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INTRODUCCION

En México, a partir de la reforma Constitucional en materia de derechos
humanos del 10 de junio de 2011, se han introducido en el orden juridico nacional
principios en los que la funcion jurisdiccional del Estado ha cobrado una eminente
importancia. Los juzgadores estan obligados a interpretar la norma procurando
favorecer en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia, atendiendo para
ello al ordenamiento juridico interno y los tratados internacionales de la materia; sin
embargo, las amplias facultades conferidas a los jueces y tribunales han hecho de
la interpretacidén no sélo una forma para atribuir significados o desentrafiar el sentido
de los enunciados normativos, sino que también han dado pauta para formular

cuestionamientos como los siguientes:

¢Los jueces interpretan normas y resuelven conflictos o también crean
Derecho? ¢Se les ha conferido a los jueces un instrumento argumentativo
denominado jurisprudencia, para justificar que sus decisiones limiten derechos
fundamentales? ¢ Es excesivo el uso de la jurisprudencia por lo que se transgrede
el principio de division de poderes? ¢La interpretacion de los jueces hace que
determinados derechos sean negociables? ¢Sera conveniente guardar la
Constitucion y mejor crear derecho a partir de la jurisprudencia? ¢ Los jueces deben
legislar donde los legisladores no lo hicieron? ¢ La jurisprudencia es una herramienta
para crear derecho ilegitimo? ¢ Debe velarse por la legalidad y la certeza por lo que
los jueces deben apegarse a las normas sustantivas y adjetivas? ¢, Los jueces deben
ir mas alla de lo establecido en las normas para resolver una controversia? ¢El
activismo judicial funge como herramienta para salvaguardar los derechos

fundamentales?

Procurando dar respuesta a los cuestionamientos preliminares vy
profundizando en el debate generado dentro del seno de la Teoria General del
Derecho suscitado entre el formalismo y el escepticismo juridico, resulta necesario
explicar en el capitulo primero las funciones del Estado, para no perder de vista la

actividad de cada Poder que lo constituye; asimismo, se establecera su relacion con



el Derecho entendiendo a éste como la estructura juridica que le da sentido, validez
y eficacia. Se diferenciar4 a la Filosofia del Derecho de la Teoria General del
Derecho pues, de lo contrario seria imposible advertir el desarrollo de dichas
disciplinas. Remitir a esos saberes se justificara en el hecho de demostrar que el
derecho es una serie de disputas tanto tedricas como filosdéficas, en la que si bien
la mas conocida sea la del naturalismo y el positivismo juridico, no obstante no es
la Unica, razon por la cual se expondran cinco de las corrientes ius filosoficas que

explican al fenémeno juridico.

La primera corriente a tratar es la del iusnaturalismo que serd expuesto a
partir de obras de filésofos como Platon, Aristételes y Hobbes asi como de juristas
como Norberto Bobbio. La segunda corriente a presentar sera la del ius positivismo
gue también comprendera comentarios de Bobbio, Hans Kelsen, John Austin y H.
L. A. Hart. En tercer lugar se abordara al realismo juridico, el que remitira
principalmente a la Escuela del Realismo Genovés pero también a la teoria de Alf
Ross, Michel Troper en Francia y al del sueco Axel Hagerstrom. En una cuarta forma
del pensamiento juridico-filosdfico se ubicara a la ius analitica de la que se
retomaran argumentos como los de John Austin y H. L. A. Hart y para finalizar, se
estudiara al anti positivismo principalmente explicado por Ronald Dworkin y Robert
Alexy. Enunciar dichas escuelas de pensamiento tiene como principal fin identificar

la primera parte de todo el conflicto ideoldgico.

Por lo que respecta al capitulo segundo, se estudiara al Derecho escrito
refiriendo para ello, la tradicion juridica romano-candnica, no sin antes explicar qué
es un sistema y una familia juridica. Se expresaran las premisas principales del
formalismo normativo y se presentaran los elementos de la justicia restitutiva y su
relacion con las leyes. Tratandose de un proyecto juridico, prescindir de las normas
gue integran al sistema legal seria erroneo, por lo que en consonancia con el
formalismo se expondra el articulo 222 del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles (CFPC), segun el cual los juzgadores estan obligados Unicamente a resolver
los puntos planteados en la litis, toda vez que la congruencia radica tanto en el

apegarse a las cuestiones de derecho planteadas como también a las de hecho. De



igual manera, se retomard el contenido del articulo 51 de la Ley Federal del
Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) el cual permite declarar una
resolucion de ilegal por el hecho de no apegarse a lo transcrito en la norma, cuestién

caracteristica del formalismo juridico.

En contraste con lo anterior, en el capitulo tercero se razonar4 en qué
consiste el derecho consuetudinario, se estudiara a la tradicién legal common law,
asimismo, se distinguira a la tradicién juridica romano-candnica de la tradicion legal
common law, se expondra qué es y en qué consiste el escepticismo juridico y que
lo diferencia del formalismo, también se analizara en qué consiste el activismo
judicial. De igual modo, se examinard el articulo 38 de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos cuya aplicacion constituye una excepcion a la regla general
contenida en el articulo 36 y en el que su interpretacion permiti6 comprender el
enunciado normativo lo que a su vez favorecio a las personas. Tanto el capitulo
tercero como el segundo completaran las piezas del debate ideoldgico ya que en
ellos se explicaran a las tradiciones juridicas asi como a las teorias objeto del

presente proyecto es decir, al formalismo y al escepticismo juridico.

Por lo que hace al cuarto capitulo, en él se desarrollaran las problematicas
especificas tanto del formalismo como del escepticismo juridico, mismas que seran
evidenciadas en dos casos practicos y que en su momento resultaron bastante
controversiales. La primera de ella es el articulo 69-B del Codigo Fiscal en el que la
interpretacion dada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no fue lo bastante
grata para los contribuyentes. El segundo caso es el del programa doble Hoy no
circula en el cual colisionaron el derecho a un medio ambiente sano frente al
derecho de propiedad de los usuarios de vehiculos cuyo tipo de engomado
restringia su libre transito, ambos casos resultan esenciales para entender el
presente proyecto ya que se tratan de dos acontecimientos que pusieron a prueba
el sistema juridico en México, y en los que la mejor argumentacidén se posiciono

incluso por encima de la norma.



La interpretacion dada a los casos anteriores es menester analizarla ya que
ejemplifica claramente el dinamismo y actualizacion en el sistema juridico, resalta
la importancia de establecer el alcance especifico de las normas y evidencia los
casos en los que las modificaciones a los sistemas normativos acaecen de forma

urgente.

Para finalizar, en el quinto capitulo se expondran las conclusiones obtenidas
del desarrollo de la presente investigacion, asimismo, se darad respuesta a las
preguntas enunciadas al comienzo de esta introduccion y se planteara una posible

solucién a los efectos derivados de la pugna ideoldgica.

Debe anticiparse que el campo practico sobre el cual versa el presente
estudio recae principalmente en la materia administrativa no obstante, se retomaran
ejemplos de otras ramas del derecho tales como el caso del articulo 69-B del Cédigo
Fiscal de la Federacion.



CAPITULO I. EL DERECHO

“...al contemplar la voragine de la época, a
veces tenia la sensacién, o al menos le
parecia tenerla, de que la ley se habia
guedado atras, de que no habia podido prever
el proceso de descomposicién que lo barria
todo...La ley, en sus crueles intransigencias,
resultaba demasiado débil e ineficaz
comparada con la tirania de los tiempos...”

1.1. Larelacion Estado-Derecho

El ser humano es por naturaleza un ser social; sin embargo, también por
necesidad, toda vez que con el fin de subsistir se ha reunido en grupos para llevar
a cabo determinadas actividades. Con el tiempo, dichos grupos se tornaron mas
complejos y con ellos sus formas de organizacion. Asi, la historia identifica que “el
hombre primitivo no tiene un sentimiento claro de individualidad, no se da cuenta de
que exista un yo individual...”,? evidentemente porque desde sus inicios pertenece
a una familia en la que participa para la satisfaccion de necesidades basicas como

la alimentacion, el vestido, la seguridad; el buscar sobrevivir.

Posteriormente los ritos, los mitos, el culto, las tradiciones; cobran cierto valor
pues tanto a las familias, a los clanes y a las tribus es lo que los mantuvo unidos
durante largo tiempo. Esta cuestion de unidad e identidad dentro de las primeras
formas de agrupacion humana se despliega hasta lo que hoy conocemos como
Estado el cual sigue guardando el fin de la asociacién es decir, el preservar la

seguridad, el orden y la supervivencia humana.

Aunque se ha discutido sobre si hablar de un Estado en la antigiiedad es o
no factible, no puede negarse que los seres humanos siempre han vivido en
comunidad y que dentro de esas agrupaciones primitivas se distinguen dos

elementos del mismo: 1) el asentamiento de un grupo de personas en determinado

1 Marai, Sandor, Divorcio en Buda, 2 a ed., trad. de Judit Xantus Szarvas, Barcelona, Salamandra,
2013, p. 26.
2Kabhler, Erich, Historia universal del hombre, México, Fondo de Cultura Econémica, 1946, p. 41.
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territorio y 2) un poder de mando. Dichos elementos se imprimen en concepciones

del Estado tanto filoséficas, como socioldgicas, politicas o juridicas, por ejemplo:

Para el contractualismo clasico de Thomas Hobbes el Estado aparece como
un cuerpo de gobierno soberano (con poder absoluto) encargado de garantizar la
seguridad y libertad individuales de los ciudadanos. En esta linea, Hobbes define al
Estado de la siguiente manera:

“Una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos,
realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al
objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo
juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun. El titular de
esta persona se denomina soberano y se dice que tiene poder

soberano; cada uno de los que le rodean es subdito suyo.”®

La concepcion hegeliana del Estado aparece como la instancia que concilia
lo individual con lo comunitario. En su Filosofia del derecho, Hegel define asi al
Estado:

“El Estado es la realidad de la Idea ética; es el Espiritu ético en cuanto
voluntad manifiesta, clara para si misma, sustancial, que se piensay
se sabe, y que cumple lo que sabe y como lo sabe [...] El Estado es lo
racional en siy para si, como la realidad de la voluntad sustancial que
posee en la autoconciencia particular elevada a su universalidad. Esta
unidad sustancial como absoluta e inmovil finalidad ultima de si
misma, es donde la libertad alcanza la plenitud de sus derechos, asi
como esta finalidad Ultima tiene un derecho superior al de los

individuos, cuyo deber supremo es el de ser miembros del Estado.”

3 Hobbes, Thomas, Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2014, p. 141

4Hegel, G. F. W., Fundamentos de la filosofia del derecho, 5a. ed., trad. de Angélica Mendoza de
Montero, Buenos Aires, Claridad S. A., 1968, Paragrafo 257.

6



Esta concepcién se aleja completamente de la tradicion contractualista del
liberalismo, cuya nocidn del contrato social tiende a entender la ley como algo

incuestionable y no como una construccién racional.
Por su parte Max Weber entiende al Estado como:

“Una organizacion gobernante que sera llamada “politica” en la medida
en que su existencia y orden sean continuamente salvaguardados
dentro de un territorio determinado por la amenaza de la aplicacion de
la fuerza fisica por parte de un Organo administrativo. Una
organizacion politica compulsiva con operacion continua sea llamada
“Estado” en la medida que su 6rgano administrativo ostente para si el

monopolio legitimo de la violencia fisica para proteger su orden.”™

Mientras que para la concepcion de Carl Schmitt el Estado “representa un
determinado modo de estar con el pueblo (ya que) el Estado se muestra como algo
politico, pero a su vez lo politico se muestra como algo estatal”® igualmente indica
que “...como en el siglo XVIIl, el Estado no reconocia ‘sociedad’ alguna como
antagonista, o al menos donde (como en Alemania durante el XIX y parte del XX) el
Estado, como poder estable y distinto, se encontraba por encima de la

‘sociedad’...”’
En el caso de Hans Kelsen el Estado se identifica con el orden:

“El Estado es el orden de la conducta humana que llamamos orden
juridico, el orden hacia el cual se orientan ciertas acciones del hombre,
o la idea a la cual los individuos cifien su comportamiento. Si la
conducta humana orientada hacia este orden forma el objeto de la
sociologia, entonces dicho objeto no es el Estado. No hay un concepto

socioldgico del Estado ademas del juridico. El doble concepto del

5Taduccion propia. Weber, Max, Economy and Society, New York, Bedminster, 1968, V. |, pp. 53-
54,

6 Cfr. Schmitt, Carl, El concepto de lo Politico, Madrid, Alianza, 2009, p. 49.

”lbidem, p. 53.



Estado es logicamente imposible, entre otras razones porque no
puede haber mas de un concepto para un mismo objeto. Sélo hay un
concepto juridico del Estado: el Estado como orden juridico

centralizado.”®

De lo antes citado es posible advertir los elementos del Estado asi como el
matiz que cada uno de los autores le atribuye a su concepto. No obstante, la
importancia de traer a colacion dichos elementos radica en resaltar su fin y como ha
de lograrlo. El fin ultimo del Estado es el ordenar una colectividad establecida en
determinado territorio lo que requiere no s6lo de un poder soberano sino también
de una distribucion en sus funciones, o lo que cominmente se llama principio de

division de poderes.

La importancia de dividir las funciones dentro de un Estado fue analizada
desde Aristoteles quien en la Politica sugeria una division de poderes. Segun
Aristoteles hay tres elementos sobre los cuales debe descansar un buen gobierno:
“...el que delibera sobre los asuntos de la comunidad; la segunda es la referente a

las magistraturas [...] y la tercera a la administracion de la justicia.”®

No obstante, fue hasta 1748 cuando el baron de Montesquieu en su obra El
Espiritu de las Leyes desarrollaba el principio de division de poderes. Para el fildsofo
de la llustracion el que el poder recayera sobre una sola persona representaba un

peligro:

“Todo estaria perdido si el mismo hombre, 6 el mismo cuerpo de los
préceres 6 de los nobles 6 del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el
de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de
juzgar los delitos 6 las diferencias de los particulares. En la mayor
parte de los reinos de Europa, el gobierno es moderado, porque el

principe, que tiene los dos primeros poderes, deja & sus subditos el

8 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 2a. ed., México, UNAM, 1988, p.224.
9 Politica 4, 1298a2.



ejercicio del tercero. Entre los turcos, donde los tres poderes estan

reunidos en la persona del sultan, reina un espantoso despotismo.”1°

Una vez que estudié lo ocurrido con otros gobiernos Montesquieu concluyé
gue la mejor forma en que podria funcionar un Estado era a través de una division
de poderes en la que el Poder Legislativo representara al pueblo e hiciera la ley; el
Poder Ejecutivo administrara al Estado y examinara como cumple el legislativo las
leyes establecidas; y el Poder Judicial'! decidiera sobre un caso particular y
ejecutara la voluntad general. Es de destacar que el fildsofo no veia a estos poderes
de forma estéatica, sino que resaltaba el dinamismo social y forzosamente

institucional.

“...los tribunales no deben ser fijos, las sentencias deben serlo hasta
el punto de no discrepar lo mas minimo del texto expreso de la ley. Si
representasen una opinion particular del juez, viviriamos en sociedad
sin saber con precision las obligaciones que nos impone. Es menester
también que los jueces sean de la condicion del acusado 6 sus pares,
para que no pueda recelar que ha caido en manos de personas

dispuestas a hacerle violencia...”?

Es oportuno precisar que separacion y division de Poderes son dos
expresiones que aluden a técnicas diferentes de organizacion del poder politico. La
primera de ellas, es decir, la divisibn de poderes es una forma de organizacion
constitucional la cual es conocida como “checks and balances -frenos y
contrapesos. Esta técnica se rige por la idea segun la cual ‘sélo el poder frena al

poder’. Consiste en evitar que los diversos érganos del Estado abusen de sus

10 Montesquieu, El espiritu de las leyes, trad. de Siro Garcia del Mazo, Madrid, Biblioteca de derecho
y ciencias sociales, s.f., t. 1, 1906, p. 228.

11 Montesquieu entiende tres especies de poder el legislativo, el de ejecutar aquello que depende
del derecho de gentes y el de ejecutar lo que depende del derecho civil. Por el primero, el principe o
el magistrado hace leyes, para algun tiempo o para siempre, y corrige y abroga las que existen. Por
el segundo, hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadas, vela por la seguridad, previene las
invasiones. Por el tercero, castiga los crimenes o juzga los pleitos de los particulares. Este Gltimo
debe llamarse poder judicial y el otro simplemente poder ejecutivo del Estado. Ibidem, p. 227.

12 |bidem, p. 230.



competencias, por lo que es necesario que cada poder sea capaz de contraponerse

a los otros, capaz de condicionarlos y frenarlos.”*3

La separacion de poderes es la técnica en la que se presenta una separacion
de las funciones estatales y una separacién de los 6rganos que llevardn a cabo
dichas funciones. Esta técnica, “resulta de la combinacion de dos principios: uno
atiende distribucién de las funciones estatales; otro, a las relaciones entre los
organos competentes para ejercerlas, esto es, principio de especializacion de las
funciones y principio de independencia reciproca de los 6rganos,

respectivamente.”**

La doctrina del idedlogo Montesquieu al igual que las teorias de otros
filésofos, sociélogos, politélogos y juristas sirvidé de base al pensamiento politico del
Estado moderno. Pero ademas de una division y separacion de poderes, el Estado
requiere de un equilibrio de éstos los que sera posible si a su vez se cuenta con una
estructura juridica que le dé sentido, validez y eficacia a cada una de sus funciones,
gue permita el reconocimiento de los derechos de sus gobernados y que limite y

faculte a sus autoridades siendo dicha estructura el derecho.

1.2. Concepto de derecho

Definir o bien establecer un concepto®® de derecho es una cuestion muy
compleja pues se trata de un fendmeno que abarca todas las esferas de la vida,
vaya, desde el nacimiento y hasta la muerte se encuentran regulados por normas
juridicas; sin embargo, éste no es solo un conjunto de normas. Desde diferentes
perspectivas se ha tratado de definir qué es el derecho, cual es su contenido, cual
es su naturaleza, como ha de desarrollarse, cuél es su relacion con la justicia, cual

es la mejor forma de aplicarlo e interpretarlo. A todos estos cuestionamientos la

13 ;/Separacion de los poderes o division del poder? de Riccardo Guastini,
https://gradoceroprensa.wordpress.com/2015/12/30/separacion-de-los-poderes-o-division-del-
poder-de-riccardo-guastini/

14 [dem.

15 A lo largo de la presente investigacion se sefialaran una serie de definiciones, conceptos,
acepciones y significados tales como Estado, derecho, iusnaturalismo, positivismo juridico, entre
otras; por lo que lejos de entrar al debate de lo que es una y otra vale la pena anticipar que seran
utilizadas estas expresiones como sindbnimos aunque de manera estricta no lo sean.
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teoria y la filosofia juridica pretenden dar respuesta, y en virtud de que ni filosofia ni
teoria son lo mismo resulta provechoso para la presente investigacion aludir a lo

gue refieren tanto una como la otra.

Lejos de entrar al debate sobre los limites entre teoria y filosofia del Derecho,
pues es un tema de gran extension, Unicamente se recordard lo propuesto por
Norberto Bobbio en su obra Giusnaturalismo e positivismo giuridico para diferenciar
a cada una de éstas. Bobbio sugiere un programa de trabajo en el que la filosofia
del derecho se compone de tres partes “a) Teoria del derecho; b) Teoria de la
justicia; c) Teoria de la ciencia juridica.” ¢ La teoria del derecho es la disciplina
encargada de la elaboracion de los conceptos fundamentales tales como derecho,
sancion, norma, entre otros; por lo que respecta a la teoria de la justicia la cual no
es propia de los juristas sino que en ella participan también filosofos del derecho,
de la moral y la politica, esta se ocupa si bien en definir a la justicia también de
realizar un analisis y establecer los principios y valores que se supone son los mas
importantes de la sociedad. Por ultimo, la ciencia juridica, la cual es propia de los

juristas, formula e interpreta las normas.

De lo precedente se colige que algunas tareas son exclusivas de los juristas
mientras que en otras también participan filésofos. Es oportuno hacer la distincion
entre la filosofia del derecho de los filésofos y la filosofia del derecho de los juristas,
pues ambas labores han propiciado al desarrollo de la teoria y la ciencia, no
obstante, dichas disciplinas realizan sus aportes desde dos horizontes sumamente
distantes, cada una defiende su postura y en pocos casos coopera
coordinadamente para la solucion de problemas en el derecho. Asi, sefiala Norberto

Bobbio que:

“...las mayores contribuciones a la filosofia del derecho han sido
hechas por juristas con intereses filosoficos mas que por filésofos con

intereses por el derecho [...] Se entiende que la preferencia hacia a

16 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y positivismo juridico, trad. de Andrea Greppi, Madrid, Trotta,
2015, p. 56.
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las obras de los juristas que se elevan a la filosofia mas que hacia las
de los filésofos que se rebajan al derecho revela la preferencia por un
método, o mejor, por cierto estilo de trabajo, que es mas facil encontrar
en las obras de los primeros que en las de los segundos: lo que
caracteriza a este estilo de trabajo es la primacia dada al andlisis sobre
la sintesis, primacia fundada en la conviccion, de que aun siendo
andlisis y sintesis momentos necesarios de toda investigacion, es
siempre preferible un andlisis sin sintesis (lo que se les reprocha a
menudo a los juristas-fildsofos) que una sintesis sin andlisis (que es
el vicio comun a los filésofos-juristas) [...] la diferencia entre filosofia
del derecho de los filsofos y la filosofia del derecho de los juristas
oculta en realidad una diferencia mas profunda: una diferencia entre
dos modos de filosofar a la que con gusto llamaria monismo y
pluralismo con referencia a la concepcion de la realidad, y
racionalismo y empirismo con referencia al problema del conocimiento,
afiadiendo la advertencia de que el jurista, por la misma naturaleza de
su investigacion, se ve mas inclinado hacia la segunda que hacia la

primera.”t’

En este sentido, la filosofia del derecho de los filosofos se evoca
principalmente en un campo conceptual y abstracto. John Rawls elabora una teoria
de la justicia en la que comienza por sefalar que “la justicia es la primera virtud de
las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas del pensamiento”.'8
El fildsofo americano contribuye a la filosofia del derecho (especificamente teoria
de la justicia) desde un campo puramente doctrinal ya que comienza con un
experimento mental denominado la posicién original, caracteristico del

constructivismo kantiano.

17 Ibidem, pp. 53-55.
18 Rawls, John, Teoria de la Justicia, 2a, ed., trad. de Maria Dolores Gonzéalez, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1995, p. 17.
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Rawls considera que para responder al cuestionamiento de qué es la justicia
en una sociedad en donde las personas ocupan una posicion determinada y cuyos
principios y valores coinciden con dicha posicién social es idéneo un velo de la
ignorancia, el cual impedira tener conocimiento de los otros lo que servira para tener
una postura neutral y asi llegar a un consenso racional e imparcial (consenso

traslapado) acerca de lo que es la justicia.

El ejemplo anterior muestra que la filosofia del derecho de los filosofos se
gueda en un plano tedrico. Por lo que respecta a la de los juristas la mayoria de las
veces se limita a la praxis. Raffaele Garé6falo'®, dedica gran parte de su vida a
estudiar la naturaleza y la responsabilidad de los delitos, asi como la antropologia
criminal y la posibilidad de establecer una ciencia del delito. El jurista centra su
analisis en la teoria del derecho concretamente, en el derecho penal. Asi, tanto
Rawls como Garofalo permiten constatar el dicho de Bobbio. No obstante, hay otros
juristas que no se limitan a la teoria del derecho sino que extienden su investigacion
y favorecen a la filosofia juridica en general; ejemplos de ello son Norberto Bobbio

o el ilustre aleman Caspar Rudolf von lhering.

Con el fin de aclarar aun mas tal distincion, Guastini, enuncia las

singularidades de la filosofia del derecho de los filosofos y la de los juristas.
“1) La FD de los filésofos se dirige a dos objetos principales:

a) por un lado, al concepto de derecho (y, por tanto, al derecho en
general, al derecho en cuanto tal, en su totalidad: en fin, a la naturaleza
de la experiencia juridica en cuanto dominio especifico de la “comédie

humaine”, junto a la moral, la politica, a la economia, etcétera);

b) por otro lado, al concepto de justicia (y, por su puesto, a las

relaciones entre justicia y derecho).

19Véase Garofalo Raffaele, La Criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion,
trad. Pedro Dorado Montero, Madrid, Biblioteca de jurisprudencia, filosofia e historia.
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En otras palabras los fildsofos estan esencialmente interesados en
determinar los confines del reino del derecho, sin cruzarlos en modo

alguno...
2) La FD de los juristas

a) En primer lugar, no puede ser practicada mas que por juristas
profesionales (no se puede hacer este tipo de FD sin conocer al

derecho);

b) En segundo lugar, es un ejercicio filoséfico util para los propios
juristas (y quizas sélo a ellos): su objeto fundamental es la critica (y

quizas el progreso) de la ciencia juridica.”®

Las caracteristicas que aporta Guastini muestran que la filosofia del derecho
de los filosofos se centra en conceptos y en la relacion del derecho con la justicia.
Mientras que la filosofia del derecho de los juristas asiste la problematica suscitada
en torno a la praxis derecho: su aplicacion, interpretacion, alcances y efectividad.
En su libro Dal giurista al filosofo. Livelli e modelli della giustificazione, Gaetano
Carcatera expresa “solo quando entra nella dimensione della giustificazione
l'imperativo diviene dover-essere e cosi si eleva a livello razionale”,?! Carcaterra al
igual que Guastini considera que la diferencia entre una y otra filosofia radica en el
conocimiento que habra de adquirirse de la practica del derecho. Una vez
identificado el objeto de estudio que abordan la teoria y la filosofia juridica, lo
subsecuente es hacer menciéon de las principales corrientes que han marcado el
pensamiento juridico, ello con el fin de explicar algunas de sus tesis y el concepto

de derecho que proponen.

Dentro de las escuelas filoséficas mas conocidas entorno al derecho se
encuentran el iusnaturalismo y el positivismo juridico no obstante, no son las Unicas,

existen otras como el realismo juridico, la corriente anti positivista o post-positivista,

20 Guastini, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. de Jordi Ferrer
Beltran, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 18.

21 S6lo cuando entra en la dimension de justificacion el imperativo se convierte en deber-ser, por lo
gue se eleva a un nivel racional. Traduccion propia. Carcaterra, Gaetano, Dal giurista al filosofo.
Livelli e modelli della giustificazione, Torino, 2007, p. 5.
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la teoria analitica del derecho; entre otras como la ius marxista, la deontica, la
funcionalista, etc. De igual manera muchas son las concepciones sobre el derecho,
cada una de ellas refleja cierta forma de comprenderlo, de estudiarlo, de aplicarlo e

indudablemente también revelan la tendencia juridica-filoséfica que representan.

En las siguientes lineas, se estudiaran cinco de las escuelas ius filosoficas
que de forma trascendental marcaron el pensamiento juridico. Exponerlas al igual
que criticarlas en su totalidad, debido a su extension y complejidad, implicaria una
labor muy pretenciosa. En ese sentido, los siguientes apartados consisten en una
sintesis, la cual no buscan reducir a la filosofia del derecho a unas cuantas escuelas
ni tampoco intenta defender una corriente de las aqui indicadas, sino que permitiran
comprender una arista del complejo debate suscitado entre el formalismo y el

escepticismo juridico desde un enfoque puramente filosofico.

1.2.1. lusnaturalismo

Ya desde la antigua Grecia son diversas las problematicas que se advertian
en relacion al fenédmeno juridico. En primer lugar, identificar al Derecho con lo justo
y en segundo su génesis. La épica de Homero alude a themis como la ley, una ley
proveniente de Zeus. Themis etimolégicamente significa ley sin embargo, en el

contexto de la Hélade “...se refiere mas bien a la autoridad del derecho, a su
legalidad y validez...”?? la cual derivaba de una especie de acuerdo con los dioses.
Al mismo tiempo se registra en lo cantos del poeta la palabra diké adjudicada a los
jueces pues “significa el cumplimiento de la justicia.”?® Diké, a diferencia de themis,
emanaba de un pacto entre los hombres en el que la ley es “pagar lo mismo con lo
mismo, devolver lo mismo que se ha recibido y dar una compensacion igual al

perjuicio causado.”?*

Con Sofocles en Antigona, las leyes de los hombres y las de los dioses

sugieren dichas dificultades. Mientras que en Anaximandro de Mileto

22 Jaeger, Werner, Paideia: los ideales de la cultura griega, 3a. ed., trad. de Joaquin Xirau, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2012, p. 107.

23 [dem.

24 [dem.
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“...larepresentacion de diké [...] explica la conexion casual del devenir
y el perecer de las cosas como una contienda juridica en la cual, por
la sentencia del tiempo, aquellas tendran que expiar e indemnizar de
acuerdo con las justicias cometidas. Tal es el origen de la idea
filoséfica del cosmos, puesto que esa palabra, designa

originariamente, el recto orden del estado y de toda comunidad...”?®

Para Anaximandro y para otros filésofos de su época la filosofia, las ciencias
naturales, politicas, la justicia y la igualdad ocupan un lugar central en la vida social

pues son el eje rector para la convivencia en comunidad.

Resulta dificil precisar en qué momento la palabra diké cobra tanta
importancia o en qué tiempo se distingue la ley natural de la ley politica vouog/ ®uaoig
(nomos/fisis). Lo que si puede indicarse es que fisis representaba la ley natural (ley
divina, ley impuesta) y nomos referia a la tradicion, a la ley politica (ley proveniente
de un consenso racional). Apelando a la igualdad se traslada de un derecho
obsequiado por Zeus a los hombres a un derecho convenido entre éstos, de igual
manera, algunos representantes de la sofistica como Hipias, Antifonte, Protagoras
o Critias comienzan a formular las primeras criticas a la concepcion de derecho

predominante.

El primero de ellos diferencia a la ley natural de la politica, el segundo se
opone al régimen esclavista justificado por el derecho, el tercero sefiala que lo justo
es lo que el pueblo considere util y provechoso para la comunidad y el ultimo
“sostiene que los antiguos legisladores inventaron la divinidad como supervisora de
las acciones buenas y malas, con la idea de que nadie cometiera injusticias

solapadas contra su préjimo por temor al castigo de los dioses.”?®

De lo antes transcrito, se sigue que el pensamiento juridico mas antiguo es
el naturalista, aunque no tardara mucho en desarrollarse el positivismo juridico. Si

bien son los sofistas quienes dan pauta para hablar de ley natural y ley politico-

25 |bidem, p. 113.
26 Barrio, Gutiérrez, José (Trad.), Critias. Fragmentos y Testimonios, Red. Aguilar, Buenos Aires,
1966, p. 21.
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juridica, con Socrates y Platon en la Republica la Idea de justicia serd expuesta
constantemente. Platon realizé un didlogo sobre las leyes, mientras que Aristoteles
elaboro una teoria de la justicia. En Roma Cicerdn escribio sobre la ley y lajusticia,
en tanto que los juristas romanos tenian como fuente la naturalis ratio?’. De Ulpiano
se documentaba que el derecho es lo justo y “que todos nacemos libres e iguales
[...] que la esclavitud y la distincion entre libres y esclavos son de ius Gentium, no

de ius naturale”.28

En la Edad Media Agustin de Hipona sefialaba “No parece que sea ley la que
no es justa”® y Tomas de Aquino representante destacado de la escolastica
diferenci6 entre lex aeterna y lex naturalis, la primera remite al orden del cosmos,
es el orden impuesto por Dios el cual siempre tiende al bien; por su parte, la ley
natural es aquella ley que participa de la ley eterna y que por consecuencia provoca
gue los actos de los hombres se inclinen al bien. En la llustracion Hobbes destacaba
la importancia de la trascendencia de la ley natural al contrato social; Rousseau por
su parte identificaba al derecho con lo justo, mientras que Kant expres6 que “un
sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de juridicos si contradicen

aquellos principios morales o de Justicia.”3°

En los parrafos anteriores se pretende sintetizar la historia del iusnaturalismo
la cual es clasificada de tres maneras: “el escolastico, el racionalista moderno y el

hobbesiano”3! o bien,

‘i) Uno de corte clasico, cuya raiz se encuentra en las tradiciones
filosoficas representadas por Aristoteles y Tomas de Aquino; ii) un
iusnaturalismo empirista, contractualista, que tiene como principal
representante a Hobbes; iii) el propio de la Escuela Moderna del

derecho natural, teniendo a Grocio y Pufendorf a la cabeza; iv) un

27 Fass0, Guido, Historia de la filosofia del derecho. Antigiiedad y Edad Media, 3a. ed., trad. de José
F. Lorca Navarrete, Madrid, Ediciones Piramide, 1982, t. |, p. 106.

28 |bidem, p. 107.

2% |bidem, p. 139.

30 Santiago Nino, Carlos, Introduccion al analisis del derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Editorial Astrea,
1995, p. 28.

31 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y..., ép. cit., p.124.
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lusnaturalismo de corte marxista, explicado fundamentalmente por

Ernest Bloch, y v) uno de tipo kantiano.”3?

Son mas las clasificaciones propuestas; sin embargo, lo que se busca
resaltar es que en la actualidad el iusnaturalismo prevalece en las discusiones en
torno a lo que es y que implica el derecho y aunque pudiera ya advertirse la linea
de pensamiento que sigue, pues dicha doctrina identifica al derecho con lo justo o
lo moral, no obstante, es preciso exponer como lo conciben. Previo a enunciar
algunas de las acepciones propuestas por el iusnaturalismo es necesario distinguir

entre éste y el derecho natural.

El iusnaturalismo puede ser definido como una corriente de pensamiento
“‘que admite la distincién entre derecho natural y derecho positivo; y sostiene la
supremacia del primero sobre el segundo.”*3 En palabras de Francesco D'Agostino
dicha doctrina “acoge cuatro ‘supuestos fundamentales y no separables: 1) la
existencia de un derecho meta-positivo, 2) que es intrinsecamente valido, sin tener
en cuenta, el posible reconocimiento por parte del legislador, 3) y axiolégicamente
superior respecto al derecho positivo y [...] 4), que esta dotado de una fuerza

obligatoria superior respecto al derecho positivo’...”3*

Una postura mas sefiala que el iusnaturalismo es una teoria del derecho que

se caracteriza por

“...i) la “tesis de las fuentes racionales”, segun la cual las fuentes
sociales [positivas] de las normas juridicas pueden ser valoradas
racionalmente en cuanto a la validez de sus contenidos; en otras
palabras, esta tesis mantiene que al lado de [y en un cierto sentido,

sobre] las fuentes sociales del derecho normativo, existe una fuente

32 Massini Correas, Carlos, Los derechos humanos en el pensamiento actual, citado en Saldafa
Serrano, Javier, Derecho natural. tradicion, falacia naturalista y derechos humanos, México, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 65.

33 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y..., 6p. cit., p. 122.

34 Traduccion propia. D’Agostino, Filosofia del diritto, Giappichelli, citado en Schiavello, Aldo,
“L’eterno ritorno della contrapposizione tra giuspositivismo e giusnaturalismo. Una replica a Salvatore
Amato”, Diritto & Questioni Pubbliche, Italia, nim. 8, 2008, p. 20.
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racional de contenidos normativo-juridicos; y ii) la “tesis de la relacion”,
conforme a la cual existe una relacion constitutiva entre el derecho y
la ética; dicho en palabras de Brian Bix, esa tesis sostiene que “no se
puede comprender propiamente o describir el derecho sin una

evaluacion moral”...”3

En consecuencia, el iusnaturalismo es un conjunto de ideas (una ideologia),
una teoria, una corriente del pensamiento juridico sobre el derecho y la justicia
cuyos pilares son: 1) el binomio derecho natural-derecho positivo y 2) su contenido
axiol6gico como fuente suficiente para una obligacion normativa. Si bien el derecho
natural da muestra de si en esta corriente no son lo mismo, toda vez que éste ultimo
alude a un conjunto de principios y criterios que tienen como caracteristica el ser
universales en todo tiempo y toda sociedad; vale la pena recordar a este respecto
gue numerosas son las doctrinas éticas que buscan el ser universales, quiza por
ello el derecho natural proyecte ese fin. A proposito de la ética y el derecho
Aristoteles en algunas de sus obras contrasta la ley natural con la divina, la ley
natural con la de los hombres o bien la ley particular con la comun, lo que desde un

enfoque ético nos permite un acercamiento al derecho natural:

‘Llamo ley de una parte, a la que es particular y, de otra, a la que es
comun. <Ley> particular es la que ha sido definida por cada pueblo en
relacion consigo mismo, y esta es unas veces no escrita y otras veces
escrita. Comuan, en cambio, es la <ley> conforme a la naturaleza,
porque existe -algo que todos adivinan- cominmente <considerado
como> justo o injusto por naturaleza aunque no exista comunidad ni

haya acuerdo entre los hombres...”3®

En Aristételes el Derecho Natural es lo justo o injusto por naturaleza, es un
derecho que no requiere mayores formalidades ni mucho menos que derive de

algun consenso racional, basta lo que haya designado el mundo para los hombres,

35 Massini Correas, Carlos, “lusnaturalismo e interpretacion juridica”, Dikaion, Colombia, afio 24 -
VOL. 19, ndm. 2 - 399-425 - Chia, diciembre 2010, pp. 407-408.
36 Retodrica 1, 1373b5.
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asi por ejemplo en la Antigua Grecia, un esclavo no tenia por qué tener derechos si
ni siquiera era considerado humano,® otorgarle derechos a un esclavo era
pretender darle derechos a cualquier objeto lo que simplemente era impensable. Sin
hacer a un lado las tesis sobre la justicia expuestas por Aristételes pero tampoco
profundizando en este capitulo en ellas vale la pena mencionar que, segun Bobbio,
en el libro V de la Etica Nicomaquea el filésofo griego perfectamente “distingue y
delimita dos esferas de normas, distintas por el &mbito y el fundamento de la validez,
pero no necesariamente contrapuestas y mucho menos reciprocamente

excluyentes.”38

El trabajo de Hobbes resulta mas complejo ya que para explicar la gran
diversidad que lo rodeaba es decir, las diferentes conductas humanas, recurre al
individualismo metodoldgico y evidentemente a argumentos iusnaturalistas
explicando en su obra maestra el Leviatan, la condicion natural del género humano
y su dificultad para relacionarse. Hobbes atribuye sus pensamientos a los seres
similares a él (las personas) pues si se asemejan a €l en apariencia por qué no

habrian de hacerlo también en pensamiento.

Aplicando un caso conocido (su propia persona) al desconocido (los demas)
considera que si €l tiene hambre comera lo que tiene a su alcance y que si él
previene sus necesidades de alimentacién, vestido y seguridad posiblemente otros
gue piensen como él (los demas seres humanos) también lo haran. Ya afirmaba el
filésofo ingles que de la igualdad se sigue la desconfianza y de esto la anticipacion
para la satisfaccion de las necesidades. De ello se desprende la guerra de todos
contra todos puesto que el lobo es el lobo del hombre, y que para evitar devorarnos

unos a otros es necesario un contrato.

El Derecho Natural en Hobbes se reduce a un contrato en el que los deseos
y las pasiones de los hombres se someteran a lo que determine el gran Leviatan,

es decir, el poder del gobernante. Por tal razon la ley natural esta destinada sélo a

37 Vale la pena recordar que entre los griegos s6lo los ciudadanos tenian derechos civiles y politicos.
Las mujeres y esclavos por su naturaleza carecian de ellos.
38 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y..., 6p. cit., p. 123.
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los gobernados y asi, para hallar el orden social se someteran todos a lo que el
gobernante determine pues previamente ha sido legitimado. Hobbes insiste en el
mal que la condicién natural de los hombres acarrea y a partir de este juicio justifica
y resalta la necesidad del derecho. Notese que defiende y aporta varios de los
principios del naturalismo juridico, pero del mismo modo, contribuye con los

fundamentos del ius positivismo.

Leo Strauss también se remite al derecho natural no solo realizando una
aproximacion histérica sino que al igual que Hobbes exhorta a los hombres a dejar
el estado natural, para transformase en un buen ciudadano ya que sélo a través de
positivizar 1o natural este ultimo derecho tendria fuerza. Strauss no busca un
derecho natural que solamente contenga a la justicia sino que ademas conserve la
individualidad en sociedad. Concluye sefialando que el derecho debe sufrir un
proceso natural ya que soOlo eso traslada al orden. Las palabras del germano-

estadounidense indican lo siguiente:

“...Ia génesis del orden social saludable no debe ser un proceso
guiado por la reflexion sino que debe aproximarse todo lo posible a un
proceso natural, imperceptible: o natural es lo individual, y lo universal
es una creacion del entendimiento [...] el libre desarrollo de los
individuos en su individualidad, lejos de conducir al caos, produce el

mejor orden...”*®

Lo expuesto por Strauss se asemeja al concepto que concibe al derecho
natural como "un orden moral definido por los valores de la persona humana, al que
se le afiade la calificacion de ‘derecho’ para indicar no tanto pretension de ser
derecho (derecho positivo), sino en la medida en que se convierta en derecho"4°
esto es, trascender la parte de validez para llegar en si a lo justo (dado que derecho

y justicia en los naturalistas tienen cierta afinidad). No obstante, Bobbio emprenderia

39 Strauss, Leo, Derecho natural e historia, trad. de Luciano Nosetto, Buenos Aires, Prometeo Libros,
2014, pp. 346-347.
40 Cfr. Schiavello, Aldo, 6p. cit., p. 22.
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una critica en la que sostiene que “el derecho natural es un derecho desarmado”*!
empero, reconoce la fuerza ideoldgica y teorica del iusnaturalismo a lo largo de la
historia lo que lo conduce a aportar tres conceptos de derecho natural uno segun el
iusnaturalismo escoléstico, otro el racionalista moderno y uno mas segun el

iusnaturalismo hobbesiano.

El primero de ellos, explica, que el derecho natural es “...el conjunto de
principios éticos primeros muy generales, de los cuales el legislador humano debe
tomar su inspiracién para la formulacion de reglas de derecho positivo...”#? El
segundo se refiere al derecho natural como “la parte preceptiva de la regla, aquella
gue atribuye la calificacién normativa a un determinado comportamiento [...] que
tiene como destinatarios no solo al legislador sino también a los individuos
singulares.” El tercero sefiala que el derecho natural es “el fundamento o sostén
de todo el orden juridico positivo [...] la funcion del derecho natural es pura y
simplemente la de dar un fundamento de legitimidad al poder del legislador humano,

prescribiendo a los slbditos la obediencia a todo aquello que ordena el soberano.”#
Otra concepcion del derecho natural sefiala que

“...el derecho natural forma parte de la moral, rige la conducta social
de los hombres relacionada con la justicia y el bien comun del derecho
natural. Es un verdadero derecho en la medida en que en la sociedad
es obligatorio para todos. Al ser parte de la moral el derecho natural
es inmutable y universal en sus principios, pero mutable en sus
aplicaciones pues éstas dependen de la variabilidad de las
circunstancias. Dicho de otra manera, el Derecho Natural es el

conjunto de maximas fundamentadas en la equidad, justicia y sentido

41 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y..., 6p. cit., p. 156.
42 |bidem, p. 124.

43 [dem.

44 |bidem, p. 125.
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comun, que se imponen al legislador mismo y nacen de las exigencias

de la naturaleza bioldgica, racional y social del hombre.”#®

Por su parte Preciado Herndndez enuncia el contenido del derecho natural
diciendo que “El derecho natural comprende los criterios supremos rectores de la
vida social, asi como todos los principios necesarios para la organizacion de la
convivencia humana, fundados en la naturaleza racional, libre y sociable del
hombre™® En tanto que Cabanellas sefiala que su base se encuentra “en los
principios permanentes de lo justo y de lo injusto, se admite que la naturaleza dicta
o inspira a todos los hombres, como si la unanimidad entre los mismos fuera posible;

aspiracion que el Derecho Positivo tiende a concretar como ideal humano”™’

De lo propuesto por Preciado y Cabanellas destaca el lugar que ocupan los
principios ya que no se limitan a ser el fundamento del derecho natural sino que
ademas son el pilar para la convivencia social, son una necesidad para el orden
social cuya teleologia se haya en la justicia, aspiracion humana que da sentido al
derecho. Ya que exponer el tema del iusnaturalismo requiere de un gran analisis y
extension, se finalizara este apartado sefialando qué es el derecho segun los
naturalistas a partir de los comentarios de dos ilustres juristas italianos Norberto

Bobbio y Gaetano Carcaterra.

Bobbio realizé un amplio estudio relativo al iusnaturalismo, estableciendo que
es una corriente juridica cuya forma de definir al derecho es partiendo de la justicia
“el pensamiento juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe ser conforme
a la justicia. Una ley no conforme con esta, non est lex sed corruptio legis.”*® Por lo
gue respecta a Carcaterra en Presupposti e strumenti della scienza giuridica destina
un extracto relativo al concepto de Derecho en el que explica al iusnaturalismo

acentuando los aportes de Aristoteles y Tomas de Aquino. Por tal razén el concepto

45 Moto Salazar, Efrain. Elementos de Derecho, Editorial Porria, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Clasificacion de derecho, http:/mww.poderjudicial-
gto.gob.mx/pdfs/ifsp_conceptosjuridicosfundamentales-1.pdf

46 Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, Porria, 2011, p. 213.

47 Arellano Garcia, Carlos, Las grandes divisiones del derecho, Derecho vigente, derecho natural y
derecho positivo, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/242/art/art1.pdf

48 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Bogota, Temis, 1987, p. 27.
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de derecho es afin al de derecho natural y es definido como “el conjunto de las
cosas que es justo hacer o no hacer, y que deriva en modo necesario de la

naturaleza del hombre, de las tendencias o prop6sitos que se imprimen en ella.”°

En suma, para la corriente iusnaturalista el concepto de derecho atiende a
aquellos principios éticos que rigen la vida humana y que encuentran su génesis en
dicha naturaleza, si bien en un principio esto causaba grandes problemas, en la
actualidad el derecho propuesto por la corriente iusnaturalista busca ser un conjunto
de principios racionales, que tengan inferencia en la vida social y normativa, en
donde no se hable simplemente de justicia como algo abstracto e ideal sino que lo

justo devenga real.

1.2.2. Positivismo juridico

En las lineas antes expuestas se anticipé el lugar que ocupa el positivismo
juridico dentro las corrientes que tratan de definir al derecho; la opinidbn mas
difundida al respecto arguye que el ius positivismo hace frente a la corriente
naturalista, es mas, que es completamente opuesto a ella. Toda vez que la via de
la opinidn resulta insuficiente para obtener conocimiento acerca de lo qué es el
derecho, esta seccion sera destinada a presentar algunas de las tesis propuestas
por los principales representantes del positivismo juridico las que no sélo enunciaran

el concepto de derecho sino también sus implicaciones.

Ya que en esta investigacion ha sido utilizado el término positivismo juridico
para hacer referencia a una teoria juridica, pues el propadsito del presente capitulo
es elaborar una exposicion puramente descriptiva de algunas de las probleméaticas
entorno al concepto derecho, es idéneo recordar la triple distincion hecha por
Norberto Bobbio en la que positivismo juridico puede ser un modo de acercarse al
estudio del derecho, una teoria o concepcion del derecho o una ideologia de la

justicia.

49 Carcaterra, Gaetano, Presupposti e strumenti della scienza giuridica, 2a. ed., Turin, G. Giappichelli
editore, 2012, p. 12.
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“‘Por ‘modo de acercarse al estudio del derecho’, entiendo [...] la
delimitacion del objeto de la investigacion, lo que revela cierta
orientacion hacia el estudio de algunos problemas mas que de otros,
y cierta actitud frente a la funcion misma de la investigacion. Por
‘teoria’ entiendo un conjunto de aseveraciones vinculadas entre si con
las cuales cierto grupo de fendmenos son descritos, interpretados,
llevados a un nivel muy alto de generalizacion y unificados después en
un sistema coherente; no el modo a una determinada realidad, sino el
modo de entenderla, de dar una descripcion y explicaciéon global de
ella. Por ‘ideologia’ entiendo cierta forma de posicion frente a una
realidad dada; esta toma de posicion esta fundada sobre un sistema
mas 0 menos consiente de valores, se expresa en juicios de valor que
atienden a ejercer cualquier fuerza sobre la realidad misma,
conservandola tal como es, si la valoracion es positiva, modificandola,

si la valoracion es negativa.”>®

Como modo de acercarse al derecho positivo se refiere a la muy citada
diferencia entre ser y deber ser, en la que el Derecho se asume de forma “a-
valorativa u objetiva o éticamente neutral; es decir, que acepta como criterio para
distinguir una regla juridica de una no juridica la derivacién de hechos verificables
(que emane de ciertos 6rganos mediante cierto procedimiento, 0 que sea
efectivamente obedecida durante un lapso determinado por cierto grupo de
personas) y no la mayor o menor correspondencia con cierto sistema de valores.”*!
De lo anteriormente citado, se concluye que mientras el iusnaturalismo se aproxima
al fendmeno juridico a partir de los valores en el que el Derecho deberia ser lo justo,

para el positivismo el Derecho esta presente en las reglas.

El positivismo, como teoria, es la explicacién que se da a partir del vinculo

entre lo juridico y el Estado y en la que el Derecho son las reglas dadas por éste.

50 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, 5a. ed., México, Distribuciones Fontamara,
1997, p. 40.
51 |bidem, p. 41-42
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Tal concepcion radica en el hecho de que alo largo de la historia el andlisis referente
en torno al derecho encaminaba al “estudio de las reglas que los juristas elaboraban
como derecho vigente [las que] eran puestas directa o indirectamente por érganos

del Estado”>2

El positivismo como ideologia “representa la creencia en ciertos valores vy,
sobre la base de esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de su
correspondencia con el derecho idea.”® En este sentido “el derecho, por el solo
hecho de ser positivo, esto es, de ser la emanacion de una voluntad dominante es
justo”* Este positivismo radical considera que la voluntad del mas fuerte es lo que
mejor conviene para la sociedad y por tanto lo justo. Iguala al derecho del poderoso
con la justicia sin advertir que incluso aquel que gobierna sobre toda una nacion
podria cometer injusticias, es mas, podria imponer un sistema de normas de las que
deriven diversos anacronismos que perjudiquen a la sociedad teniendo un efecto

contrario al que busca el derecho (el desorden).

En el pensamiento de H. L. A. Hart el positivismo juridico es “la afirmacion
simple de que en ningun sentido es necesariamente verdad que las normas juridicas
reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suele
ocurrir asi.”® Lejos de aportar algin concepto especifico acerca de lo que es el
positivismo Hart expresa tal comentario con el fin de sentar las bases de su teoria
a desarrollar, en la que no solamente va a diferenciar entre el objeto del derecho y
el de la ética, ya que no niega la presencia de esta ultima dentro del fenémeno
juridico. Sin embargo, se encarga de resaltar que el derecho trasciende a lo moral
y lo hace argumentando, criticando y cuestionandose acerca de lo que es y de lo

gue se ha creido que es el derecho.

52 |bidem, p. 44.

53 Ibidem, p. 46-47.

54 [dem.

5 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 3a ed., trad. de Genaro R. Carrio, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, p. 230.
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Hans Kelsen, famoso por su Teoria Pura del Derecho en la que pretende
depurarlo de toda consideracién moral o politica con el fin de determinar su objeto,
procura también delimitarlo y responder al cuestionamiento de lo que es y lo que
conlleva. Para poder responder a esa pregunta Kelsen separa al Derecho de otras
ciencias ya que si bien tienen puntos en comun no son lo mismo, es mas, subraya
gue precisamente esas aproximaciones son las que conducen a la confusion. Por
ejemplo, se ha reclamado del derecho fines sociales sin embargo, se pierde de vista
gue el derecho es la herramienta para llevar a cabo dichos fines; separar al derecho
de la politica pudiera ser complicado; no obstante Kelsen lo considera necesario

tanto por la razén teleol6gica como por la ontoldgica.

Kelsen busca obtener respuestas del derecho excluyendo todo lo extrafio al
fenémeno juridico, muy similar a lo propuesto por Emile Durkheim en la sociologia.
Durkheim por cuestiones metodoldgicas plantea estudiar al hecho social como una
cosa (no por que se trate de algo material sino por sus caracteristicas). El sociologo
francés sefala que el hecho social debe ser depurado de toda consideracion ajena
al mismo para realmente poder ser analizado. Ciertamente, el positivismo de Comte
posteriormente perfeccionado por Durkheim, marco la obra de Kelsen vy
evidentemente su concepto de Derecho y toda vez que éste ha tenido gran
trascendencia en la ensefianza del Derecho, lo conveniente sera explicarlo,

cuidando que en ese mismo acto que sus propiedades sean indicadas.

El enunciado que define al Derecho como un conjunto de normas juridicas
gue regula la vida en sociedad es precisamente el concepto aportado por Kelsen
guien también lo define como el objeto del conocimiento juridico, “el derecho es una
ordenacion normativa del comportamiento humano [...] es un sistema de normas
que regulan el comportamiento humano.”®® En virtud de que el jurista identifica al
derecho como el orden (normativo) primeramente habra que puntualizarse que

orden refiere a:

56 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 1982, p. 18.
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‘un sistema de normas cuya unidad ha sido constituida en cuanto
todas tienen el mismo fundamento de validez; y el fundamento de
validez de un orden normativo es [...] una norma fundante de la cual
deriva la validez de todas pertenecientes al orden. Una normaaislada
s6lo es norma juridica en cuanto pertenece a un orden juridico, y
pertenece a un determinado orden juridico cuando su validez reposa

en la norma fundante de ese orden.”’

Una segunda palabra clave en la definicién de Kelsen es “norma” la cual

puede es entendida como:

1) Esquema de explicitacion conceptual. Con esto Kelsen se refiere a que
determinado acontecimiento tiene un sentido juridico cuando en la materia (de que
esta hecho) de una norma se haya contenido es decir, cuando el acto puede ser
explicado no en cuanto acto (sociologico, ético, politico etc.) sino cuando puede ser

explicitado segun esa norma juridica.

“...el enunciado de que un acto de conducta humana situado en el
tiempo y el espacio es un acto de derecho (o, un acto contrario a
derecho) es el resultado de una explicitacion especifica, a saber, una
explicitacion normativa [...] La norma, que otorga al acto el significado
de un acto conforme a derecho (o contrario a derecho), es ella misma
producida mediante un acto de derecho que, por su lado, nuevamente
recibe su significacion juridica de otra norma [...] Esto es: que el
contenido de un suceso factico coincide con el contenido de una

norma tenida por valida.”8

2) Algo que deba ser o producirse. Ya que el Derecho es definido como el
sistema normativo, es necesaria la presencia de normas que regulen la conducta
humana, las que habran de sefialar el modo de comportarse y los actos conforme a

derecho o contrarios a él. Asimismo Kelsen afiade que la norma regula toda acciéon

57 Ibidem, p. 44.
58 Ibidem, pp. 17-18.
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ya que tanto permite como prohibe y en este sentido la define como “un acto con el
cual se ordena o permite y, en especial, se autoriza, un comportamiento. Debe
tenerse en cuenta con ello que la norma [...] es un deber, mientras que el acto de

voluntad, cuyo sentido constituye, es un ser.”®

3) Como juicio de valor. En decir, que la norma funcione como un criterio que
sefale que accidén es buena o mala socialmente. “Sélo un hecho real puede ser
enjuiciado, cuando se le coteja con una norma, como valioso o desvalioso; puede
tener un valor positivo o negativo. Lo que es valorado es la realidad”® pero cabe
sefialar que no es una valoracion que quede al arbitrio de un hombre o una entidad
abstracta y desconocida, sino que dicha valoracién a de provenir de un consenso

gue se supone racional.

En la definicion de orden la palabra norma va acompafiada de una condicion
gue le da la calidad de juridica es decir, la validez. Una norma es valida, segun
Kelsen, cuando “obliga a quien esta dirigida y se encuentra autorizada por una ley
impositiva, que faculte cierto acto.”® En concordancia con dicha facultad subraya la
importancia del acto legislativo el cual le otorga el sentido de validez a dicha norma

siempre y cuando derive de la constitucion.

No obstante, la validez de una norma también puede derivar de la costumbre.
“Cuando los hombres, que conviven socialmente, actian durante cierto tiempo bajo
ciertas condiciones idénticas, de algun modo igual, surge en cada individuo la
voluntad de actuar en la manera como los miembros de la sociedad
consuetudinariamente acttan.”®? Pero ya que de la costumbre se originan tanto
normas morales, como normas juridicas es forzoso que las normas juridicas se

establezcan dentro de la constitucion de la comunidad.

59 |bidem, p. 19.
60 |bidem, p. 31.
61 Ibidem, pp. 21-22.
62 |bidem, p. 23.
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Aunado a lo anterior para que una norma juridica sea considerada como

vélida tiene que:

1) Regular el comportamiento humano adecuandolo a los hechos, por lo

menos hasta cierto grado.
2) Tener un minimo de la llamada efectividad.

3) Prescribir una conducta humana o los efectos de esta.

En este acto Kelsen también sefiala los ambitos de validez de la norma:

1) Personal. Establecer la conducta determinada de los sujetos que deberan
acatar la norma; 2) Espacial y 3) Temporal. Que establezca el lugar y el momento

en el que determinada conducta que debe realizarse; y 4) Material. El contenido.

De lo anteriormente sefalado Kelsen finaliza definiendo al Derecho como un

orden de la conducta humana, un orden coactivo y como orden coactivo normativo.

Por orden de la conducta humana se refiere a o que habran de regular las
normas es decir, la obligacion de cumplir con el comportamiento establecido en la
norma ya que “la autoridad juridica exige una determinada conducta humana sélo
porque —con razon o sin ella- la considera valiosa para la comunidad juridica de los
hombres. Esta relacion a la comunidad juridica es, a la postre, decisiva también
para la relacion juridica del comportamiento humano que se encuentra en relacion

individual con respecto de otro determinado hombre.”83

Kelsen resalta que la obligacion de actuar conforme a los prescrito en las
norma es caracteristico de los sistemas sociales civilizados, pues en algunas
civilizaciones antiguas dicho comportamiento era exigido para los animales y

algunas cosas inanimadas.

El Derecho como orden coactivo alude a que dentro de un sistema social algo

tomado como mal, debe ser sancionado. “Que el derecho sea un orden coactivo

63 |bidem, p. 46
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quiere decir que sus normas estatuyen actos de coaccion atribuibles a la comunidad
juridica. No significa que, en todos los casos, su ejecucién involucre el empleo de la

fuerza fisica. Ello sucede s6lo cuando se opone resistencia a la ejecucion...”

Ya que el derecho no opera igual que las amenazas, Kelsen sefiala la funcién
del derecho como el orden coactivo normativo en el que no se limita a imprimir la
generalidad de las normas, sino que también es aqui donde el derecho es definido,
pues si bien es el orden que regula la conducta humana el cual tiene a diferencia de
otros ordenes el ser un sistema cuya caracteristica principal es la coaccion la cual
se distingue de cualquier otra por su constitucion y su sentido objetivo, asimismo,
otra nota propia del derecho es su origen, la fuente de donde emana y que le da tal

caracter.

“‘Reconocemos en el acto del tribunal el cumplimiento de una ley; es
decir, de normas mas generales que estatuyen actos de coaccion,
normas que no consideramos solamente como el sentido subjetivo,
sino como el sentido efectivo de un acto efectuado por determinados
hombres, que justamente por ello entendemos como un o6rgano
legislativo. Hacemos esto porque vemos el acto legislativo como el
cumplimiento de la constitucién, es decir, de normas mas generales
gue, segun su sentido subjetivo, justamente facultan a esos hombres

a dictar normas generales que estatuyen actos de coaccion.”®®

En sintesis, el Derecho es un sistema de normas juridicas validas que regulan
la conducta humana, las cuales establecen actos de coaccion en caso de que se
actualice una condicién que la requiera, es decir cuando se actta en contra de lo
prescrito por las normas, ello con el fin de preservar el orden dentro de la
comunidad. Con el fin de facilitar el concepto de derecho de Kelsen se propone el

siguiente esquema.

64 Ibidem, p. 47
85 |bidem, p. 59
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* Esquema 1. Elaboracién propia. El objeto del conocimiento juridico de acuerdo de Hans Kelsen. Ya que
el derecho es un orden normativo. El cuadro uno comienza explicando que la norma juridica es tal si y sélo si deriva
de una norma fundante es decir, si encuentra su génesis en la Constitucion. El cuadro dos explica que la validez
puede ser legislativa o consuetudinaria, asimismo, sefiala los ambitos de validez: personal, espacial, temporal y
material. El cuadro tres indica que el derecho es un orden de la conducta humana, un orden coactivo y como orden

coactivo normativo, razén por la que el derecho (como indica el cuadro cuatro) prohibe, faculta u obliga.

El concepto aportado por Kelsen no es critica al iusnaturalismo ni se funda
como objecidn a los derechos naturales pues para €l basta con sembrar la idea de
la pureza metodoldgica en el estudio del derecho. Sin embargo, no todos comparten
esta opinidn, es mas, el concepto de derecho dentro del circulo positivista ha sido
constantemente discutido y reformulado incluyendo otros elementos para
conceptualizar al derecho ya sea partiendo de la critica o a partir de obras que son
el fundamento de diversas investigaciones. En las parrafos sucesivos se
presentaran algunos de los argumentos positivistas con sus respectivas
concepciones de derecho, algunos de estos estudios son previos a los realizados
por Kelsen quien incluso se remitio a ellos para la elaboracion de su teoria juridica.
De igual forma el siguiente apartado permitird constatar una evolucion en el

pensamiento juridico.
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El primer concepto a analizar es el aportado por John Austin. El jurista
britAnico es mejor conocido por brindar un enfoque analitico en el derecho no
obstante, gran parte de su pensamiento se ve permeado por el positivismo en el
gue separa la ley de la moral ello con el mismo motivo que Kelsen: analizar al
derecho que es y no al que deberia ser. Influenciado por el fildsofo y economista
Jeremias Bentham padre del utilitarismo quien no sélo se escandaliza de los
derechos naturales sino que ademas los desconoce como tales “No conozco ningun
derecho natural excepto aquellos que son creados por la utilidad general, aunque
incluso en este sentido seria mucho mejor no escuchar nunca este tipo de

palabras.”6®

Lo enunciado de Bentham de modo alguno tuvo trascendencia en Austin
quien tras una excelente formacién como jurista termina definiendo al derecho de
una forma singular y caracteristica de la corriente positivista. El deber y la sancion
establecidos en la norma son esenciales para comprender el concepto del profesor
de jurisprudencia, quien lo formula del siguiente modo: “Toda norma juridica (law)

es un mandato o, mejor, las normas son propiamente hablando mandatos...”®’

Ya que el jurista inglés entiende al derecho como mandato subraya que no
se trata de cualquier orden sino que tiene ciertas particularidades que lo distinguen
“de otras manifestaciones de deseo, no por la forma en que el deseo se manifiesta
sino por el poder y el propdsito de la parte que manda de infligir un dafio o pena, en
caso de que el mandato no sea atendido...Un mandato se distingue de otras
significaciones de deseo por esta peculiaridad: la parte a quien el mandato se
encuentra dirigida esta expuesta a un mal por parte de la otra, en caso que no se

conforme al deseo.”%®

De lo precedente se deriva que 1) si hay un mandato entonces hay un vinculo

gue contiene una obligacion intrinseca y 2) si no se cumple con dicho mandato

66 Hart, H. L.A., Derechos naturales: Bentham y John Stuart Mill, Oxford, 1982, p. 147,
http:/iwww.corteidh.or.cr/tablas/r20205.pdf

67 Tamayo y Salmoran, Rolando, La Teoria del Derecho de John Austin, p. 566,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2108/31.pdf

& jdem.
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existe una sancion. Austin comenta que: “mandato y deber son, por tanto, términos
correlativos: el significado denotado por cada uno se encuentra implicito o supuesto
por el otro [...] donde sea que un deber exista un mandato ha sido expresado, y
donde quiera que un mandato es expresado un deber es impuesto”®® Por lo que
respecta a la sancién sefala que “Donde existe una sancion, asi sea esta leve o

insuficiente, existe un deber y un mandato.””®

El concepto de derecho aportado por Austin es menos complejo que el
propuesto por Kelsen ya que el primero ve al derecho como una relacion de causa-
efecto en la que si no se cumple un mandato entonces hay una sancion en
consecuencia sus elementos son menos y las relaciones derivadas de ellos son

lineales. El siguiente esquema dilucida lo antes expuesto.

si X no
D:M V D cumple S
conD

* Esquema 2. Elaboracion propia. El derecho como mandato en la Teoria de Austin. D es derecho y M

mandato ya que el derecho son mandatos estos generan un (V) vinculo el cual contiene un (D) deber, que si no es
cumplido por X (sujeto) entonces hay una (S) sancion. Véase Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 6p. cit., 99.

Segun H.L.A. Hart el concepto de Austin carece de elementos para afirmar
gue el derecho son mandatos por lo que en su libro titulado El concepto de derecho
se ocupara de definirlo. Aseverar que el derecho son ordenes coercitivas del
soberano le resta caracteristicas esenciales al sistema juridico ya que este no solo
se compone de ordenes (prohibiciones y obligaciones) y castigos (penas) sino que
también otorga facultades a los gobernados. Asimismo, el soberano no es la Unica
autoridad del sistema por lo que definir al derecho de la forma en que lo hizo Austin

es negar la existencia de la autoridad legislativa y judicial. En este punto se debe

69 Ibidem, p. 567
70 [dem.
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prestar especial atencion ya que afirmar tal cosa llevaria a negar las diversas formas
de creacion de las normas juridicas, y ya que es esencial para el presente estudio
dicho tema sera retomado con posterioridad.

Estas y otras cuestiones hacen que Hart defina al Derecho como la “unién de
reglas primarias y secundarias.”’* Las del primer tipo o primarias “...prescriben que
los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no...””? las
primarias segun Austin serian suficientes para definir al derecho en virtud de que
son Ordenes que obligan o prohiben determinadas conductas sin embargo, Hart
observa que no son las Unicas por lo que para definir al derecho agrega un segundo
grupo de reglas a las que denomina como secundarias indicando que éstas
dependen de las del primer grupo toda vez que “establecen que los seres humanos
pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo
primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas maneras
el efecto de ellas, o controlar su actuacion.”” De tal forma que mientras “las del
primer tipo imponen deberes; las del segundo grupo confieren potestades publicas

y privadas.”’*

Con el fin de demostrar la existencia de las reglas secundarias, el tedrico
inglés, sefiala que en una pequefia comunidad como las primitivas un sistema
juridico basado Unicamente en reglas primarias no tendria problema siempre y
cuando 1) restrinjan la violencia, el robo o el engafio, 2) acepten las reglas y 3) haya
una identidad entre los individuos pertenecientes a dicha comunidad ya sea por
sentimiento o por parentesco. Empero, si no se cumplen esas tres condiciones las
reglas primarias carecen de fuerza para su funcionamiento lo que obliga a completar

el sistema juridico.

Hart sin limitarse a realizar una critica al concepto de Derecho de Austin,

consideré perfeccionarlo dandole en primer momento solucion a tres defectos que

"I Hart, H. L. A., 6p. cit., 99.
72 |bidem, p. 101.

73 [dem.

74 [dem.
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previo si Unicamente existieran las reglas primarias. Al primero de ellos lo denomina
falta de certeza, al segundo caracter estatico de las reglas y al tercero ineficiencia
de la difusa presion social; segun Hart cada uno de estos se resuelve cuando se

complementan las regla primarias con las secundarias.

La falta de certeza es un defecto que se refleja cuando “surgen dudas sobre
cudles son las reglas, o sobre el alcance preciso de una regla determinada”’®y se
le da solucion con la “introduccion de lo que llamaremos una ‘regla de
reconocimiento’ (‘rule of recognition’).”’® Esta regla se encargara de delimitar el
alcance de una regla primaria asi como confirmaré la pertenencia o no de una regla

al sistema juridico, siempre tomando en cuenta su naturaleza juridica.

El caracter estatico de las reglas. Aunque segun el tedrico no se ha
presentado en ninguna comunidad debe estar presente para en un momento poder
darle solucién. Dicho problema impediria “cambiar deliberadamente las reglas
generales [y que] las obligaciones que ellas imponen en los casos particulares no
podrian ser variadas o modificadas por la eleccién deliberada de ningun individuo.”””
Por lo que los deberes serian fijos, sin embargo, la solucion se halla en las
denominadas reglas de cambio. “La forma mas simple de tal regla es aquella que
faculta a un individuo o cuerpo de personas a introducir nuevas reglas primarias
para la conduccion de la vida del grupo [...] y las reglas ademas de especificar las
personas que han de legislar, pueden definir de forma mas o menos rigida el

procedimiento a ser seguido en la legislacion.””®

La ineficiencia de la difusa presion social ejercida para hacer cumplir las
reglas aparece cuando una “no existe un 6rgano especial con facultades para
determinar en forma definitiva y con autoridad, el hecho de la violacion””® de una
regla. Ante tal problema la solucién sera complementar las reglas primarias con las

denominadas reglas de adjudicacion las cuales se ocupan de “identificar a los

5 |bidem, p.114.
6 |bidem, p.117.
77 |bidem, p. 116.
8 |bidem, p. 119.

79 |bidem, p. 116.
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individuos que pueden juzgar, tales reglas definen también el procedimiento a seguir
[asimismo] acuerdan un status especial a las declaraciones judiciales relativas a la

transgresion de obligaciones.”8°

Ya que el concepto de derecho para Hart es de gran extension, Gnicamente

se esquematizara lo expuesto de la siguiente manera:

DERECHO

Reglas Reglas
Primarias Secundarias

Obligacién
y
Prohibicion

Regla de Regla de Regla de
reconocimiento cambio adjudicacion

*Esquema 3. Elaboracion propia. El derecho como unién de reglas primarias y secundarias en la Teoria de Hart.

Ademas de los conceptos de derecho para el ius positivismo ya citados se
pueden encontrar otros en virtud de que es una corriente que ha desarrollado
bastante teoria, sin embargo, casi siempre tendran como caracteristica comun el
gue definan al derecho como un conjunto de normas, en algunos conceptos se
negara el aspecto moral o en su caso se pretendera depurar al derecho de cualquier
cuestion moral sin que ello implique negar su existencia en el plano juridico y en

otros conceptos mas la justicia se reducird a la validez de las normas.

80 |bidem, p. 120.
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1.2.3. Realismo juridico

Ademas de las dos corrientes de pensamiento previas, existe una con el
mismo grado de importancia: el ius realismo. El nombre de dicha doctrina obedece
a la forma en que se concibe al derecho pues a diferencia del naturalismo y del
positivismo juridico, el realismo no toma en consideracion a las normas ni a los
valores para definir al derecho ya que uno y otro son parte del denominado mundo
del deber ser. Contrario a ello, al realismo le atafie lo que es, en ese sentido,
sugieren que el objeto de estudio del derecho son los hechos.

Con el fin de comprender el fenédmeno juridico los realistas: a) contrarian los
conceptos esenciales de la ciencia juridica tales como norma, validez, sancion entre
otros; b) analizan los valores y niegan la existencia del derecho natural; c) se discute
sobre la certeza y la indeterminacion del derecho;®' y d) en la mayoria de los

realistas esta presente el escepticismo juridico.

El realismo juridico se desarrolla en Europa especificamente en Suecia,
Dinamarca, Italia y Francia, al igual que en Estados Unidos de América, y ya que
los paises mencionados corresponden a familias juridicas diversas la doctrina ha
decidido dividirlos en dos tipos: 1) el realismo juridico europeo-continental y 2) el

realismo juridico americano.

El primero de ellos data del siglo XXy a su vez se clasifica en realismo juridico
escandinavo, italiano y francés. Respecto al realismo escandinavo su principal
exponente es el danés Alf Ross sin embargo, como se vera mas adelante no es el
unico. En ltalia destacan Tarello y Castignone, mientras que Michel Troper obtiene

informacion a partir de lo que percibe como docente en Francia.

El realismo juridico escandinavo es iniciado por el sueco Axel Hagerstrém

quien considera que “la unica realidad cognoscible son los hechos naturales,

81 Ver: Barberis, Mauro, El realismo juridico europeo-continental, Enciclopedia de filosofia y teoria
del derecho, (version electronica), Vol. I, México, 11J-UNAM, 2015.

38



mientras que los valores deben ser considerados metafisica”® de tal afirmacién se
desprenden los fundamentos de la teoria del realismo juridico que en primer lugar
tratard de depurar al derecho de valores, postura muy similar a la del ius positivismo
y aun mas al positivismo socioldgico, para posteriormente objetar el lenguaje
normativo indicando que “expresiones como ‘derecho subjetivo’, ‘propiedad’ o
‘Estado’ no designan absolutamente nada sino que deberian ser expulsadas del

lenguaje cientifico.”®?

Una tesis igual de interesante es la que apunta que la validez es una creencia
en el derecho. Lo que ocurre en realidad es un miedo al castigo el cual se deriva de
la desobediencia de los miembros de una sociedad o, a la inversa pudiera suceder
que la obligatoriedad provenga del interés en el premio por su acatamiento. “Esta
seria la Unica cosa que corresponderia en la realidad a lo que los juristas llaman
‘validez’ u ‘obligatoriedad’ de las normas.”®* El miedo o el interés de las personas
por el resultado de la inobservancia o cumplimiento de una norma son algo que
ocurre 0 no en el pensamiento de cada individuo. Ademas de tratarse de un
pensamiento particular, contrario a la generalidad de una norma, traeria como
consecuencias el desorden, algo que con la validez de la norma se trata de

contrarrestar.

Ross en su libro Sobre el derecho y la justicia, retoma el concepto de validez
en el derecho resaltando que “derecho vigente significa el conjunto abstracto de
ideas normativas que sirven como esquema de interpretacion para los fendbmenos
de derecho en accion, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamente
obedecidas, y que lo son porque ellas son vividas (experienced and felt) como
socialmente obligatorias.”® Del concepto aportado por Ross se desprenden dos de
las corrientes del pensamiento juridico. En primer lugar el realismo ya que sefala

gue la llamada validez del derecho no es mas que la forma de vivir el derecho en la

82 Barberis, Mauro, El realismo juridico europeo-continental, Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho, (version electronica), Vol. I, México, [IJ-UNAM, 2015, p. 228.

83 |bidem, p. 229.

84 Barberis, Mauro, 6p. cit., p. 229.

85 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires,

1994, p. 18.
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sociedad es decir la aplicacion del derecho que los operadores juridicos consideran
obligatorio y en segundo lugar la corriente ius analitica a la que posteriormente se

hara alusion.

Por lo que respecta al realismo juridico italiano, la escuela de Tarello es
esencial, ya que su pensamiento va encaminado al problema de la interpretacion,
lo que hace a su teoria por un lado realista pero también analitica. EI genovés
comienza, al igual que otros ius realistas, con una critica al positivismo juridico pero
lo que va a diferenciar su estudio con el de otros es la distincién que hace de la

norma como texto del discurso legislativo y como significado?®®.

La norma, como discurso, admite diversas interpretaciones. “De este modo,
Tarello sustituye la Unica e indistinta nocion de norma, caracteristica de la doctrina
tradicional, por dos nociones mas precisas.”® Tarello trae a una nueva cuenta el
problema de la validez del derecho anteriormente tratado por Ross pero, aplica su
doble vision de las normas a ella, por tanto, sugiere que hay tanto validez (o
invalidez) en el texto como validez (o invalidez) en el significado es decir hay doble
validez o invalidez. Dicho problema aunado al de las multiples interpretaciones en
las normas genera en el filésofo del derecho italiano bastante incertidumbre de ahi
gue su doctrina esencialmente sea una teoria del derecho en el que en escepticismo

juridico es un tema fundamental.

La funcion que normalmente se le atribuye a la jurisprudencia supone
desentraiar el derecho, dar claridad a las normas mas no crearlas. No obstante, de
acuerdo al Titulo Cuarto Jurisprudencia y Declaratoria General de
Inconstitucionalidad de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a la tesis aislada con
rubro: JURISPRUDENCIA. CONCEPTO, CLASES Y FINES.®8 La jurisprudenciaes

la interpretacion de la ley, de observancia obligatoria, que emana de las ejecutorias

86 Guastini, Riccardo, 6p. cit., p. 33.

87 [dem.

8 Novena Epoca, Registro: 183029, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVIII, Octubre de 2003, Materia Comun, Tesis: IX.10.71
K, p. 1039.
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que pronuncia la Suprema Corte de Justicia de la Nacién funcionando en Pleno o
en Salas, y por los Tribunales Colegiados de Circuito. La que puede ser
confirmatoria de la ley, supletoria e interpretativa. Mediante la primera, las
sentencias ratifican lo preceptuado por la ley; la supletoria colma los vacios de la
ley, creando una norma que la complementa; mientras que la interpretativa explica
el sentido del precepto legal y pone de manifiesto el pensamiento del legislador. La
jurisprudencia interpretativa esta contemplada en el articulo 14 de la Constitucion
Federal, en tanto previene que en los juicios del orden civil la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley; y la
jurisprudencia tiene una funcién reguladora consistente en mantener la exacta
observancia de la ley y unificar su interpretacion, y como tal, es decir, en tanto
constituye la interpretacion de la ley, la jurisprudencia sera valida mientras esté

vigente la norma que interpreta.

Para Tarello el derecho es un derecho vivo, un derecho que existe en la
praxis, y en razon de ello la experiencia juridica se manifiesta en la interpretacion.
Dicha interpretacion dara como resultado las normas juridicas. Tal asercion lleva a
considerar a la norma como un estandar con vacios legislativos, de modo que la
norma legislativa tendra el caracter de norma si es interpretada por una autoridad

jurisdiccional.

El derecho asi explicado, es una creacion de los jueces. “Derecho deberia
entenderse, entonces, no ya el conjunto de los enunciados normativos emanados
del legislador, sino mas bien el conjunto de las normas que de esos enunciados
extraen los intérpretes”®. En virtud de lo anterior, Tarello les delega un poder
creador a los jueces los que a toda costa deberan evitar indeterminaciones y

ambigiedades en la interpretacion.

El pensamiento de Giovanni Tarello sigue presente en el realismo juridico
italiano en el que también destacan Silvana Castignone quien se encarga de

analizar el realismo juridico escandinavo. Asi como por Riccardo Guastini alumno

89 Guastini, Riccardo, 6p. cit., p. 37.
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de Tarello y Paolo Comanducci ambos estudiosos de la teoria de la interpretacion
juridica y del ius realismo aunque también dignos representantes y defensores de

la concepcidén metaética del derecho.

Para finalizar la exposicion relativa al realismo juridico europeo, es necesario
exponer parte de las tesis de Michel Troper quien fundamenta su teoria en los

siguientes elementos:

“l) la idea de Kelsen de que las normas superiores —en particular la
constitucion— delega en 6rganos la produccién de normas inferiores,
como leyes y sentencias; ii) la teoria escandinava y genovesa segun
la cual la interpretacion es en realidad produccion de derecho
(produccion potencialmente ilimitada, al menos en los casos de los
tribunales superiores); iii) la idea —original aunque tipicamente
realista— segun la cual las relaciones politico-constitucionales limitan

de hecho este poder potencialmente ilimitado.”®°

El pensamiento del realista francés se encuentra justificado en la teoria que
retoma de Tarello en la que el derecho es producto de la interpretacion normativa.
De tal forma que si la tesis ii) es valida para Troper sin duda alguna la i) también lo
sera es decir, si el derecho es el resultado de la interpretacion jurisdiccional
entonces la norma “X” es valida si fue creada por un 6rgano competente, en este
caso los tribunales tienen competencia por lo que su nhorma tiene la misma jerarquia
y valor que una norma creada por un érgano legislativo. En este sentido iii) es
consecuente de ii) esto es, el pensamiento politico impreso en las normas
legislativas fungen como limite al poder creador del juez ya que si la norma es un
estandar se ve en el operador juridico un simple autémata y no un productor de

normas (cuestién importante para el desarrollo de este trabajo).

El realismo juridico de los paises europeos indudablemente se aleja del

realismo de los Estados Unidos de América basicamente por tres cuestiones: 1) la

9 Barberis, Mauro, 6p. cit., p. 233.
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aplicacion del derecho hace que la experiencia juridica se adquiera de una forma
diversa ya que 2) tienen fuentes y tradiciones juridicas distintas lo que provoca 3)
gue se haga una critica al derecho desde diversos enfoques esto es, a diferencia
de lo ocurrido en Europa en donde las debates eran propios de la academia el
realismo juridico americano no sélo tuvo participacion de fildsofos del derecho sino
también de notables juristas, jueces, abogados y estudiosos de otras ciencias como
por ejemplo la psicologia. Y aunque también se origina en el siglo XX la forma en

gue viven el derecho no es muy similar.

En Italia con Tarello o en Francia con Troper, la autoridad jurisdiccional cobra
vital importancia, a un grado tal que a los jueces se les delega un poder ilimitado y
se les atribuye el rol de creadores del derecho. En Estados Unidos, en cambio,
desde un inicio el juez tiene un poder considerable pero, a diferencia de lo ocurre
en Italia el juez no es un autdbmata sino un juez con posibilidades de crear derecho.
Mientras que en los circulos de filésofos y juristas de Italia se discutia acerca de la
naturaleza del derecho, sus fuentes o si el juez es o0 no es esencial para la creacion
del mismo; en Estados Unidos la lucha contra el formalismo ya era manifiesta desde

anos anteriores.

Oliver Wendell Holmes, Jr. fue pieza clave para entender dicha lucha, en su
obra The Common Law el jurista objeta la rigidez del derecho, indicando a su vez
gue el objeto de su libro es el de presentar una vision general del derecho coman.
Arguyendo que para ello se requieren ademas de la l6gica otras herramientas en

virtud de que:

“The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt
necessities of the time, the prevalent moral and political theories,
intuitions of public policy, avowed or unconscious, even the prejudices
which judges share with their fellow-men, have had a good deal more
to do than the syllogism in determining the rules by which men should
be governed. The law embodies the story of a nation’s development
through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained
only the axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to
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know what it is, we must know what it has been, and what it tends to
become. We must alternately consult history and existing theories of

legislation.”®*

Lo expresado por Holmes, resalta la idea de que el derecho no solamente es
I6gica y lenguaje, sino que es experiencia, necesidades de la sociedad y su época,
asi como su sistema de valores, su moral, sus teorias politicas, sus instituciones y
en rol de los jueces en relacidn con sus semejantes. Para Holmes la ley es la historia
del desarrollo de una nacién y para saber lo que la ley, es deber remitirse a lo que
ha sido y sera.

El realismo juridico estadounidense iniciado por Holmes, habria que
perfeccionarlo, para ello se requeria un analisis, vale decir multidisciplinario, el cual
ya no solo iba dirigido hacia la forma de interpretacion del juez sino también a las
causas, los efectos y el contenido de una decision jurisdiccional. Derivado de dicho
estudio el realismo juridico americano se clasifico en dos grupos a los que se les

llamo el Ala Sociologica y el Ala Idiosincratica.

El Ala Sociologica estaba representada por Oliphant, Moore, Llewellyn y Felix
Cohen®? “quienes pensaban que las decisiones judiciales caen dentro de patrones
predecibles, aunque patrones que no eran predecibles simplemente mirando a las
reglas juridicas existentes. De este hecho, los realistas infirieron que varias fuerzas

‘sociales’ deben operar sobre los jueces para forzarlos a responder a los hechos en

°1 La vida del derecho no ha sido l6gica: ha sido la experiencia. Las necesidades sentidas de la
época, las teorias morales y politicas prevalecientes, intuiciones de orden publico, declaradas o
inconscientes, incluso los prejuicios que los jueces comparten con sus semejantes, han tenido
bastante mas que hacer que el silogismo en la determinacion de las reglas por el cual los hombres
deben ser gobernados. La ley encarna la historia del desarrollo de una nacién a través de muchos
siglos, y no puede ser tratada como si contuviera sélo los axiomas y corolarios de un libro de
mateméticas. Con el fin de saber lo que es, debemos saber lo que ha sido, y a lo que tiende a
convertirse. Debemos consultar alternativamente historia y las teorias existentes de la legislacion.
Traduccién propia. Holmes, Oliver Wendell, The Common Law, University of Toronto Law School,
Typographical Society, September 21, 2011, p. 5.

92 El Realismo Juridico en un principio estaba representado por Oliver Wendell Holmes Jr. Quien fue
un jurista y juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Herman Oliphant fue un profesor de
la Universidad Johns Hopkins. Karl Llewellyn fue un destacado jurista estadounidense. Underhill
Moore fue un jurista y profesor de la Universidad de Yale. Felix Cohen prestigioso abogado
estadounidense.

44



formas similares y predecibles.”®® En pocas palabras este grupo pretendia
“identificar y describir —no justificar— los patrones de decision; [para ello] las ciencias
sociales eran una herramienta para adelantar esta tarea no-normativa.”®* Por
ejemplo la psicologia era el instrumento para aproximarse al pensamiento que
habria de influir en una decision. Un ejemplo mas son las ciencias econémicas las
cuales fungen como instrumento de observacion, en especifico, las reglas
comerciales eran un estandar utilizado por los jueces, lo que permitia predecir los

escenarios que posteriormente influirian en la decision del juez.
El segundo grupo llamado Ala Idiosincratica del Realismo

“...ejemplificada de forma mas prominente por Frank y el juez
Hutcheson afirmaba que lo que determina la respuesta de los jueces
a los hechos de un caso particular, son hechos idiosincraticos acerca
de la psicologia o personalidad del juez individual. Asi, Frank
notoriamente afirmé que la ‘personalidad del juez el hecho central en

la administracion del derecho’.”9®

Este grupo a partir de la psicologia pretendia identificar un perfil comun que

permitiera analizar a los jueces.

Notese, que la investigacion del realismo americano se enfoca en el juez no
ya como autoridad que resuelve un caso en concreto sino como persona cuya
personalidad, afectos y estimulos seran un elemento primordial para una decision
judicial de modo que se centran en los hechos propios del juez “los Estimulos que
afectan al juez mas la Personalidad del juez = Decision.”®® Previo a los postulados
de las Alas de pensamiento se sostenian otras tesis las que medularmente

senalaban:

93 Leiter, Brian, Realismo juridico estadounidense. Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho,
(version electrénica), Vol. I, México, 113-UNAM, 2015, p. 249.

94 |bidem, p. 255.

9 |bidem, p. 249.

9% |bidem, p. 250.

45



1) El derecho era indeterminado. Con esto se referian a que:

“...era racionalmente indeterminado, en el sentido de que la clase de
razones disponibles no justifican una Unica decision (al menos en
aquellos casos que alcanzan la etapa de revision en apelacion); pero,
segundo, que el derecho también era causal o explicativamente
indeterminado, en el sentido de que las razones juridicas no son
suficientes para explicar por qué los jueces deciden en la forma en que
lo hacen. La indeterminacion causal implica interminacion racional
bajo el supuesto de que los jueces responden a las razones juridicas

(justificatorias) aplicables...”%’

La tesis de la indeterminacion se resume en la pregunta ¢ Por qué losjueces
toman x decision en x caso? Es decir, se pretenden comprender las causas de una
decision de un juez ya que en algunos casos las premisas de un argumento no
llevan a determinada conclusion. En este punto es analizado el problema de la
corrupcion, la ignorancia de los juzgadores, la incompetencia, la emotividad, entre

otras cuestiones que pueden interferir en un fallo judicial.

2) La interpretacion de un precedente. Los realistas americanos observaban
gue si los precedentes pueden ser interpretados en sentido amplio y en sentido
estricto esto provocaria que “el precedente, como FUENTE DE DERECHO, no
puede proporcionar razones para un resultado Unico, porque mas de una regla
puede extraerse del mismo precedente.”®® Esto es, que la interpretacion siempre
seria valida pero no muchas veces la adecuada al caso, ello segun Brian Leiter,
debido a la latitud que hay en la indeterminacién lo que genera su vez el problema

del alcance.

3) El alcance de la clase de razones juridicas: es decir, la clase de razones
gue los jueces pueden adecuadamente invocar en la justificacion de una decision.

Los realistas parecen asumir que las fuentes legitimas del derecho se agotan en los

97 |bidem, p. 243.
%8 |bidem, p.244.
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estatutos y el precedente, dado que ellos se enfocan, casi exclusivamente, en los
métodos incompatibles pero igualmente legitimos de INTERPRETACION de
estatutos y precedentes para establecer la indeterminacion del derecho.®® Este
punto no fue expuesto como tal por los realistas sin embargo sefiala Leiter que se
encuentra implicito en la indeterminacion, dicho problema se genera en los variados
argumentos en los que un juez puede justificar su decision pues como ya se dijo va
ligado al punto anterior en virtud de que si hay diferentes interpretaciones de un

precedente habra una indeterminacion en el fallo.

Aparte de las ya citadas, existe una tesis fundamental para el realismo
estadounidense:

4) La Afirmacion Central, una vez que se acordd de que el derecho era

indeterminado se indico que:

“al decidir los casos, los jueces responden primariamente a los
estimulos de los hechos del caso, en vez de responder a las razones
y reglas juridicas [...] Llewellyn es representativo cuando se pregunta,
‘¢ Estoy sugiriendo que... las reglas aceptadas, las reglas que los
jueces dicen que aplican, no tienen ninguna influencia en suconducta

real?’, y responde, ‘No.”1®

El propdsito de la afirmacion del realista americano es evidenciar que las
reglas juridicas forman parte de la decision judicial sin embargo, no son el todo para

llegar a tomar dicha decision.

Son diversos los representantes del realismo juridico, por tal motivo de forma
meramente enunciativa se presentara a un ultimo representante: Lord Browne-
Wilkinson juez britanico quien sefialaba que “En verdad, los jueces hacen y cambian
el Derecho. La totalidad del Common Law es creacién del juez y solo mediante la

modificacién judicial en el Derecho, el Common Law conserva su vigencia en un

9 |bidem, p. 245.
100 |pjdem, p. 248.
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mundo cambiante."'°* Como podra advertirse, el pensamiento de Lord Browne-
Wilkinson contiene el elemento principal del ius realismo: el Derecho es la praxis

judicial.

Para concluir con este punto; bastara decir que el ius realismo es una
corriente de pensamiento juridico que en el caso europeo concibe al Derecho como
producto de la interpretacion por parte de las autoridades jurisdiccionales, por lo que
respecta al caso americano no se propone un concepto de Derecho sino mas bien
se analizé la practica de las Cortes y se pretendié predecir las decisiones de los
jueces, es decir no se debati6 el concepto de Derecho sino los efectos de éste.

1.2.4. lus analitica

Como anteriormente fue sefalado, pretender agrupar en escuelas la forma
de analizar el fendbmeno juridico es una labor complicada ya que no se trata de
aportaciones uniformes sino de algunos pensamientos afines, no obstante, es
importante sefialar a la ius analitica como otra forma de razonar, de estudiar, de
concebir el derecho ya que esto nos permitird observar algunos de los avances,
objeciones y criticas que se presentan en la filosofia y teoria juridica. En palabras
de Hart el objetivo principal de dicha corriente es la de brindar “...un panorama o
mapa mas claro de aquellos rasgos de los conceptos juridicos que los diferencian
de los conceptos usuales, relativamente faciles de comprender, y que exhiba
manifiestamente su modo distintivo de operar™°? es decir, tiene como fin aclarar los

conceptos juridicos y la forma en que operan.

Dicha corriente retoma varias de las tesis de lo que en algunas partes del
mundo se ha denominado filosofia analitica. La filosofia analitica sefiala Michael

Dummett “no denota una escuela, sino un grupo de escuelas que comparten ciertos

101 | ord Browne-Wilkinson, en Whittaker Simon, El Precedente en el Derecho Inglés: Una vision
desde la Ciudadela, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372008000100003

102 Clifford L. Pannam, El profesor Hart y la Filosofia analitica del Derecho, p. 76,
http:/imww.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/12/el-profesor-hart-y-la-filosofia-
analitica-del-derecho.pdf
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presupuestos basicos aunque difieren de todas las otras maneras posibles.”% Pese
a lo anterior, podria decirse que algunos representantes de estos grupos son Frege,

Carnap o Dummett, ello en razon de que

“Ha habido un acercamiento considerable entre las distintas ramasde
la filosofia analitica; y esto se ha debido a tres hechos relacionados.
En primer lugar, el cada vez mayor conocimiento y atencién prestados
a las obras de Frege [...] En segundo lugar, el trabajo de los fildsofos
norteamericanos es hoy en dia cada vez mas influyente de lo que
nunca habia sido en Inglaterra [...] Por ultimo, como causa o
consecuencia de los dos primeros hechos, el foco de interés dentro de
la disciplina ha variado. Por muchas décadas, la rama mas vigorosa
de lafilosofia dentro de Inglaterra fue la filosofia psicoldgica -el estudio
de cuestiones sobre los motivos, las intenciones, el placer, etcétera:

ahora es la filosofia del lenguaje.”*%*

Los filésofos analiticos en su mayoria, ademas de una formacion filosofica
tenian estudios en el area de las ciencias por lo que recurrir al lenguaje 16gico era
algo natural en sus investigaciones, asimismo, mostraban un especial interés por el
estudio del lenguaje y por el analisis l0gico de los conceptos, pero al ser grupos tan
variados no eran sus Unicas inquietudes ya que sus investigaciones también

versaban sobre cuestiones matematicas, procesos mentales, etc.

Dummett sostiene que los diversos grupos de filosofia analitica tienen en
comun “primero, que el propésito de la filosofia es el de analizar la estructura del
pensamiento; y, en segundo lugar, que el estudio del pensamiento ha de distinguirse
claramente del estudio del proceso psicoldgico del pensar, y por ultimo, que el Unico

método propio para analizar el pensamiento consiste en el analisis del lenguaje”®

103 Dummett, Michael, La verdad y otros enigmas, trad. de Alfredo Herrera Patifio, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1990, p. 534.

104 1pidem, pp. 537-536.

105 |pidem, p. 556.
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El lenguaje cobra vital importancia en las investigaciones de dicha filosofia a
tal grado que se apunta que “Para Frege, como para todos los filosofos analiticos
posteriores la filosofia del lenguaje es el fundamento de todas las demas filosofias,
pues solo mediante el lenguaje podemos analizar el pensamiento.”% Esta vision
fue compartida por los filésofos y tedricos del derecho quienes procurando restar
las ambigiedades y transformar el modo de ensefiar, aprender y aplicar el derecho
ofrecieron como solucion el andlisis de la naturaleza de los conceptos juridicos John

Austin, por ejemplo, sefala:

“...el obstaculo que alza el lenguaje técnico para la comprension de
sistemas extrafios podria, en parte, suprimirse o paliarse para el
estudiante de la jurisprudencia en general, si esta ciencia le fuera
competentemente expuesta en la forma en que yo tratare de hacerlo.
Si la exposicion de esta ciencia fuera realizada de acuerdo con dicho
meéetodo, se explicaria incidentalmente, tanto los términos mas
importantes como los principios fundamentales del derecho romano o
civil. Y una vez que el estudiante se hubiera apropiado estos términos
y conociera también perfectamente el derecho de su pais, dominaria
con poca dificultad la materia del sistema romano y de cualquiera de

los demas sistemas que derivan en esencial del romano.”1%’

Estudiar y establecer conceptos claros, segun Austin, es esencial para la
practica del Derecho ya que conociendo su significado la praxis juridica se hace
mas sencilla. De ahi que su trabajo si bien tuviera enfoques positivistas éste no soélo
versaba en un positivismo que pudiera ser llamado legislativo sino también contaba
con un positivismo légico lo que desde luego propicio al desarrollo de la ius analitica.
Austin criticaba la ignorancia de los términos por parte de los tratadistas indicando
que “Seducidos por un criterio falaz, se imaginan que porque las expresiones les

son familiares, la significacién es sencilla y cierta”'%8

106 |hjdem, p. 539.

107 Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, México, Ediciones Coyoacan, 2011,
p. 45

108 |pijdem, p. 16.
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De igual manera, le preocupaba la dificultad de definir términos del Derecho.
En primer lugar, por la relacién derecho-moral y en segundo porque explicar un
término lo llevaria a explicar otro y asi sucesivamente haciendo de una definicién
una cadena infinita de definiciones debido a que no son términos sencillos de
exponer. No obstante, consideraba que era la solucion para algunas probleméticas
gue se presentan en el campo juridico. El instrumento perfecto para Austin era la
I6gica ya que permitiria delimitar el estudio de las ciencias morales y de las juridicas
ademas de que “el estudio del elemento racional en el derecho es tan adecuado o
casi tan adecuado como el de las matematicas para ejercitar la mente en el proceso

de deduccién desde hipétesis dadas.”*09

En Austin el analisis de los conceptos y la determinacion de ellos permitirian
distinguir al derecho de la moral, al derecho escrito del que no lo es, en fin
permitirian cierta precision conceptual lo que llevaria a una menor problematica en
la aplicacion del derecho. Esta inquietud habria de ser heredada a Hart quien
posteriormente sefialaria que parte del escepticismo juridico derivaba de la poca
claridad en las reglas. La poca claridad en las reglas trae consigo la necesidad de
la interpretacion. En México este hecho puede ocurrir, al igual que la presencia de
lagunas sin embargo, no es exclusivo de nuestro sistema juridico pues de haber
sido asi Hart no habria dedicado gran parte de su teoria al estudio de la vaguedad
en el lenguaje. Asi, insiste en la importancia de analisis de los términos pues sefiala

que:

“...no es virtud de una peculiaridad de términos complejos como
‘derecho’ y ‘sistema juridico’ que estamos forzados a aceptar que hay
casos tipicos claros y casos limites discutibles. [...] es menester hacer
esta distincion respecto de casi todos los términos generales que
usamos para clasificar caracteristicas de la vida humana y del mundo

en que vivimos..."*10

109 |pidem, p. 50.
M0 Hart, H. L. A., op. cit., p. 5.
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Acompafiando su argumento con ejemplos de la vida cotidiana el jurista
ingles anticipa la complejidad del lenguaje juridico comenzando por ilustrar que a
diferencia de otros estudiosos de las ciencias pudiendo ser esta la bilogia, la
medicina, etc., los juristas han pretendido definir al derecho sin que se haya logrado
algo. La palabra derecho o sistema juridico no es tan facil de definir ni siquiera
partiendo de sus caracteristicas, no es un término que funcione a través de indicar
un género proximo y su diferencia especifica. Pero ello no es impedimento para que
Hart desarrolle una serie de tesis que muestran la trascendencia de la claridad o
falta de ella en el lenguaje, asi como la dificultad de éste.

En el caso de los juristas italianos, Riccardo Guastini sefiala que Norberto
Bobbio es una de las figuras destacadas del estudio analitico del Derecho, en virtud
de la importancia que presta al andlisis del lenguaje en sus obras. Afirmando incluso
que “Toda la teoria de Bobbio, en efecto, se funda en la simple idea de que las

normas juridicas no son mas que enunciados prescriptivos.”!!!

Igualmente explica que para Bobbio “Las normas juridicas son entidades que
Unicamente pueden ser producidas por actos lingliisticos normativos”*'? Seguln
Guastini, Bobbio es un representante de la ius analitica por la forma en que define
a las normas y al ser positivista e identificar al derecho con las normas hace a su
vez que identifique al derecho con el lenguaje, asi para Bobbio el derecho son actos

linguisticos.

“...El derecho nos es nada mas que un discurso: las normas son
comunicaciones linguisticas prescriptivas, es decir, enunciados (ni
verdaderos ni falsos) dirigidos a modificar la conducta humana [los que
ademas de] cumplir con una funcidn represiva tienen una funcion

promocional...”*3

Los argumentos de Bobbio en diversas de sus obras son asistidos por un

lenguaje légico lo que hace de sus criticas grandes aportes a la filosofia y teoria del

H1Guastini, Riccardo, op. cit., p. 59.
112 1bidem, p. 65.
113 1bidem, p. 66.
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derecho. De ese modo, en el jurista italiano ninguna de las tres corrientes
anteriormente expuestas sirven para definir al derecho, a las normas, o a lo que
implican cada uno de esos conceptos, y en virtud de ello elabora su propia teoria la

que de forma esencial enriquecio la investigacion juridica.

Las contribuciones de Bobbio asi como lo sugerido por los filésofos del
derecho ingles ya mencionados nos hacen presumir que si bien para la corriente ius
analitica el derecho son normas (al igual el positivismo) éstas son lenguaje por lo
gue surge la necesidad de conocer los términos y restar su vaguedad.

1.2.5. Anti positivismo (post-positivismo) juridico

Las propuestas tedricas previamente indicadas en su momento fueron utiles
para la solucion de problemas en las diversas areas del derecho. Cada uno de los
grupos y escuelas aqui mencionados impulsaron de forma significativa no sélo la
investigacion sino también mejoraron la practica juridica pero, al igual que en otras
ciencias en el derecho los conceptos y teorias que en determinado tiempo sirvieron

como soluciones en otras épocas deben ser renovadas.

El anti positivismo o el también denominado post-positivismo, aparece
brindando un nuevo enfoque y poniendo en tela de juicio tesis de las que poco se
dudaba lo que ofrecié una perspectiva en donde puntos que en apariencia eran
contradictorios ahora confluyen. El post-positivismo que expondremos sera solo
desde el enfoque de Ronald Dworkin ya que es uno de sus principales precursores.
Ronald Myles Dworkin fue un fildsofo del derecho estadounidense quien presto
especial atencion a la naturaleza del derecho, fue profesor en la Universidad de
Oxford, donde sucedio a H. L. A. Hart.

El acercamiento entre el filosofo del derecho inglés y el filosofo del derecho
estadounidense no se presentd exclusivamente en las aulas pues de éstos se
desprende un importante debate para la filosofia juridica actual. Dworkin a diferencia
de Hart no considera que el derecho Unicamente sean reglas por lo que elabora una
teoria que explica al derecho, sus fuentes y su metodologia de una forma distinta y

en la que derecho-moral comparten un mismo espacio.
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Para Dworkin prescindir de lo moral en el &mbito juridico es excluir a la justicia
del Derecho, empero, no es un naturalista que cree en el derecho natural ni tampoco
pretende defender e imponer un sistema de valores. Para su investigacion retoma
varias de las tesis hasta aqui planteadas por las diversas corrientes del derecho sin
embargo, no asume ninguna. En Los derechos en serio, por ejemplo, esboza gran

parte de su teoria ya que trata:

“1) la gran controversia politica sobre qué es el derecho y quién y
cuando debe obedecerlo; 2) explica y distingue la teoria de la
legislacion, la teoria de la adjudicacion y la teoria de la obediencia al
derecho; 3) ofrece una teoria normativa de la funcion judicial, que
subraya la distincion entre argumentos de principios y argumentos
politicos; 4) critica el debate del activismo y restriccion judicial; 5)
analiza la Teoria de la Justicia de Rawls; 6) analiza los casos de
incertidumbre y controversia referentes a los derechos legales; 7)
estudia el derecho de libertad y de igualdad al mismo tiempo que los
contrapone con el fin de demostrar que uno no excluye al otro y 8)
argumenta en favor del reconocimiento de ciertos derechos

especificos.”!14

Su obra, como es de advertirse, es amplia al igual que sus aportaciones, por
tal razon exclusivamente se expondran tres de sus criticas a otras teorias juridicas
(el nominalismo, el positivismo de Austin y el positivismo de Hart), asi como la
diferencia que hace entre reglas y principios para concluir con su concepto de
derecho, pues para Dworkin es esencial determinar al derecho y a la obligacion

juridica.

1) Critica al nominalismo. En ella el filésofo americano resalta la incredulidad
de los nominalistas a la existencia del derecho pues argumenta que para ellos el

derecho es “una serie de normas intemporales almacenadas en algun deposito en

114 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Martha Guastavino, 22 ed., Barcelona, Ariel,
1989, pp. 31-42
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espera de que los jueces las descubran y que cuando hablamos de obligacion
juridica pensamos en las cadenas invisibles con que de alguna manera nos
envuelven en normas misteriosas.”!*> A diferencia de las objeciones posteriores a
esta no le dedica gran parte de su trabajo ya que considera que sus argumentos no
estan justificados y peor aun, que al constatarlos con la realidad se quedan vacios
convirtiéendose en invenciones cuyo fin es el atacar a la jurisprudencia mecanica y

de cuyos autores no pueden dar razén.

Antes de exponer los argumentos con los Dworkin pretende refutar el
positivismo de Austin y de Hart, se enunciara lo que él denomind esqueleto del

positivismo, el cual representa una critica al positivismo en general.

“El esqueleto del positivismo esta constituido por unas cuantas

proposiciones centrales [...]

a) El derecho de una comunidad es un conjunto de normas especiales
usadas directa o indirectamente por la comunidad con el propésito de
determinar que comportamiento seracastigado o sometido a coercion

por los poderes publicos [...]

b) El conjunto de normas juridicas validas agota el concepto de

<<derecho>>, de modo que si alguna de tales normas no cubre
claramente el caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca
apropiada, o porque las que parecen apropiadas son vagas 0 por
alguna otra razoén), entonces el caso no se puede decidir <<aplicando
la ley>>. Ha de ser decidido por algun funcionario, por ejemplo un juez,
gue <<ejerza su discrecion>>, lo que significa ir mas alla en busca de
la ley en busca de algun otro tipo de estandar que lo guie en la

preparacion de una norma nueva o en la ampliacion de una existente.

c) Decir que alguien tiene una <<obligacion juridica>> equivale a

afirmar que su caso se incluye dentro de una norma juridica valida que

115 pidem, p. 63.
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le exige hacer algo o que le prohibe que lo haga [...] En ausencia de
tal norma juridica valida no hay obligacion juridica; de ello se sigue de
gue cuando el juez decide un conflicto ejerciendo su discrecion, no

esta imponiendo un derecho juridico en lo referente a ese conflicto [...]

Esto no es mas que el armazén del positivismo [...] las diferentes
versiones se apartan entre si del certificado de origen que debe

satisfacer una norma para que sea considerada norma juridica.”*'6

Lo citado previamente, segun Dworkin, son pensamientos comunes entre los
positivistas juridicos, lo que en un problema teérico pudiera ser no tan probleméatico
como lo es en la practica especificamente cuando se trata de los denominados
casos dificiles, es decir, aquellos casos en los que se requiere ir mas alla de lo
expresado en la norma. Para el filésofo estadounidense este es uno de los puntos
principales para justificar sus objeciones sin embargo, habra que examinarse de

manera especifica en cada uno de los positivistas ya citados.

2) Critica al positivismo de Austin. Comienza repasando el concepto de
derecho de Austin, recuérdese que para el inglés el derecho son normas las que a
su vez son definidas como mandatos generales. Un mandato se define como el
deseo de que determinadas personas actien como lo determina el soberano y en
el que en caso de incumplimiento habra una sancion la cual consiste en un castigo.
Si bien Austin distingue las clases de normas, tal distincion recae sobre quien las
emite. De tal forma que una norma tiene el caracter de juridica si es emitida por

exclusivamente por un poder soberano.

Dworkin critica el concepto de derecho de Austin, argumentando que de un
término inmediatamente se sigue otro, lo que acarrea una serie de conceptos que a
su vez conducen a un segundo problema: los casos dificiles, los cuales so6lo habran
de resolverse con la discrecionalidad del juez. Una objecion mas al jurista inglés,

es respecto a lo que él admite como normas pues segun Austin son tales si son

116 |pidem, p. 65.
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emitidas por un soberano. Dworkin en cambio, no concuerda que el derecho

exclusivamente emane de una autoridad legislativa o ejecutiva.

3) Critica al positivismo de Hart. Dworkin estudia el positivismo de Hart
reconociendo su aportacion al derecho la cual consiste en distinguir entre reglas
primarias y reglas secundarias. No obstante, al retomar su concepto de derecho, el
fildsofo estadounidense advierte que se soélo trata de un conjunto de reglas primarias
y secundarias que regulan la conducta humana. No le resta méritos a la teoria del
inglés cuando distingue entre la validez de una norma y su aceptacion por parte de
la comunidad, pero la tan innovadora regla de reconocimiento de Hart, en Dworkin
no causa gran conmocién, de modo que cree que tal concepto no se aparta tanto

del de Austin y del de otros positivistas.

Del modelo de Hart las principales criticas derivan del concepto de derecho
pero también de la anteriormente explicada textura abierta. Segun Dworkin los
casos dificiles de Austin y la textura abierta de Hart son considerados como los
inevitables limites del derecho que es concebido como conjunto de normas.
Respecto al primero de ellos sefiala que si en los casos dificiles los jueces resuelven
apelando a su discrecion del juez entonces estan resolviendo mediante una
legislacion nueva. En cuanto al segundo, indica que la textura abierta de las normas
produce limites inciertos. Para resolver ambas problematicas Dworkin propone
cambiar el enfoque tradicional. Sugiriendo primeramente ya no hablar
exclusivamente de reglas sino que propone incluir principios, directrices politicas y
otras pautas. En este sentido, es vital comprender que son los principios, las

directrices politicas y otras pautas.

“El término <<principio>>, en sentido genérico refiere a todo el
conjunto de los estandares que no son normas. Llamo <<directriz>>0
<<directriz politica>>* al tipo de estandar que propone un objetivo que
ha de ser alcanzado; generalmente una mejora en algun rasgo
econdmico, politico o social de la comunidad. Llamo <<principio>> a
un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
alguna situacion econdmica, politica o social que se considera
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deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o

alguna otra dimensién de la moralidad.”*'’

El aporte de Dworkin es la inclusion de los principios dentro del derecho, asi
como diferenciar la funcion que tienen las normas de la que tienen los principios. En
este Ultimo punto es necesario detenernos para indicar las diferencias entre normas

o bien reglas y principios.

La primera diferencia es una distincion légica. En palabras de Dworkin 1)
ambas apuntan a la obligacién juridica sin embargo 2) difiere la orientacion de cada
una. Las reglas para el filosofo del derecho americano son disyuntivas, es decir, es
0 no es, 0 como €l lo expresaria son todo o nada. En las reglas la accién radica en
aceptarla o no, por lo que no se debe tomar una decision fuera de esa. Aunado a
gue si se cumplen las condiciones previstas en ellas las consecuencias se siguen

automaticamente, son enunciados con consecuencias légicas.

Pero los principios no funcionan de igual manera. Estos no tienen condiciones
premeditadas para su aplicacion. Los principios enuncian “...una razon que discurre
en una sola direccion, pero no exige una decisién en particular.”*'8Un principio tiene
gue ser tomado en cuenta por el juez en los casos que sean necesarios con el fin
de tener una mejor orientacion. Ademas de la distincion Iégica que realiza Dworkin,

agrega una segunda diferencia a la que llamara dimension del peso o importancia.

Si hay conflictos entre reglas una sustituye a otra y no porque una sea mas
importante que otra dentro del sistema juridico sino porque sélo una de ellas puede
ser valida. Por ejemplo, cuando hay conflicto entre normas juridicas se recurre a los
criterios de interpretacion (jerarquia, cronologia y especialidad). Sin embargo
cuando hay un conflicto entre principios la complejidad aumenta ya que quien ha de

resolver dicha problematico debera considerar tanto su peso como su importancia.

117 1bidem, p. 72.
118 1bidem, p. 76.
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Tal caracteristica es exclusiva de los principios en virtud de que se trata de

estandares juridicos.

Respecto a la obligacion Dworkin sefialaria que es ella quien da cuenta de la
importancia de los principios ya que si se acepta la obligatoriedad de los principios
entonces seran una norma que sirva como guia para el juez al momento de tomar
una decision respecto de un caso dificil. Si se niega su obligatoriedad el juez es libre

de decidir de la mejor manera.

La figura del juez, es esencial dentro del modelo de derecho ya que sdlo la
autoridad jurisdiccional es quien podria resolver de manera racional un caso dificil
a partir de principios y directrices ya no soélo de reglas. Argumentando en contra del
positivismo de Hart y del utilitarismo de Bentham es como el filosofo del derecho
estadounidense presentara un nuevo concepto de derecho en la que parte
normativa se conserva pero a la que se le incrementara la parte axiolégica
anteriormente rechazada. Que en palabras de Rojas Amandi, se define de la

siguiente manera:

“Dworkin piensa que, el derecho es un fenébmeno social, que como tal
es parte de la vida de los seres humanos y, que por lo mismo, debe
ser concebido como una praxis que involucra relaciones sociales
reales, mas concretamente, una praxis de las partes de un proceso.
Esta praxis juridica —legal practice— hace necesaria una determinada
concepcion del derecho que resulta de lo que dichas partes han
comprendido mediante la interpretacion que esta permitido o
prohibido. La interpretacion del derecho que llevan a cabo las partes
de un proceso es la que realmente resulta relevante, pues como
Dworkin sefiala el punto de vista de los tedricos pueden ser

importantes solo si adoptan el punto de vista de dichas partes.”*®

119 Rojas Amandi, Victor Manuel, El concepto de derecho de Ronald Dworkin, México, 11J-UNAM, p.
396, http://mww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/246/art/art16.pdf
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Ya que para los post-positivistas la labor del juez es muy transcendental en
el derecho se sigue que si bien para esta corriente el derecho son normas es
también una préctica juridica, y una interpretacién del derecho en la que no se trata
de inventar normas sino de descubrir su contenido a partir de los estandares y
directrices politicas. Seguramente, habran otras aportaciones de la teoria del
fildsofo estadounidense no obstante, nos limitaremos a previamente establecido.

1.3. Ideologia en las corrientes juridicas del Derecho

1.3.1. Dificultades y aportaciones de las
corrientes juridicas de Derecho
Definir al derecho como mandatos de caracter general, como un conjunto de
reglas primarias y secundarias, como hechos, como lenguaje, como una praxis
judicial o como principios de caracter moral, es ver s6lo una parte como el todo, es
decir, es reducir al fendbmeno juridico a uno de los aspectos que lo componen lo que
genera una de las mayores problematicas dentro de la filosofia juridica. Dificilmente
se podria definir al derecho, pese a ello ni los juristas ni los fildsofos han dejado de
interesarse en dicha labor; incluso gracias a su obstinacion por definirlo se ha

perfeccionado en su aspecto teérico como en el practico.

Respecto al iusnaturalismo una de sus principales inconsistencias es
pretender explicar lo justo a partir del derecho natural. Ya que esto genera grandes
problemas como la justificacion de determinada accion apelando a principios de
derecho natural o al mismo tiempo oponerse a ese mismo acto. Ergo, la esclavitud
en la antigua Grecia tenia como principal argumento el reconocimiento de derechos
o la restriccion de ellos a determinados singulares. Dicha accion hallaba su
justificacion en el derecho natural, pero al no ser un hecho propio de la Hélade en
México tras la Conquista, fray Bartolomé de las Casas tratando de revindicar los
derechos de los indigenas defiende su condicibn de humanos con argumentos

también de derecho natural.

“...Bartolomé de las Casas, quien ante los multiples problemas
filosoficoteoldgicos que planteaba la conquista del Nuevo Mundo, no

sélo consideré radicalmente injusta dicha empresa, sino que llegé a
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establecer que los oriundos de estas tierras eran tan seres humanos
como sus conquistadores por poseer la misma naturaleza humana que
éstos, considerandolos de este modo iguales en condicion y derechos
a quienes los mantenian sometidos, y exigiendo asi que a los indios
se les respetase su libertad y posesiones. El fundamento dltimo que
sirvio a Las Casas para reivindicar dichos derechos no fue otro que el

derecho natural...”t?0

Bobbio observa diversos problemas de la corriente naturalista, uno de estos
es el de la falta de fuerza normativa pues a diferencia del derecho positivo en el que
en caso de incumplimiento se prevé una sancion, el iusnaturalismo, esta
desarmado. Un derecho que se basa en la moral o en las buenas intenciones crea
una dificultad para su aplicacion pues carece de un contenido coactivo proximo y
real (si por ejemplo, la sancidn es irse al infierno no es una sancion préxima ni
mucho menos real). Un derecho que se queda en un plano puramente ético, es una

guimera.

Un tercer problema radica en el progreso del derecho. Bobbio menciona que
en algun momento el derecho natural fue la solucion a variados conflictos, sin
embargo en la actualidad tanto las instituciones juridicas como el pensamiento
juridico han evolucionado de modo que los motivos para voltear la vista al
iusnaturalismo es solo (y muy importante) recordar el contenido moral que deben
contener las normas de derecho positivo. Lo que al mismo tiempo es uno de los

principales aportes de dicha escuela.

En cuanto al positivismo juridico se retomara el ejemplo presentado en el
didlogo La Republica, en el que la afirmacion de Trasimaco “...lo justo no es otra
cosa que lo que conviene al mas fuerte...”*?! evoca al positivismo como ideologia

y sin que sea Obice el argumento de Sécrates, “...Ia justicia es excelencia y

sabiduria y la injusticia, en cambio, malogro...”*??, con el cual refuta a esta forma de

120 saldafia Serrano, Javier, op. cit., p. 7.
121 Republica 1, 338c3.
122 Republica 1, 350d6-7.
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concebir lo justo. El problema se genera cuando se excluye a lo justo del derecho o
bien cuando se confunde la validez con la justicia, esto en el transcurso de la historia
ha servido como excusa para el abuso por parte de las autoridades asi como para
la justificacién de algunos regimenes totalitarios como el del nacionalsocialismo, en
el que si se determinaba matar a cierto grupo de personas por el hecho de que lo
establecia la ley entonces debia respetarse.

El positivismo como ideologia tiene algunas conexiones con lo ético-politico
de ahi que se asemeje a la justicia con derecho (sin que se trate de una tesis
iusnaturalista) ya que manifiesta determinados valores de un grupo social. El
positivismo juridico cuando pretende depurar al derecho también genera conflictos
ya que como constantemente se ha mencionado, el derecho no simplemente son
normas sino es todo un fendmeno en el que participan diversos elementos. Sin
embargo, no es de negarse que lo conveniente del positivismo juridico, es la certeza

gue pudiera derivarse de las normas sin que ello implique un excesivo formalismo.

El realismo juridico como una postura radical tiene como principal problema
el pretender reducir el derecho a hechos, al grado de querer excluir el lenguaje
juridico del derecho. Si bien no se niega la existencia e importancia del conocimiento
empirico, el buscar expulsar conceptos elaborados por la ciencia juridica de
inmediato le resta el caracter cientifico. Del derecho positivo se pueden derivar
algunas problematicas cuando se contrasta con la realidad, eso es indiscutible, pero
de ahi a suprimir el lenguaje propiamente juridico generaria mas ambigiiedades que

las observadas por los realistas.

De igual manera, impediria conocer o minimo saber lo que es el derecho,
intencién de las intenciones de las corrientes de pensamiento abordadas. Viene a
colacion lo planteado por Villoro en Creer, saber, conocer quien al respecto indica
que conocer “supone formarnos un cuadro general acerca de cdmo es el objeto y

no sélo de como aparece a la aprension inmediata.”*?® Por tanto, si bien loshechos

123 Villoro alude a un objeto fisico posteriormente se referira a los conceptos, sin embargo,
primeramente a lude a estas caracteristicas del conocer con el fin de sefialar la importancia del
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son un elemento necesario para aproximarnos al derecho, no son un elemento
suficiente. En primer lugar por la dificultad de la aprension que cada uno puede tener
del mismo y en segundo porque dificiimente se va a conocer la totalidad de un
hecho. Pero al igual que todas las corrientes del pensamiento juridico tiene sus
aspectos rescatables, siendo uno de los principales los generados en la praxis
juridica, especificamente la evolucion en las decisiones de las Cortes y en las de
los jueces. Lo que a su vez conllevé a una teoria de las fuentes juridicas mas flexible

que la del positivismo juridico.

El problema de la ius analitica, al igual que el del positivismo juridico, es el
reducir el derecho a proposiciones normativas que prescriben determinadas
acciones, sin embargo uno de sus principales aportes es la de mostrar a los juristas
la necesidad de establecer conceptos claros, que es esencial para la practica del

derecho lo que incluso podria facilitar la comprension de sistemas extrafos.

Respecto al post-positivismo son mas las aportaciones, en primer lugar el
problema derecho-moral lo disminuye, pues indica que el derecho no son
exclusivamente reglas sino también principios y al igual que el realismo resalta la

labor del juez.

De lo anterior es posible concluir que: 1) todas las corrientes ius filosoficas
tienen razén en cuanto a su propuesta del concepto de derecho o bien, 2) ninguna
de ellas la tiene, toda vez que excluyeron partes sustanciales. Presumiendo que el
primero de los enunciados es el correcto, es decir, todas las corrientes tienen razon
en cuanto a su concepto, ninguna de ellas realiz6 la suma de todos los elementos,

en consecuencia, no se abarca la totalidad del fenédmeno juridico.

1.3.2. Una Propuesta de Concepto de
Derecho

Retomando los valiosos intentos por definir al Derecho asi como las

aportaciones de los filésofos y juristas, se propone el siguiente concepto: El

formarse un cuadro general y no Unicamente de alguno de sus elementos. Villoro, Luis, Creer, saber,
conocer, 82 ed., México, Siglo XXI, 2008, p. 202.
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Derecho como reflejo documental de la razén: sintesis entre eticidad,
normatividad, efectividad y racionalidad, del que se desprenden las nociones

descritas a continuacion:

1. Reflejo documental de la razon. El derecho no es ni puede ser algo natural.
Es una creacion emanada de la raz6n humana, por este motivo es el reflejo de ésta.
En cuanto a documental nos referimos a la forma en como se presenta es decir, a
la forma en que se objetiva el derecho siendo esta los diferentes codigos,
reglamentos, resoluciones jurisdiccionales, etc. Por lo que respecta a las
costumbres y los usos, si bien en muchos casos no se encuentran plasmados en
algun escrito, no obstante, prueban la existencia del derecho como forma de

regulacion de sus conductas.

2. Eticidad. Como ya se advirtio en parrafos anteriores es necesario que las
normas juridicas tengan dentro de su contenido un aspecto moral'?4, en virtud de
gue el Derecho es el consenso de una comunidad, el cual busca principalmente la
justicia, la igualdad, la seguridad y el orden. Asimismo, el derecho al ser una
creacion de la comunidad, inevitablemente tiene una “pretension de bondad”*?>. La
pretension de bondad no es algo que deberia ser, sino que es, tanto en la Idea de

derecho como en la idea de la que todos son parte.

Si el derecho tiene pretension de bondad, entonces hay ‘“igualdad de
derechos y efectivos medios para afirmar la vida humana, decidiendo con libertad y
con participacion simétrica.”'?® La participacion simétrica no sélo alude a los
gobernados sino también a las autoridades, pues son ellas las encargadas de

conservar el orden o en caso de ser un orden juridico fetichizado, de modificarlo.

124 David Lyons entiende la moral desde dos enfoques. La moral positiva, es decir, aquella que es
aceptada y compartida por un grupo social, por lo que es efectiva, y un segundo enfoque es el dela
moral critica, la que tiene como fin el cuestionamiento de las instituciones. El argumento de Lyons
tiene como objetivo, el establecer una moral que reconozca los derechos de los otros. Véase Lyons
David, Etica y Derecho, Ariel, Barcelona, 1989.

125 Dussel, Enrique, 14 tesis de ética (El fundamento esencial del pensamiento critico), Tesis 14, La
pretension critica de bondad y el nuevo orden alternativo. http://enriquedussel.com/txt/Cursos/14-
tesis-Tesis14.pdf

126 [dem.
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3. Normatividad. Lo que distingue esencialmente al derecho es su contenido
normativo, lejos de definirlo como mandatos o reglas primarias y secundarias, el
derecho es un conjunto de normas juridicas el cual tiene cuatro modalidades
deonticas y dos tipos de expectativas correlativas a dichas modalidades. Luigi
Ferrajoli quien concibe a los derechos y garantias como modalidades deonticas,
indica que las Modalidades Dednticas indican “el cdmo”, establecen una condicion,

y se dividen en 2 categorias:
1) Facultativas, las que a su vez se dividen en:
a. Permiso a (hacer).
b. Permiso a no (no hacer).
2) Vinculativas las que a su vez se dividen en:
a. Obligacion (Hacer). Con sancion.

b. Prohibicion (No hacer). Con sancion.

Por modalidad dedntica Ferrajoli entiende “figuras de calificacion o
situaciones por las cuales estan calificados dednticamente los comportamientos.”*?’
Mientras que a las expectativas deonticas, Ferrajoli las entiende como las figuras
correlativas a dichas modalidades siendo estas, las expectativas positivas que son
correlativas a la modalidad de obligacidbn y expectativas negativas que son

correlativas a la modalidad de la prohibicion.?®

En esa tesitura, la parte normativa del derecho da significado pues prescriben
gué se puede hacer, que se hace o que se omite, por esta razén dichas modalidades
estan en posibilidad de poder ser. Si se busca el orden dentro de una comunidad lo
mas conveniente es determinar de comun acuerdo las reglas, asi como esclarecer

lo mayormente posible su significado, ello con el fin de brindar una certeza juridica.

127 Ferrajoli, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y la democracia, trad. Perfecto Andrés Ibafiez,
Carlos Bayon y otros, Madrid, Trotta, p. 128.
128 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho..., p. 135.
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4. Efectividad. Este punto va de la mano con el anterior ya que si se ha dicho
gue el derecho en su parte normativa tiene modalidades y expectativas dednticas
estas pueden ser efectivas o inefectivas segun sea el caso. Evidentemente lo que
se busca es su efectividad, ya que si se determina un derecho lo que se espera es
gue sea ejercitado y no violado o que si se determina una prohibicion esta sea
efectiva y en caso de ser transgredida sea castigada.'?® En resumen, por efectividad
nos referimos a que los derechos de los gobernados estén garantizados.

5. Racionalidad. Ya quedo claro que el derecho son normas de la razén, es
decir, son fruto de ella, pero por racionalidad también nos referiremos a la
posibilidad que “(i) dentro del marco de las normas vigentes, (ii) tomando en cuenta
los precedentes judiciales, (iii)) enmarcada en la dogmatica elaborada por la ciencia
del derecho practicada institucionalmente...”'39, se satisfaga la exigencia de los
enunciados juridicos, ya que como apunta Robert Alexy “Los principios, como las
reglas, no regulan por si mismos su aplicacion. Los niveles de la regla y de los
principios deben ciertamente complementarse con una teoria de la argumentacion
juridica, que dice como sobre la base de ambos niveles, es posible una decision

racionalmente fundamentada.”13!

Ademas del contenido moral y de la dedntica de las normas que conforman
el derecho es fundamental tener presente que, al igual que todas las creaciones en
las que interviene el ser humano, el derecho puede ser falible. Afladiendo, el hecho
de que no es posible prever todas las situaciones juridicas; por tal motivo se requiere
gue el derecho como ciencia sea racionalmente adecuada, pero dicha racionalidad
no debe ser dogmatica pues ello nos haria caer en el error de que el derecho como
normas de la razén no requieren de estudio alguno sino simple y llanamente su
aplicacion. Por tanto, la racionalidad a la que nos referimos es aquella a la que Alexy

denominaria teoria de la argumentacion juridica.

129 \Véase La efectividad y la inefectividad de las modalidades y de las expectativas en Ferrajoli, Luigi,
Principia luris. Teoria del derecho y la democracia, trad. de Perfecto Andrés Ibé&fiez, Carlos Bayony
otros, Madrid, Trotta, 2011.

130 Alexy, Robert, Derecho y razén practica, 62 ed., México, Fontamara, 2014, p. 86

131 |bidem, pp. 20-21.
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Si bien, la argumentacion juridica “no conduce hasta el punto de la seguridad
del resultado”,'®? si brinda un panorama de las posibilidades para resolver una
problematica en cuanto al contenido (alcance y proteccion) de las normas. No
obstante, si la incertidumbre permanece se requiere de un cuarto procedimiento.
Dicho procedimiento es el proceso judicial en el que “no so6lo se argumenta, sino
también se decide”*?3, en virtud de las diversas posibilidades légicas y discursivas

gue pudieran derivarse de la argumentacién, pues son dables muchos resultados.

La sintesis de todas las condiciones anteriormente indicadas, permiten que
el derecho sea tal; cada una de ellas es necesaria y cada una forma una parte del
derecho, sin embargo, por si solas son insuficientes.

1.3.3. El Derecho como ideologia

Ya se expuso la conexién entre Estado y Derecho, se distingui¢ a la filosofia
de la teoria juridica, asimismo, se presentaron algunas cuestiones recurrentes
entorno al concepto de Derecho. En los Ultimos puntos, se propuso un concepto de
Derecho y se formularon algunas criticas a las escuelas ius filosoficas. Dichas
objeciones fueron realizadas a las posturas mas radicales ello con el fin de

evidenciar que dentro de cada una de éstas se defiende una ideologia.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define a la
ideologia como un “Conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el
pensamiento de una persona, colectividad o época, de un movimiento cultural,
religioso o politico, etc.”*3* Bobbio entiende dicho término como “cierta forma de
posicién frente a una realidad dada...”*3® e incluso sefiala que existe unpositivismo
como ideologia y de manera analoga un iushaturalismo el que se ostenta de la

misma forma.

Para evidenciar como la ideologia impera en uno de los aspectos mas

importantes que constituyen el derecho, esto es, la doctrina, basta con leer el

132 |pidem, p. 88.

133 [dem.

134Voz: Ideologia Diccionario de la Real Academia de la Lengua http://dle.rae.es/?id=Ku9K9F3
135 Véase nota 48.
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concepto de derecho que se ha propuesto por una sola de las escuelas juridicas: el
positivismo. Dicho concepto brinda algunos elementos de lo que es el Derecho pero
no la totalidad, sin embargo, sirve para convencer a la mayoria de que lo que esta
plasmado en los enunciados normativos es el consenso y la solucion a las
exigencias de la sociedad y por tanto basta con un conjunto de normas juridicas que
regulen la vida en sociedad para que haya orden.

En el caso del iusnaturalismo, como se vio en parrafos anteriores, los
principios que constituyen al derecho tales como la justicia, la equidad, la igualdad,
la libertad, etc., quedan sujetos a la interpretacion que brinde la ideologia dominante
de determinado contexto histérico y de cada sociedad (véase la esclavitud,
defendida con argumentos naturalistas, en la antigua Grecia, o el caso de Bartolomé
de las Casas quien también con argumentos iusnaturalistas se opuso a ella). Es asi
gue dependiendo de la estructura ideoldgica que impere en cada sociedad, el
derecho seréa definido, interpretado y aplicado.

Del andlisis realizado precedentemente, también se advierte que el realismo
defiende su pensamiento y marca un cambio en la forma de concebir y aplicar el
derecho, ya que duda de los conceptos fundamentales de la teoria juridica y de la
efectividad de los sistemas juridicos; rompiendo con el dogma de la certeza,

caracteristica del positivismo.

La ius analitica pretendio algo similar, ya que duda del significado de los
enunciados y principios juridicos, evidencia la indeterminacién de los enunciados
normativos y duda del significado que pudieran atribuirle los iusnaturalistas a
principios como los de justicia, igualdad libertad, equidad; por lo que reduce el
derecho a construcciones linglisticas sin contenido moral sino exclusivamente

prescriptivo.

En el post-positivismo o anti positivismo, como tal no se aprecia un conflicto
ideologico, en virtud de que se regresa a la pugna suscitada entre el naturalismo y
el positivismo, no obstante, representantes de dicha corriente como Dworkin o Alexy
defienden sus posturas y abren paso a nuevos conflictos tales como el de la

interpretacion y la argumentacion en el derecho.
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Aunque el ius marxismo no fue explicado en las lineas que anteceden, es
oportuno mencionarlo pues éste entiende al derecho como un medio de control

social, sin duda alguna dicho concepto refleja una ideologia.

En resumen, éste capitulo verso sobre la corrientes que explican el fenébmeno
juridico, su concepcion de Derecho y la evolucién del mismo, cabe sefialar que
intencionalmente se resaltaron los argumentos radicales de cada una de las
escuelas de pensamiento para de esa forma advertir el modo en como defienden
su estudiar, crear, y aplicar el derecho pero, también para resaltar la ideologia
resultada de la tradicion legal a la que corresponden. Claro ejemplo, el positivismo
juridico aleman caracteristico de la tradicion juridica romano-candnica, el cual
reproduce la ideologia del codicismo®3¢ asi como la del formalismo juridico, mismas
gue a continuacion seran explicadas, es importante justificar que el estudio de cada
una de estas escuelas brinda una arista mas para la comprension del debate

suscitado entre el formalismo y el escepticismo juridico.

136 \Véase, Merryman, John, La tradicion juridica romano-canonica, trad. de Eduardo L. Suéarez, 32.
reimpresion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1997.
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CAPITULO Il. DERECHO ESCRITO

“(...) la jurisdictio limita a la gubernaculum.
Pero el derecho de los jueces, ¢quién lo
puede modificar? Si no lo puede modificar
nadie, ni siquiera otros jueces, quiere decir
gue el poder de los jueces esté por encima del
Derecho y, entonces, la diferencia no esentre
una Constitucion en la que el poder esta por
encima del Derecho y otra Constitucién en la
gue el Derecho esta por encima del poder,
sino entre una Constitucion en la que el poder
supremo corresponde a otro érgano™?3’

Con el fin de adentrarnos en el tema central de esta investigacion, es decir,
al debate generado al seno de la Teoria General del Derecho en el que la
complejidad se presenta, ya no en relacion al concepto sino a sus fuentes, su
aplicacion, o en su caso interpretacion; asi como a sus efectos en la actualidad, en
los siguientes apartados se estudiaran las tradiciones juridicas, asi como la pugna
ideologica entre formalismo y escepticismo. En ese mismo orden se analizaran
articulos de la legislacion mexicana que permitan entender este problema en
nuestro pais, y de forma especifica la trascendencia de la jurisprudencia en el

ordenamiento juridico mexicano.

2.1. Latradicion juridicaromano-candnica

Son variadas las tradiciones juridicas de cada pais; existe por ejemplo la
romano-canonica, la socialista, la common law o la tradicion legal islamica. Sin
embargo, las tres primeras son las que mayormente han sido estudiadas en el
mundo Occidental. En el caso de México la historia juridica que nos ha
correspondido, la situacién geografica del pais, los cambios habidos en el sistema
juridico u otros motivos hacen que nuestra tradicion legal sea la romano-canonica.
Nuestro ordenamiento juridico, autoridades, y el modo de concebir y aplicar el

derecho son reflejo de dicha tradicion. Ahora bien, con el fin de procurar una mayor

137 Bobbio, Norberto, en Salazar Ugarte, Pedro, Garantismo Espurio, México, Fontamara, 2011.
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precision, lo adecuado sera explicar qué es una tradicion y que la distingue de una

familia o un sistema juridico.
John Henry Merryman llama tradicion legal a:

“‘un conjunto de actitudes profundamente arraigadas, histéricamente
condicionadas, acerca de la naturaleza del derecho, acerca del papel
del derecho en la sociedad y del cuerpo politico, acerca de la
organizacion y la operacién adecuadas de un sistema legal, y acerca
de la forma en que se hace o debiera hacerse, aplicarse, estudiarse,
perfeccionarse y ensefiarse el derecho. La tradicion legal relaciona el
sistema legal con la cultura de la que es una expresién parcial. Ubica

al sistema legal dentro de la perspectiva cultural.”'38

Por lo que respecta a un sistema legal, el jurista estadounidense menciona
que se trata de “un conjunto operativo de instituciones, procedimientos y reglas
legales [...] En un mundo organizado en estados soberanos y en organizaciones de
estados, hay tanto sistemas legales como estados y organizaciones. Los sistemas
legales nacionales se clasifican con frecuencia en grupos o familias.”*3® En ese
sentido, una familia juridica es un conjunto de sistemas juridicos que comparten

determinadas caracteristicas generales.

Como se advirtio, una de las tradiciones juridicas mas importantes al menos
para el mundo occidental, es la romano-candnica, asimismo, es la mas antigua “su
origen es el afio 450 a.C., supuesta fecha de publicacion de las Xll Tablas en
Roma.”'40 Su historia comienza y se desarrolla en Roma sin embargo, también se
extiende fuera de ella. Algunos de los momentos mas sobresalientes de su historia
comprenden: 1) la monarquia, la republica y el imperio romano (el Corpus luris
Civilis de Justiniano es el compendio fundamental del derecho escrito y de dicha

tradicion legal); 2) la aparicién del grupo de los Glosadores y los Comentaristas; 3)

138 Merryman, John, La tradicion juridica romano-candnica, trad. de Eduardo L. Suarez, 32.
reimpresion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p.17.

139 |bidem, p. 15.

140 1pbidem, p. 18.
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la adopcién de codigos por estados como Francia, Alemania, Italia y algunos paises
de América Latina; 5) el nacionalismo. De igual manera, vale la pena recordar las
cinco sub tradiciones que segun Merryman, la conforman: “derecho civil, derecho

canonico, derecho mercantil, la revolucién y la ciencia juridica.”4

1) Derecho civil. El derecho civil romano es una de las aportaciones
trascendentales del mundo antiguo al moderno. Las instituciones, los
procedimientos, los principios y gran parte de las normas juridicas actuales tienen
como base el derecho civil de Roma. El Corpus luris Civilis es pieza fundamental
para la comprension de la tradicion legal romano-canbnica ya que no sélo
representa un conjunto de normas sobre las personas, las obligaciones, la familia,
la propiedad, la herencia, el matrimonio, los contratos y algunos delitos; sino que
también permite apreciar parte del pensamiento juridico de los mas ilustres
jurisconsultos de la antigiiedad, la forma en que concebian el derecho, la forma de
solucion de controversias y la participacion de los operadores juridicos en un
procedimiento de la antigiiedad.

2) Sin embargo, derivado de la recopilacion de textos juridicos en un solo
cuerpo, muchos de ellos fueron excluidos. Al respecto arguye Merryman:

Justiniano estimo conveniente eliminar lo que estuviera errado o fuera

oscuro o repetitivo; resolver conflictos y dudas; y organizar lo que

conviniera conservaren alguna forma sistematica. Prohibié la
elaboracién de comentarios sobre la compilacion misma. Trato de

abolir todo el derecho anterior, excepto en el Corpus Juris Civilis, y

decidi6é que lo que se encontraba en su compilacién seria adecuado

para la solucion de los problemas legales sin el auxilio de nuevas

interpretaciones o comentarios de los juristas.4?

Tras la caida del Imperio romano el derecho modifico en cierta parte su
aplicaciéon y fuentes ya que se mezclé con las reglas, usos y costumbres de los

pueblos conquistadores. Sin embargo, apunta el jurista estadounidense que:

141 lbidem, p. 24.
142 1bidem, p. 26.
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“Al iniciarse el Renacimiento, reaparecié un interés intelectual y
académico por el derecho. Lo que los civilistas suelen llamar ‘el
resurgimiento del derecho romano’ se inicié en Bolonia, ltalia, a fines
del siglo XI. El derecho estudiado era el Corpus Juris Civilis de
Justiniano quien era considerado un Sacro Emperador romano, y su
obra era tratada como una legislacion imperial. Por lo tanto tenia la
autoridad del Papa y del emperador imperial detrds de si. Bolonia y las
otras universidades de Italia se convirtieron en el centro del derecho
del mundo occidental. Y a los grupos de académicos se les conocid
como los Glosadores y los Comentaristas. Estos ultimos sentaron las

bases del jus commune™*3

Posteriormente el de Estado nacional, concepto con el que se identificaron
diversos paises fue retomado, lo que trajo consigo una codificacion del derecho, sin
embargo, alguna institucion, algun procedimiento o principio del derecho romano se
veia expresado en la sistematizacion de sus normas de modo que “una gran parte
[de las naciones] de Europa occidental, albergan ahora la tradicion de derecho
civil.”144

2) Derecho canodnico. La Iglesia catodlica dio origen al denominado derecho
canonico el cual tenia sus propias instituciones, procedimientos e incluso su propia
jurisdiccion y tribunales. “El derecho canodnico [...] tiene una historia fascinante, que
incluye documentos falsificados que durante siglos se consideraron genuinos [...]
influyo al ius commune principalmente en las areas de derecho familiar y sucesorio

(ambas partes del derecho civil romano, el derecho penal y el derecho procesal)’4°

3) Derecho mercantil. Como se anticip0, la tradicion legal romano-canonica
se expandi6 por el continente europeo, no obstante nunca salio de Italia. El derecho
mercantil se origina principalmente en Venecia y Génova pero a diferencia del
derecho civil y del canénico éste no es creado por autoridades ni politicas ni mucho

menos religiosas. El derecho mercantil es creado por comerciantes que buscaban

143 |bidem, pp. 28-30.
144 Cfr., p. 30
145 |pidem, p. 33.
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regular su actividad comercial y darle solucion a los conflictos que pudieran

derivarse de ella.
4) La revolucién. Por revolucion Merryman comprende:

‘[Un] movimiento que afecto a la mayor parte de las naciones
occidentales [...] la Revolucién estadounidense y la Revolucion
francesa, el Risorgimiento italiano, la serie de guerras de
independencia que liberaron a las naciones de América Latina, la
unificaciéon alemana bajo Bismarck [...] Es en esta revolucion
intelectual que encontramos las fuentes principales del derecho

publico en la tradicién del derecho civil.”14

Dicha sub tradicion trajo consigo principios fundamentales del derecho asi
como ideas de las que actualmente poco se cuestiona tales como: los derechos
naturales, el principio de division de poderes, el principio de legalidad, el principio
de certeza y el estatismo.

5) La ciencia juridica. Este rubro refiere al estudio realizado por académicos
y juristas principalmente en Alemania, quienes tratando de sistematizar el derecho,
se concentraron en realizar un estudio empirico de las reglas, los principios y las
instituciones juridicas. Por ejemplo, “Savigny creia que un sistema legal satisfactorio
tenia que basarse en los principios del derecho, por tanto un paso preliminar
necesario para la codificacion era un estudio exhaustivo del orden legal para
identificar y enunciar correctamente estos principios y ordenarlos en un sistema

coherente.”147

Este movimiento también se caracterizé por su rigor cientifico al grado de
analizar al derecho del mismo modo con el que se estudian las ciencias naturales.
De igual manera, la légica era un elemento esencial para su investigacion ya que
una de sus principales pretensiones era la pureza es decir, eliminar todo aquello

ajeno al derecho, lo que dio como resultado el formalismo, el normativismo, la

146 |bidem, pp. 38-39.
147 |bidem, p. 121.
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pureza y con ello la abstraccion. Los hechos no figuraban en el derecho por lo que
también esta sub tradicion “obstruye la resolucion eficaz de los problemas [y]
disminuye el papel del juez en el proceso legal, con ventaja para el legislador y el

académico.”148

Los dos ultimos periodos es decir, la revolucion y la ciencia juridica son
destacables ya que aunque en la actualidad se hable de una tradicion juridica
romano-canonica, la misma, sufri6 un periodo de secularizacion que comenzo
retomando varios de los principios propuestos en la Revolucion Francesa y la
Independencia de las 13 Colonias, asi como con la formacién del Estado Moderno
y sus Constituciones en las que ya se empieza a vislumbrar el reconocimiento a las
libertades y derechos humanos y con el establecimiento del derecho positivo como
unico derecho valido, todo ello, promovio la desaparicion y separacion de los signos,
valores 0 comportamientos que se consideraban propios o identificativos de la

religion (Anexo 1).

De lo anterior se deducen algunas de las principales particularidades de la
tradicion legal romano-canodnica: el dogma de la division de poderes; la norma
juridica como principal fuente del derecho; la codificacion del derecho; la creencia
en la certeza del derecho escrito; la figura del juez limitada a la deduccion l6gica; la
investigacion y la ensefianza del derecho como s6lo un conjunto de normas y el
formalismo juridico, temas que seran retomados en el apartado con el mismo

nombre.

2.2. Articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento

Contencioso Administrativo

El articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo
(LFPCA) permite declarar una resolucién de ilegal por el hecho de no apegarse a la

norma, el precepto en mencion refiere:

148 |pidem, p. 130.
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Articulo 51.- Se declarara que una resolucién administrativa es ilegal

cuando se demuestre alguna de las siguientes causales:

I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado, ordenado o

tramitado el procedimiento del que deriva dicha resolucion.

II. Omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, siempre
gue afecte las defensas del particular y trascienda al sentido de la
resolucién impugnada, inclusive la ausencia de fundamentacion o

motivacion, en su caso.

lll. Vicios del procedimiento siempre que afecten las defensas del

particular y trasciendan al sentido de la resolucién impugnada.

IV. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o
se apreciaron en forma equivocada, o bien si se dictd en contravencion
de las disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las debidas, en cuanto

al fondo del asunto.

V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de
facultades discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la

ley confiera dichas facultades.

Para los efectos de lo dispuesto por las fracciones Il y Il del presente
articulo, se considera que no afectan las defensas del particular ni
trascienden al sentido de la resolucion impugnada, entre otros, los

vicios siguientes:

a) Cuando en un citatorio no se haga mencion que es para recibiruna
orden de visita domiciliaria, siempre que ésta se inicie con el

destinatario de la orden.

b) Cuando en un citatorio no se haga constar en forma circunstanciada
la forma en que el notificador se cercior6 que se encontraba en el
domicilio correcto, siempre que la diligencia se haya efectuado en el

domicilio indicado en el documento que deba notificarse.
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¢) Cuando en la entrega del citatorio se hayan cometido vicios de
procedimiento, siempre que la diligencia prevista en dicho citatorio se
haya entendido directamente con el interesado o con su representante

legal.

d) Cuando existan irregularidades en los citatorios, en las
notificaciones de requerimientos de solicitudes de datos, informes o
documentos, 0 en los propios requerimientos, siempre y cuando el
particular desahogue los mismos, exhibiendo oportunamente la

informacion y documentacion solicitadas.

e) Cuando no se dé a conocer al contribuyente visitado el resultado de
una compulsa a terceros, si la resolucién impugnada no se sustenta

en dichos resultados.

f) Cuando no se valore alguna prueba para acreditar los hechos
asentados en el oficio de observaciones o en la ultima acta parcial,

siempre que dicha prueba no sea idonea para dichos efectos.

El Tribunal podra hacer valer de oficio, por ser de orden publico, la
incompetencia de la autoridad para dictar la resolucion impugnada o
para ordenar o tramitar el procedimiento del que derive y la ausencia

total de fundamentacion o motivacion en dicha resolucion.

Cuando resulte fundada la incompetencia de la autoridad y ademas
existan agravios encaminados a controvertir el fondo del asunto, el
Tribunal deber& analizarlos y si alguno de ellos resulta fundado, con
base en el principio de mayor beneficio, procedera a resolver el fondo

de la cuestion efectivamente planteada por el actor.

Los 6rganos arbitrales y de otra naturaleza, derivados de mecanismos
alternativos de solucion de controversias en materia de practicas
desleales, contenidos en tratados y convenios internacionales de los
gue México sea parte, no podran revisar de oficio las causales a que

se refiere este articulo.
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Dicho articulo es trascendental para esta investigacion ya que, como se
recordara, uno de los grandes dogmas del Derecho escrito es el principio de certeza
de la norma y en virtud de ello las autoridades s6lo pueden actuar de acuerdo a lo
facultado por las mismas. Aun existiendo la facultad discrecional las autoridades
estan obligadas a actuar dentro de los parametros que la ley les ha permitido, de
ahi que un acto administrativo pueda ser nulo o una resolucion sea declarada ilegal
e incluso que las autoridades jurisdiccionales puedan realizar la sustitucion de la

decisién administrativa tal y como lo determina la tesis aislada:

TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. TIENE
LA FACULTAD PARA SUSTITUIRSE AL CRITERIO DISCRECIONAL DE LA
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA QUE RESULTE COMPETENTE, EN
APLICACION DEL PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO QUE RIGE EN EL
DICTADO DE LAS SENTENCIAS.149

La importancia del articulo en mencidon sustancialmente se halla en la
obligacion de las autoridades de no actuar fuera de lo prescrito por la norma, de
igual manera, debe resaltarse el principio de mayor beneficio derivado del penudltimo
parrafo del articulo 51 de LFCA ya que: 1) propone resolver el fondo de un conflicto
y 2) atiende a la efectividad de una sentencia aunque ello implique 3) flexibilizar el
principio de division de poderes defendido constantemente en la tradicion legal
propia del derecho escrito, sin que ello implique perder de vista 4) las normas que

funcionan como el eje rector de la actuacion de las autoridades.

2.3. Lajusticiarestitutiva

¢, Qué es la justicia? Sin duda es una de las preguntas mas frecuentes en la
filosofia y el derecho. Aristételes en su libro V de la Etica a Nicomaco indicaria que
“...llamamos justo a lo que produce o preserva la felicidad o sus elementos para la

comunidad politica.”*° El filésofo griego, sefiala ademas que no es lo mismo el

149 Décima Epoca, Registro: 2011691, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 30, Mayo de 2016, Tomo IV, Materia Administrativa,
Tesis: IV.10.A.42 A (10a.), p. 2944.

150 Etica V, 1129b18-20.
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injusto que la injustica, separando a la justicia como acto y de forma especifica como
virtud del sujeto quien realiza la accion, terminaria concibiendo a la justicia como la
mas perfecta de las virtudes ya que en ella “...estan incluidas todas las virtudes. Es
la virtud en el mas cabal sentido porque es la practica de la virtud perfecta y es
perfecta porque el que la posee puede hacer uso de la virtud con los otros y no sélo

consigo mismo.”*%t

Por su parte, Rawls la definiria como “la primera virtud de las instituciones
sociales”®?, mientras que el jurista aleman Hans Kelsen la entenderia como “la
felicidad que el orden social garantiza”'>3La justicia es uno de los ideales de toda
sociedad y por ello uno de sus valores mas importantes. Es una de las mas grandes
aspiraciones de todo orden en comunidad y forma parte del contenido axiologico del

derecho.

Con el fin de formar un panorama mas amplio de la justica y de forma
especifica de la justicia restitutiva, sera preciso retomar las especies de justicia
explicadas por Aristoteles. Posteriormente se enunciara su relacion con el derecho;
la necesidad del derecho escrito como instrumento para la justicia restitutiva en la
tradicion legal romano-candnica y por ultimo se presentaran algunas condiciones y

requisitos formales en México para reclamarla.

Segun Aristoteles, hay diversas especies de justicia siendo estas: la universal
y la particular “ambas, pues, tienen la fuerza de ser definitivas con relacion al
préjimo, pero una tiene por objeto el honor o el dinero o la seguridad o algo que
incluya todo esto si tuviéramos un solo nombre para designarlo), y tiene por movil
el placer que procede de la ganancia, mientras que la otra se refiere a todo cuanto

interesa al hombre virtuoso.”

Ademas de estas dos especies de justicia agrega otras especies las cuales

se diferencian esencialmente por su contenido, siendo estas: 1) la justicia

151 Etica V, 1129b30-34.

152 Ver nota 17.

153 Kelsen, Hans, ¢ Qué es la justicia?, trad. de Leonor Calvera, elaleph.com, 2000, p. 6.
https://es.scribd.com/doc/122793204/Hans-Kelsen-Que-Es-La-Justicia-pdf
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distributiva; 2) la justicia correctiva; 3) la justicia como reciprocidad; 4) la justicia
politica; 5) la justicia natural y legal. Igualmente, distingue a la justicia de la equidad
y argumenta respecto de la responsabilidad.

1) Justicia distributiva. Esta especie de justicia es explicada por
Aristoteles a partir de las mateméaticas pues sugiere que “esta justicia es un término
medio en la proporcion, porque lo proporcional es un término medio y lo justo es
proporcional. Los matematicos llaman a tal proporcion geométrica; en efecto, en la
proporcion geométrica, el todo esté, con respecto al todo, en la misma relacién que
cada parte con respecto a cada parte.”*>* La justicia distributiva tiene que ver con la
reparticion de los bienes de forma proporcional a la contribucion que cada uno haya
hecho.

2) Justicia correctiva. Para el filésofo este tipo de justicia no toma en
consideracion la proporcion o la participacion de las personas sino mas bien centra
su importancia en la vulneracion causada; razon por la que definird a la justicia
correctiva como:

“el termino medio entre la pérdida y la ganancia. Es por esto por lo que

aquellos que discuten recurren al juez, y el acudir al juez es acudir a

la justicia, porque el juez quiere ser como una personificacion de la

justicia; se busca al juez como término medio y algunos llaman a los

jueces mediadores, creyendo que si alcanzan lo intermedio se
alcanzara justicia. Por tanto, la justicia es un término medio, puesto

que lo es el juez [...] De modo que lo justo es un término medio entre

una especie de ganancia y de pérdida en los cambios no voluntarios y

consiste en tener lo mismo antes que después.”'>°

3) Justicia como reciprocidad. La reciprocidad consiste en dar aotros
y en la misma medida a su vez recibir:

“el justo practica intencionadamente lo justo y que distribuye entre si

mismo y otros, o entre dos, no de manera que él reciba mas de lo

bueno y el projimo menos, y de lo malo al revés, sino

154 Etica V, 1131b10.
155 Cfr. Etica V, 1132a.
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proporcionalmente lo mismo, e, igualmente, si la distribucioén es entre
otros dos. Y en lo que respecta a lo injusto, la injusticia es lo contrario
de la justicia esto es, exceso y defecto de lo inutil y o perjudicial, contra

toda proporcion.”%6

Con este tipo de justicia Aristételes destaca la igualdad en la justicia que se
distingue del primer tipo porque esta no depende de cada persona, pero a su vez
se distingue de la segunda porque esta no se mide en términos de ganancias y
pérdidas.

4) Justicia politica. En este tipo de justicia sobresalen dos elementos,
en primer lugar la reciprocidad es decir el actuar de manera justa con uno mismo (el
mesotés en mi persona) y el obrar de manera justa con los demas. El segundo
elemento es la calidad de persona que se tenga ya que al tratarse de justicia politica
la relacion ademas de ser social, es legal. Es de vital importancia este punto ya que
en la actualidad la obediencia de la mujer al hombre se refleja como un acto injusto
sin embargo, en la antigua Grecia dicha obediencia era lo justo, lo convenido por la
sociedad y lo ordenado por la ley. La justicia politica, segun Aristoteles:

“...existe, por razén de la autarquia, en una comunidad de vida entre

personas libres e iguales, ya sea proporcional ya aritméticamente. De

modo que entre personas que no estén en estas condiciones, no es

posible la justicia politica de los unos respecto de los otros, sino solo

la justicia en un cierto sentido y por analogia. Pues la justicia supone

personas cuyas relaciones estan reguladas por una ley, y la ley se

aplica a situaciones en las que es posible la injusticia, pues la justicia

es el discernimiento entre lo justo y lo injusto.”*>’

5) Justicia natural y legal. Ambas son sub especies de la justicia politica
“...natural, la que tiene en todas partes la misma fuerza y no esta sujeta al parecer

humano; legal, la que considera las acciones en su origen indiferentes, pero que

16 Etica V,1134a5
157 Etica V, 1134a10.
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cesan de serlo una vez ha sido establecida, por ejemplo [...] las decisiones en forma
de decretos.”1%8

6) Justicia y equidad. Ya se indic6 que lo justo es el término medio, lo
gue no tiene exceso ni defecto, ahora bien, lo equitativo segun Aristételes, es aln
mejor que lo justo en virtud de que “...toda ley es universal y que hay casos en los
gue no es posible tratar las cosas rectamente de un modo universal. En aquellos
casos, pues, en los que es necesario hablar de un modo universal, sin ser posible
hacerlo rectamente, la ley acepta lo mas corriente, sin ignorar que hay algin
error...”*®® La equidad es “una correccion de la justicia legal” que mejora la situacion
legal en particular ya que busca eliminar las dificultades de la justicia en general o

bien “el error que surge de su caracter absoluto.”¢°

Las tesis acerca de la justicia aportadas por Aristoteles sirvieron de base para
estudios posteriores, en los que no se profundizara mas, resulta oportuno traer a
colacion lo expresado por Rafael Preciado Hernandez quien indica que son tres o
posiblemente cuatro las especies de justicia siendo estas: 1) legal; 2) particular

distributiva; 3) particular conmutativa y 4) justicia social.

“La justicia propiamente dicha, la justicia social, se divide en general o
legal y particular, y esta ultima se subdivide, a su vez, en distributiva y
conmutativa [...] La primera regula los derechos de la sociedad; la
segunda los derechos de los particulares. Y a la general se le llama
también legal, porque es propio de las leyes humanas determinar los
actos humanos debidos al bien comun que la sociedad tiene el
derecho de exigir. La justicia particular se subdivide en distributiva y
conmutativa, porque el hombre tiene derechos frente a la sociedad —
ésta debe asignar y reconocer a cada uno su participacion en el bien
comun-, y frente a sus semejantes o frente a la sociedad cuando ésta

se coloca en el mismo plano que los particulares.”6!

158 Etica V, 1134a20.
159 Etica V, 1137b15.
160 Etica V, 1137b25.
161 preciado Hernandez, Rafael, op. cit. p., 192.
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La justicia legal “Rige, pues, tanto los deberes que rigen al ciudadano frente
a la autoridad como representante de la comunidad, como los deberes de los
propios gobernantes, dado que también ellos estan obligados de acuerdo con las
exigencias del bien comun [...] Su objeto es atender al bien comun y sus titulares

son los gobernados y las autoridades que representan al Estado.”*?

Por tanto, la justicia legal es el conjunto de derechos, obligaciones y
prohibiciones contenidas en el ordenamiento juridico de una sociedad. En el
ordenamiento juridico mexicano es posible advertir claramente la justicia legal en la
Constitucion ya que estructura y organiza al Estado, ademas de que contiene las
principales obligaciones y prerrogativas de los gobernados, con el fin de atender al

bien comun.
La justicia distributiva para Rafael Preciado:

“...regula la participacion que corresponde a cada uno de los
miembros de la sociedad en el bien comun, asi como las tareas o
cargas con que los particulares deben contribuir. Tiene por objeto
directo los bienes comunes que hay que repartir [...] y por indirecto
solamente las cargas. Y como no todos los particulares son iguales ni
contribuyen en la misma proporcién al bien comun, el criterio racional
de la justicia distributiva es el de una igualdad proporcional [...] el
sujeto titular para la justicia distributiva es siempre la persona
individual mientras que el sujeto pasivo u obligado es en este caso la
autoridad politica representante de la comunidad [...] la misma
relacion social esta regida por la justicia general y por la justicia

distributiva...”163

Las relaciones juridicas, como se sabe, pueden darse entre un particular y el
Estado o entre particular-particular. En ese sentido, la justicia legal tiene presencia

en todas las relaciones juridicas toda vez que determina los pardmetros para el

162 Cfr. p. 192-193.
163 [dem.
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orden en comunidad. Mas en la relacion Estado-particular ademas de la justicia legal

Se van a presentar otras especies de justicia.

La justicia distributiva se presenta como una especie de justicia que regula la
reparticion de los bienes dentro de una sociedad, de modo que, a las autoridades
se les especifican ciertas obligaciones y a los gobernados se les conceden ciertos
derechos. En la Carta Magna este tipo de justicia se observa facilmente en el
articulo 4° ya que el Estado se obliga a brindar salud, vivienda, agua, etc., siendo
cada uno bienes necesarios para el desarrollo de la vida humana. A su vez, se

advierte al sujeto obligado y al titular del derecho en esta modalidad de justicia.

La justicia conmutativa “...rige las operaciones de cambio [...] prescindiendo,
por asi decirlo, de las personas, ya que debiendo considerarlas en el mismo plano,
sobre un pie de igualdad, no hay razon para tomar en cuenta sus diferencias
individuales [...] exige equivalencia entre la prestacién y la contraprestacion...”164
La justicia conmutativa tiene como fin regular las relaciones entre particulares,
entendiendo también como particular al Estado cuando participe en ellas sin su
poder de imperium. En el ordenamiento juridico mexicano dichas relaciones
facilmente se pueden constatar en el Céodigo Civil y en todas aquellas normas que

regulen las relaciones concernientes al derecho privado.

La justicia social por ultimo refiere a la “reparticion de la riqueza superflua.
En la relacion que rige, el sujeto pasivo son los poseedores de esa riqueza, el sujeto
activo, los indigentes, el objeto material, las cosas superfluas; y el objeto formar, el
derecho de los indigentes.”'%° Esta especie de justicia de una u otra forma trata de
colocar en una situacidon menos desfavorable a los grupos mas vulnerables de la

sociedad tales como los nifios, los grupos originarios, los ancianos o las mujeres.

“La justicia general y la justicia distributiva rigen relaciones que podemos
llamar de integracion y de subordinacion, relaciones de personas que no estan

colocadas en el mismo plano [...] la justicia conmutativa son relaciones de

164 |bidem, p. 194.
165 |pidem, pp. 195-196.
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coordinacion que se dan entre las partes, entre personas que estan colocadas en el
mismo plano.”'%® La justicia social es también una relacién en la que las partes no

estan colocadas en un mismo plano por tanto el plano es de integracion.

Una vez explicadas las diversas especies de justicia, vale la pena
preguntarse en cual de éstas se ubica la justicia restitutiva. Pues bien, la justicia
restitutiva es la denominada justicia correctiva de Aristoteles ya que es la que
permite a los particulares acudir ante un juez para reclamar la restitucion de un dafio
causado. En lo expuesto por Preciado dicha especie tiene lugar en la justicia

particular.

Para vislumbrar mejor este tipo de justicia habra que apelarse al verbo que
la acompafa, es decir, a la accion y efecto de restituir el cual es definido por el
diccionario de la Real Academia de la Lengua como “Volver algo a quien lo tenia
antes. Restablecer o poner algo en el estado que antes tenia”®” en ese sentido el
objeto de esta especie de justicia es el de restablecer o reparar una situacion de

derecho, tal y como ya lo habia advertido Aristoteles.

Los titulares de esta justicia son los particulares mientras que los encargados
de dicha reparacion pueden ser los titulares o bien el mismo Estado. Las
autoridades del Estado son las encargadas de obligar a cumplir con dicha
reparacion por lo que en la justicia restitutiva rige una relacion de subordinacion en
la que el Estado obliga a que se cumpla con determinado actuar con determinado

sujeto de derecho con el fin de restablecer lo vulnerado.

En el esquema siguiente se representan algunas de las especies de justicia

citadas:

166 |pidem, pp. 194-195.
167 \Voz restituir, Diccionario de la Real Academia de la Lengua http://dle.rae.es/?id=WEQ4NP1
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Justicia Legal
(Participacion del Estado y sus gobernados)
Justicia distributiva
(Estado)

Relacionesverticales

Justicia
Restitutiva
(Particular)

Justicia conm utativa
Reladones horizontales

(Estado sin su poder de imperio-particular o particular-particular)
Sujeto A Sujeto B

* Esquema 4. Elaboracion propia. La justicia. En el esquema anterior el Estado al ser quien distribuye los
bienes y servicios se encuentra situado en la parte superior, los particulares se encuentran en la parte inferior ya
gue a ellos son a quienes se les ha de repartir dichos bienes y servicios. De igual forma porque las relaciones entre
particulares se dan en un plano de igualdad la parte inferior representa ese plano de coordinacién. La justicia
restitutiva se halla en una de las esquinas del triangulo y con una flecha dirigida al Estado ya que representa la
posibilidad de reclamar la restitucion de un derecho; a su vez hay otra flecha que va en direccién contraria ya que
es el Estado quien obliga a determinado sujeto de derecho a cumplir con determinada accién con el fin de

restablecer una situacién juridica o un derecho.

La justicia restitutiva es una especie de justicia que a diferencia de las demas
especies esta condicionada a ser. Dicha condicion radica en el hecho de que se
presente una transgresion a un derecho prescrito en una norma valida que lo
determine. Por tanto, existe cuando se reclama la restauracion de un derecho o de
una situacion juridica ante las autoridades correspondientes. En la tradicion juridica
romano-canonica el que el derecho este escrito cobra vital importancia pues facilita

la posibilidad de acceder a la justicia restitutiva.

En la resolucion 1999/26 de 28 de julio de 1999 “Elaboracion y aplicacion de
medidas de mediacion y justicia retributiva en materia de justicia penal’, en la que
pidi6 a la Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal que estudiara la

conveniencia de formular normas de las Naciones Unidas en materia de mediacion
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y justicia retributiva”%8se exhorta a que los paises que forman parte de la
Organizacion de las Naciones Unidades regulen sus ordenamientos juridicos con el
fin de que contemplen este tipo de justicia, resaltando su importancia en la materia

penal.

“Hace un llamamiento a los Estados para que consideren, dentro de
sus ordenamientos juridicos, la posibilidad de formular procedimientos
gue representen una alternativa frente al proceso ordinario de justicia
penal, asi como politicas de mediacion y justicia restitutiva, con miras
de promover una cultura favorable a la mediacion y justicia restitutiva
entre las autoridades competentes en los ambitos de aplicacion de la
ley, judicial y social, asi como entre comunidades locales, y para que
consideren asi mismo la posibilidad de impartir a los que participen en

la formacién de esos procesos.”16°

113

De manera especifica, Costa Rica sugiri6 que “...en el texto espanol se
utilizara la expresion ‘justicia restaurativa’ en vez de ‘justicia restitutiva’...”*’° por lo
gue “México agrego ‘que se incluyera una lista de medidas de medicacion y justicia
restaurativa.”'’! La esencia de la propuesta de la ONU y de las sugerencia de los
paises se centra en el hecho de modificar los textos juridicos con el fin de que

contemplen la justicia restitutiva.

La justicia restitutiva centra su importancia Gnicamente en la transgresion
causada; dicha transgresion no se puede prever sin embargo y a sugerencia de la
ONU, el permiso de reclamar una restitucién por parte de los particulares debe

contemplarse en los ordenamientos juridicos. En el caso de la materia penal, México

168 Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia retributiva en materia penal,
http://200.33.14.21:83/20121122062955-12857.pdfb

169 Montero, Tomas (comp.), Justicia restaurativa: instrumentos internacionales, Coleccion Texto
Internacionales, 2014.
http:/imww2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/7D1EODB94ADCD6C605257E7500689
077/$FILE/PAIP_JusticiaRestaurativa-Recopilaci%C3%B3nTextosInternacionales. pdf

170 [dem.

171 [dem.
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ha actualizado y contemplado dicha posibilidad, sin embargo, no en todas las

materias ocurre de la misma forma.

El no contemplar a la justicia restitutiva dentro de las normas pareciera no
generar problemas, no obstante, en la praxis se actualiza una dificultad tanto para
el sujeto que quiere reclamar una restauracién como para el juzgador quien se
enfrenta a un espacio abierto sin algin parametro que lo guie. La facultad
discrecional de las autoridades jurisdiccionales podria dar solucién a tal
problematica, pues finalmente son los juzgadores quienes habran de determinar si
se restituye o no un derecho o una situacién de derecho pero para ello habra que
tomarse en consideracion otros aspectos, requisitos y formalidades previstos en las

normas especificas de la materia que fundamenten su fallo.

2.4. Articulo 222 del Cédigo Federal de Procedimientos

Civiles

La discrecionalidad antes mencionada no refiere a la forma en que mas le
agrade actuar al juzgador ya que de acuerdo al articulo 222 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles (CFPC), los fallos jurisdiccionales ademas de ser racionales
y de estar fundados y motivados como todo acto de autoridad, deberan contener
una relacion sucinta de las cuestiones planteadas y de las pruebas rendidas, asi

como las consideraciones juridicas aplicables, tanto legales como doctrinarias.
El ordinal antes enunciado indica:

Articulo 222.- Las sentencias contendran, ademas de los requisitos
comunes a toda resolucion judicial, una relacion sucinta de las
cuestiones planteadas y de las pruebas rendidas, asi como las
consideraciones juridicas aplicables, tanto legales como doctrinarias,
comprendiendo, en ellas, los motivos para hacer o no condenacion en
costas, y terminaran resolviendo, con toda precision, los puntos
sujetos a la consideracion del tribunal, y fijando, en su caso, el plazo

dentro del cual deben cumplirse.
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Antes de analizar el contenido del articulo 222 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, es menester abordar unas cuestiones preliminares que
permitirdn resaltar la importancia del precepto en mencion. Una de ellas es la
discrecionalidad toda vez que su presencia en el derecho escrito, aunque en menor

grado que en décadas anteriores, sigue siendo punto de discusidn.

La discrecionalidad consiste en “un cierto margen de libertad en la toma de

decisiones.”'’? Segun Lifante Vidal, la discrecionalidad puede ser entendida como:

“1) La eleccion entre varias alternativas. Concebida como el poder o
la facultad de elegir entre dos o mas cursos de accién, cada uno de
los cuales es concebido como permisible por el sistema de referencia

del que se trate; en nuestro caso, el Derecho.

2) La ausencia de estandares juridicos aplicables. Ladiscrecionalidad
haria referencia, pues, a la adopcion de decisiones de forma
desvinculada del ordenamiento juridico. Este tipo de aproximacion se
plasma en afirmaciones del tipo ‘donde termina el Derecho, empieza
la discrecionalidad’. A partir de esta caracterizacion surge la pregunta
de cdmo debe actuar entonces el sujeto que goza de discrecionalidad;
en qué debe basar su decision. Las respuestas que encontramos aqui
son muy variadas. Algunos autores han remarcado la idea de que, al
no existir estandares juridicos que guien la decision, el érgano habra

de actuar sobre las razones que él piense que son correctas.

3) La ausencia de enjuiciabilidad o el caracter ultimo de la decision. De
esta opinion seria, por ejemplo, Dworkin, para quien uno de los
sentidos débiles que adopta el término discrecionalidad es
precisamente aquél que hace referencia a que la decision de alguien

es definitiva, en el sentido de que ninguna autoridad superior puede

172 Lifante Vidal, Isabel, Dos conceptos de discrecionalidad juridica, Doxa Cuadernos de filosofia del
derecho Departamento de Filosofia del Derecho Universidad de Alicante, p. 12.
http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD35807720.pdf
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revisarla y anularla, como la decision del juez de linea de si un jugador

esta fuera de juego.”'"®

La tradicidn juridica de cada pais determina el modo en cOmo se piensa, se
interpreta y se aplica el derecho, por tal razon, en el derecho escrito la facultad de
decidir de una forma u otra en alguno de los casos ya mencionados (la ausencia de
estandares juridicos aplicables y la ausencia de enjuiciabilidad o el caracter ultimo
de la decision, al momento de la eleccion entre varias alternativas) debe estar

prescrita en las normas.

En el common law, ocurre algo similar. Preliminarmente debe precisarse que,
Aharon Barak diferencia a la interpretacion de un sistema de interpretacion pues,
por interpretacion entiende la actividad mediante la cual el intérprete desentrafa el
contenido de la norma en el texto juridico. Por sistema de interpretacién “purposive
interpretation”, 174 explica que es un procedimiento holistico, ya que la norma es
parte de un todo (socioldgico, historico y legal) y porque aquel juzgador que
interpreta un texto interpreta todos los textos, por tal motivo, este sistema busca

establecerse como una teoria general aplicable a todo tipo de texto juridico.

La purposive interpretation de acuerdo a Barak, estd conformado por el
conjunto de reglas, principios, pautas que regulan la actividad interpretativa, a partir
de las cuales el intérprete ademas de atribuir posibles significados semanticos a un
texto juridico, da sentido a dicho texto y elige racionalmente (intelectualmente y
seguido del proceso interpretativo) el criterio que cumpla con finalidad de la norma.
Dicho sistema, se conforma de tres elementos: 1) semantico, 2) proposito (finalista)

y 3) discrecional.

El semantico consiste en fijar los limites de la interpretacién y proporcionar
los posibles significados de un texto, por lo que el lenguaje es trascendental ya que

limita y respalda un significado, pudiendo ser este, publico ya que alude a referentes

173 Cfr., pp. 13-17.
174 \yéase Barak, Aharon, Purposive Interpretation in Law, Unite States of America, Cambridge
University Press, 2005.
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empiricos y privado relativo al lenguaje cultural. El finalista permite elegir el
significado que procure cumplir el propdsito de la norma, en este sentido es esencial
recordar que son dos tipos de finalidades la finalidad subjetiva y la objetiva, la
primera remite a la intencion real del autor de la norma, la segunda es la intencién
del sistema legal es decir la intencion del Constituyente. La discrecionalidad es un
componente del sistema de interpretacion necesario para la actividad interpretativa,
gue tiene como caracteristica que: 1) debe ejercerse en los espacios 0 “zonas de
razonabilidad” que las mismas reglas del sistema de interpretacion juridica permiten,
2) debe ligarse a los limites del conjunto de valores, tradiciones, historia y texto que
son unicos dentro del sistema en el cual opera, debe interpretarse a la luz del
entendimiento original, es decir, debe interpretarse de acuerdo a lo que el texto
plantea, sin modificar el objeto del mismo, pues de acuerdo a este jurista, no puede
haber interpretacion fuera del texto aunque este se presente de forma oral o de
forma escrita, es decir, debe ser congruente. Cabe sefalar que todos estos
componentes son flexibles ya que forman parte de un todo legal de determinada
comunidad, es decir, la misma comunidad establece la rigidez de dichos

componentes.

Por lo anterior, es evidente que en el derecho escrito y en el derecho comun,
la discrecionalidad debe preverse en el texto legal. Ciertamente las facultades
conferidas a los jueces se encuentran expresadas en diversas leyes que forman
parte del sistema juridico mexicano, sin embargo, también en las interpretaciones
gue se hacen a ellas, ya que especifican y/o aclaran dichas facultades tal y como

ocurre con la siguiente tesis:

FACULTADES DISCRECIONALES DE LOS JUECES.
NATURALEZA, FINALIDAD, CARACTERISTICAS, MODALIDADES
Y FORMAS DE APLICACION.

Las facultades discrecionales que suele otorgar el legislador al Juez,
en los diversos ambitos del derecho, tienen por objeto flexibilizar la
toma de decisiones en asuntos en que se estima imposible o de alto
grado de dificultad incorporar reglas en los ordenamientos, para la
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solucién a mdultiples cuestiones y problemas que se puedan suscitar
en la casuistica, para la aplicacion de la ley a determinada institucion
0 en cierta materia; de modo que la facultad discrecional del juzgador
es la permision para ejercer una libertad limitada racionalmente,
intrinseca al abandono del formalismo juridico absoluto en la
interpretacion y aplicacion del derecho, que permite al operador
jurisdiccional cumplir con el deber categérico de resolver todas las
controversias que le son sometidas para su conocimiento, aun en los
casos en los que la complejidad del asunto, la ambigiedad o
insuficiencia de la ley para regular de manera directa cada uno de los
supuestos de hecho que pueden surgir en la realidad, respecto de los
cuales no existe una sola posible respuesta admisible y razonable,
sino que debe elegirse una entre varias, conforme a las reglas basicas
de la logica, la experiencia, la proporcionalidad y el sistema de fuentes
establecido, expresada en un discurso de justificacion sustentado en
esos limites, para conjurar el riesgo de arbitrariedad en la toma de
decisiones judiciales. Existen diversas modalidades en la concesion
de dichas facultades; desde la forma, que puede ser implicita o
explicita; la extension, que puede ser desde la mas amplia hasta la
acotada para aspectos muy concretos; desde la discrecion fuerte a la
débil. Todo lo anterior, revela que para conocer las particularidades de
la discrecionalidad dadas en situaciones determinadas, debe
atenderse a las necesidades procesales que surjan de la problematica
planteada en los casos de otorgamiento implicito, y a la forma en que
se autorice en la ley, cuando es expresa, y siempre a las necesidades

gue reporte la materia sustantiva de un litigio.1”

La tesis citada medularmente aduce a los casos en los que se presentan las

facultades discrecionales de un juzgador. Asimismo, se refiere a la indeterminacién

175 Décima Epoca, Registro: 2012419, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Semanario
Judicial de la Federacion, Publicacion: viernes 26 de agosto de 2016 10:34 h, Materia

(Constitucional), Tesis: 1.40.C.3 K (10a.)
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en la norma, la cual puede restarse apelando a las reglas basicas de la l6gica, la
experiencia, la proporcionalidad y el sistema de fuentes establecido, sin que ello
conduzca a una arbitrariedad por parte de las autoridades jurisdiccionales.

A este respecto Eduardo Sodero, interpretando a Robert Alexy, quien sefiala
dos tipos de discrecionalidad, una que se presenta en relacion a las reglas y otra en
relacién a los principios; arguye que los principios al ser mandatos de optimizacion
“cuando no hay una norma positiva que ofrezca una solucion para un caso concreto
en esos supuestos ya no quedara lugar ahora para la discrecionalidad del juez [...]
sino que debera resolverse segun los criterios de aquellas normas, necesariamente
contenidas en todo sistema juridico, con independencia de su grado de
desarrollo.”*"® Asimismo, expresa que para el caso de las reglas al ser mandatos
definitivos deben ser cumplidas o no. En ese orden de ideas y procurando eliminar

la indeterminaciéon de las normas, se emitid otra tesis aislada la cual indica:

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS. LA FORMA DE
ACTUALIZARLOS AL CASO CONCRETO EXIGE UN PROCESO
ARGUMENTATIVO QUE DEBE REDUCIR LA DISCRECIONALIDAD
Y LAS APRECIACIONES SUBJETIVAS, ELIMINANDO LA
ARBITRARIEDAD.

Definir un concepto juridico indeterminado puede ser complejo y
requerir de una especial valoracion, sobre todo cuando el lenguaje
empleado en su redaccion implique conceptos cientificos,
tecnoldgicos, axiolégicos, econdmicos, politicos, sociolégicos o de
otras disciplinas, pues de suyo requiere acudir a ellas. Frente a tal caso
es menester acudir a valores, principios e intereses que resulten
compatibles con el fin de los actos administrativos para esclarecer el
contenido y alcance de dichos conceptos. Por tanto, la subsuncién

puede ser discutible y opinable e implica estar en zonas de

176 Sodero, Eduardo R., La filosofia juridica de Robert Alexy como punto de partida para una praxis
racional y humanista del Derecho, http://mww.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2015-robert-
alexy-sodero-castellano.pdf
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incertidumbre decisoria o probabilidad que necesariamente conducen
a una discrecionalidad cognitiva o de juicio. Sin embargo, tener que
sortear tales imprecisiones y vaguedad en la apreciacion intelectiva y
cognoscitiva no es en realidad un caso de discrecionalidad ni de
apreciaciones subjetivas. Efectivamente, al tenor de la inteleccion de
los fines de la norma, aunado a la estimacion de valores, politicas,
principios e intereses en conflicto, todo ello situado en su contexto e
interactuando, se obtiene que la autoridad debe encontrar una
solucién o respuesta en el caso concreto. Para completar la idea
conviene distinguir que los conceptos juridicos indeterminados pueden
ser: a) Conceptos de experiencia que consisten en apreciar hechos; la
competencia del Juez es ilimitada y b) Conceptos de valor donde
ademas de apreciar los hechos, se implican juicios de valor que
pueden ser técnicos, por ejemplo, impacto ambiental, interés publico,
utilidad publica. Ello exige un proceso argumentativo en el que entran
en juego valoraciones politico-morales vigentes en el medio social
pues solo asi es posible adscribir un significado a los conceptos
indeterminados frente a la situacion prevaleciente, de suerte que la
autoridad debe motivar coOmo es que valoré y connotd, hecho y
derecho, ya que a pesar de las apariencias se trata de un esquema
condicional en el que se debe aplicar la regla a través de la subsuncién
y asignacion de las consecuencias que el fin de la norma exige atender
-intencidn y proposito del sistema normativo-. Asi pues, la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados reduce la discrecionalidad
administrativa, eliminando la arbitrariedad de todo aquello que deba
ser juzgado en términos de legalidad o justicia, pues la interpretacion
del concepto no necesariamente deriva del texto de la disposicién que

lo establece, sino del sentido contextual del ordenamiento.1’”

177 Novena Epoca, Registro: 177342, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXIl, Septiembre de 2005, Materia Comun, Tesis:
[.40.A.59 K, p. 1431.
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En sintesis, la discrecionalidad es un espacio de libertad que solo existe si
se contempla en una norma y la que en relacion con el articulo 222 del CFPC exige

también la aplicacion del principio de congruencia:

“En todo procedimiento judicial debe cuidarse que se cumpla con el
principio de congruencia al resolver la controversia planteada, que en
esencia esta referido a que la sentencia sea congruente no solo
consigo misma sino también con la litis, lo cual estriba en que al
resolverse dicha controversia se haga atendiendo a lo planteado por
las partes, sin omitir nada ni afiadir cuestiones no hechas valer, ni
contener consideraciones contrarias entre si 0 con los puntos

resolutivos.”78

Dichos preceptos no pueden dejar de ser estudiados a la luz del articulo 14

Constitucional que sefiala:

Articulo 14.- A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes

expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

178PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. QUE DEBE PREVALECER EN TODA RESOLUCION
JUDICIAL. Novena Epoca, Registro: 195706, Tribunales Colegiados de Circuito, Jurisprudencia,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VIII, Agosto de 1998, Administrativa, Comun,
Tesis: 1.10.A. J/9, p. 764.
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En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o0 a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de

ésta se fundara en los principios generales del derecho.

El articulo previamente es fundamental ya que contiene cuatro importantes
principios y una garantia: el principio de irretroactividad, sefialado en el primer
parrafo; la garantia de Audiencia, contenida en su segundo parrafo; el principio de
exacta aplicacion de la ley en materia penal, aludido en el tercer parrafo; el principio
de legalidad, en su cuarto parrafo; asimismo, todo el articulo en comento establece
el principio de congruencia determinando que las sentencias deben ser dictadas

conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley.

En resumen, el articulo 222 del CFPC establece que los juzgadores estan
obligados Unicamente a resolver los puntos planteados en la litis, no mas ni menos
toda vez que la congruencia radica tanto en el apegarse a las cuestiones de derecho
planteadas como también a las de hecho y el articulo 14 de la CPEUM determina la
congruencia de las sentencias, es decir, que sean conforme a la letra 0 a la
interpretacion juridica de la ley. Sirven de apoyo a lo anterior las siguientes tesis
aisladas emitidas por los Tribunales Colegiados de Circuito, las cuales de forma
especifica aportan una interpretacion al precepto citado, asi como al principio de

congruencia antes expresado:

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA ESTABLECIDO EN LOS
ARTICULOS 222 Y 349 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES EN RELACION CON EL ARTICULO 14
CONSTITUCIONAL. ES NECESARIO APLICARLO EN TODA
RESOLUCION.

Respetando el principio de congruencia que establece el articulo 14
constitucional en relacion con los articulos 222 y 349 del Cdédigo
Federal de Procedimientos Civiles, el juzgador al resolver un litigio
debe necesariamente atender y decidir sobre todos los puntos

litigiosos que hayan sido materia del debate, tanto lo aducido por la
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parte actora en su escrito de demanda, como lo alegado por la
demandada en su contestacion, esto en exacta concordancia con lo
establecido en los numerales anteriormente sefialados, por lo que si
la autoridad sefialada como responsable incurre en la omision o
negativa de decidir en forma exhaustiva y completa respecto de los
puntos materia del debate planteado entre las partes, y resuelve la litis
en forma desvinculada a los antecedentes y consideraciones légicas y
juridicas, se debe ordenar que dicha autoridad emita una nueva
resolucion con plenitud de jurisdiccion en la cual se haga cargo de los
hechos que deriven de la litis materia del juicio, asi como los

fundamentos legales de la resolucién reclamada.”®

La interpretacion antes transcrita, no soélo esclarece el principio de
congruencia de las sentencias, contenido en los articulos 222 y 349 del Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles sino que agrega y resalta la obligacion del
juzgador de emitir una nueva sentencia que si ponga fin a todos y cada uno de los

puntos planteados en la litis.

En conclusion, la justicia restitutiva debe establecerse dentro de las normas
ya que de lo contrario se obstaculizan las posibilidades de las personas para el
reclamo de determinada prestacion. Pese a que los juzgadores estén facultados
para poner fin a una controversia a partir de la interpretacion de normas e incluso
de la ponderacién, no deben excederse, sino que en caso de indeterminacion o
colision de derechos, deben fundar su actuar atendiendo en todo tiempo a

cuestiones hechas valer en relacion a lo contemplado por las normas juridicas.

2.5. Formalismo

El andlisis realizado a los articulos anteriores es decir al articulo 222 del

CFPC y al articulo 51 de la LFPCA permiten evidenciar que en la tradicién legal a la

179 Novena Epoca, Registro: 187434, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XV, Marzo de 2002, Materia Comun, Tesis: 1.90.A.4K,
p. 1423.
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gue México pertenece es necesario fundamentar, motivar y apegarse a las normas
juridicas, de forma tal que funden la certeza y legalidad en el ordenamiento juridico,
ambos principios y pilares del formalismo juridico.

Por formalismo juridico se entiende un aspecto relevante que conforma a la
tradicion legal romano-candnica pero también es una de las formas en que se
presenta el positivismo juridico. De hecho indica Bobbio, que cominmente se
confunde al formalismo con el positivismo ya que se presentan como teorias de
derecho, pues conciben, estudian, aplican e interpretan al fenémeno juridico como
el conjunto de enunciados normativos perfectamente elaborados y los cuales para
su aplicacion requieren Unicamente de una operacion puramente logica ya que “una
vez separada la norma juridica de la historia que la ha producido y la sociedad de
la que es reflejo, el trabajo del jurista se resuelve en la elaboracion de categorias

formales.”180

Un aspecto importante de las tesis del formalismo es la creacion y la
aplicacion de las normas juridicas, de modo que, la teoria de las fuentes juridicas
recibe una especial atencion dentro de la tradicion legal romano-candnica y
especificamente dentro del formalismo. Las fuentes como aquello de donde emana
el derecho, participan en la creacion de la norma juridica, no obstante, para la teoria
formalista los conceptos como soberania y estado no refieren a simples
abstracciones sino que constituyen ficciones juridico-politicas esenciales para la
creacion y desarrollo de una sociedad; lo que provocd que el derecho fuera un
conjunto de normas juridicas las cuales tenian tal caracter si y solo si eran

elaboradas mediante un procedimiento legislativo.

En consecuencia, el Derecho como conjunto de normas de produccion
legislativa (y no un producto social, filoséfico o histdrico) requiere un rigor cientifico
y légico, en cada una de sus etapas, ya sea la creacion, la interpretacion (la cual se
traduce en una deduccion logica), asi como en la aplicacion. Por lo que hace a su

aplicacién no tiene relacién con principios ya que se trata de un derecho como forma

180 Bobhio, Norberto, lusnaturalismo y..., op. cit., p. 73.
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y ho tanto como contenido que como ya se dijo, puede ser histoérico, axiolégico o de
alguna otra indole.

Por lo que hace a su metodologia, cdémo fue expuesto en la primera parte de
la presente investigacion, cada vez ha tenido una mayor aproximacion hacia la
filosofia analitica, es decir, a laius analitica, con el fin de afirmarse como “una nueva
tendencia a la revalorizacién de los ideales de la certeza y el rigor [...] una
investigacion particular de los procedimientos utilizados por los juristas en su trabajo
de interpretacion y sistematizacion, y no tanto de elaborar una epistemologia

juridica, una légica juridica y una teoria de la argumentacion juridica.”*8?

En sintesis, el formalismo representa parte de la ideologia de las dos ultimas
sub tradiciones de la tradicion juridica romano-canonica es decir, representa la
revolucién ya que defiende el principio de division de poderes, el principio de
legalidad y el principio de certeza; asimismo, representa a la sub tradicion de la
ciencia juridica en la que destaca la participacion de académicos y juristas que se
concentran en el rigor légico y caracter cientifico del derecho, esto con el fin de

evitar en la medida de lo posible la interpretacion de los enunciados normativos.

Pero, ¢ qué sucede en los casos en los que no se prevén todas las situaciones
juridicas? ¢ Simplemente se niega el derecho o se recurre a la interpretacion? ya
gue de conformidad con el articulo primero constitucional es obligacion de los
juzgadores interpretar de la forma que mejor proteja los derechos humanos. En este

sentido es preciso resaltar lo relativo a la interpretacion en el articulo en mencion:

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

condiciones que esta Constitucién establece.

181 |pidem, p. 74.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucidn y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién

mas amplia.

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

En relacion con lo antes referido surge una duda mas: ¢ los juzgadores deben
limitarse a conocer y resolver las violaciones a los derechos humanos que le sean
planteadas como controversia? es decir, si el juzgador observa otras transgresiones
a los derechos humanos mismas que no fueron planteadas en la litis ¢estan

facultados para resolver mas alla de lo reclamado?

A reserva de retomar estas cuestiones en el capitulo siguiente, Unicamente
se mencionara que en este punto se origina uno de los principales problemas para
la aplicacion e interpretacion del derecho, ya que a partir de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011 es cuando se introducen
en el orden juridico nacional diversos principios en los que la funcion jurisdiccional

del Estado ha cobrado una eminente importancia.

Los jueces y tribunales aplicaran no solo el ordenamiento juridico interno,
sino también el internacional tratando de procurar en todo momento la proteccion
mas amplia de los derechos de las personas, no obstante, esto ha ocasionado
diversas probleméaticas entorno a la importancia de la jurisprudencia lo que provoca
gue la tradicion juridica del pais se acerque mas a la tradicion juridica anglosajona,
lo que a su vez produce una pugna ideoldgica entre formalismo y escepticismo

juridico en México.

100



CAPITULO lll. DERECHO CONSUETUDINARIO

3.1. Latradicién juridica Common law

“La enumeracion en la Constitucion de ciertos
derechos no ha de interpretarse como que
niega 0 menosprecia otros que retiene el

pueblo. 82

En el capitulo segundo se indico la existencia de las diversas tradiciones
legales del mundo contemporaneo, resaltando entre ellas la tradicion juridica
common law. El derecho comun tiene como fecha de origen el afio 1066, “cuando
los normandos derrotaron a los nativos defensores en Hastings y conquistaron
Inglaterra”® dicha derrota trajo entre otras consecuencias: la eliminacién de la
anterior aristocracia inglesa, la emigracion, los cambios en el idioma, la modificacion
y disminucion de los derechos de las mujeres, el inicio de la erradicacion de la
esclavitud en Inglaterra, asi como el florecimiento de una nueva tradicion legal la
gue en la actualidad impera en lugares como Gran Bretafia, Canada, Estados

Unidos, Nueva Zelanda, Irlanda y Australia.

El common law comparte con el Derecho Civil la influencia del Derecho
Canonico “principalmente en las areas del derecho familiar y sucesorio (ambas
partes del derecho civil romano), el derecho penal y el derecho procesal.”!®* Sin
embargo, mientras que el derecho civil se apega a lo establecido en las
compilaciones normativas, el common law se centra en la practica y sus variaciones
locales, lo que facilitd su recepcidn e interés en diferentes comunidades de Europa,

en Francia por ejemplo:

‘Las coutumes de las diversas regiones francesas generalmente
clasificadas como pays de droit coutumier (regiones de derecho

consuetudinario)- por oposicién a las costumbres de Droit écrit

182 Novena Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de América.
183 Merryman, John, op. cit., p. 20.
184 |pidem, p. 33.
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(regiones de derecho escrito) donde el derecho romano era influencia
dominante- se convirtieron en una fuente de orgullo nacional e interés
académico a medida que Francia se convertia en un estado nacional

consiente de si mismo.”18>

Ademas de despertar un sentido de identidad entre los paises y de respeto a
las instituciones de las comunidades originarias, el derecho comun fortalecié otras
areas como la del derecho penal y posteriormente el mercantil basado precisamente
en los usos y costumbres de los comerciantes. La tradicion del common law si bien
es posterior a la tradiciébn legal romano-candnica, en paises como Francia y
Alemania compartieron circunstancias de tiempo y lugar, no obstante, el contexto
historico, social y politico fue determinante para definir la tradicion legal que

dominaria en cada Estado.

En Inglaterra, por ejemplo, la transicion del Feudalismo no fue tan rapida
como en otros paises, la administracién y organizacion de los feudos impedia una
uniformidad en el derecho. Otra cuestion decisiva es el contexto politico ya que
mientras en ltalia o Francia se pensaba en pesos y contra-pesos de las funciones
legislativa, jurisdiccional y ejecutiva, dicho de otro modo, mientras que en esos
paises se germinaba la teoria de la Division de Poderes con el fin de delimitar
claramente la participacion de cada uno en el Estado y restar los abusos por parte
de las autoridades que los representaban, en Inglaterra no se pensaba en
establecer funciones, sino que simplemente se ejercia ello en aras de formar un

estado centralizado.

“En los Estados Unidos e Inglaterra [...] los jueces habian constituido
a menudo una fuerza progresista al lado del individuo contra el abuso
del poder del gobernante, y habian desempefiado un papel importante
en la centralizaciéon del poder gubernamental y la destruccion del
feudalismo. No existia aqui el temor a la intervencién judicial en la

elaboracién de las leyes y la administracion. El poder de los jueces

185 |pidem, p. 35.
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para influir sobre el desarrollo del derecho comdn era una institucion
familiar y apreciada. Se aceptaba que los tribunales tenian los poderes
del mandamus (para obligar a un funcionario a cumplir con sus
deberes legales) y el quo warranto (para cuestionar la legalidad de un
acto ejecutado por un funcionario publico). El poder judicial no fue uno
de los blancos de la revolucion estadounidense, como lo fue en

Francia.”186

Lo anterior resalta laimportancia de los juzgadores dentro de la tradicion legal
common law, a la vez que anticipa las fuentes en el derecho comun. En latradicion
juridica romano-candnica, el que el derecho este escrito y provenga de un proceso
legislativo es fundamental, de igual manera es necesaria la codificacion, el rigor y el
cientificismo del acto legislativo, pues s6lo cumpliendo con todos esos requisitos

una norma sera juridica. Merryman explica que:

“el derecho comun nativo de Inglaterra, que se habia desarrollado por
lineamientos muy diferentes por los asumidos por el ius commune en
el continente, no se rechazo6 en aras del estatismo, el nacionalismo, el
positivismo y la soberania. Por el contrario, el derecho comun de
Inglaterra era una fuerza positiva en el surgimiento de Inglaterra, como
un estado nacional, y se tomaba vigorosamente como una
demostracién de la identidad y el genio nacionales. En el continente,
la revolucion parecia requerir el rechazo del antiguo orden legal; en
Inglaterra, parecia requerir su aceptacion e incluso su glorificacion.
Son obvias las razones las implicaciones de esta diferencia para las
actitudes hacia la codificacion en el mundo del derecho civil y en el
mundo del derecho comun. En el continente donde se consideraba
necesario rechazar el ius commune, era natural que se codificaran

nuevos sistemas legales; en Inglaterra, donde se consideraba

186 |pidem, p. 42.
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necesaria la retencion del derecho comun, no se experimento ninguna

necesidad de la codificacion.”18’

Por su parte, la tradicion juridica del common law concibe al derecho como
las leyes pero no solo aquellas provenientes del proceso legislativo, debidamente
codificadas sino también aquellas derivadas de las decisiones judiciales y de las
emanadas de los usos y costumbres de los pueblos nativos. No obstante, no se
trata de cualquier costumbre, deben cumplirse dos aspectos, lo cuales son

explicados por H.L.A Hart de la siguiente forma:

“...una costumbre soélo es derecho si pertenece a una clase de
costumbres que es ‘reconocida’ como derecho por un sistemajuridico
particular. La segunda cuestion se refiere al significado de
‘reconocimiento juridico’ ;Qué quiere decir que una costumbre es
juridicamente reconocida? [...] La costumbre no es una ‘fuente’ de
derecho muy importante en el mundo moderno. Por [o comun es una
fuente subordinada, en el sentido de que la legislatura puede,
mediante una ley, privar a una regla consuetudinaria de status juridico;
y en muchos sistemas los criterios que los tribunales aplican para
determinar si una costumbre puede ser objeto de reconocimiento
juridico, estan integrados por nociones tan fluidas como la de
‘razonabilidad’, que por lo menos dan algun fundamento a la idea de
gue al aceptar o rechazar una costumbre los tribunales ejercen una
discrecion virtualmente incontrolada. Aun asi, atribuir el caracter
juridico de una costumbre al hecho de que un tribunal o la legislatura
o el soberano la han ‘ordenado’, es adoptar una teoria que solo puede
ser sostenida si se acuerda a “ordenar" un significado tan amplio que

aquélla queda desvirtuada.”*

187 |pbidem, p. 51.
18 Hart, H. L. A., op. cit., p. 56.
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Hart, participa de una tradicibn common law en donde los usos y costumbres
locales son retomados, pero destaca que para que la costumbre sea derecho debe
cumplir con ciertos criterios, algo muy similar a la tradicién del derecho escrito ya
gue si bien acepta como fuente de derecho a la costumbre esta tiene vigencia
Unicamente en determinado tiempo y lugar, y siempre y cuando no contravenga
ninguna norma juridica promulgada por el poder legislativo. En sintesis, elcommon

law concibe al derecho como el producto de las decisiones jurisdiccionales.

Por lo que respecta a la aplicacion de las normas, en el derecho comin, como
ya se indic6, la ley en la mayoria de los casos es producto de la interpretacién, por
lo que se estudia el precedente en relacion al caso concreto, se interpreta, y
posteriormente se aplica, y si €s necesario se crea una nueva ley que resuelva la
controversia en ese momento. En la tradicion romano-canonica es estricta y formal,
la ley ya esta construida solo falta aplicarla y preferentemente no interpretarla pues
debe imperar la certeza y la legalidad. “La experiencia de los tribunales
prerrevolucionarios habia hecho que los franceses temieran al poder legislativo de
los jueces disfrazado de interpretacion. Por lo tanto algunos autores sostuvieron que

deberia negarse a los jueces incluso la facultad de interpretar la legislacion.”18°

Los abusos por parte del poder judicial fueron el motivo principal para limitar
su facultad de interpretacion; en Inglaterra y Estados Unidos los jueces no actuaban
en detrimento de los gobernados por ese motivo tras la revolucion no se limitd su
poder a diferencia de lo ocurrido en Francia e Italia. En paises cuya tradicion legal
es la romano-canodnica, impera el formalismo para evitar en la medida de lo posible
la interpretacién pero para ello es necesario que la ley sea clara, certera, completa
y coherente con el sistema juridico, sélo asi el juez se limitara a observar la ley,

aplicarla, y resolver una controversia.

3.2. El activismo judicial

En el apartado precedente, se expuso la funcion del juez tanto en la tradicion

legal del common law como en la romano-candnica; en la primera el juez es creador

189 Merryman, John, op. cit., p. 64.
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de normas juridicas, mientras que en la segunda el juez es un autémata aplicador
de laley. Al respecto, se haré referencia a dos cuestiones, la primera es la dificultad
de defender la tesis segun la cual, la ley es siempre clara, certera, completa,
coherente, asi como con minimas posibilidades para dar pauta a la interpretacion;

y la segunda es la imposibilidad de prever todas las situaciones juridicas.

Respecto a la primera, Hart sugiere que el lenguaje en variados casos puede
ser poco claro, y por ello es necesaria la interpretacién ya que brinda paradmetros

para restar la vaguedad. El jurista inglés, propone los ejemplos siguientes:

“Un hombre con un craneo reluciente es claramente calvo; otro que
tiene una hirsuta melena, claramente no lo es; pero la cuestion de si
es calvo un tercer hombre que tiene una mata de cabellos aqui y otra
alla podria ser discutida interminablemente, si se la considerara

importante, o si dependiera de ella alguna decision practica.

A veces la desviacidn respecto del caso tipico no es una mera cuestion
de grado, sino que surge cuando el caso tipico es de hecho un
complejo de elementos normalmente concomitantes pero distintos,
alguno o algunos de los cuales pueden faltar en los casos debatibles.
¢Es un bote volador un ‘buque’? ;Podemos seguir hablando de

‘ajedrez’ si decidimos jugar sin la reina?”1%

Si en nimiedades como los anteriores ejemplos, claramente se actualiza la
necesidad de la interpretacion, en el derecho la interpretacion resulta por demas
fundamental ya que pese a la precision y rigor con las que se elaboran las normas,

estan en posibilidad de ser ambiguas. Al respecto Hart sefiala que:

“A menudo el uso ordinario, o aun el uso técnico de una palabra, es
plenamente ‘abierto’, en el sentido de que no prohibe la extension del
término a casos en los que solo estan presentes algunas de las

caracteristicas normalmente concomitantes [...] los diversos ejemplos

10 Hart, H. L. A., op. cit., p. 4.
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de un término general estan a menudo unidos entre si de maneras
totalmente diferentes de la postulada por la forma simple de

definicion.”191

Derivado de los multiples usos de las palabras, o de la denominada textura
abierta que existe en los términos juridicos, surgen complicaciones como la
indeterminacién de las normas o el escepticismo de ellas, debido a que ese espacio
vacio es un espacio de posibilidades de interpretacion de una norma, son dudas
gue exclusivamente una autoridad puede resolver a partir de criterios de
interpretacion pues de lo contrario el sentido de la norma se perderia, lo que incluso

podria implicar una limitacion a los derechos de los gobernados.

Dicha autoridad es la jurisdiccional ya que es la facultada para aplicar la ley,
en ese sentido, se ha originado un término que alude a la importancia del juez como
intérprete de la ley con el fin de garantizar y proteger los derechos fundamentales.
El término usado es el de activismo judicial el cual tiene entre sus “componentes

esenciales: a) diligencia, b) eficacia, y ¢) prontitud.”1%?

El articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
prescribe el derecho de acceso a la justicia especificando que esta debera ser
expedita, de calidad, pronta, completa e imparcial, algo muy similar a las
caracteristicas del activismo judicial; sin embargo, lo que hace que el activismo sea
tal es el hecho de que los jueces no se limiten a cumplir con lo que la ley les obliga
sino que vayan mas alla, es decir es que se opte por la interpretacion y no la mera
aplicacion de la norma, pero que dicha interpretacion no se traduzca en unasimple
deduccion l6gica de los enunciados normativos sino que se genere un cambio si es
necesario en la legislacién, en la sociedad y en la politica, que permita proteger mas

a los derechos fundamentales.

El termino activismo judicial, es producto de la tradicibn common law ya que

191 |pidem, p. 20.

192 Maraniello, Patricio Alejandro, El activismo judicial, una herramienta de proteccion constitucional,
p. 125. http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-
una-herramienta-de-proteccion-constitucional. pdf
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“La locucion ‘activismo judicial’ fue, posiblemente, usada por vez
primera por la Suprema Corte de EE.UU. alrededor de 1954 cuando
se autoproclamo ‘activista’, muy especialmente bajo la presidencia del
Juez Earl Warren, con el célebre caso ‘Brown vs. Borrad of Education’
del 17/5/1954, en el que se declard, por unanimidad, la
inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas
americanas. Lo curioso de este caso, de ahi la posicion activista, es
gue nada se dijo sobre la forma de ejecucion de dicha sentencia, ni
incorporaba a los cinco chicos demandantes, ni obligaba a las cinco
mil escuelas a dejar de lado la norma inconstitucional que beneficiaria
a tres millones de estudiantes de color. Los jueces, en este caso,
tuvieron dos caminos, obligaban a acatar la sentencia de cumplimiento
imposible o tomaban un rol protagénico politico cuya decision se
basaria en tan solo colocar en la sentencia a la gente que el sistema
excluia, demostrando que chocaba con los derechos constitucionales
y que estaban en vias de extincion. La Corte opt6 por esto ultimo vy, al
afo, es decir, en 1955, las grandes ciudades y los centros marginales
habian cumplido la sentencia; los Estados surefios fueron los que mas
se resistieron al cambio, y recién a los siete afios las escuelas lo
cumplieron en su totalidad. Dicha modificacibn comenzé en el afo
1958 con el fallo ‘Cooper vs. Aaron’ en el que la Corte reafirmé su
posicion, estableciendo su obligatoriedad para la Legislatura y los

Tribunales de Justicia de dicho Estado.”1%3

Marco Feoli, interpretando lo expresado por Barak en The judge in a
democracy, senala que el activismo judicial es “la tendencia judicial de lograr el
equilibrio de un conflicto social a través de un cambio en la legislacién vigente,

mediante la creacién de una nueva disposicidbn normativa que no existia

193 |pidem, pp. 125-126.
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previamente, gracias a la interpretacion que hace el juez de la constitucion o de la
ley”.194

El activismo en la actualidad se presenta en diversos Estados, incluso en
aquellos donde la tradicion del derecho escrito impera, pero no debe pasar
desapercibido que es producto de la tradicién del common law ya que en ella la
figura del juez dista mucho de la figura que se tiene en la tradicion del derecho

romano-canonica, con el fin de mostrar dichas diferencias se propone el siguiente

cuadro:
Tradicién Common law Tradicion romano-candnica
Se concibe al juez como un héroe El juez en esta tradicién es un servidor
cultural, destacando sobre otros o funcionario publico méas. La funcion
funcionarios; algunos jueces jurisdiccional es una carrera
renombrados son: Coke, Marshall, burocratica, estrecha, mecanicay
Holmes, etc. Su funcion es medianamente significativa.

trascendental en la sociedad pues crea

el derecho.
La funcion del juez cred y mejora la No crealaley, la aplicay en la
tradicion legal. actualidad esta facultado para
interpretarla.
Crean un cuerpo de derecho que Sus decisiones en muy pocos casos
obliga a los jueces posteriores a son precedentes.

decidir los casos similares de manera

similar a través de la doctrina del stare

desisis.
La legislacion desempefia una funcion La legislacién es la base para su
complementaria. decision. Es indispensable apegarse al

texto normativo.

194 Feoli Villalobos, Marco, El nuevo protagonismo de los jueces: Una propuesta para el analisis del
activismo judicial, http:/mww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532015000200006#n21
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Se acostumbra a la revision de la En algunos casos se revisa un acto
accion administrativa. administrativo, pero dicha revision es

exclusiva de los altos tribunales

En Estados Unidos se acepta sin serio En algunos casos procede la
cuestionamiento el poder de los jueces | inconstitucionalidad de una norma pero
para declarar invélida la legislacién requiere de un proceso riguroso y una

inconstitucional. exhausta revision

La judicatura es una forma de respeto Es una posibilidad laboral, el respeto

y prestigio destinada a los juristas no viene de la sociedad sino de
destacados. El juez es una persona personas que ocupan puestos
muy importante para la sociedad. similares u otros cargos publicos.

* Tabla 1. Elaboracion propia. Jueces. Cfr. Merryman, John, La tradicion juridica romano-candnica, trad. de Eduardo
L. Suérez, 32. Reimpresion, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp.72-74.

Por tanto, el activismo judicial es entendido como un movimiento en el que el
juzgador, procurando una amplia proteccion de los derechos y en busqueda de la
verdad juridica, resta los obstaculos formales, teéricos y politicos, y crea o

transforma el derecho, el cual tiene como caracteristicas:

* “El poder judicial como verdadero poder del Estado, fiando politicas

judiciales.

* Respeto de la Constitucion por sobre todas las normas y

fundamentaciones juridicas de las partes.

» Busqueda primordial de la justa solucién del caso
* Creatividad de las sentencias.

* Protagonismo del tribunal.”*%>

El activismo, segun Patricio Maraniello, se clasifica en:

19 |pidem, p. 128.
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a) Activismo razonable o justo. Puede consistir, por ejemplo, en:

« Ampliar las garantias procesales para la proteccion de los derechos,
sea mediante nuevas garantias o mediante la interpretacién amplia de
las existentes.

* “Crear” derechos, es decir, garantizar la proteccion de un derecho no
enumerado por considerarlo de raigambre constitucional, ampliando
asi la némina de derechos protegidos

+ Sefialarle al Congreso la necesidad de una reforma legislativa en
determinada materia.

 Establecer sentencias como modelo social a seguir por el Estado y
por todos los ciudadanos.

b) Activismo irrazonable o injusto. Si bien se cumple con los
designios activistas, van a contramano de los preceptos axiologicos de
justicia.

* Allanar los caminos procesales para facilitar y homologar el accionar
del Gobierno, a través de un salto de instancias.

« Convalidar normas de emergencia restrictivas de los derechos
fundamentales.

» Convalidar excesos del poder en general. Este punto tendria una
funcidn residual por la cual toda conducta que no tenga una regulacion
especifica en lo atinente a los excesos de poder entraria dentro de los
actos de excesos de poder general.

c) “Activismo social”t%

Entendiéndolo como una Pugna por procurar la igualdad de

oportunidades, es decir defiende los derechos sociales.

19 |pidem, pp. 130-131.
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3.3. Articulo 38 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulos 103y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

El juicio de amparo, es el medio idoneo para proteger los derechos humanos
y derechos fundamentales. Tiene su fundamento constitucional en los articulos 103
y 107. Este juicio se encuentra regulado de forma especifica por la Leyde Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, misma que en su articulo 1° sefala que el objeto del juicio de

amparo es:

Articulo lo. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda

controversia que se suscite:

l. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte;

Il. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad
federal que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la
esfera de competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccion por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; y

[I. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de
los Estados o del Distrito Federal, que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal, siempre y cuando se violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u
omisiones por parte de los poderes publicos o de particulares en los

casos sefialados en la presente Ley.
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El juicio de amparo al proteger los derechos humanos y los derechos
fundamentales de las personas, por consecuencia también busca garantizarlos,
empero, procurando evitar confusiones, es menester establecer claras diferencias

entre estos derechos y las garantias.

Por Derechos Humanos se entiende “el conjunto de facultades, prerrogativas,
libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social y cultural,
incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen
al ser humano, considerado individual y colectivamente.”'®” La Comisién Nacional
de los Derechos Humanos define a estos derechos como “el conjunto de
prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una
sociedad juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos en la Constitucion

y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.”%

Los derechos humanos son por tanto, aquellos derechos que podrian
llamarse naturales en virtud de que son inherentes a la naturaleza del hombre,
dichos derechos son propios de los seres humanos y tienen como caracteristicas el
ser universales, indivisibles, inalienables, imprescriptibles y progresivos, ello de

conformidad con el articulo 1° constitucional.

Las garantias son “un léxico juridico con la que se designa cualquier técnica
normativa de tutela de un derecho subjetivo.”*®® Como su nombre lo indica su fin es
garantizar los derechos; “...una garantia constitucional tiene por objeto reparar las
violaciones que se hayan producido a los principios, valores y disposiciones
fundamentales.”?® Las garantias son el complemento a los derechos ya que obligan

o prohiben determinadas acciones u omisiones.

197 Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténoma de México, Diccionario
Juridico Mexicano, Voz: Derechos humanos, México, Porrda, 2009, p.1268.

19%8Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Qué son los derechos humanos,
http:/imww.cndh.org.mx/Que_Son_Derechos_Humanos

199 Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la democracia, Madrid, nim. 38, julio de 2002, p. 39.

200 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional”, en Ferrer MacGregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 42 ed.,
México, Porrda, 2003, t.I, pp. 273 y 338.
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Para Robert Alexy los derechos fundamentales “son mandatos de
optimizacion, como tales son normas de principio que ordenan la realizacion de algo
en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales vy juridicas.”?!
Cabe resaltar que esto es asi ya que Alexy ve a los derechos s6lo como principios
y no también como reglas, como lo hace Barak, quien a su vez diferencia a los
derechos en derechos base y derechos derivados lo que consecuentemente, desde

una primera lectura diferencia y resalta la importancia entre un derecho y otro.
Para Francisco Bastida un derecho fundamental es:

“...un derecho subjetivo, es decir, un apoderamiento juridico
(contenido del derecho) que la constitucién, atribuye a un sujeto para
gue pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expectativas
(objeto del derecho). Ese apoderamiento consistira en la posibilidad
de, con la fuerza normativa de la constitucion, exigir a un tercero, sea
un poder publico o un particular, el cumplimiento de un deber (de

actuar, en unos casos, o de abstenerse de actuar, en otros).

Solo son fundamentales los derechos que participan de la
fundamentalidad de la norma fundamental del ordenamiento juridico,
la constitucion, lo cual significa que ésta, como fuente juridica
directamente aplicable establece esos derechos y los dota de una
disponibilidad por su titular potencialmente inmediata, y, como fuente
de las demas fuentes del ordenamiento, preserva a los derechos
fundamentales de su alteracion o vulneraciéon por normas infra
constitucionales (y en algunos casos incluso constitucionales) y los
hace indisponibles por el legislador (e incluso por el 6rgano de reforma

constitucional).”?%2

201 Alexy, Robert, Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, trad. de Rubén Sanchez Gil,
p. 8.
http://mww.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/derechos_fundamentales_ponderaci_n_y_raci
onalidad._Rober_Alexy.pdf

202 Alexy, Robert, Bastida, Francisco José, y otros, Derechos sociales y ponderacién, 22 Ed., Madrid,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 116-117.
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Luigi Ferrajoli distingue dos clases de derechos: fundamentales y
patrimoniales. El siguiente cuadro permitira diferenciar a los derechos
fundamentales de los patrimoniales y sus singularidades:

DERECHOS FUNDAMENTALES DERECHOS PATRIMONIALES

Son universales. Corresponden a

Son singulares. Corresponden a sus
todos los seres humanos en cuanto

titulares con exclusiéon de todos los
personas naturales, o en cuanto

. . : demas

ciudadanos, o bien, si se trata de

derechos-potestad, en cuanto capaces
de obrar o en cuanto ciudadanos
capaces de obrar.?%3
Son inclusivos Son exclusivos

Son indisponibles. No se pueden Es todo derecho disponible.?%* Se

transmitir ni son negociables ni pueden transmitir al tener una
alienables. naturaleza econémica.
Tienen como base la igualdad Estan en la base de la desigualdad
juridica

Son de tipo publicista. Corresponden Son de tipo civilista. Corresponden al

al derecho publico, ya que la relacion derecho civil, ya que la relacion se
se origina entre el estado y sus origina entre particulares.
gobernados.

*Tabla 2. Elaboracion propia. Derechos fundamentales y derechos patrimoniales en Ferrajoli. Su
contenido es obtenido del andlisis al capitulo XI. Derechos fundamentales y derechos patrimoniales. Esfera publica
y esfera privada. Ferrajoli, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia.

208 Ferrajoli Luigi, Principia luris Teoria del Derecho y de la Democracia. Tomo 1 Teoria del Derecho,
Trotta, Madrid, 2011, p. 686.
204 bidem, p. 718.
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Una vez que se ha distinguido entre derechos humanos y derechos

fundamentales se puede concluir:

a) Que los derechos fundamentales comprenden tanto a los derechos
humanos y las garantias. No obstante no todos los derechos humanos ni todas las
garantias pueden tener tal caracter, ya que son derechos fundamentales

Unicamente aquellos que encuentran su fundamento en la constitucion.

b) Que la titularidad de los derechos fundamentales corresponde Unicamente
a las personas, en virtud de que derivan de la naturaleza humana pero que a
diferencia de los derechos humanos se encuentran positivizados en la norma

fundante.

c) Que dichos derechos son propios de un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho en el que la constitucion como bien lo indica Ronald
Dworkin y posteriormente Alexy, no esta unicamente conformada por reglas sino
también por principios. La norma fundante en ese tipo de Estados es la Constitucion

y en virtud de ello, los derechos contenidos en ella son fundamentales.

d) Que los derechos fundamentales refieren a las libertades esenciales dela
persona humana, asi como a las garantias procesales y penales. Como se
recordara las libertades, las garantias procesales y penales tienen su origen en el
periodo correspondiente a las diversas luchas por el reconocimiento de derechos
de los ciudadanos, por ejemplo, la Revolucion Francesa, la independencia de los
algunos estados americanos como la de las 13 Colonias americanas, y el origen de
las democracias liberales caracterizadas por el reconocimiento a las libertades, la

tolerancia y el pluralismo politico.

e) Que debido a su significado y contenido el constituyente resolvio darles el
caracter de fundamentales en ese sentido, su tutela no puede quedar en simples

expectativas.
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f) Que los articulos comprendidos en el capitulo primero de la Carta Magna y
el articulo 123 constitucional al encontrarse dentro de la lista de derechos

constitucionales, son derechos fundamentales.

En esa tesitura, el juicio de amparo es un juicio que en esencia representa el
derecho de acceso a la justicia constitucional, por lo que en concordancia con todo
el ordenamiento juridico, no so6lo haya su fundamento en los articulos ya
mencionados sino ademas en los articulos 13, 14, 16 y 17 constitucionales. La
fundamentalidad del juicio crea un vinculo entre los gobernados y el estado, el cual
se traduce en determinar las garantias para la proteccion de un derecho, obligando
a las autoridades que representan al estado a realizar un riguroso estudio sobre una

controversia en la que se vulneren derechos fundamentales.

Sera provechoso para la presente investigacion analizar el contenido del
articulo 38 de la Ley del Amparo vigente en el pais ya que permitira adentrarse al
problema del escepticismo juridico, pues dicho precepto ha creado una penumbra
en su aplicaciéon toda vez que no hay claridad respecto de quien ha de conocer del
juicio de amparo lo que conlleva a que, en caso de no ser esclarecida dicha
oscuridad, se limite el derecho fundamental de acceso a la justicia de los

gobernados.

Articulo 38. Es competente para conocer del juicio de amparo indirecto
gue se promueva contra los actos de un juez de distrito, otro del mismo
distrito y especializacion en su caso y, si no lo hubiera, el mas cercano

dentro de la jurisdiccién del circuito al que pertenezca.
Por su parte el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién indica:

COMPETENCIA. PARA DETERMINARLA, CUANDO SON
SENALADOS COMO RESPONSABLES TODOS LOS JUECES DE
DISTRITO DE LA MISMA MATERIA DE CIERTO AMBITO
TERRITORIAL, DEBE ATENDERSE, ADEMAS DE LA CERCANIA,
A LA ESPECIALIZACION.
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El primer péarrafo del articulo 42 de la Ley de Amparo constituye una
regla de excepcidn a la competencia por territorio que prevé el numeral
36 del propio ordenamiento, al establecer que corresponde conocer de
un juicio de garantias promovido contra actos de un Juez de Distrito a
otro de igual categoria, dentro del mismo distrito, si lo hubiere o, en
caso contrario, al mas inmediato dentro de la jurisdiccion del Tribunal
Colegiado de Circuito al que pertenezca dicho Juez, regla que debe
aplicarse para determinar cual es el Juez competente cuando el
amparo se promueve contra todos los Jueces de Distrito de la misma
materia de un determinado &mbito territorial (distrito o circuito), aun
cuando no se prevea en forma expresa esa hipo6tesis. Ahora bien,
atendiendo a la interpretacion sistematica de lo dispuesto en el referido
articulo 42, no soélo debe tomarse en cuenta el factor de la cercania,
sino también la materia en que estan especializados o de que pueden
conocer los Jueces de Distrito. En estas condiciones, puede concluirse
gue el competente para conocer del amparo indirecto que se
promueva contra todos los Jueces de garantias de la misma materia
de un distrito, es el Juez mas cercano a éstos dentro del propio circuito,
si los hubiere y, en caso contrario, el mas proximo de la misma materia
0 no especializado, aun cuando resida en otro circuito; y, en el caso
de que el amparo se promueva en contra de todos los Jueces de
Distrito de la misma materia de un circuito, aplicando dicha regla, sera

competente el Juez de garantias mas cercano a ese circuito.?%

El precepto en mencion ha sido blanco de diversas controversias en cuanto
a su aplicacion ya que constituye una excepcion a la regla general contenida en el
articulo 36 del mismo ordenamiento en el que se indica que la competencia por
territorio que corresponde conocer de un juicio de garantias promovido contra actos

de un Juez de Distrito a otro de igual categoria, dentro del mismo distrito, si lo

205 Novena Epoca, Registro: 190008, Pleno, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo XllI, Abril de 2001, Comun, Tesis: P. /J. 44/2001, p. 75.
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hubiere o, en caso contrario, es el mas inmediato dentro de la jurisdicciéon. La
singularidad del precepto provocO controversias entre los distritos judiciales,
impidiendo para los actores de un juicio de garantia el acceso a la justicia pronta y
expedita ya que uno y otro distrito se niegan a conocer del caso justificAndose a
partir de una interpretaciéon que mas les convenga, esto es posible debido a la

indeterminacién en el enunciado normativo.

La jurisprudencia citada resalta la importancia de la determinacién en las
funciones de las autoridades, ya que la obscuridad en la ley produce en los titulares
de un derecho un estado de incertidumbre y para los Tribunales una dificultad para

su cumplimiento.

3.4. Escepticismo juridico

En capitulos anteriores fueron explicadas las diversas corrientes que
conciben, interpretan y aplican el Derecho; una de ellas fue el realismo juridico de
la que se decia tiene como pilares: a) contrariar los conceptos esenciales de la
ciencia juridica tales como norma, validez, sancion entre otros, b) analizar los
valores y negar la existencia del derecho natural c) discutir sobre la certeza y la
indeterminacion del derecho y d) la presencia del escepticismo juridico. De igual
manera se sefialé que el realismo juridico se desarrolla en Europa especificamente
en Suecia, Dinamarca, Italia y Francia, al igual que en Estados Unidos de América,

por lo que es posible afirmarse que el escepticismo es originario de dichos paises.

En Italia Tarello es su principal representante, mientras que en Estados
Unidos son los diversos jueces y juristas los que cuestionan las decisiones
judiciales, pues en el realismo americano se advierte un escepticismo en la norma
y en las decisiones de las autoridades jurisdiccionales, lo que permitié un desarrollo
en la ciencia, la teoria juridica y en la aplicacion del derecho, lo que trajo como
consecuencia, que se pensara una forma de contrarrestar la indeterminacion de los

derechos y disminuir el escepticismo frente a las normas y las decisiones judiciales.
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Aharon Barak analizd la importancia de la determinacion del alcance y
proteccion de los derechos constitucionales. En su libro Proportionality
Constitutional Rights and their Limitations indica:

“El alcance de un derecho constitucional marca los limites del derecho
y define su contenido; el alcance de su proteccién prescribe las
limitaciones legales en el ejercicio del derecho dentro de su alcance.
Las justificaciones para la limitacién de un derecho se definen en una
ley sub constitucional - por ejemplo, en el estatuto o ley comun. [...] la
teoria moderna de los derechos constitucionales basa su analisis en

dos etapas.

En la primera etapa, el alcance del derecho constitucional se
determina el area que cubre. Tanto el alcance "positivo” del derecho
(es decir, lo que debe hacerse para proteger al derecho) y su alcance
‘negativo’ (es decir, lo que se debe hacer para no afectarlo) son
determinados. En esta etapa también se define su contenido [...] los

l[imites del derecho.

En la segunda etapa se examina si existen justificaciones
constitucionales para limitar el ejercicio del derecho por una ley sub-
constitucional (por ejemplo, por estatuto o derecho comun). En
concreto, en esta etapa se examina si el ordenamiento juridico ofrece
al derecho constitucional la proteccion total del alcance o una mas
limitada. En esta etapa se examina la medida en que el derecho se
puede realizar -ya sea en toda su extension, o con limitaciones- en el

nivel sub-constitucional.

De esta manera, la teoria actual de los derechos constitucionales
distingue entre los limites del derecho constitucional (‘alcance’) y las
limitaciones impuestas a su realizacion por la ley (‘proteccion’). Los
limites del derecho determinan su posicion en el universo de los

derechos constitucionales. Sacan todo el espectro del ‘campo
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constitucional’ y los ‘contornos’ del derecho sub-constitucional. Y

definen el comportamiento humano.

Las limitaciones impuestas al derecho son autorizadas [...] a menudo
en las disposiciones constitucionales especiales llamadas ‘clausulas
limitacion’. En el corazon de estas clausulas de limitacion se encuentra
el principio de proporcionalidad de la teoria moderna, por tanto,
distingue entre el derecho constitucional per se y sus limitaciones

proporcionales por una ley sub-constitucional...”?06

Para comprender lo enunciado por Barak conviene recordar que para
Ferrajoli, el derecho es un conjunto de modalidades y expectativas deodnticas, las
cuales indican “el como” es decir, establecen una condicidn, y se dividen en 2

categorias:

a) Facultativas las que a su vez se dividen en: Permiso a (son de hacer).

Permiso a no — (de no hacer).

b) Vinculativas las que a su vez se dividen en: Obligacion — (Hacer). Con

sancion. 2) Prohibicién — (No hacer). Con sancion.

L1 ” ” W

A las que si se les agregan los términos “sino”, “pero”, “salvo”, “sin embargo”,

“no obstante”, etcétera; pasan de ser “condicion” a “ser excepcion” convirtiéndose

en:
. De “obligacién (hacer)” a “permiso a no (hacer)”.
. De “permiso a no (hacer)” a “obligacién (hacer)”.
. De “prohibicion (no hacer)” a “permiso a (hacer)”.
. De “permiso a (hacer)” a “prohibicion (no hacer)”2%’

208 Traduccion propia. Barak, Aharon, Proportionality Constitutional Rights and their Limitations, Unite
States of America, Cambridge University Press, 2012, pp.19-21.
207 \/éase el punto 1.3. del capitulo 1.
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En un Estado Constitucional de Derecho las libertades y derechos esenciales
de los individuos se fundamentan en una norma fundante la cual se denomina
constitucion. En dichos estados los derechos constitucionales esto es, los permisos
ay expectativas, ambas modalidades dednticas que facultan a los individuos, tienen
un alcance y una proteccion. El alcance define el contenido del derecho. Pero
también por alcance, Aharon Barak se refiere a la extension, es decir, hasta donde
tanto espacial, temporal, personal y materialmente, un individuo es titular de un
derecho, pudiendo ser dicho alcance: 1) positivo cuando se determina lo que se
debe hacer para proteger el derecho, y 2) negativo cuando se prescribe lo que se

debe hacer para no afectar el derecho.

Es menester indicar que los derechos constitucionales soélo disfrutan de una
proteccion parcial es decir, no pueden ser realizados a su maximo alcance no
obstante, sus limitaciones deben estar justificadas, en muchos casos, en clausulas
especiales de limitacion. La proteccion corresponde a las obligaciones y
prohibiciones determinadas en la norma pero también corresponde a las
condiciones establecidas para hacerlos efectivos, ya que se trata de la medida con

la que el derecho se puede realizar.

En México, el alcance define el contenido del derecho; asimismo, establece
las condiciones de dicho derecho (lo que equivale a los ambitos de validez de la
norma para Kelsen). La proteccion refiere a las garantias de esos derechos las
cuales de acuerdo a la teoria de Ferrajoli son las modalidades dednticas de
obligacion y prohibicion. Establecer cada uno de estos aspectos de la norma es
esencial ya que indica quien es el destinatario, cual es su contenido, hasta donde
“alcanza” ese derecho tanto temporal como territorialmente, el porqué de dichas

condiciones y como se garantizan.

Si se cumple con lo antes referido, de manera formal se brinda seguridad y
certeza juridica a los sujetos que participan en el fendémeno juridico. No obstante,
estos elementos de los derechos no siempre estan determinados lo que complica

su poder ser, pues es de recordar que las modalidades dednticas son posibilidades.
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Es importante tener en cuenta que no es lo mismo determinar el derecho que la

determinacién en los derechos.

La primera, es casi imposible ya que el derecho va en movimiento. Rolando
Tamayo arguye al respecto “Un detenido andlisis de la mecanica juridica
proporciona un test para la determinacion (o mas bien de la indeterminacién) de las
particulas juridicas’.”?%® De este modo, la determinacién del derecho esimpensable

pues:

“Es sencillo observar que la indeterminacion que acompafa al derecho
se reduce progresivamente a medida que los actos de aplicacién de
los individuos facultados (los ‘érganos’) efectivamente ocurren. De
modo que es a traves del ejercicio efectivo de las facultades juridicas
gue la indeterminacion del derecho es progresivamente reducida. Sin
embargo, aqui enfrentamos una paradoja: cuando la determinacion del
derecho es completa (cuando el dltimo acto de aplicacion de la
secuencia es realizado) el derecho ya no es, fue. En otras palabras:
una vez que el de hecho esta completamente determinado (si es que

podemos decir esto), el derecho ya es historia.”?%

En ese sentido, es absurdo hablar de derecho determinado, entendiendo al
derecho como todo un fenémeno juridico progresivo. Sin embargo, si se puede
hablar de una determinacion en los derechos entiendo a los derechos como un
conjunto de permisos a, facultades o expectativas; es decir como un conjunto de
normas y principios juridicos, tal y como lo propone Grégoire C. N. Webber, quien
menciona que es necesario un proceso de delimitacion del alcance y contenido de

los derechos, en virtud de que

“Los derechos deben concebirse como conclusiones de un ejercicio de

razonamiento practico que tenga en cuenta no solo el interés, el valor

208 Tamayo y Salmoran, Rolando, El orden juridico y su indeterminacion

Un problema de «lectura» juridica, UNAM, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho. nim.
5-2002 http://www.uv.es/cefd/5/tamayo.html

209 [dem.
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o el principio que fundamentan el derecho sino también una
abundancia de otras consideraciones morales. Como consecuencia,
las infracciones de los derechos no pueden determinarse hasta que se
haya especificado el limite del derecho. Y una vez que un derecho ha
sido delimitado teniendo en cuenta todas las razones morales
relevantes, no puede estar sujeto a evaluaciones adicionales de
proporcionalidad. Por lo tanto, seguiin esta concepcion, ningin derecho
es absoluto en el sentido de ser ilimitado en su alcance; sin embargo,
todos los derechos son absolutos en el sentido de ser

incondicionalmente obligatorios dentro de su alcance apropiado”?©

No obstante, Webber explica que son dos tipos de limites por los que se
pueden determinar los derechos, un limite interno, siendo aquel en el que el derecho
ya esta delimitado de origen; y el limite externo el cual limitara al derecho y en el
gue la Corte sera quien determine que limites son justificados. Los parametros para
su limitacion comunmente son la seguridad nacional, seguridad publica, bienestar
economico de la nacion, prevenciéon de desorden o crimen, proteccion de la salud o
la moral, la proteccién de la libertad de otros, etc., lo que es de resaltarse es que
dicha limitacion provocara un menoscabo “valido” bajo un analisis de limitacion, en
el que la ponderacion de intereses y requerimiento de proporcién entre el derecho
y la limitacion, se presenta y cuya consecuencia no precisamente traera una
correcta delimitacion de los derechos ya que es dificil atribuir pesos y medidas a las
ideas, valores, hechos o intereses, y ante esa dificultad solo el primero de los limites
enunciados, logra la delimitacion del derecho, el segundo, el limite externo, los

vuelve negociables, ya que se enfrenta al reto de lo inconmensurable.

En consecuencia, la indeterminacion en los derechos se entiende como la
carencia de establecer las condiciones necesarias para hacer efectivo un derecho.
Tal falta puede presentarse en el sujeto titular del derecho, en el contenido material

del derecho, en el tiempo y lugar para hacerlo valido o bien en sus garantias; pues

210 Cfr. Webber, Grégoire C. N., The Negotiable Constitution on the Limitation of Rights, USA,
Cambridge University Press, 2016, pp. 116-117.
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aun cuando las garantias son modalidades dednticas vinculativas, éstas son
correlativas a los derechos. Por tanto, si un derecho no establece o fija las
condiciones para hacerlo exigible (de alcance) el derecho es indeterminado al igual

gue sus garantias (proteccion).

En cuanto a las consecuencias de la indeterminacion cabe decir que en un
menor grado provoca incertidumbre y en casos extremos genera escepticismo.
Respecto a la carencia de certeza juridica en un Estado Constitucional de Derecho

Luigi Ferrajoli arguye:

“...la certeza, que como sabemos supone necesariamente un sistema
de derecho positivo basado en el principio convencionalista y ius
positivista de legalidad, se realiza al precio de la posible incoherencia,
es decir, de la presencia simultanea de normas de las que no siempre
puede decirse, con juicios verdaderos o falsos, cual de ellas es
aplicable, y por lo tanto al precio de una incertidumbre de segundo

grado acerca de la solucion de sus posibles antinomias.”?*!

Por tanto, la carencia de definir el alcance y proteccidn genera un especie de
escepticismo sin embargo, no es su Unica causa ya que ademas de los realistas de
Estados Unidos y los realista italianos, la incertidumbre frente a las normas fue
compartida por juristas como Austin y Hart, claro estd que su preocupacion no

versaba en el mismo sentido que lo antes expuesto.

Hart en El Concepto de derecho, explicaba que el lenguaje en general
provoca dificultades para su comunicacion, en consecuencia el lenguaje juridico se
enfrentaria a los mismos obstaculos. En ese sentido, el problema de la
indeterminacion en el derecho no radica en que sean precedentes o reglas de una
legislacion la forma en que se transmita el derecho, pues la complicacion en si es

un problema en el lenguaje ya que este siempre tendr4 como caracteristica una

211 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris...op. cit., p. 113.
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zona de penumbra la cual cominmente dejara dudas sobre lo que se quiera

expresar, a esta zona la denominé la textura abierta en el derecho.

‘Buena parte de la teoria juridica de este siglo ha consistido en
hacerse progresivamente cargo (y a veces en exagerar) el hecho
importante de que la distincion entre la falta de certeza de la
comunicacion mediante el ejemplo dotado de autoridad (precedente)
y la certeza de la comunicacién mediante el lenguaje general dotado
de autoridad (legislacién), es mucho menos firme que lo que sugiere
este contraste ingenuo. Aun cuando se usen reglas generales
verbalmente formuladas, en los casos concretos particulares pueden
surgir dudas sobre cuales son las formas de conducta exigidas por
ellas. Las situaciones de hecho particulares no nos aguardan ya
separadas las unas de las otras y rotuladas como ejemplos de la regla
general cuya aplicacion esta en cuestion. Ni la regla puede por si
misma reivindicar sus propios ejemplos. En todos los campos de
experiencia, no solo en el de las reglas, hay un limite, inherente en la
naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general puede

proporcionar.”?12

Segun Hart, el derecho al ser una creacion linguistica se enfrentara a
conflictos derivados del lenguaje natural tales como la falta de certeza “la falta de
certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos
clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestiones
de hecho.”?® No obstante estas dificultades se pueden superar a partir de la

interpretacion.

Hasta aqui es posible advertir algunas causas del escepticismo: 1)
escepticismo respecto del alcance y proteccion de la norma; 2) escepticismo

respecto de las decisiones judiciales, 3) escepticismo respecto de la texturaabierta

22Hart, H. L. A., op. cit. p., 157.
213 |bidem, p. 159.
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del derecho; dicho de una manera mas sencilla, el primero se traduce en qué tanto
una norma puede protegerme, el segundo se refiere a qué tan objetiva es una
decision jurisdiccional, y el tercero consiste en las multiples dudas acerca de lo que
se quiere transmitir con una pauta, criterio o regla. Weber afiadi6 a su vez el
problema de la inconmensurabilidad es decir, cuando el balance y la
proporcionalidad toman diferentes formas bajo el enfoque recibido de la limitacion
de los derechos, situando intereses en un conjunto de escalas, en el que la dificultad
se halla en determinar si los intereses y valores apoyan que la limitacion pese mas
gue el derecho. A su vez, Hart agrega un problema mas, el cual se presenta a partir

del siguiente ejemplo:

“Cuando osamos formular una regla general de conducta (por ejemplo,
la regla de que no pueden entrar vehiculos en un parque), el lenguaje
usado en este contexto fija las condiciones necesarias que todo objeto
tiene que satisfacer para estar comprendido por la regla, y podemos
tener en mente ciertos ejemplos claros de lo que sin duda cae dentro
del ambito. Ellos son los casos paradigmaticos, los casos claros el
automovil, el dmnibus, la motocicleta); y nuestro proposito si legislar
estad determinado, en esa medida, porque hemos hecho una cierta
eleccion. Hemos resuelto inicialmente la cuestion de que la paz y la
tranquilidad en el parque deben ser preservadas al costo, en todo
caso, de la exclusion de aquellas cosas. Por otra parte mientras no
coloquemos el propdsito general de preservar la paz en el parque en
conjuncion con aquellos casos que inicialmente no consideramos, o
guizas no pudimos considerar (tal vez, por ejemplo, un auto de juguete
a propulsion eléctrica), nuestro propoésito, en esa direccion, es
indeterminado. No hemos resuelto, porque no hemos previsto, la
cuestion que planteara el caso no contemplado cuando acaezca: si ha
de sacrificarse o defenderse algun grado de tranquilidad en el parque,
frente a aquellos nifios cuyo interés o placer consiste en usar ese
juguete. Cuando el caso no contemplado se presenta, confrontamos

las cuestiones en juego y podemos entonces resolver el problema

127



eligiendo entre los intereses en conflicto de la manera mas
satisfactoria. Al hacerlo habremos hecho méas determinado nuestro
proposito inicial, y, de paso, habremos resuelto una cuestion sobre el

significado que, alos fines de esta regla, tiene una palabra general.”?#

En las especies de escepticismo antes referidas el problema principal era la
falta de claridad, sin embargo, en el ejemplo anterior ya no se trata Unicamente de
los variados significados que una palabra puede tener sino que ain mas importante,
la esencia del problema son: 1) se tienen intereses en conflicto 2) se habra de elegir
cual prevalece y 3) cual es la manera mas satisfactoria de elegir.

En cada una de las referidas clases de escepticismo, pese a que un escéptico
negara todas arguyendo que simplemente no hay solucién a ellas, el juzgador al ser
quien aplica el derecho al caso concreto es quien habria de dar solucion a la
problematica, ya sea a partir de una deduccion légica que ponga fin a un conflicto,
ya sea a partir de atribuir significados que brinden claridad a una cuestion, ya sea a
partir de la interpretacion que permita desentrafiar el sentido de la norma. Pero,

existen los denominados casos dificiles.

Un caso dificil es aquel en el que hay una colision de derechos, el ejemplo

mas sencillo es el que aporta Hart y el cual ya fue citado:

1) La tranquilidad en el parque VS el placer de los nifios por jugar

Un ejemplo juridico debatido en diversas constituciones es:

2) Libertad de expresiéon VS Derecho a la privacidad

Al respecto Hart indica,

“...en la zona marginal de las reglas y en los campos que la teoria de
los precedentes deja abiertos, los tribunales desempefian una funcion
productora de reglas [...] esta funcion de los tribunales se asemeja
mucho al ejercicio por un cuerpo administrativo de potestades

delegadas de creacion de reglas. En Inglaterra este hecho a menudo

214 |bidem, pp. 160-161.
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resulta oscurecido por las formas: porque con frecuencia los tribunales
niegan cumplir tal funcién creadora e insisten en que la tarea propia
de la interpretacion de la ley y del uso del precedente es,
respectivamente, buscar la "intencion del legislador" y el derecho que

ya existe...”?1®

Dicho de otro modo, para Hart los casos dificiles se resuelven a partir de la
discrecionalidad del juez. Segun Hart si no hay antecedentes o criterios que arrojen
luz sobre el problema lo adecuado ser& la creacion de reglas. En un modelo de
reglas como como el de Hart esta es la solucion, sin embargo se recordara que el
en el Capitulo I, de la presente investigacion, Ronald Dworkin, no compartia el
modelo del jurista inglés, sefialando que ademas de reglas, hay principios. De
acuerdo con este modelo, Dworkin niega la funcion creadora de los jueces ya que
segun él, el derecho al ser un conjunto de reglas y principios, el estudio y
argumentacion, a partir de los principios son quienes irradiarian luz al caso dificil.
En ese sentido, la aplicacion de los principios es aplicacion del derecho ya existente

por lo que sera innecesaria la creacion de reglas que pongan fin al conflicto.

En relacion con lo anterior ¢ Cual es la solucion ideal para resolver los casos
dificiles? Una respuesta seria atender a los principios y argumentar a partir de ellos,
limitandose el juzgador a desentrafiar la voluntad del constituyente y asi conservar
un Estado Democratico y Constitucional de Derecho, es decir, ¢debe defenderse
una interpretacion originalista en la que el propdsito subjetivo, la intencion real del
autor de la norma prevalezca, o debe preferirse el propdsito objetivo para alcanzar
el objetivo social para el cual fue disefiado el texto juridico? Ya que los casos son
problematicas no previstas ¢ Se requiere ir mas alla de la intencién del legislador?
¢ Se requiere de un activismo judicial que identifique el problema antes no resuelto
y cree una solucién que le ponga fin? Estas preguntas precisamente reflejan la

pugna entre escepticismo y formalismo juridico.

215 bidem, p. 169.
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3.5. Debateideoldgico entre el derecho escrito y el derecho
consuetudinario
3.5.1. Contraste entre formalismo y

escepticismo juridico

En los dos capitulos anteriores se explicaron los puntos esenciales que
caracterizan al derecho escrito y al derecho consuetudinario, sin embargo, con el
fin de apreciar de forma proxima la pugna ideoldgica entre formalismo y
escepticismo juridico, en las siguientes lineas se realizara una sintesis que permita

diferenciar de forma clara al formalismo del escepticismo.

Por formalismo juridico se entiende un aspecto relevante que conforma a la
tradicion juridica romano-canonica, la que defiende principios como el de division
de poderes, de legalidad, el de certeza, etc. Es también una de las formas del
positivismo juridico, por lo que la codificacion es uno de los aspectos que lo
caracterizan, en ese sentido, se concibe y se estudia al derecho como un conjunto

de normas juridicas.

En el formalismo juridico la forma en que se presenta el derecho resulta
esencial para su aplicacion, por tal motivo, las normas de produccion legislativa son
un aspecto importante para la creacion y aplicacion de las normas; razon por la cual,
es importante, fundamentar, motivar y apegarse a lo establecido en las mismas, de
forma tal, que los principios de certeza y legalidad son sus pilares. En el formalismo
juridico para acceder a la justicia, es necesario que el derecho este escrito y para
acceder a la justicia, en especifico, restitutiva, es decir para restablecer o reparar
una situacion de hecho o de derechos, los titulares tendran que demostrar que los

textos juridicos, contemplen a dicha justicia.

En el formalismo juridico, es esencial que todo acto de autoridad este
determinado en la norma, y en el caso de las autoridades jurisdiccionales, su actuar
se caracteriza por la congruencia y por limitarse a las cuestiones planteadas y a las
consideraciones juridicas tanto legales como doctrinarias. Si bien las autoridades

jurisdiccionales poseen cierto margen de libertad en su toma de decisiones conocido
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como discrecionalidad, este debe estar determinado por la norma. Las facultades
discrecionales de los jueces tienen por objeto la flexibilidad en la toma de decisiones
de los jueces para resolver problemas para determinar una situacion incierta,
ambigua o insuficiente. Es importante la discrecionalidad en el formalismo juridico
ya que permite al juzgador dar solucion a los casos en los que se presenten lagunas,
antinomias o colisién de derechos, no obstante, dicha discrecionalidad debe reducir
las apreciaciones subjetivas para evitar la arbitrariedad.

En el formalismo juridico, es valido un proceso argumentativo para motivar
de hecho y de derecho una posible solucién, sin embargo, no debe alejarse del texto
juridico la decision final, debe respetarse el principio de congruencia con el sistema
juridico y con la Litis, no deben excederse de lo que tanto la ley como los hechos

exigen, siendo aplicable lo anterior para todas las materias.

En cuanto a su metodologia tiene una mayor aproximacion a la corriente de
la ius analitica, pues se pretende alcanzar un rigor que disminuya en la medida de

lo posible la interpretacion de los enunciados normativos.

Por escepticismo juridico se entiende un aspecto relevante que conforma a
la tradicion juridica del common law, propio de paises como Estados Unidos de
América, Inglaterra y Australia; a diferencia de la tradicion juridica romano-canaonica,
la cual se apega a lo establecido en las compilaciones normativas, el common law

se centra en la practica y sus variaciones locales.

A diferencia del Derecho escrito, no se defiende un principio de divisién de
poderes, sino que se piensa en un estado centralizado en donde los jueces
constituyen a menudo una fuerza que protege a los individuos del abuso de los
gobernantes. En el derecho comun las decisiones jurisdiccionales son una fuente
importante de derecho, al igual que los usos y costumbres y no solo aquellas

provenientes del proceso legislativo.

La aplicacion de las normas, en la mayoria de los casos remite a la

interpretacion, por lo que se estudia el precedente en relacién al caso concreto. Es
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importante destacar que los jueces no se limitan a cumplir con lo que la ley les
obliga, sino que van mas all4, en consecuencia, el activismo judicial es producto de
la tradicién del common law. El activismo judicial es entendido como un movimiento
en el que el juzgador procurando una amplia proteccion del derecho, resta los
obstaculos tedricos y juridicos, y crea el derecho.

Como consecuencia de lo anterior, el escepticismo juridico se presenta de
diferentes formas: 1) escepticismo respecto del alcance y proteccion de la norma,
2) escepticismo respecto de las decisiones judiciales, 3) escepticismo respecto de
la textura abierta del derecho, 4) escepticismo respecto a los denominados casos
dificiles, lo anterior, ya que como fue anticipado, el escepticismo retoma principios
del ius realismo, el cual duda tanto de las decisiones jurisdiccionales como de los
significados del lenguaje juridico, y de la ius analitica que formula diversas dudas

acerca de lo que se quiere transmitir con una pauta, un criterio o una regla.

El escepticismo juridico, en relacion a los casos dificiles, duda de la funciéon
creadora de los jueces, ya que por un lado, se defiende la discrecionalidad del juez,
como la solucion a un problema de colision de derechos y por otra parte, se niega
la funcion creadora de los jueces, ya que el derecho al ser un conjunto de reglas y
principios, basta con una argumentacion a partir de los mismos que irradian luz a

un caso especifico.

3.5.2. Formalismo y escepticismo, otra forma

de ideologia en el derecho.

El formalismo y el escepticismo juridico son formas en las que se presenta el
derecho, las cuales defienden un método para la aplicacion del derecho, de acuerdo
a la familia juridica de la que emanan y a la corriente ius filosofica por la que se ven

influenciadas.

El formalismo juridico es una forma de ideologia juridica que concibe y
estudia el derecho como un conjunto de normas juridicas, y que aplica e interpreta

al derecho como categorias formales. Es defendido por juristasy filosofos del
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derecho que se apegan al rigor logico y al caracter cientifico del derecho, por ello,
el derecho para el formalismo, es un producto puramente juridico sin

aproximaciones, sociolégicas, filoséficas o historicas.

El formalismo como ideologia, defiende el principio de division de poderes,
certeza y legalidad, caracteristicos de la tradicion romano-canénica. En
consecuencia, no debe perderse de vista, que si bien existe una flexibilidad en las
funciones de los poderes que constituyen al Estado, el eje rector de estos y la

sociedad es la norma juridica fundante.

El escepticismo como ideologia, duda de qué tanto una norma puede
proteger al individuo, de qué tan objetiva es una decision jurisdiccional, y qué tanto
una regla, por si misma, puede proporcionar una solucion a un conflicto. Resalta la

indeterminacion del derecho y destaca la importancia del juez.

El escepticismo juridico contiene principios del realismo juridico y de la ius
analitica escuelas filoséficas caracteristicas y desarrolladas principalmente en
paises cuya tradicion es la del common law pero asi también como en paises como

Italia y Francia.

Es de advertir que el papel del juez en cada una de estas formas en que se

presenta el derecho tiene caracteristicas propias:

Escepticismo Juridico Formalismo Juridico
Juez como creador del derecho. El juez como aplicador del derecho.
La funcion del juez crea y mejora la La funcion del juez no es crear ley; la
tradicion legal. aplica y en algunos casos la interpreta.
Crea derecho obligatorio para otros Sus decisiones son obligatorias, pero

jueces y procura la uniformidad de sus | en muy pocos casos son precedentes.
decisiones para posteriormente decidir

casos similares de manera similar.
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La legislacion desempefia una funcion La legislacion es la base para su
complementaria. decisién. Es indispensable apegarse al

texto normativo.

En Estados Unidos de Ameérica se En México, en algunos casos procede

acepta sin serio cuestionamiento el la inconstitucionalidad de una norma
poder de los jueces para declarar pero requiere de un proceso riguroso y
invalida la legislacion inconstitucional. una exhausta revision

*Tabla 3. Elaboracion propia. El Juez en el Escepticismo y Formalismo juridico.

Las diferencias entre un juez con formacion juridica tendiente al formalismo
o al escepticismo son claras, cada uno refleja sus aciertos y anacronismos, uno de
los grandes desaciertos en el formalismo juridico es la mera deduccion logica con
la que anteriormente se resolvian los problemas, no obstante y como lo sefiala
Barak, la Constitucion es un texto juridico viviente, es un todo legal que ademas de
reglas contiene anhelos, valores e intereses sociales, por tal razon, si bien, en el
Derecho mexicano el Juez, no es creador del derecho, pues dicha actividad recae
en el Constituyente, es importante que ademas de aplicacion de silogismos y
técnicas como la subsuncion, brinden soluciones suficientes que adecuen y
actualicen las situaciones de hecho a las de derecho. Bajo ese tenor, ademas de
tener como base la legislacion, y considerando la importancia del principio de
division de poderes, el juez debe ser interprete y en otros casos también creador,
sin que ello implique contradecir o manipular el sentido de la norma o transgredir la
democracia, ya que dichas acciones son esenciales para la evoluciéon en el derecho,
de igual manera, las determinaciones de los jueces deben siempre estar justificadas
ya que la en los ultimos afios su participacion ha incrementado para la construccién

de un Estado de Derecho, en el que su actuar sea legitimo y coherente.

En sintesis la pugna ideoldgica a que se refiere esta investigacion, remite a
la reforma constitucional de junio de 2011, la cual transformo el rol de los juzgadores
en México, razon por la que en los ultimos afios, el Poder Judicial se autodenomina
garante y protector de los derechos humanos y la jurisprudencia funge como

herramienta para la solucién a problemas de indeterminacion en los derechos e
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incluso colisién entre estos. La facultad discrecional de los jueces se ampli6?1®,
permitiendo, ya no solo una posible interpretacion de la norma, sino que estan en la

posibilidad de crear derecho.

No obstante, la posibilidad creadora de los jueces comenzé un periodo de
excesivo empleo de la jurisprudencia, lo que a su vez denotd, un abandono del texto

juridico, que trajo consigo:

1) Un alejamiento de la tradicion juridica del pais y de la division de poderes,
en la que si bien, existia flexibilidad en las funciones se empodero
unicamente al Poder Judicial.

2) Una difuminacion?'’ de la definiciéon de derecho, de sus fuentes y su
jerarquia, trayendo de vuelta el debate caracteristico de las corrientes ius
filosoficas acerca de lo qué es el derecho y de donde emana.

3) Undebate en el seno de la teoria del derecho, es decir la pugna ideoldgica
entre el formalismo, propio de la tradicion legal romano-canonica y el
escepticismo juridico, caracteristico de la tradicion del common law,

produciendo a su vez, una incertidumbre en la teoriay en la praxis judicial.

Como es de advertirse, la evolucion del Derecho en México a partir de la
reforma de junio de 2011, atraviesa tres esferas del derecho: 1) la tradicion juridica
(fuentes del derecho y su jerarquia); 2) la filosofia juridica (concepto de derecho); y
3) la teoria juridica (formalismo y escepticismo). Por lo que, en los ultimos afios se
ha generado un desconcierto en torno a su aplicacion, al grado de cuestionarse
sobre si en los casos de indeterminacion y en los de colision de los derechos, la
jurisprudencia es realmente el medio idéneo y si lo es, ¢En qué casos esta
justificado su empleo para la solucién de conflictos no previstos en el ordenamiento
juridico mexicano? Se debate acerca de si es una forma de control constitucional o
de si es una fuente generadora del denominado derecho espurio. Para dar

respuesta a lo anterior se analizaran dos casos.

218 En casi todas las materias a excepcion de la materia econémica y politica.
a1 Véase Garcia Amado, Juan Antonio, Paositivismo Juridico
http:/imww.garciamado.es/2014/07/positivismo-juridico-por-juan-garcia-amado/
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CAPITULO IV. CASOS REALES

El presente capitulo tiene como fin establecer una serie de conclusiones en
el siguiente sentido, la primera parte consiste en demostrar que la evolucién del
derecho tanto en el campo de la filosofia juridica como en el de la teoria general del
derecho han provocado una pugna ideoldgica entre Formalismo y Escepticismo, la
cual no forma parte de un cambio de paradigma sino solo de la evolucion del
derecho, dicha pugna a su vez ha provocado diversos efectos mismos que seran
explicados en el segundo apartado de éstas conclusiones, de igual manera se
responderan a los cuestionamientos enunciados en la introduccion, y en el apartado
final se explicaran hacia dénde vamos con dichos efectos y que se supone que debe

hacerse.

Se proponen como casos especificos, la aplicacion del articulo 69-B del
Cddigo Fiscal de la Federacion, en el cual los criterios jurisprudenciales han
interpretado esa disposicion con un sentido que afecta claramente al contribuyente
y el segundo caso es la aplicacion del programa de verificacion vehicular, conocido
como Hoy no circula, en este caso el Poder Judicial resolvio un juicio en el que se
ampara y protege al quejoso, sin embargo, dicha resolucion dio pauta para la
promocién de diversos amparos en el mismo sentido, los que a su vez dieron origen

a una colision de derechos y por ende a un caso dificil.

4.1. Articulo 69-B Codigo Fiscal de la Federacion

El nueve de diciembre de 2013, el Congreso de la Unién emitié un Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo
Fiscal de la Federacion (CFF). Uno de los articulos adicionados es el 69-B el cual
tiene como proposito la comprobacion y en su caso erradicacion de comprobantes

gue amparan operaciones inexistentes.?'® Para ello, a la Autoridad Fiscal se le

218 Las operaciones inexistentes son aquellas operaciones que fueron amparadas en los
comprobantes fiscales emitidos sin contar con los activos, personal, infraestructura o capacidad
material directa o indirectamente, para prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los
bienes que amparan tales comprobantes, realizadas con clientes especificos e identificados, por lo
gue al no estar respaldadas no pueden, ni deben tener efecto fiscal alguno, independientemente de
para qué contribucién se pretenda utiliza.
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confiere la facultad de comprobacion, y en caso de que una persona fisica o moral
no acredite la efectiva prestacion del servicio o adquisicidn de los bienes relativos a
los comprobantes emitidos 0 en caso de que los contribuyentes no desvirtien la
inexistencia de los comprobantes recibidos, la autoridad también estara facultada

para sancionar.
De forma literal el precepto sefiala:

Articulo 69-B. Cuando la autoridad fiscal detecte que un contribuyente
ha estado emitiendo comprobantes sin contar con los activos,
personal, infraestructura o0 capacidad material, directa o
indirectamente, para prestar los servicios o producir, comercializar o
entregar los bienes que amparan tales comprobantes, o bien, que
dichos contribuyentes se encuentren no localizados, se presumira la

inexistencia de las operaciones amparadas en tales comprobantes.

En este supuesto, procedera a notificar a los contribuyentes que se
encuentren en dicha situacion a través de su buzon tributario, de la
pagina de internet del Servicio de Administracion Tributaria, asi como
mediante publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, con el
objeto de que aquellos contribuyentes puedan manifestar ante la
autoridad fiscal lo que a su derecho convenga y aportar la
documentacion e informacion que consideren pertinentes para
desvirtuar los hechos que llevaron a la autoridad a notificarlos. Para
ello, los contribuyentes interesados contaran con un plazo de quince
dias contados a partir de la ultima de las notificaciones que se hayan

efectuado.

Transcurrido dicho plazo, la autoridad, en un plazo que no excedera
de cinco dias, valorara las pruebas y defensas que se hayan hecho
valer; notificara su resolucién a los contribuyentes respectivos a través
del buzon tributario y publicard un listado en el Diario Oficial de la
Federacion y en la pagina de internet del Servicio de Administracion

Tributaria, tnicamente de los contribuyentes que no hayan desvirtuado
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los hechos que se les imputan y, por tanto, se encuentran
definitivamente en la situacion a que se refiere el primer parrafo de
este articulo. En ningln caso se publicard este listado antes de los

treinta dias posteriores a la notificacion de la resolucion.

Los efectos de la publicacién de este listado seran considerar, con
efectos generales, que las operaciones contenidas en los
comprobantes fiscales expedidos por el contribuyente en cuestién no
producen ni produjeron efecto fiscal alguno.

Las personas fisicas o morales que hayan dado cualquier efecto fiscal
a los comprobantes fiscales expedidos por un contribuyente incluido
en el listado a que se refiere el parrafo tercero de este articulo,
contaran con treinta dias siguientes al de la citada publicacion para
acreditar ante la propia autoridad, que efectivamente adquirieron los
bienes o recibieron los servicios que amparan los citados
comprobantes fiscales, o bien procederan en el mismo plazo a corregir
su situacion fiscal, mediante la declaracion o declaraciones
complementarias que correspondan, mismas que deberan presentar

en términos de este Caodigo.

En caso de que la autoridad fiscal, en uso de sus facultades de
comprobacién, detecte que una persona fisica o0 moral no acredito la
efectiva prestacion del servicio o adquisicion de los bienes, 0 no
corrigio su situacion fiscal, en los términos que prevé el parrafo
anterior, determinara el o los créditos fiscales que correspondan.
Asimismo, las operaciones amparadas en los comprobantes fiscales
antes sefalados se consideraran como actos o contratos simulados

para efecto de los delitos previstos en este Caédigo.

Dentro del articulo citado se establece un procedimiento fiscalizador para dos
clases de contribuyentes, el primero de ellos es el que emite operaciones que no

pueden acreditarse por que el contribuyente no cuenta con los activos, personal,
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infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente, para prestar los
servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que amparan tales
comprobantes. En la practica estos contribuyentes son conocidos como EFOS
(Empresas que Facturan Operaciones Simuladas) en cuyo caso se aplicara la
sancion prevista en el primer péarrafo del articulo citado, es decir, la presuncion (iuris

tantum), de la inexistencia de las operaciones amparadas en tales comprobantes.

La segunda clase de contribuyentes que prevé el 69-B del Codigo Fiscal son
aquellos que hayan dado cualquier efecto fiscal a los comprobantes fiscales
expedidos por un contribuyente contemplado en el primer supuesto. Estos
contribuyentes son conocidos como EDOS (Empresas que Deducen Operaciones
Simuladas) en este caso la obligacion del contribuyente consistira en acreditar la
efectiva prestacion del servicio o adquisicion de los bienes, o de lo contario la

autoridad fiscal, determinara los créditos fiscales que correspondan.

Es decir, una vez que se establece la presuncion de inexistencia de los
comprobantes fiscales que emite una EFOS, los contribuyentes que tengan relacion
con ella y que hayan dado cualquier efecto fiscal a sus comprobantes fiscales
(EDOS), deberan acreditar la efectiva prestacion del servicio o la adquisicion de los
bines, o corregir su situacion fiscal, bajo pena de que la autoridad determinara, en
uso de sus facultades de comprobacion, los créditos fiscales que correspondan.
Aunado a lo anterior, las operaciones amparadas en los comprobantes fiscales
sefalados se consideraran como actos o contratos simulados para efecto de los

delitos previstos en el Codigo Fiscal de la Federacion.

De manera sucinta, el procedimiento tiene los siguientes pasos:
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SUJETO

EFOS

SUPUESTOS

SANCION

CONTRIBUYENTE QUE
EMITE FACTURAS

(EMPRESA QUE
FACTURA
OPERACIONES
SIMULADAS

EFOS)

SIN CONTAR CON:

e ACTIVOS

e PERSONAL

e INFRAESTRUCT
URA

e CAPACIDAD
MATERIAL
DIRECTAO
INDIRECTAMEN

PARA:
PRESTAR LOS
SERVICIOS
PRODUCIR
COMERCIALIZAR
ENTREGAR BINES

S| SE DECLARA COMO

NO LOCALIZADO TRAS

UNA VERIFICACION DE
DOMICILIO

SE PRESUMIRA LA
INEXISTENCIA DE LAS
OPERACIONES

* Esquema 5. Elaboracion propia. EFOS. En el esquema anterior se explica el procedimiento al que se

sujetan las Empresas que Facturan Operaciones Simuladas.
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Se Notifica al
contribuyente

Atravésde:

e Buzon Tributario
Pégina del SAT

e  Diario Oficial de la
Federacion

A partir de la dltima de
las notificaciones se le
otorga al contribuyente
un plazo de 15 dias para
desvirtuar los hechos

30dias después se agrega
al contribuyente al listado
que se publica en:

e Diario Oficial de
la Federacion
e Paginadel SAT

La autoridad valorara las
pruebas y defensas
presentadas en un plazo
de 5 dias y
posteriormente  emitird
una resolucion definitiva

Una vez presentadas las
manifestaciones del
contribuyente

El efecto de dicha
publicacién seré:

* Esquema 6. Elaboracion propia. Declaracion de Operaciones Inexistentes. En el esquema anterior se

DECLARAR LAS

OPERACIONES COMO

- INEXISTENTES

explica el procedimiento al que se sujetan las Empresas que Facturan Operaciones Simuladas.
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SUJETO SUPUESTOS

SANCION
EDOS
DEBERA
ACREDITAR QUE
EFECTIVAMENT
CONTRIBUYENTE QUE E ADQUIRIO LOS
DIO EFECTO A LAS BIENESO ‘ SI NO
FACTURAS SERVICIOS ACREDITA LA
e
DEDUCE OPERACIONES DEL BIEN O DEL
SIMULADAS SERVICIO NI SE DETERMINARA EL CREDITO
EDOS) CORRDE su FISCALRESPECTIVO Y SE
STUACION CONSIDERARA ACTO SIMULADO
PARA EFECTOS DE LOS DELITOS
FISCAL PREVISTOS EN EL CODIGO
0
»
PRESENTAR
DECLARACION

COMPLEMENTARIA

* Esquema 7. Elaboracién propia. EDOS. En el esquema anterior se explica el procedimiento al que se

sujetan las Empresas que Deducen Operaciones Simuladas.

Por tanto, el articulo tiene alcance tanto para el contribuyente que emite los
comprobantes, como para aquel que compra o adquiere los mismos. Respecto al
primer grupo de contribuyentes, si no acredita que se tratan de operaciones reales,
se publicara su nombre en una lista del Diario Oficial de la Federacién, mientras
gue para el segundo grupo que hayan recibido los comprobantes, si no desvirtuaron
la presuncion de inexistencia de las operaciones, de conformidad con el articulo 69-
B del CFF seran considerados como actos o contratos simulados y sin efecto fiscal

alguno.

En una primera interpretacion la adicion de este articulo permitira a las

autoridades fiscales detectar a contribuyentes que estén omitiendo el pago de los
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impuestos correspondientes, a través de la realizacion de operaciones inexistentes
que se pretenden simular como reales, alcanzando dicha sancién a los
contribuyentes que se benefician de esa simulacion, respetando su garantia de

audiencia y los derechos procedimentales que los protegen.

Sin embargo, una segunda interpretacion no se limita a enunciar derechos
procedimentales, sino que advierte que el en articulo 69-B las facultades conferidas
a las autoridades tributarias transgreden derechos fundamentales y principios
constitucionales los que de conformidad con el articulo 1° constitucional deben ser
interpretados de la manera que mas favorezca a la persona. Recordando lo
expuesto en capitulos previos, los derechos no son absolutos; sin embargo, sus
limitaciones ademas de encontrarse en algun texto legal, deben estar justificadas
considerando en todo tiempo las exigencias constitucionales y ain mas la finalidad

de la norma.

Dentro de los principios y derechos que se dice son lesionados por el articulo
en mencion se hallan: el principio de irretroactividad de la ley en perjuicio de persona
alguna, el principio de presuncion de inocencia, el derecho a la reserva fiscal de los
contribuyentes, el derecho a la libertad de trabajo, y el articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos esto es, la prohibicion de penas

excesivas.

Las dos lecturas del articulo 69-B desde su aparicion, han suscitado un
debate en torno a la funcion jurisdiccional pues la primera de ellas es la
interpretacion dada por los jueces y tribunales lo que ha traido como consecuencia
la improcedencia del juicio de amparo. La segunda interpretacion es principalmente
realizada por los contribuyentes quienes alegan que el articulo 69-B vulnera sus

derechos fundamentales.

Para demostrar tales afirmaciones, se analizaran cinco de los criterios
jurisprudenciales con los que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, decidié
poner fin al debate mismas que sirvieron de base al Acuerdo General niumero
18/2015, de trece de octubre de dos mil quince, del Pleno de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, por el que se levanta el aplazamiento del dictado de la
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resolucion en los amparos en revision del conocimiento de los Tribunales
Colegiados de Circuito, en los que subsista el problema de constitucionalidad del
articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion vigente a partir del primero de enero
de dos mil catorce, adicionado mediante Decreto publicado el nueve de diciembre
de dos mil trece; relacionado con el diverso 7/2015, de veinte de abril de dos mil

quince. Dichas jurisprudencias son las siguientes:

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. LAS PUBLICACIONES CON
LOS DATOS DE LOS CONTRIBUYENTES A QUE HACE
REFERENCIA EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION NO CONSTITUYEN UNA PENA QUE DEBA
RESPETAR LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL ARTICULO
22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

El citado precepto legal prevé un procedimiento para que las

autoridades presuman la inexistencia de las operaciones de los
contribuyentes que hayan emitido comprobantes fiscales sin contar

con activos, personal, infraestructura o capacidad material, directa o
indirectamente, para prestar los servicios o producir, comercializar o
entregar los bienes que amparan dichos comprobantes o cuando no
se localice al contribuyente. Asimismo, establece que los terceros que
hayan utilizado estos documentos para soportar una deduccion o un
acreditamiento, tendran un plazo para demostrar ante la autoridad que
efectivamente adquirieron los bienes o recibieron los servicios, o0 para
corregir su situacién fiscal. En esos términos, se concluye que las
publicaciones con los datos de los contribuyentes a que hace
referencia el articulo 69-B del Cddigo Fiscal de la Federacion,
Unicamente tienen como finalidad que la autoridad dé a conocer que
existe aquella presuncion, para que tengan oportunidad de

desvirtuarla y, posteriormente, declarar una realidad juridica (sobre la
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Inexistencia de las operaciones celebradas con esos contribuyentes)
respecto de lo cual, los terceros relacionados también pueden hacer
valer lo que a su derecho corresponda,_sin gue tales publicaciones
constituyan una pena gue deba respetar los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 22 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.?°

* Lo resaltado es propio

Como ya fue anticipado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién indica
qgue el articulo 69 B Unicamente se trata de un procedimiento que no vulnera los
derechos fundamentales. En este caso determina la SCJIN que las publicaciones
con los datos de los contribuyentes a que hace referencia el articulo 69-B del Cédigo
Fiscal de la Federacion no constituyen una pena prohibida en la Constitucién o que
transgreda los derechos fundamentales, sin embargo es claro que existe una
sancion al contribuyente como consecuencia del encuadramiento de su conducta
en el supuesto normativo, por lo que resulta evidente que se aplica una pena a
dichos contribuyentes, ahora bien el Poder Judicial de la Federacién no abunda en
el por qué no debe ser considerada una pena, y especialmente, por qué no se deben
respetar los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 22 constitucional,

mismo que dispone:

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion,
de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera
otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser

proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

219 Décima Epoca, Registro: 2010621, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo I, Constitucional, Tesis: 2a. /J. 161/2015 (10a.),
p. 277.
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Ahora bien, la siguiente jurisprudencia también emitida por la Segunda Sala
del maximo tribunal establece que el mencionado articulo 69-B no contraviene el

principio de presuncion de inocencia:

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO
CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

El precepto aludido prevé un procedimiento para que las autoridades

presuman la inexistencia de las operaciones de los

contribuyentes gue hayan emitido comprobantes fiscales sin
contar con activos, personal, infraestructura o capacidad material,

directa o indirectamente, para prestar los servicios o producir,
comercializar o entregar los bienes que amparan dichos comprobantes
0 cuando no se localice al contribuyente. Asimismo, establece que los

terceros que hayan utilizado estos documentos para soportar una

deduccion o un acreditamiento, tendran un plazo para demostrar
ante la autoridad gue efectivamente adquirieron los bienes o

recibieron los servicios, 0 para correqir su situacion fiscal: es
decir, a través del indicado procedimiento se hace del conocimiento

del contribuyente la presuncién a la que ha arribado la autoridad con
base en la informacion que obra en su poder, que encuadran en las
hipdtesis contenidas en aquel articulo. Ante esta presuncion, la
autoridad debe notificar al contribuyente en términos del parrafo
segundo del propio numeral, que sefiala que esa comunicacion se
hard a través de tres medios: del buzén tributario, de la pagina de
Internet del Servicio de Administracion Tributaria, asi como del Diario
Oficial de la Federacion. Esta primera publicacion origina la posibilidad
de que el contribuyente afectado comparezca ante la autoridad con los
elementos probatorios a su alcance para desvirtuar aquella

determinacion de la autoridad, consecuentemente, al tratarse deuna
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presuncién gue admite prueba en contrario v gue debe fundarse
en informacién objetiva gque aluda a la falta de capacidad
operativa del contribuyente para llevar a cabo las operaciones a
las que se refieren los comprobantes fiscales. el articulo 69-Bdel

Cédigo Fiscal de la Federacion no contraviene el principio de
presuncién de inocencia, en virtud de que no se establecen ni fincan

determinaciones definitivas ni se atribuye responsabilidad al

gobernado, sino que prevé un llamamiento para que éste alegue lo

gue a su interés convenga y aporte la documentacion e informacién

gue considere pertinente para desvirtuar los hechos que llevaron a la

autoridad a presumir la inexistencia de las operaciones que avalan los

comprobantes. Advirtiendose asi, que dicho precepto tiene una

finalidad constitucionalmente legitima al buscar dar certeza a la

relacion tributaria ante el probable indebido cumplimiento del

contribuyente de sus obligaciones formales y materiales.??°

* Lo resaltado es propio

Por lo que respecta al principio de presuncion de inocencia la SCIN, mimetiza
dicho principio con el derecho de audiencia, bajo esa logica concluye que dicho
principio no se viola toda vez que se trata de un procedimiento cuya finalidad es la
de constatar que el contribuyente haya cumplido con sus obligaciones, por lo que si
dentro de la relacion tributaria hay incertidumbre la autoridad esta facultada para
comprobar que la informacion aportada por el contribuyente es objetiva, asimismo,
la Corte argumenta que en caso de una supuesta inexistencia el gobernado cuenta

con un plazo para desvirtuar dichos hechos.

En este caso se actualizan dos presunciones, la primera, la de inocencia
establece que se es inocente hasta que se pruebe lo contrario, la segunda, la
establecida en el 69-B establece que determinados actos son simulados, hasta que

se pruebe lo contrario, ambas presunciones son iuris tantum, es decir, admiten

220 Décima Epoca, Registro: 2010276, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo II, Constitucional, Tesis: 2a. /J. 135/2015 (10a.),
p. 1742.
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prueba en contrario, sin embargo lo que realiza la autoridad es revertir la carga de
la prueba, lo que evidentemente viola la presuncion de inocencia, primero se
establece la presunciéon de simulacién, es decir, una presunciéon de culpabilidad,
que el contribuyente tendra que desvirtuar para comprobar que si existieron dichos
actos, lo anterior contraviene el principios probatorio fundamental "El que afirma
estd obligado a probar”’, pues en este caso la autoridad afirma que el acto es

simulado y es el contribuyente quién debera probar que no lo es.

Articulo 81.- El actor debe probar los hechos constitutivos de su

accion y el reo los de sus excepciones.

Otra Jurisprudencia establecida por el Acuerdo General numero 18/2015, de
trece de octubre de dos mil quince, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion es la relativa a la violacion del derecho a la libertad de trabajo:

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO VIOLA
EL DERECHO A LA LIBERTAD DE TRABAJO.

El articulo 50. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos reconoce el derecho alalibertad de trabajo v comercio
sefialando gque no podra ser vedada sino por determinaciéon
judicial cuando se afecten los derechos de terceros o por

resolucién gubernativa cuando se ofendan los derechos de la
sociedad. Ahora bien. el articulo 69-B, segundo parrafo, del Codigo

Fiscal de la Federacion que prevé la publicacién del listado de
contribuyentes que hayan emitido comprobantes fiscales sin contar
con activos, personal, infraestructura o capacidad material, directa o
indirectamente, para prestar los servicios o producir, comercializar o

entregar los bienes que amparan dichos comprobantes o cuando no

se localice al contribuyente, no viola el derecho referido, pues a
través de esa comunicacién no se impide el ejercicio de sus
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contribuyentes, la SCJIN resolvié que no se actualiza la hipotesis de una supuesta
violacion ya que los contribuyentes que emitieron los comprobantes con presuntas
operaciones inexistentes cuenta con un plazo razonable para acreditar que cuentan
con activos, personal, infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente,
para prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que
amparan dichos comprobantes, por lo que si comprueban su capacidad para emitir
tales comprobantes su publicacién en el listado de ninguna manera los violenta
juridicamente. Sin embargo, una vez que la autoridad fiscal ubica al contribuyente
en el listado que establece el articulo 69-B, dicho contribuyente no podra emitir mas

Comprobantes Fiscales, lo que evidentemente limitara su actividad econémicay con

actividades comerciales, porgque la facultad de la autoridad

constituye una presuncion que admite prueba en contrario en
relacion con la inexistencia de las operaciones que amparan los

documentos que emiten los contribuyentes que tienen las
caracteristicas sefialadas en el articulo del cédigo citado, pero no
limita o restringe el normal desarrollo de las actividades de la
negociacion, ya que puede desvirtuarse a través de los medios de
defensa a su alcance. Concluir lo contrario podria menoscabar el
interés de la colectividad en prevenir actividades que puedan resultar
ilicitas, las que no encuentran proteccion constitucional, precisamente,
por contravenir el marco normativo a cuyo cumplimiento se encuentra

obligado el gobernado.??*

* Lo resaltado es propio

En el caso de la vulneracion a la libertad de trabajo argumentada por los

ello su libertad de trabajo y comercio.

221 Décima Epoca, Registro: 2010277, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo II, Constitucional, Tesis: 2a. /J. 134/2015 (10a.),

p.1743.
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El cuarto criterio interpretativo emitido por la Suprema Corte respecto de la
constitucionalidad del articulo 69-B del Cadigo Fiscal de la Federacion es respecto
a la confidencialidad de la informacién de los contribuyentes:

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. LOS DATOS DE LOS
CONTRIBUYENTES A QUE HACE REFERENCIA EL ARTICULO 69-
B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION SON DE CARACTER
PUBLICO Y, POR ENDE, PUEDEN DARSE A CONOCER A
TERCEROS.

El citado precepto prevé un procedimiento para que las autoridades
presuman la inexistencia de las operaciones de los contribuyentes que
hayan emitido comprobantes fiscales sin contar con activos, personal,
infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente, para
prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que
amparan dichos comprobantes, o bien, cuando esos contribuyentes se
encuentren no localizados. Asimismo, del propio articulo deriva que
una vez que la autoridad presume la inexistencia de las operaciones o
la falta de localizacion del contribuyente, publicara en la pagina de

Internet del Servicio de Administracion Tributaria, asi como_en el

Diario Oficial de la Federacion, un listado gque contiene el reqgistro
federal de contribuyentes v el nombre del contribuyente gue se

encuentra en el supuesto relativo, con el fin de que los terceros que
hayan celebrado operaciones con estos causantes tengan la

posibilidad de acreditar que efectivamente adquirieron los bienes o

recibieron los servicios, 0 para corregir su situacion fiscal. Ahora bien,

de la obligacion juridica de las sociedades mercantiles de
inscribir sus escrituras constitutivas en el Registro Publico de
Comercio, en cuyos testimonios se encuentra la razén o
denominacién social, se sigue gue la propia legislacién nacional
ha determinado gue esos datos son de caracter publico, yvague
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cualguier persona puede consultarlos v, por ende, la publicacion de
esa informacion no se considera que viola lo dispuesto en el articulo

60, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.222

* Lo resaltado es propio

Por lo que hace a la reserva del secreto fiscal es menester indicar que la
Corte ha sefialado que la misma no es absoluta, sino relativa al establecer el articulo
69 del CFF distintas excepciones al respecto, se aleg6 que el articulo 69 B del
mismo ordenamiento al publicar un listado que contiene el registro federal de
contribuyentes y el nombre del contribuyente que se encuentra en el supuesto
relativo, transgrede dicho derecho, lo cual es evidente ya que el registro de una
persona moral ante el Registro Publico de Comercio, es de caracter informativo, en
tanto que enlistar a un contribuyente en el SAT sujeto a un procedimiento
fiscalizador implica una transgresion al secreto fiscal, sin embargo la SCJN en la
jurisprudencia antes citada concluye que no es violatorio pues la sola inscripcion de
la sociedades en el Registro Publico de Comercio, hace que sus datos sean de
caracter publico y que cualquier persona pueda consultarlos, en consecuencia no

violenta derecho o regla alguna.

Finalmente, la quinta jurisprudencia establecida por la Corte en octubre de

2015 es respecto al principio de irretroactividad de la ley:

PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO
CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA
LEY.

El precepto aludido prevé un procedimiento para que las autoridades

presuman la inexistencia de las operaciones de los contribuyentes que

222 Décima Epoca, Registro: 2010278, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo II, Constitucional, Tesis: 2a. /J. 140/2015 (10a.),
p. 1745.
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hayan emitido comprobantes fiscales sin contar con activos, personal,
infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente, para
prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que
amparan dichos comprobantes o cuando no se localice al
contribuyente. Asimismo, establece que los terceros que hayan
utilizado estos documentos para soportar una deduccion o un
acreditamiento, tendran un plazo para demostrar ante la autoridad que
efectivamente adquirieron los bienes o recibieron los servicios, o para

corregir su situacion fiscal. Ahora bien, el efecto del articulo 69-B del

Cédigo Fiscal de la Federacidn solo consiste en permitir que se
detecte a los contribuyentes gue emitieron una documentacion
sin gue hubiera existido la operaciéon o actividad que las soporte,
pero ello no significa que se le quite validez a un comprobante,
mas bien evidencia una realidad juridicay es que las operaciones
contenidas en esos comprobantes, que en su caso hubieran sido
utilizados, no cuentan con aguel soporte, por lo que si bien
pudieron expedirse con anterioridad a la entrada en vigor del
precepto aludido. no por ese hecho gozaban de eficacia, pues
para ello necesitaban cumplir con los requisitos establecidos en
los articulos 29 v 29-A del Cédigo Fiscal de la Federacién. En esas
condiciones, si el comprobante no se encuentra soportado, desde un
principio, por una operacion real, no puede considerarse que conel
procedimiento en cuestion se modifigue una situaciéon
previamente creada. cuando ésta ni siquiera existié, va gue a
través de este procedimiento solo se evidencia la inexistenciade
la operacion, por lo gue es claro que el articulo 69-B indicado no
contraviene el principio de irretroactividad de la ley contenido en
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el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.?23

* Lo resaltado es propio

El ejemplo antes citado es el que sera examinado a profundidad, no por que
merezca mayor atencidén que los demas sino porque es el que permite evidenciar a
detalle la hip6tesis de la presente investigacion. Primeramente, es esencial remitirse
a ambos articulos para posteriormente analizar qué se entiende por principio de
irretroactividad de la ley, para ello se recordara lo expuesto en el Capitulo Il es
decir, se analizara cual es su alcance, cual es su proteccién y de que modalidad se
trata asi como la expectativa que le es correlativa, esto por tratarse de derechos

fundamentales que supuestamente son violentados por las autoridades fiscales.
Articulo 69-B CFF (penultimo parrafo)

En caso de que la autoridad fiscal, en uso de sus facultades de
comprobacién, detecte que una persona fisica o moral no acreditd la efectiva
prestacion del servicio o adquisicion de los bienes, [...] determinara el o los créditos

fiscales que correspondan.

En el precepto en mencién las autoridades fiscales estan facultadas para
determinar créditos fiscales relativos a operaciones inexistentes, se trata de una

etapa del procedimiento fiscalizador.
Articulo 14 CPEUM (primer parrafo)
A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Modalidad dedntica: Prohibicion. Expectativa: No dar efecto retroactivo a la
ley.
Alcance: La persona. Proteccion: A ninguna ley se dara efecto retroactivoen

perjuicio de persona alguna.

223 Décima Epoca, Registro: 2010275, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo Il, Constitucional, Tesis: 2a. /J. 132/2015 (10a.),
p. 1740.
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El articulo antes citado ademas debe ser interpretado conforme al articulo 1°
constitucional, en consecuencia, también contiene un principio, esto es, el pro
personae, por lo que es de resaltar que la retroactividad jamas sera en perjuicio de

las personas.

Segun la SCJN, conforme a la teoria de los componentes de la norma,??*
para determinar si una ley cumple con la garantia de irretroactividad prevista en el

primer parrafo del articulo 14 de la CPEUM, debe atenderse a lo siguiente:
-Toda norma juridica contiene un supuesto y una consecuencia
Asimismo:
-De dicha norma se generan derechos y obligaciones,
-A la obligacion le es correlativa una expectativa positiva, y

-Si se presume que se ha cumplido con la obligacion entonces se presume

gue se cumplié la expectativa positiva.

Sin embargo el articulo 69-B del CFF, faculta a las autoridades paradudar
de los efectos del cumplimiento de una obligacion pues, aun cuando se presumael
cumplimiento y su consecuencia sea inmediata y por ende corra la misma suerte,
las autoridades podran llevar a cabo un procedimiento fiscalizador, el cual modifica
la situacion juridica de los contribuyentes y en el que la carga de la prueba recae

sobre el contribuyente.

Ahora bien, esto transgrede el principio de irretroactividad mismo que en

octubre del afio 2001, fue interpretado por la SCJIN de la siguiente manera:

1 Cuando durante la vigencia de una norma juridica se actualizan,
de modo inmediato, el supuesto y la consecuencia establecidos en ella.
En este caso, ninguna disposicién legal posterior podra variar, suprimir o

modificar aquel supuesto 0 esa consecuencia sin violar la garantia de

224 RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. SU DETERMINACION CONFORME A LA TEORIA DE LOS
COMPONENTES DE LA NORMA. Novena Epoca, Registro: 188508, Pleno, Jurisprudencia,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XIV, Octubre de 2001, Constitucional, Tesis:
P. /J.123/2001, p. 16.
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irretroactividad, atento que fue antes de la vigencia de la nueva norma
cuando se realizaron los componentes de la norma sustituida -(claro
ejemplo la comprobacién de las operaciones a las que hace referenciael
articulo 69-B)-.

2. Elcaso en que la norma juridica establece un supuesto y varias
consecuencias sucesivas -(en el caso del 69-B, no se actualiza la
hipotesis)-.

3 La realizacion de alguna o algunas de las consecuencias de la
ley anterior, que no se produjeron durante su vigencia, no depende de la
realizacién de los supuestos previstos en esa ley, ocurridos después de
gue la nueva disposicion entré en vigor, sino que tal realizacion estaba
solamente diferida en el tiempo, ya sea por el establecimiento de un plazo
o término especifico, o simplemente porque la realizacion de esas
consecuencias era sucesiva 0 continuada; en este caso la nueva
disposicion tampoco debera suprimir, modificar o condicionar las
consecuencias no realizadas, por la razon sencilla de que éstas noestan
supeditadas a las modalidades sefialadas en la nueva ley —(Cabe sefalar
gue esta interpretacion fue brindada por la SCJIN en 2001, y aunque el
articulo 6 del Codigo Fiscal de la Federacion, en su segundo parrafo ya
establecia:

Articulo 60.-...

Dichas contribuciones se determinaran conforme a las

disposiciones vigentes en el momento de su causacion, pero les

seran aplicables las normas sobre procedimiento que se
expidan con posterioridad...
Es decir, aunque era evidente el contraste entre dicha interpretacion y el
ordenal citado, no fue Obice para que se le diera el caracter de
jurisprudencia a la interpretacién con registro 188508, lo que evidenciala
falta de correspondencia entre las interpretaciones de los juzgadores con
las leyes, asimismo, es de resaltar que dichas interpretaciones dan pauta

para otras interpretaciones y asi sucesivamente, tal es el caso de la
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jurisprudencia cuyo rubro seflala RETROACTIVIDAD DE LA LEY Y
APLICACION RETROACTIVA. SUS DIFERENCIAS.225 Ante dichas
interpretaciones solo cabe sefialar que por lo menos en materia fiscal la
retroactividad no puede realizarse respecto de la causacion pero de
acuerdo al segundo pérrafo del articulo 6 del CFF, la retroactividad de la
ley si acaece respecto del procedimiento tal y como ocurre en el articulo
69-B y su interpretacion: PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA
PRESUNCION DE INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO
69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO
CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY,
segun la cual, el efecto del articulo 69-B no significa que se le quite validez
a un comprobante, mas bien evidencia una realidad juridica y es que las
operaciones contenidas en esos comprobantes, que en su caso hubieran
sido utilizados, no cuentan con aquel soporte, por lo que si bien pudieron
expedirse con anterioridad a la entrada en vigor del precepto aludido, no
por ese hecho gozaban de eficacia. Lo anterior, es una evidente
transgresion al principio de irretroactividad de la norma porque, si bien los

articulos 29 y 29-A%?%6 del Cddigo Fiscal de la Federacion, ya existia la

225 RETROACTIVIDAD DE LA LEY Y APLICACION RETROACTIVA. SUS DIFERENCIAS., El
analisis de retroactividad de las leyes implica estudiar si una determinada norma tiene vigencia o
aplicacion respecto de derechos adquiridos o situaciones juridicas acaecidas con anterioridad a su
entrada en vigor. En cambio, el andlisis sobre la aplicacion retroactiva de una ley supone la
verificacion de que los actos materialmente administrativos o jurisdiccionales estén fundados en
normas vigentes, y que en caso de un conflicto de normas en el tiempo se aplique la que genere un
mayor beneficio al particular.,, Novena Epoca, Registro: 162299, Primera Sala, Jurisprudencia,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIII, Abril de 2011, Constitucional, Tesis:
la. /J. 78/2010, p. 285.

226 E| articulo 29 del CFF sefala que cuando las leyes fiscales establezcan la obligacion de expedir
comprobantes fiscales por los actos o actividades que realicen, por los ingresos que se perciban o
por las retenciones de contribuciones que efectlen, los contribuyentes deberan emitirlos mediante
documentos digitales a través de la pagina de Internet del Servicio de Administracién Tributaria. Las
personas que adquieran bienes, disfruten de su uso o goce temporal, reciban servicios o aquéllas a
las que les hubieren retenido contribuciones deberan solicitar el comprobante fiscal digital por
Internet respectivo. Los contribuyentes deberan cumplir con las obligaciones de: Contar con un
certificado de firma electronica avanzada vigente. Tramitar ante el Servicio de Administracion
Tributaria el certificado para el uso de los sellos. Cumplir los requisitos establecidos en el articulo
29-A. Remitir al Servicio de Administracion Tributaria, antes de su expedicién, el comprobantefiscal
digital por Internet respectivo a través de los mecanismos digitales que para tal efecto determine
dicho 6rgano desconcentrado mediante reglas de caracter general, con el objeto de que éste proceda
a: a) Validar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 29-A de este Cdodigo. b)
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obligacién de los contribuyentes de expedir y recibir comprobantes
fiscales por los actos o actividades que realicen los cuales deberan
atender a las caracteristicas y requisitos establecidos en ambos articulos
(sustancia); el procedimiento es lo que resta verdaderamente validez
(normas de accion) sin las cuales no seria posible arribar a la conclusién
de inexistencia. Ahora bien, el problema no es si modifica una situacion
creada, tal y como lo arguye la SCJN, sino que eso es valioso a partir de
un procedimiento inexistente con anterioridad, es decir, a situaciones
pasadas se esta aplicando un procedimiento que en su momento es
inexistente pero el cual es permitido tanto por la ley especifica de la
materia y las interpretaciones de la SCJIN, que méas que aclarar la norma
sirvieron para tornar indeterminado el principio de irretroactividad y para
volver negociables los derechos de los contribuyentes.)-

4. Cuando la norma juridica contempla un supuesto complejo,
integrado por diversos actos parciales sucesivos y una consecuencia -(no

se actualiza la hipotesis).

En octubre de 2015, la SCJN resolvio que el articulo 69-B del Codigo Fiscal
de la Federacién no transgrede el principio de irretroactividad de la ley, ya que s6lo
consiste en permitir detectar a las autoridades fiscales operaciones inexistentes, de
igual manera permite determinar el o los créditos fiscales a los contribuyentes que
adquirieron comprobantes que no amparan la efectiva prestacion de bienes o
servicios. La SCJN alega que tal accion no le quita validez a un comprobante, e
insiste en sefialar que se trata de un procedimiento que evidencia una realidad

juridica, en la que no se cumplié con una obligacion fiscal.

Asignar el folio del comprobante fiscal digital. c) Incorporar el sello digital del Servicio de
Administracién Tributaria. Entregar o poner a disposiciéon de sus clientes, a través de los medios
electronicos que disponga el citado 6rgano desconcentrado, el archivo electronico del comprobante
fiscal digital por Internet y, cuando les sea solicitada por el cliente, su representacion impresa, la cual
Unicamente presume la existencia de dicho comprobante fiscal. Cumplir con las especificaciones que
en materia de informética determine el SAT mediante reglas de caracter general.

El articulo 29-A. Establece los requisitos que deberan contener los comprobantes fiscales digitales
a que se refiere el articulo 29 del CFF.
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En consecuencia, si bien dichas operaciones, de hecho pudieran gozar o no
de eficacia, pues quizas no cumplian con los requisitos establecidos en los articulos
29 y 29-A del Codigo Fiscal de la Federacion, lo importante es indicar que la
interpretacion ofrecida por la Corte no sélo va en contra de sus propios criterios
como lo es el de octubre de 2001, en el que se explica el principio de retroactividad
de las leyes conforme a la Teoria de los componentes de la horma, sino que ademas
contraria el sentido de lo plasmado por el Constituyente en el articulo 14, en
consecuencia la interpretacion de la corte no atiende a la normatividad

constitucional, pareciendo incluso contradecirla.

Pese a lo anterior, los argumentos que arguyen la inconstitucionalidad del
articulo, la transgresion al principio de irretroactividad de la ley asi como a sus
derechos fundamentales como contribuyentes fueron insuficientes para calificar
como violatorio al articulo 69-B, asi como para hacer procedente la suspension en

el amparo respecto de dicho precepto.
Sirviendo de apoyo a lo anterior la jurisprudencia cuyo rubro sefiala:

SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. ES IMPROCEDENTE
CONCEDERLA RESPECTO DE LOS EFECTOS Y LAS
CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 69 DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.2?7

Pero ante la constante emisién de comprobantes de pago que amparaban
operaciones inexistentes, resultaba necesario una accion pronta y efectiva que
rescatara la intencién del legislador e hiciera cumplir el propésito de la norma es
decir, tener certeza en las operaciones realizadas por el contribuyente y en
consecuencia claridad en su relacion de éste con el fisco. Es asi, que la SCJIN se
convirtid en un actor politico, y pretendiendo crear derecho Unicamente redefinio el

alcance y la proteccion del articulo 69- B del CFF, no obstante, prescindio de la

227 Décima Epoca, Registro: 2008375, Plenos de Circuito, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 15, Febrero de 2015, Tomo Il, Comun, Tesis: PC. IV. A. J/10 A (10a.),
p. 2106.
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normatividad vigente, pues las interpretaciones dadas ademas de violentar el
principio de presuncion de inocencia, el derecho a la reserva fiscal de los
contribuyentes, el derecho a la libertad de trabajo, y el articulo 22 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos esto es, la prohibicion de penas
excesivas, también modificd la esfera juridica del contribuyente a partir de un
procedimiento antes inexistente, es decir, lesiond los derechos fundamentales y fue
omisa a los principios constitucionales, pues si bien era necesario y se pretendia
regular la actividad de las Empresas que Facturan Operaciones Simuladas y delas
Empresas que Deducen Operaciones Simuladas, no es dable realizarlo a través de

interpretaciones que transgreden el propio sistema normativo.

Ya que se produciran inconsistencias como el que aun sobre un mismo tema,
las interpretaciones no sean uniformes; por lo que 1) se torna indeterminada la
situacion juridica de los gobernados; 2) evidenciando que las normas que emanan
de la Constitucion aunque determinen de manera especifica un derecho, estos, al
ser interpretados se vuelven negociables; 3) que los legisladores estan delegando
sus funciones a las autoridades jurisdiccionales o bien que hay una ambicion de
poder creador por parte de los juzgadores y 4) que la incertidumbre en los derechos
de los gobernados es constante ya que queda al arbitrio de la interpretacion de las

autoridades jurisdiccionales.

4.2. Programadoble hoy no circula

El siguiente caso también demostrara la evolucion que poco a poco se ha
venido presentado en el sistema juridico mexicano, dicho caso es el denominado
Programa temporal del hoy no circula, el cual fue punto de discusion para

autoridades, abogados y la poblacién en general.

El 17 de marzo de 2016 se emiti6 un Boletin Informativo relativo a una
contingencia ambiental atmosférica por ozono sufrida en la Zona Metropolitana del
Valle de México. En dicho boletin la Comision Ambiental de la Megal6polis

informaba una alteracion en los sistemas meteorolégicos lo que propiciaba un
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moderado transporte de humedad desde el océano Pacifico, lo que trajo como

consecuencia la permanencia de la fase 1 de contingencia ambiental.

El jueves 17 de marzo de 2016 a todos los vehiculos con engomado de color
verde y terminacion de placas 1 o 2 se les restringid la circulacion en 16
delegaciones de la Ciudad de México y en 18 municipios conurbados del Estado de

México. Quedando exentos los vehiculos con:

‘holograma de exento, vehiculos no contaminantes; destinados a
prestar servicios de emergencia, médicos, seguridad publica,
bomberos, rescate, proteccion civil y servicios urbanos, destinados a
cortejos funebres y transporte de servicios funerarios con autorizacion
0 permiso; los destinados a transportar o que sean conducidos por
personas con discapacidad; los del servicio publico federal de
transporte de pasajeros con autorizacion; vehiculos con placas de auto
antiguo, los de procedencia extranjera o los matriculados en entidades
federativas distintas al Distrito Federal y Estado de México;
motocicletas, de ‘transporte de productos perecederos’, y destinados

a operaciones de trasvase de gas LP."?%®

El 30 de marzo de 2016, el jefe de gobierno de la Ciudad de México, Miguel
Angel Mancera Espinosa, anuncio la aplicacién del Programa Hoy No Circula a
todos los vehiculos de la zona metropolitana, lo que comenzaria a partir del martes
5 de abril y hasta el 30 de junio de 2016 (Anexo 2). El 5 de abril de 2016 se dio inicio
al Programa Temporal Hoy No Circula, estipulando que todos vehiculos sin
distincién alguna estarian obligados a descansar un dia entre semana y un sabado
de cada mes, dependiendo del color de suengomado y la terminacion de sus placas
(Anexos 3y 4).

El 09 de julio de 2016 la Comision Ambiental de la Megal6polis informoé que

la intensidad del viento en superficie producia una mejora en las condiciones de

228 Sjstema de Monitoreo Atmosférico de la Ciudad de México, Boletin Informativo 12:30h,Fase | de
Contingenciahttp://www.aire.df.gob.mx/default.php?ref=Y2k=
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dispersion de la atmdésfera por lo que, se suspendié la Fase | de Contingencia
Ambiental Atmosférica por Ozono. Sin embargo, durante cuatro meses los
gobernados inconformados por la restriccion al transito vehicular, libertad
consagrada en el articulo 11 y cuya limitacion se encuentra dentro del mismo
articulo; promovieron diversos amparos en lo que reclamaban el impedimento a la

libre disposicion de sus propiedades, en este caso el libre uso de sus vehiculos.

Cabe sefalar, que en los amparos promovidos, la autoridad responsable
ordenadora estaba representada por la C. Tanya Miller Garcia, Secretaria de Medio
Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México, en tanto que entre las autoridades
responsables ejecutoras regularmente se hallaban: la Direccion ejecutiva de
vigilancia Ambiental, dependiente de la Secretaria de Medio Ambiente del Gobierno
de la Ciudad de México, la Coordinacién técnica y de inspeccion ambiental a fuentes
fijas y moviles dependiente de la Secretaria de Medio Ambiente del Gobierno de la
Ciudad de México, la Subdireccion de inspeccién a fuentes moviles dependiente de
la Secretaria Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México, la. J.U.D. de
gestion de sanciones a fuentes moviles dependiente de la Secretaria Medio
Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México, el Coordinador de las Patrullas
Ecologicas de la Secretaria del Medio Ambiente de la Ciudad de México,
dependientes de la Secretaria Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de

México.

Ademas de reclamar la limitacion a su derecho de propiedad, previsto en el
articulo 27 de la Carta Magna, también se reclamaba la transgresion a otros
principios y garantias constitucionales, como: la garantia de igualdad constitucional
establecida en el articulo 1°, a la garantia de legalidad prevista en los articulos 14 y
16, al principio de supremacia de la ley dispuesto en el articulo 133, asi como a la
garantia de irretroactividad prevista en el articulo 14. Tal es el caso del juicio de

amparo 667/2016 cuyos actos reclamados son los siguientes:

“‘De la C. Tanya Miuller Garcia, Secretaria de Medio Ambiente del

Gobierno del Distrito Federal se reclama la suscripcion y expedicion

del Acuerdo No. 42 Bis de fecha 01 de Abril de 2016, mismo que fue
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publicado en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el dia 04 de
Abril de 2016, por el cual se dan a conocer las medidas temporales
para prevenir, controlar y minimizar las contingencias ambientales o
emergencias ecoldgicas provenientes de fuentes moviles, en el cual
se sefala “...3. MEDIDAS APLICABLES. Se limita la circulacion de los
vehiculos automotores... sin considerar el holograma que porten (00,
0, 1y 2), en un horario de las 05:00 a las 22:00 horas, asi como un
sabado al mes, de acuerdo al Ultimo digito numérico de las placas de
circulacion o color del engomado...”, lo anterior conforme a una tabla
gue se agrega en el acuerdo respectivo, en lo que interesa NO
CIRCULANDO mi vehiculo automotor los dias MIERCOLES, acuerdo
del cual se pretende aplicarme desde el dia 05 de Abril al 01 de Julio
de 2016, conforme a los numerales 2 APLICACION u 6 VIGENCIA del
citado acuerdo, del cual se exhibe en copia simple como ANEXO 1,
violando con ello la garantia de igualdad constitucional establecida en
los articulos 1 constitucionales, la garantia de legalidad, debida
fundamentacion y motivacién establecida en los articulos 14 y 16
constitucionales y la violacion a los principios de supremacia de la Ley
y reserva de ley en materia reglamentaria, al haber usurpado la funcion
reglamentaria del titular del ejecutivo local consagrada en el articulo

122, Base Segunda, Fraccion Il, inciso B).

Asimismo, se reclama de dicha autoridad cualquier acto ordenado o
emitido al amparo del Inconstitucional Acuerdo ya sea por si, sus
subalternos autorizados por la Secretaria de Medio Ambiente de la

Ciudad de México.

De las autoridades responsables sefialadas como ejecutoras: La

ejecucion, verificacién y sanciones, multas que de dicho acuerdo
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emanen, y como consecuencia se limite mi libre transito a bordo de mi

vehiculo * (Doble cero).”??°

Dicho de otra forma, los actos reclamados consisten en suscripcion y
expedicion del Acuerdo No. 42 Bis de fecha 01 de Abril de 2016, la limitacion
vehicular, y el violentar la garantia de igualdad constitucional y la garantia de
legalidad, los principios de supremacia de la Ley y reserva de ley en materia
reglamentaria. En relacion a los hechos expresados se resumen de la siguiente

manera.

1.- Es propietario de un vehiculo con verificacion Doble cero, lo que

acredita con factura en original.

2. EI 03 de octubre de 2013 se publico en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el “Convenio de coordinacion por el cual se crea la Comisién

Ambiental de la Megalépolis”.

3. El dia 19 de Junio de 2014 se publicdé en la Gaceta Oficial del
Gobierno del Distrito Federal, el decreto por el que se expide el

Programa Hoy No Circula en el Distrito Federal.

4. Que el dia 11 de Febrero de 2016 se publico en Gaceta Oficial de
la Ciudad de México el Programa y Manual de Contingencias

Ambientales Atmosféricas en el Distrito Federal.

5. El dia 30 de Marzo de 2016 la Comision Ambiental de la Megalopolis
publicé el Anuncio sobre Medidas emergentes para modificar el

programa de contingencias ambientales y el hoy no circula.

6. EI 01 de Abril de 2016, el gobierno del Distrito Federal por conducto

de la Secretaria del Medio Ambiente acordd emitir un acuerdo por el

229 Amparo Indirecto 667/2016, Audiencia constitucional en el juicio de amparo 667/2016, Juzgado

Decimosegundo de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de Meéxico.
http:/imww.dgepj.cjf.gob.mx/internet/expedientes/ExpedienteyTipo.asp?TipoAsunto=1&TipoProcedi
miento=979&Expediente=667%2F2016&Buscar=Buscar&Circuito=1&CircuitoName=PRIMER+CIR

CUITO&Organismo=731&0rgName=Juzgado+D%E9cimo+Segundo+de+Distrito+en+Materia+Adm
inistrativa+en+la+Ciudad+de+M%E9xico&TipoOrganismo=0&Accion=1
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cual se dan a conocer las Medidas temporales para prevenir, controlar
y minimizar las contingencias ambientales o emergencias ecoldgicas
provenientes de fuentes moviles, en el que se “... limita la circulacion
de los vehiculos automotores... sin considerar el holograma que
porten (00, 0, 1y 2), en un horario de las 05:00 a las 22:00 horas, asi

como un sabado al mes, de acuerdo al Gltimo digito...”?3°

Bajo esa premisa, la aplicacion del multireferido acuerdo de 01 de abril de
2016, le causaba perjuicio a la quejosa ya que su vehicul6 automotor no circularia
los dias miércoles, desde el dia 05 de abril y hasta el 01 de Julio de 2016. En ese

sentido sus conceptos de violacion hechos valer consistian en:

PRIMERO. Violacion al principio y limitaciones de la facultad
reglamentaria establecida en el articulo 122, Base Segunda, fraccion
Il, inciso b), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Yy, por ende, del principio de legalidad consagrado en los
articulos 14 y 16 constitucionales, en razon de que el acuerdo que se
reclama fue expedido exclusivamente por Tanya Miller Garcia en su
caracter de Secretaria de Medio Ambiente en el Distrito Federal, sin
gue interviniera de manera alguna el unico funcionario con la facultad
indelegable de expedir reglamentos, a saber, el Jefe de Gobierno del

Distrito Federal.

SEGUNDO. Que se viola en su perjuicio el derecho de igualdad en
razon de que su vehiculo nuevo Marca *(Doble cero), pues las
emisiones contaminantes que expide son minimas a las establecidas
en el Programa de Verificacion Vehicular, siendo amigable con el

medio ambiente.

TERCERO. Que se viola el contenido de los articulos 4 y 16

constitucionales en virtud de que con las modificaciones que se

230 {dem.
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realizan al programa de contingencias ambientales y programa hoy no
circula el mencionado derecho no se cumple. La creacion del acuerdo
carece de una debida fundamentacién y motivacién ya que las
medidas que contempla no se encuentran intimamente vinculadas con
prevenir, controlar y reducir las emisiones de contaminantes

provenientes de vehiculos automotores en circulacion.?3!

Lo interesante en el presente asunto, es como ha de resolver la Juez
Decimosegundo de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México, ya
gue posterior a analizar la certeza y existencia de los actos reclamados, y en el
entendido de que los argumentos vertidos por la quejosa dentro de su escrito de
demanda de amparo, concluye que lo conveniente sera estudiar los
cuestionamientos suplidos en su deficiencia, en términos del articulo 79 de la Ley

de Amparo.

Asimismo, en su analisis logico-juridico, se remite al parrafo segundo del
articulo 14 constitucional a efecto de emitir una sentencia para el caso especifico,
en la que también invoca dos teorias, la teoria de los derechos adquiridos y de las
expectativas de derechosy, por otra, los componentes de toda norma juridica, como

son el supuesto y su consecuencia.
En cuanto a la primera, la Suprema Corte sefala:

DERECHOS ADQUIRIDOS Y EXPECTATIVAS DE DERECHO,
CONCEPTO DE LOS, EN MATERIA DE RETROACTIVIDAD DE
LEYES.

El derecho adquirido se puede definir como el acto realizado que
introduce un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una
persona, y ese hecho no puede afectarse, ni por la voluntad de quienes
intervinieron en el acto, ni por disposicion legal en contrario; la

expectativa del derecho es una pretension de que se realice una

231 {dem.
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situacion juridica concreta, conforme a la legislacion vigente en un

momento determinado.232

La importancia de dicha tesis, radica en identificar lo que se reclama es decir,
distinguir si se trata de un derecho el que puede definirse como el acto realizado
gue introduce un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona, y
ese hecho y que por tanto no puede afectarse, o de una expectativa la que de
acuerdo a lo expresado por la Corte remite a una esperanza, luego, si se trata de
un derecho evidentemente se actualiza el principio de irretroactividad de la norma,

cosa que no acaece con las expectativas al representar Unicamente ilusiones.

Por lo que hace a la segunda de dichas teorias, la cual ya fue estudiada en
lineas precedentes, se detecta que si bien toda norma juridica contiene un supuesto
y una consecuencia, sin embargo, el supuesto y la consecuencia no siempre se
generan de modo inmediato, por lo que una norma posterior no podra modificar ni

los actos de algun supuesto ni las consecuencias de una ley anterior.

Por lo que una vez aportados todos los elementos necesarios y suficientes
para emitir la resolucion que pongan fin a la controversia, la Juez resolvié que el
Acuerdo por el que se dan a conocer las medidas temporales para prevenir,
controlar y minimizar las contingencias ambientales o emergencias ecoldgicas,
provenientes de fuentes moviles, contraviene el derecho de no retroactividad de la
ley, por considerar que se desconocen los derechos adquiridos de la quejosa con
anterioridad a su entrada en vigor, consecuentemente, se le concede el amparo y
proteccion de la Justicia de la Union, solicitado en contra del Acuerdo por el que se
dan a conocer las Medidas Temporales para Prevenir, Controlar y Minimizar las
Contingencias Ambientales o Emergencias Ecoldgicas, Provenientes de Fuentes
Moéviles, para el efecto de que la quejosa sea desincorporada de su aplicacion y
pueda circular libremente en su vehiculo automotor todos los dias. Lo anterior

debido a que:

22 {dem.
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1) La quejosa acreditd poseer un derecho, es decir la propiedad
de un vehiculo, asi como su respectiva Constancia de Verificacion tipo “007,
la que hasta el 04 de abril de 2016, le permite exentar las limitaciones a la
circulacion establecidas por el Programa Hoy No Circula.

2) La aplicacion del Acuerdo por el que se dan a conocer las
medidas temporales para prevenir, controlar y minimizar las contingencias
ambientales o emergencias ecoldgicas, provenientes de fuentes mdviles,
establece que “Las presentes medidas aplican a todos los vehiculos
automotores matriculados y/o que circulen en el territorio de la Ciudad de
México, sea cual fuere el origen de las placas y/o matricula del vehiculo”

3) Por lo que atendiendo a las dos teorias expuestas la teoria de
los derechos adquiridos y de las expectativas de derechos y, por otra, los
componentes de toda norma juridica, como son el supuesto y su
consecuencia, asi como al parrafo primero del articulo 14 constitucional, es
evidente que el Acuerdo antes referido, transgrede el principio de
irretroactividad de la norma, al pretender modificar el ejercicio de un derecho,
en el caso especifico, el encontrarse exento de las limitaciones a la
circulacion establecidas por el Programa Hoy No Circula, debido a que la
aplicacion del Acuerdo unico por el que se establecen las medidas
temporales para limitar la circulacion de los vehiculos automotores en los
municipios conurbados del Estado de México de la Zona Metropolitana del
Valle de México (ZMVM) (Hoy no circula) para controlar y reducir la

contaminacién atmosférica y contingencias ambientales atmosfeéricas.

La resolucion antes estudiada es un claro ejemplo de un ejercicio de

ponderacion, sin embargo, también demuestra el interés por aproximarse al

activismo judicial Maraniello, denomind razonable o justo, ya que en el caso anterior,

se ampliaron las garantias procesales y la interpretaciéon de los derechos, se realizo

en razon de la proteccion de los derechos del quejoso, es decir, el aplicador de

normas, se alej6 de las maquinales funciones desempefiadas dia con dia y se

convirti6 en interprete, ideblogo, proyectista y tras haber analizado todas las

posibles formas de resolver una problematica si es que no hay alguna que resuelva
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el fondo del problema, en creador de derecho, cuestién que acaece en el Amparo
Indirecto 667/2016.

El principio ontologico de la prueba conforme al cual “lo ordinario se presume,
mientras que lo extraordinario se prueba”, se fundamenta en la forma natural en la
gue suceden las cosas, es decir, dentro de nuestra tradicion juridica romano-
canonica lo ordinario es el formalismo juridico en el que la Corte no tiene por qué ir
mas alld de lo especificado en la norma. La mayoria de los casos suelen ser
ordinarios, por lo que el juzgador debe limitarse a una interpretacion del texto
juridico, no agregar ni mucho menos omitir nada. No obstante, cuando se presentan
cosos como los antes estudiados se exige de una interpretacion que vaya mas alla

de la norma, es decir, que tienda al activismo judicial.

Ademas del criterio previamente explicado, es importante destacar la
Contradiccion de Tesis 88/2015, sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero
del Segundo Circuito con Residencia en Nezahualcoyotl, Estado de México y
Segundo en Materia Administrativa del Primer Circuito, de 1 de julio de 2015, cuyos
antecedentes y consideraciones sostenidas por los Tribunales Colegiados de

Circuito en las resoluciones respectivas medularmente sefialan:

“Primer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, con residencia
en Nezahualcoéyotl, Estado de México, R.l. 261/2014.

1. La quejosa promovio juicio de garantias en contra del secretario del
Medio Ambiente y secretario de Seguridad Ciudadana del Estado de
México, asi como del jefe de Gobierno y secretario de Seguridad
Pablica del Distrito Federal; a los cuales reclamé el "Acuerdo que
establece las medidas para limitar la circulacion de los vehiculos
automotores en los municipios conurbados del Estado de México de
la zona metropolitana del Valle de México" y el "Programa de
Verificacion Vehicular Obligatoria para el Segundo Semestre del afio
dos mil catorce para el Distrito Federal" y "Programa Hoy No Circula

en el Distrito Federal", concretamente el establecimiento del afio
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modelo del vehiculo para determinar el holograma del automavil, asi
como sus efectos y consecuencias.

De tal asunto conoci6 el Juzgado Décimo Segundo de Distrito en el
Estado de México, con residencia en Nezahualcoyotl, se admitio el
incidente de suspension, se negd la suspension provisional y se
sefiald fecha para la audiencia incidental, en la que igualmente se
negod la suspension definitiva solicitada porque, estimé el Juez de
Distrito que de otorgar la suspension por los efectos y consecuencias
de los actos reclamados, consistentes en que por el afio modelo del
vehiculo de la quejosa no obtuviera la calcomania cero, y por ello no
se le permitiria la circulacion un dia a la semana y todos los sabados
con motivo de lo indicado en el nuevo Programa de Verificacion; se
estarian dando efectos restitutorios a los actos reclamados ademas de
gue se contravendrian cuestiones de orden publico, en perjuicio del
interés social, transgrediendo lo dispuesto en el articulo 128, fraccion
II, de la Ley de Amparo.

2. En contra de esa determinacion, la quejosa promovio recurso de
revision, el cual fue turnado al Primer Tribunal Colegiado del Segundo
Circuito y quedo registrado bajo el numero R.l. 261/2014; el cual, en
sesion de trece de noviembre de dos mil catorce, confirmé la negativa
de la suspension definitiva, con base en los siguientes argumentos:

a) De otorgarse la suspension se contravendrian disposiciones de
orden publico y se afectaria el interés social, ya que el decreto que se
reclama, constituye una norma de orden publico atendiendo a sus
fundamentos legales y de interés social dada la finalidad que lo motivé.
b) De concederse la suspension de los efectos y consecuencias
solicitada, se iria en contra de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; concretamente de sus articulos 2, 25, numeral 1
y 28; asi como de lo establecido en los Protocolos de Montreal
relativos a sustancias agotadoras de la capa de ozono y en el

Protocolo de Kyoto sobre cambio climatico, asi como diversas
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disposiciones de derecho interno. Se impediria preservar el derecho a
tener un medio ambiente adecuado, que le asegure la salud, el
desarrollo y el bienestar, asi como a proteger el equilibrio de los
ecosistemas del pais frente a los efectos adversos del cambio
climatico, reduciendo las emisiones de los gases de efecto
invernadero.

) Si bien el Programa prevé excepciones para su aplicacién, no obra
constancia en autos de que la quejosa se encontrara en algun caso de
éstos, como son, entre otros: que su vehiculo cuente con el holograma
cero o doble cero.

d) La suspensién no debe crear nuevas situaciones, toda vez que no
es la instancia para valorar si dicho automovil cumple con las
condiciones de emisiones de contaminantes que puedan considerarse
equivalentes al holograma que le permitiera circular como pretendio

en su demanda.”?33

Lo que debe resaltarse en el caso, es que el principio relativo al interés
colectivo estaba por encima del particular, y que de otorgarse la suspension se
produciria un dafio al medio ambiente, al equilibrio ecolégico o se afectaria la salud
de las personas y la suspension seria constitutiva de derechos al conceder un
beneficio que la ley no otorga, al prescindir de un requisito referente al afio modelo

del vehiculo automotor.

233 Cfr. SUSPENSION DEFINITIVA. PROCEDE CONCEDERLA CONTRA LOS EFECTOS Y
CONSECUENCIAS DE ESTABLECER EL ANO MODELO DEL VEHICULO COMO FACTOR PARA
DETERMINAR LAS LIMITACIONES A LA CIRCULACION A QUE ESTARA SUJETO, QUE IMPONE
EL PROGRAMA DE VERIFICACION VEHICULAR OBLIGATORIA PARA EL DISTRITO FEDERAL.
CONTRADICCION DE TESIS 88/2015. ENTRE LAS SUSTENTADAS POR LOS TRIBUNALES
COLEGIADOS PRIMERO DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA EN
NEZAHUALCOYOTL, ESTADO DE MEXICO Y SEGUNDO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO. 1 DE JULIO DE 2015. CINCO VOTOS DE LOS MINISTROS EDUARDO
MEDINA MORA I., JUAN N. SILVA MEZA, JOSE FERNANDO FRANCO GONZALEZ SALAS,
MARGARITA BEATRIZ LUNA RAMOS Y ALBERTO PEREZ DAYAN. PONENTE: EDUARDO
MEDINA MORA |. SECRETARIA: PAOLA YABER CORONADO.
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“Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito R. |. 228/2014.

1. El quejoso promovié juicio de amparo en contra de los actos, entre
otros, del secretario del Medio Ambiente del Distrito Federal, al que
reclamo el "Programa de Verificacidn Vehicular Obligatoria para el
Segundo Semestre del afio dos mil catorce para el Distrito Federal" y
"Programa Hoy No Circula en el Distrito Federal", asi como su
ejecuciéon. Recibida la demanda, el Juzgado Sexto de Distrito en
Materia Administrativa en el Distrito Federal, ordené formar por
duplicado el incidente de suspension, pidid los informes previos
correspondientes, otorgd la medida provisional solicitada y sefal6
fecha para la audiencia incidental.

El ocho de agosto de dos mil catorce, el Juez de Distrito dicto
sentencia interlocutoria en la que determino conceder la suspension
definitiva solicitada para el efecto de que: previo pago de derechos
correspondientes, el quejoso pudiera llevar a verificar su vehiculo y en
su caso, se le permitiera acceder a la constancia de verificacion
vehicular u holograma tipo "0", siempre y cuando cumpliera con los
estandares de calidad establecidos en los puntos 7.4 y 7.4.1 del
Programa de Verificacion Vehicular Obligatoria; precisando que en
caso de no cumplir con dichos estandares, esto es, en caso de exceder
el nivel de las emisiones que ahi se establecen, la autoridad otorgara
el holograma que corresponda de acuerdo con las emisiones de
contaminantes gue se registren en el momento de la verificacion, ya
seael"1"oel"2". Y en el entendido que dejaria de circular un dia entre
semana de acuerdo a su holograma, pero le seria permitida la
circulacién los sabados del semestre en que tuvo vigencia el programa
combatido.

2. En contra de esa determinacion, el director ejecutivo juridico de la
Secretaria del Medio Ambiente del Distrito Federal promovio revision

incidental, la cual fue turnada al Segundo Tribunal Colegiado en
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Materia Administrativa del Primer Circuito y quedo registrada bajo el
namero R.l. 228/2014. Al resolver dicho medio de defensa en sesién
de siete de noviembre de dos mil catorce, el 6rgano jurisdiccional
confirmo la concesién de la suspension definitiva, con base en los
siguientes argumentos:

a) Precis6 que el Juez de Distrito concedi6 la suspension para que el
vehiculo del quejoso pudiera acceder a la constancia de verificacion u
holograma tipo "cero", siempre y cuando cumpliera con los estandares
de calidad establecidos en dicho Programa de Verificacion.

b) Sefial6 entonces que, el juzgador no constituyé un derecho en favor
del quejoso que sea propio de la sentencia definitiva, ni podia
asegurarse que se extralimitd en sus funciones al conceder la medida
cautelar en la forma en que lo hizo, sino que ello fue acorde con lo
solicitado, en tanto que la pretension del quejoso era que de forma
provisional no se le aplicaran los efectos y consecuencias del
establecimiento del afio modelo del vehiculo como limitante para
obtener el holograma "0" que tildé de inconstitucional.

c) Estimé que si bien es verdad que las disposiciones legales
impugnadas tienden, en términos generales, a proteger el derecho a
la salud y a un medio ambiente sano y libre de contaminantes, el
otorgamiento de la suspension como tal, al estar supeditada a no
rebasar las normas de calidad del aire, no afectaban dichos derechos.
d) Dijo que la suspension recurrida concilia adecuadamente el derecho
de la colectividad a un medio ambiente sano, al exigir que el vehiculo
del peticionario se sujete a los controles de contaminacién y
restricciones establecidas para cualquier otro, sin atender por ahoraa
su afio modelo.

La consideracion principal es que dicha concesion respeta el derecho
gue tienen el quejoso, y el resto de los ciudadanos, al libre transito y
al libre uso de sus bienes materiales; de ahi que no se puede aseverar,

como dice el recurrente, que el dafio que sufriria la sociedad con la
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suspension sea mayor que el que resentiria el quejoso en caso de

negarsela.”?3*

Por lo anterior, la contradiccion de tesis consiste en determinar si es
posible otorgar la suspension definitiva del Programa de Verificacion Vehicular
Obligatoria para el Distrito Federal, sin afectar el interés social ni contravenir
disposiciones de orden publico, ya que los quejosos sefialaron que el Programa de
Verificacion Vehicular Obligatoria en el Distrito Federal, al restringir la circulacion de
los vehiculos con base en la antigliedad de su automévil y no con base en la emision
de contaminantes, viola los derechos humanos de no discriminacion e igualdad que
reconoce el articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; en tanto que establece un criterio de distincidn que no es objetivamente
razonable y justificable respecto a sujetos que se encuentran en idénticas
condiciones y circunstancias frente a la norma, pues no se atiende al dafo efectivo
al medio ambiente. En ese orden de ideas, el requisito del afio modelo del vehiculo
para determinar las limitaciones a la circulacion es lo que perjudica a los quejosos,
y no asi el Programa de Verificacion Vehicular, de ahi que la suspension sea tan

importante en el asunto.

De acuerdo con los articulos 107, fraccion X, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y 128 de la Ley de Amparo, para que proceda
conceder la suspension definitiva del acto reclamado, se requiere analizar, por regla
general, los siguientes aspectos: “1. La presuncién de existencia del acto
reclamado; 2. Que el acto reclamado, de acuerdo con su naturaleza, sea susceptible
de suspenderse; 3. Que exista solicitud del agraviado; 4. Que no se siga perjuicio al
interés social ni se contravengan disposiciones de orden publico; y, 5. Que sean de
dificil reparacion los dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecucion

del acto.”235

234 [dem.
235 |dem.
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Procediendo al analisis del caso en concreto, de no conceder la
suspension, se advierte que efectivamente se causarian dafios y perjuicios de dificil
reparacion al quejoso, dado que se le restringiria la utilizacion del vehiculo que
defiende por el periodo al que corresponderia la vigencia del proceso de verificacion
realizada. Pero, para evitar que la suspension no se siga perjuicio al interés social
ni se contravengan disposiciones de orden publico, lo conveniente es otorgar la
suspensién no respecto del afio del vehiculo sino de la emisién de contaminantes.
De esa manera, se mantienen las cosas en el estado en que se encontraban y se
otorga una amplia proteccion a las personas. También debe sefialarse que dicha
determinacion, no resuelve el fondo del asunto el cual es el obtener el holograma
“0”, en virtud de que, el quejoso no obtiene automaticamente el holograma "0" o
algun otro; sino que Unicamente implica una suspension, es decir es una medida
transitoria cuyo fin es mantener las cosas en el estado en que se encuentran, y siy
solo si cumple con las especificaciones de los niveles de emisidn sefialados podra
obtener determinado holograma, sin que el afio del vehiculo sea impedimento para

gue éste le sea asignado. Razon por la cual, el criterio que prevalecio es el siguiente:

SUSPENSION DEFINITIVA. PROCEDE CONCEDERLA CONTRA
LOS EFECTOS Y CONSECUENCIAS DE ESTABLECER EL ANO
MODELO DEL VEHICULO COMO FACTOR PARA DETERMINAR
LAS LIMITACIONES A LA CIRCULACION A QUE ESTARA
SUJETO, QUE IMPONE EL PROGRAMA DE VERIFICACION
VEHICULAR OBLIGATORIA PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En atencidon a la facultad prevista en el articulo 147 de la Ley de
Amparo y a la apariencia del buen derecho, el Juez constitucional
puede validamente conceder la suspension definitiva de los efectos y
consecuencias de establecer el afio modelo del vehiculo como factor
para determinar las limitaciones a la circulacién a que estara sujeto y
no los niveles de contaminacién que emita, que impone el Programa
de Verificacién Vehicular Obligatoria para el Distrito Federal, pues con

ello no se afecta el interés social ni se contravienen disposiciones de
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orden publico, ya que la medida cautelar respeta el derecho de la
colectividad a un medio ambiente sano, al exigir que el vehiculo del
guejoso se sujete a los controles de contaminacion y restricciones
establecidas para cualquier otro, y su derecho a que las cosas se
mantengan en el estado que guardan y se preserve la materia del juicio
de amparo promovido. Sin que esto signifique que la suspension
definitiva concedida permita que el quejoso obtenga automéaticamente
el holograma "0" o algun otro, sino Unicamente implica que, si cumple
con las especificaciones de los niveles de emisién sefialados en el
propio Programa para obtener determinado holograma, el afio modelo
de su vehiculo no sea impedimento para que éste le sea asignado, en

tanto se resuelve el fondo del amparo.?3

No obstante, ante la contingencia ambiental de 2016, el criterio
previamente citado fue punto de discusion ya que se criticaba a los juzgadores de
haber emitido un criterio que permitia circular a diversos vehiculos, cosa a partir que
contradecia la determinacion de la Megalopolis segun la cual, el Programa Hoy No
Circula aplicaria a todos los vehiculos de la zona metropolitana sin distincién alguna
estarian obligandolos a descansar un dia entre semana y un sabado de cada mes,
dependiendo del color de su engomado y la terminacién de sus placas. Ante tal
hecho de nueva cuenta fueron las autoridades jurisdiccionales quienes resolvieron
dichas contradicciones, justificando la necesidad de ir mas alla de lo dispuesto en
las normas y evidenciando la inercia de las demas autoridades para resolver

conflictos, teniendo que ser los togados quienes tomen el control.

Tanto la interpretacion dada al articulo 69-B asi como la dada en 2016 al
Programa de verificacion vehicular conocido como Hoy no circula, se analizaron
casos dificiles, recuérdese que un caso dificil es aquel que pone a prueba la teoria

del derecho, en ambos ejemplos se puso en duda la aplicacién de la norma y por

236 Décima Epoca, Registro: 2010225, Segunda Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015, Tomo II, Materia Comun, Tesis: 2a. /J. 125/2015 (10a.),
p. 2031.
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tal motivo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no se limitdé a interpretar la
norma y los gobernados a acatarla, sino que entre ellos de forma practica se
presentd el debate suscitado en el seno de la Teoria General del Derecho, es decir,
por un lado se defendio el formalismo de la norma y por otro lado se exigio la
apertura al debate, no obstante, en el caso del articulo 69-B bast6 con la
interpretacion e imposicion de la norma mientras que con el otro caso, es decir, el
del Hoy no circula en el Amparo Indirecto 667/2016, se ponder la proteccion de los

derechos fundamentales.

4.3. Activismo juridico racional VS derecho espurio

El objeto de este capitulo serd confrontar la interpretacion dada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a la aplicacion del articulo 69-B del Cédigo

Fiscal y al Programa Hoy No Circula.

En el primero de los casos, es decir, la interpretacion dada al articulo 69-B
del CFF, fungié como herramienta para contrarrestar la constante emision de
comprobantes de pago que amparaban operaciones inexistentes, y como una
solucion pronta y efectiva para poner fin a las operaciones realizadas por el
contribuyente y en consecuencia claridad en su relacion de éste con el fisco, es
innegable que la SCJN prescindié de lo establecido en la norma suprema, por lo
gue, si bien, logro poner fin a una problematica, no debe pasarse por alto, que lejos
de analizar su interpretacion desde un aspecto axioldgico o sociolégico, su actuar
no atendid a la totalidad del sistema juridico, esto en virtud de que las
interpretaciones dadas ademas de violentar el principio de presuncién de inocencia,
el derecho a la reserva fiscal de los contribuyentes, el derecho a la libertad de
trabajo, y el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
esto es, la prohibicién de penas excesivas, también modifico la esfera juridica del
contribuyente, es decir, lesiond los derechos fundamentales y fue omisa a los

principios constitucionales.

Dicha omisién recae en lo que sostiene Webber la Constitucidon es negociable

ya gue “los derechos se extienden a todas partes, pero que estan infringidos en
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todas partes por una legislacion (en éste caso una interpretacion, una serie de
jurisprudencias) que busca resolver las mismas cuestiones politico-morales que la
Constitucion trata de evitar.”?®” Ciertamente, era necesario y se pretendia regular la
actividad de las Empresas que Facturan Operaciones Simuladas y de las Empresas
gue Deducen Operaciones Simuladas, sin embargo, no es dable realizarlo a través

de interpretaciones que transgreden el propio sistema normativo,

Como consecuencia de lo anterior, derivaron problemas como los siguientes:
1) incongruencia en el sistema juridico mexicano, 2) indeterminacion de la situacion
juridica de los gobernados, 3) derechos negociables a partir de su interpretacion, 4)
ambicion de poder creador por parte de los juzgadores, 5) incertidumbre en los
derechos de los gobernados ya que queda al arbitrio de la interpretacion de las

autoridades jurisdiccionales.

Es asi que, la interpretacion dada al articulo 69- B remite al denominado
derecho espurio, en el jurista Pedro Salazar Ugarte indica que “el funcionamiento
actual de los sistemas juridicos se corre el riesgo de que los jueces obren sobre la
base de un razonamiento moral abierto, que les hace sentir sin embargo, como Si
estuvieran aplicando Derecho. Y el problema es que no estan preparados para esta
tarea porque su razonamiento moral no pasa de ser vulgar’>® y en el que se

evidencian tres usos:

a Suplantacion del legislador democratico. El garantismo puede
usarse como un instrumento argumentativo para justificar que los
jueces se apropien de las decisiones politicas fundamentales que,
desde una perspectiva democratica, corresponden al legislador. El
caso extremo de esta operacion se presenta cuando el poder judicial
o la corte constitucional se autoerige — ante la ausencia de clausulas
de intangibilidad — como instancia de control —por razones materiales-

de las reformas a la constitucion.

237 \Véase Grégoire C. N., The Negotiable Constitution on the Limitation, op. cit.

28 Salazar Ugarte, Pedro Garantismo Espurio, México, Fontamara, 2011, p. 17.
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b. Regreso al gobierno de los hombres. El garantismo puede
convertirse en una herramienta para escapar de los vicios que impone
la supremacia constitucional y adoptar decisiones que —mas alla de su
(in) justificacion en términos politicos o morales- rompen con el
“imperio de la ley” al subvertir la jerarquia normativa.

C. Arbitrariedad enmascarada. El garantismo puede ser un
pretexto para disimular la arbitrariedad detrds de una decision que —
mas alla de su (in) justificacion concreta- implicaria adoptar criterios
de interpretacién que deberian valer para otros casos similares (pero

a los cuales se les trata diversamente). 23°

La interpretacion dada al articulo 69- B del CFF, 1) revela una limitacion a los
derechos del contribuyente, ya que a partir de una presunciéon de inexistencia de
operaciones se inicia un procedimiento fiscalizador en él se lesionan los derecho a
la libertad de trabajo, el derecho a la reserva fiscal de los contribuyentes y los
principios de presuncion de inocencia, principio de irretroactividad de la ley, asi
como se transgrede el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos esto es, la prohibicion de penas excesivas y ello derivado de 2) una
incorrecta interpretacion a dichos articulos constitucionales lo que produce 3) un
abandono del principio de supremacia constitucional, posicionando el argumento de
los jueces por encima de las normas creadas por el constituyente. En consecuencia,
se advierte una arbitrariedad enmascarada en la que la el argumento de proteccion
al estado de derecho y la obligacion de las personas a contribuir con el erario se
convierte en el pretexto perfecto para disimular la arbitrariedad detrds de una
decision.

En el caso del Programa Hoy No Circula, la decision tomada para resolver el
Amparo Indirecto 667/2016, brinda un claro ejemplo de ponderacion, en el que los
derechos del quejoso, fueron protegidos al otorgarle la suspension definitiva.
Posterior a dicho amparo se promovieron diversos amparos en el mismo sentido,

los cuales, trajeron como consecuencia que el Acuerdo por el que se dan a conocer

239 |bidem, pp. 22-23.
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las Medidas Temporales para Prevenir, Controlar y Minimizar las Contingencias
Ambientales o Emergencias Ecoldgicas, Provenientes de Fuentes Méviles perdiera
el sentido y como consecuencia, colisionara el derecho a un medio ambiente sano
de toda la sociedad, frente al derecho de propiedad de determinados sujetos. Sin
gue sea Obice lo anterior, los juzgadores se convirtieron en intérpretes y defensores
de la norma constitucional y ante un caso dificil, realizaron nuevamente un ejercicio
de ponderacion en virtud de la colision de los articulos 4 constitucional y 27, el juez
valoro los derechos socialmente valiosos y los intereses imperando en este caso, el
derecho aun medio ambiente sano, provocando la improcedencia de los amparos
interpuestos que alegaban el derecho a la propiedad. Lo anterior debido a que se

decidio por la proteccion de los derechos socialmente valiosos.

Con el fin de evitar confusiones con las técnicas juridicas, ya que ha sido
enunciada la ponderacion, la que a su vez puede confundirse con la
proporcionalidad y el activismo judicial, es importante diferenciar a cada una de
estas. Por ponderacion entiende Guastini “la asignacién de pesos distintos a los
principios para averiguar cual tiene mas fuerza”?#°, la cual “se funda en una peculiar
interpretacion de los principios de que se trata y sobre un juicio subjetivo de valor
del juez. Actuando asi el juez superpone su propia valoracion a la valoracion de la
autoridad normativa (la autoridad constituyente). Ademas el conflicto no queda
resuelto de forma estable, de una vez por todas, haciendo prevalecer sin mas uno
de los principios en conflicto sobre el otro; toda solucion del conflicto vale solo para
el caso concreto y, por tanto, es imprevisible la solucion del mismo conflicto en casos
futuros.”?*! En sintesis, la ponderacion es la técnica juridica mediante la cual frente
a un caso de colision de derechos (ya sea en forma de reglas o principios) se

determina solo en ese caso concreto, que principio o derecho pesa mas.

El principio de proporcionalidad es la “Técnica juridica y argumentativa

encaminada a determinar si la intervenciéon de un legislador se ajusta o no a la

240 Guastini, Riccardo, Sobre la Ponderacion,
http:/imww.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/ponderaci_n_un_analisis.pdf
241 Guastini, Riccardo, Distinguiendo..., op. cit, p.171.
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constitucion.” 242 Es una férmula de criterios de prueba objetiva y reconocida para
evaluar la aplicacion de un concepto legal o doctrina?®®, la cual fue creada en
Alemania y tiene tres criterios:
1) Medida adecuada para el logro del fin perseguido
2) No hay otro medio mas leve o menos (dafiino) lesivo que pueda emplearse
para lograr ese objetivo.
3) El beneficio debe compensar el dafo.

No obstante, conforme a la jurisprudencia en México la proporcionalidad se
conforma de cuatro pasos:

0 que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente

valido;

@ que la medida resulte idonea para satisfacer en alguna medida su

propdsito constitucional;

M que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para

lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y,

(M que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado

de afectacion provocado al derecho fundamental por la medida

impugnada.?**

En la proporcionalidad se evaltan el equilibrio entre los medios empleados y
los fines perseguidos, lo que puede apreciarse en uno de los criterios emitidos por
la SCJIN cuyo rubro es GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS
LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE
DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD
Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA. %45

242 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponderacion entre derechos fundamentales,
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/90/becarios_090.pdf

243 Barak, Aharon, Proportionality Constitutional..., op. cit., p. 129.

244 TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS
QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL. Décima Epoca, Registro: 2013156,
Primera Sala, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, Noviembre
de 2016, Tomo Il, Constitucional, 1a. CCLXII/2016 (10a.), p. 915.

245 Novena Epoca, Registro: 1011613, Pleno, Jurisprudencia, Septiembre 2011, Tomo |I.
Constitucional, SCIN Décima Cuarta Seccién - Seguridad juridica, Constitucional, Tesis: 321, p.
1310.
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Debe sefialarse que una cosa es la proporcionalidad y otra cosa es el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, pues de acuerdo criterio de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se entienden en lato y stricto sensu. Para

robustecer dicha afirmacion se cita el criterio:

CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN
DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA.

Para que resulten constitucionales las intervenciones que se realicen
a algun derecho fundamental, éstas deben superar un test de
proporcionalidad en sentido amplio. Lo anterior implica que la medida
legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida,
lograr en algun grado la consecucion de su fin y no limitar de manera
innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion.
Asi, una vez que se han llevado a cabo las primeras tres gradas del
escrutinio, corresponde realizar finalmente un examen de
proporcionalidad en sentido estricto. Esta grada del test consiste en
efectuar un balance o ponderacion entre dos principios que compiten
en un caso concreto. Dicho analisis requiere comparar el grado de
intervencién en el derecho fundamental que supone la medida
legislativa examinada, frente al grado de realizacion del fin perseguido
por ésta. En otras palabras, en esta fase del escrutinio es preciso
realizar una ponderacion entre los beneficios que cabe esperar de una
limitacion desde la perspectiva de los fines que se persiguen, frente a
los costos que necesariamente se produciran desde la perspectiva de
los derechos fundamentales afectados. De este modo, la medida
impugnada solo sera constitucional si el nivel de realizacién del fin
constitucional que persigue el legislador es mayor al nivel de
intervencion en el derecho fundamental. En caso contrario, la medida
sera desproporcionada y, como consecuencia, inconstitucional. En

este contexto, resulta evidente que una intervencion en un derecho
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que prohiba totalmente la realizacion de la conducta amparada por ese
derecho, serd méas intensa que una intervencién que se concrete a
prohibir o a regular en ciertas condiciones el ejercicio de tal derecho.
Asi, cabe destacar que desde un analisis de proporcionalidad en
estricto sentido, sdlo estaria justificado que se limitara severamente el
contenido prima facie de un derecho fundamental si también fueran

muy graves los dafios asociados a su ejercicio.?*®

En conclusién la proporcionalidad constitucional, es un principio formado por
cuatro sub principios: propésito legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto; la cual aplica cuando: a) un derecho constitucional se limita por
una norma secundaria y 2) ante la necesidad y urgencia de avance del derecho de
otro o de otros. La ponderacion por su parte tiene presencia cuando hay un conflicto
entre derechos y principios constitucionales, tales como la libertad de prensa de “X”
frente ala privacidad de “y” o el derecho de “x” al trabajo y la libertad de “y” a emplear
a determinadas personas, asi como el principio a un medioambiente sano frente al
derecho de propiedad. En cuanto al activismo judicial ya solo basta con decir que
es producto de la tradicion del common law, el cual es entendido como un
movimiento en el que el juzgador procurando una amplia proteccion del derecho,

resta los obstaculos tedricos y juridicos, y crea el derecho.

En conclusion de los casos antes analizados, se advierte la pugna ideoldgica
suscitada entre el formalismo y el escepticismo juridico, ya que son dos formas de
actuar por parte de las autoridades jurisdiccionales; la primera de ellas prescinde de
lo establecido en el sistema juridico mexicano y brinda una interpretacion que se
posiciona por encima de la constitucion, convirtiéendose en el ya explicado derecho
espurio. En la segunda actuacion de los juzgadores se analizan todas las posibles
formas de resolver una problematica, hasta encontrar una que resuelva el fondo del

problema, ponderando la proteccién de los derechos fundamentales.

246 Décima Epoca, Registro: 2013136, Primera Sala, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il, Constitucional, Tesis: 1la. CCLXXIl/2016
(10a.) p. 894.
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CONCLUSIONES

El presente capitulo tiene como fin establecer una serie de conclusiones en
el siguiente sentido, la primera parte consiste en demostrar que la evolucién del
Derecho, tanto en el campo de la filosofia juridica como en el de la teoria general
del Derecho han provocado una pugna ideoldgica entre Formalismo y Escepticismo,
la cual no forma parte de un cambio de paradigma sino sélo de la evolucién del
derecho, dicha pugna a su vez ha provocado diversos efectos mismos que seran
explicados en el segundo apartado de éstas conclusiones, de igual manera se
responderan a los cuestionamientos enunciados en la introduccion, y en el apartado
final se explicaran hacia dénde vamos con dichos efectos y que se supone que debe

hacerse.

1 México pertenece a la tradicion juridica romano-canonica la cual posee
elementos caracteristicos como: el principio de division de poderes; la norma
juridica como principal fuente del derecho; la codificacion del derecho; la creencia
en la certeza del derecho escrito; la figura del juez limitada a la deduccion logica; la
investigacion y la ensefianza del derecho como sélo un conjunto de normas y el
formalismo juridico.

2 Histéricamente en la tradicion legal romano-candnica se ha resaltado
la importancia de dividir las funciones dentro de un Estado misma que se resume
en las funciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional. En el derecho escrito dicha
divisién es un principio caracteristico conocido como el de division de poderes, el
gue desde el periodo de la llustracion era importante ya que es el principio que
impediria que el poder recayera sobre una sola persona lo cual representaba un
peligro. El principio de divisién de poderes es la base del pensamiento politico del
Estado moderno, por tal motivo se conserva en el Derecho mexicano.

3 A su vez el Estado posee una estructura juridica que le da sentido,
validez y eficacia a cada una de sus funciones, siendo ésta el derecho el cual es
explicado por diversas corrientes juridicas.

4. El iusnaturalismo es una corriente del pensamiento juridico sobre el

Derecho y la justicia cuyos pilares son: 1) el binomio derecho natural-derecho
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positivo y 2) su contenido axiolégico como fuente suficiente para una obligacion
normativa. Para los naturalistas el concepto de derecho atiende a aquellos principios
éticos que rigen la vida humana y que encuentran su génesis en dicha naturaleza;
la corriente iusnaturalista busca ser un conjunto de principios racionales, que tengan
inferencia en la vida social y normativa.

5. El positivismo juridico es una corriente ius filosofica que define al
Derecho como un conjunto de normas juridicas que regulan la vida en sociedad ya
gue como teoria es la explicacién que se da del derecho a partir del vinculo entre lo
juridico y el Estado y en la que el derecho son las reglas dadas por éste.

6. Elius realismo es una corriente de pensamiento juridico que en el caso
europeo concibe al derecho como producto de la interpretacion por parte de las
autoridades jurisdiccionales, por lo que respecta al caso americano no se propone
un concepto de derecho sino mas bien se analizé la practica de las Cortes y se
pretendié predecir las decisiones de los jueces, es decir no se debati6 el concepto
de derecho sino los efectos de éste.

7. La ius analitica es una corriente juridica que resalta la importancia del
leguaje en la elaboracion e interpretacion de las normas, al igual que en el
positivismo el derecho son normas pero para la corriente ius analitica éstas son
lenguaje por lo que surge la necesidad de conocer los términos y restar su
vaguedad.

8. El post-positivismo es otra de las corrientes filosofico-juridicas que
explican al fendbmeno juridico en la que la labor del juez es transcendental, ya que
para esta forma de pensamiento el derecho son normas también es una practica
juridica, y una interpretacion del derecho en la que no se trata de inventar normas
sino de descubrir su contenido a partir de los estandares, directrices politicas y
principios juridicos.

9. Cada una de las corrientes ius filos6ficas expresadas, explican y
evidencian la evolucién del derecho tanto en la filosofia juridica la cual se encarga
del analisis del derecho en su totalidad es decir, concepto, naturaleza, contenido
axiolégico, asi como, de la teoria del derecho cuyo objeto fundamental es el

desarrollo de los conceptos juridicos fundamentales. Aunado a lo anterior, dichas
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corrientes representan un modelo de ideas, es decir, una ideologia imperante, la
gue conlleva a que operen desde horizontes distantes, es decir, cada una se limita
a defender su postura y en pocos casos coopera coordinadamente para la solucion
de problemas en el derecho. Claro ejemplo, el positivismo juridico aleman
caracteristico de la tradicion juridica romano-canonica, el cual reproduce la
ideologia del codicismo asi como la del formalismo juridico; por su parte los realistas
juridicos y los analiticos se contraponen al formalismo con el escepticismo.

10. El formalismo es una forma en que se presenta el Derecho, por tal
motivo, es esencial que para su aplicacion las normas sean de produccion legislativa
y que el operador juridico se apegue a lo establecido en ellas. Los principios de
certeza y legalidad son sus pilares. Para acceder a la justicia, para obligar a un
sujeto, para facultar a una autoridad o para hacer efectivo un derecho, es necesario
gue esté por escrito.

11 El formalismo juridico, también procura que las autoridades
jurisdiccionales actuen atendiendo a los principios de congruencia y exhaustividad,
pero deben limitarse a las cuestiones planteadas y a las consideraciones juridicas
tanto legales como doctrinarias. Si bien las autoridades jurisdiccionales poseen
cierto margen de libertad en su toma de decisiones conocido como discrecionalidad,
este debe estar determinado por la norma. Las facultades discrecionales de los
jueces tienen por objeto la flexibilidad en la toma de decisiones de los jueces para
resolver problemas para determinar una situacion incierta, ambigua o insuficiente.
Es importante la discrecionalidad en el formalismo juridico ya que permite al
juzgador dar solucion a los casos en los que se presenten lagunas, antinomias o
colision de derechos, no obstante, dicha discrecionalidad debe reducir las
apreciaciones subijetivas para evitar la arbitrariedad.

12. En el formalismo juridico, es valido un proceso argumentativo para
motivar de hecho y de derecho una posible solucion, sin embargo, no debe alejarse
del texto juridico la decision final, debe respetarse el principio de congruencia con
el sistema juridico y con la Litis, no deben excederse de lo que tanto la ley como los

hechos exigen, siendo aplicable lo anterior para todas las materias.
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13. En cuanto a su metodologia tiene una mayor aproximacion a la
corriente de la ius analitica, pues se pretende alcanzar un rigor que disminuya en la
medida de lo posible la interpretacion de los enunciados normativos.

14. Como consecuencia de lo anterior, el escepticismo juridico se
presenta de diferentes formas: 1) escepticismo respecto del alcance y proteccién de
la norma, 2) escepticismo respecto de las decisiones judiciales, 3) escepticismo
respecto de la textura abierta del derecho, 4) escepticismo respecto a los
denominados casos dificiles, lo anterior, ya que como fue anticipado, el
escepticismo retoma principios del ius realismo, el cual duda tanto de las decisiones
jurisdiccionales como de los significados del lenguaje juridico, y de la ius analitica
gue formula diversas dudas acerca de lo que se quiere transmitir con una pauta, un
criterio o una regla.

15. Frente al formalismo se halla el escepticismo juridico, mismo que
retoma principios del ius realismo, ya que se duda tanto de las decisiones
jurisdiccionales como de los significados del lenguaje juridico, y de la ius analitica
gue formula diversas dudas acerca de lo que se quiere transmitir con una pauta, un
criterio o una regla.

16. El escepticismo juridico se presenta de diferentes formas: 1)
escepticismo respecto del alcance y proteccion de la norma, 2) escepticismo
respecto de las decisiones judiciales, 3) escepticismo respecto de la textura abierta
del derecho, 4) escepticismo respecto a los denominados casos dificiles. En relacion
a los casos dificiles, duda de la funcidn creadora de los jueces, ya que por un lado,
se defiende la discrecionalidad del juez, como la solucion a un problema de colision
de derechos y por otra parte, se niega la funcidén creadora de los jueces, ya que el
Derecho al ser un conjunto de reglas y principios, basta con una argumentacion a
partir de los mismos que irradian luz a un caso especifico.

17. El formalismo y el escepticismo juridico son formas en las que se
presenta el Derecho, pero también son dos ideologias diversas las cuales han
provocado una de las pugnas mas importantes dentro de la filosofia como la teoria

del Derecho ya que ambas posturas defienden un método para la aplicacién del
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Derecho, de acuerdo a la familia juridica de la que emanan y a la corriente ius
filosofica por la que se ven influenciadas.

18. El formalismo juridico es una forma de ideologia juridica que concibe
y estudia el Derecho como un conjunto de normas juridicas, y que aplica e interpreta
al Derecho como categorias formales. Es defendido por juristas y fildsofos del
derecho que se apegan al rigor l6gico y al caracter cientifico de la ciencia juridica,
por ello, el Derecho para el formalismo, es un producto puramente juridico sin
aproximaciones, socioldgicas, filoséficas o historicas.

19. El formalismo como ideologia, defiende el principio de division de
poderes, certeza y legalidad, caracteristicos de la tradicion romano-canénica. En
consecuencia, no debe perderse de vista, que si bien existe una flexibilidad en las
funciones de los poderes que constituyen al Estado, el eje rector de estos y la
sociedad es la norma juridica fundante.

20. El escepticismo como ideologia, duda de qué tanto una norma puede
proteger al individuo, de qué tan objetiva es una decision jurisdiccional, y qué tanto
una regla, por si misma, puede proporcionar una solucién a un conflicto. Resalta la
indeterminacion del derecho y destaca la importancia del juez.

21 Al igual que en las corrientes ius filosoéficas del derecho, el formalismo
y el Escepticismo juridico, se ven influenciados por las tradiciones juridicas.
Derivado de la tradicion common law, propia de paises como Estados Unidos de
América, Inglaterra y Australia y caracterizada por centrarse en la practica y sus
variaciones locales asi como por retomar los usos y costumbres y por concebir al
Derecho como el producto de las decisiones jurisdiccionales; esta el escepticismo
juridico el cual es un aspecto relevante que conforma a dicha tradicion. Por otra
parte, en la tradicion juridica romano-candnica, la cual se apega a lo establecido en
las compilaciones normativas, esta el formalismo juridico.

22. En cada una de dichas tradiciones la aplicacion de las normas, se
distingue por determinados aspectos pero el que habra de destacarse es que en la
tradicidon legal del Derecho escrito se esta a lo prescrito y en caso de ser necesario

el operador juridico esta en posibilidades de interpretar; sin embargo, en la mayoria

187



de los casos resulta necesario remitirse a la interpretacion, por tal motivo, en la
tradicion del common law se estudia el precedente en relacién al caso concreto.

23 En relacion a la aplicacion de las normas, resulta necesario enunciar
la actividad jurisdiccional ya que, en paises cuya tradicion legal es la del common
law, el Juez crea derecho obligatorio para otros jueces y procura la uniformidad de
sus decisiones para posteriormente decidir casos similares de manera similar. La
legislacion desempefia una funcién complementaria. En Estados Unidos de América
se acepta sin serio cuestionamiento el poder de los jueces para declarar invalida la
legislacion inconstitucional. Asimismo, los jueces no se limitan a cumplir con lo que
la ley les obliga, sino que van mas alla, y traen como consecuencia una nueva
practica y concepcion del juez conocida como activismo judicial. Es producto de la
tradicion del common law. El activismo judicial es entendido como un movimiento
en el que el juzgador procurando una amplia proteccion del derecho, resta los
obstaculos tedricos y juridicos, y crea el derecho.

24, En paises cuya tradicion legal es la del Derecho escrito, al considerar
como forma en que se presenta el derecho al formalismo, el juez interpreta y aplica
el derecho, la legislacion es la base de su decisién y es obligatorio apegarse al texto
juridico En México, en algunos casos procede la inconstitucionalidad de una norma
pero requiere de un proceso riguroso y una exhausta revision, en pocas veces los
jueces van mas alla de lo que establece el derecho positivo, sin embargo, a partir
de la reforma constitucional de junio de 2011, se transformé el rol de los juzgadores
en México, razon por la que en los ultimos afos, el Poder Judicial se autodenomina
el garante y protector de los derechos humanos y en la que la jurisprudencia funge
como herramienta para la solucion a problemas de indeterminacion en los derechos
e incluso de colision entre estos. La facultad discrecional de los jueces se amplid, lo
gue permite, ya no solo una posible interpretacién de la norma, sino que estan en la
posibilidad de crear derecho.

25. Esta posibilidad creadora es el denominado activismo judicial el que
pretende tener presencia en México a partir de dicha reforma constitucional en
materia de derechos humanos, asi como también a partir de la vinculacién con

resoluciones emblematicas en materia de Derechos Humanos, comenzando
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entonces los jueces una actividad innovadora en su funcion jurisdiccional la cual en
muchos casos se plasmo en diversas sentencias como las relativas a los amparos:
Amparo directo 344/2008 que dio origen a la tesis de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de rubro: "TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL." y Amparo
directo 623/2008 que originé las tesis de rubros: "PRINCIPIO PRO HOMINE. SU
APLICACION ES OBLIGATORIA." y "PRINCIPIO PRO HOMINE. SU
APLICACION.", las cuales derivaron en la contradiccion de tesis 293/2011 y en la
cual prevalecieron con caracter de jurisprudencia los criterios establecidos por este
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion siguientes:
DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL y JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
Aunado a lo anterior, el 02 de abril de 2013, dia en la que se cuando se publica en
el Diario Oficial de la Federacion la “nueva” Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
objeto de dicha es adecuarse a lo plasmado en la Constitucion en junio de 2011,
incluyendo nuevas figuras como el interés legitimo y procurando la proteccion mas
amplia de los derechos.

26. Por lo anterior, el monopolio del control constitucional dejo de ser
exclusivo de Poder Judicial de la Federacion ya que tras la reforma de 10 junio de
2011, todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,

es decir, los jueces nacionales tanto federales como del orden comun, estarian
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facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales,
ciertamente con la limitacion para los jueces locales de no poder declarar la
inconstitucionalidad de normas generales ya que sélo podran inaplicar la norma si
ésta no se adecua a la carta magna o a los tratados; limitacién que no tienen los
organos integrantes del Poder Judicial de la Federacion, quienes estan facultados
para declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser consonante con la
Constitucion o los tratados internacionales.

21. La reforma en mencion medularmente modific6 el control de
constitucionalidad el cual anteriormente se concentraba en el Poder Judicial y paso
a ser un control difuso de convencionalidad. De igual manera se modifico la
jerarquia de las fuentes juridicas ya que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos se colocaron a la par de la Carta Magna, incluyéndose también
el principio pro personae mediante la obligacion de que los servidores publicos
interpreten las normas de forma que en todo tiempo se favorezca a las personas
con la proteccion mas amplia, en virtud de lo anterior, la Teoria de Division de
Poderes enunciada por Montesquieu hace mas de tres siglos ya no puede aplicarse
con la misma rigidez que pretendia el filésofo frances.

28. La reforma de 10 de junio de 2011 detond el activismo judicial en
México el cual ha dotado de dinamismo al derecho para el reconocimiento e
inclusiéon de derechos al sistema juridico, brindando pautas a otros aplicadores e
intérpretes del derecho, que han permitido solucién a problemas no previstos en el
ordenamiento juridico actual.

29. Pero también, desperté el gusto por la constante interpretacion y
convirtio en necesidad lo que era una posibilidad creadora, por lo que, se comenzo6
un periodo de excesivo empleo de la jurisprudencia, lo que a su vez produjo un
abandono del texto juridico, que trajo consigo:

a) Un alejamiento de la tradicion juridica del pais y de la division de
poderes, en la que si bien, existia flexibilidad en las funciones se empodero
Unicamente al Poder Judicial (cuestion que en un inicié pretendia contrarrestarse

con el control difuso de convencionalidad).
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b) Una difuminacion de la definicion de Derecho, de sus fuentes y su
jerarquia, lo que trae de vuelta el debate caracteristico de las corrientes ius
filoséficas acerca de lo qué es el derecho y de donde emana.

C) Un debate en el seno de la teoria del Derecho, es decir la pugna
ideolégica entre el formalismo, propio de la tradicién legal romano-candnica y el
escepticismo juridico, caracteristico de la tradicién del common law, produce a su
vez, una incertidumbre en la teoria y en la praxis judicial.

30. Se considera que en el Derecho mexicano la aproximacion al
activismo judicial, no se justifica en todos los casos, ya que en la actualidad las
autoridades jurisdiccionales del pais, no se encargan de preservar derechos
fundamentales, e incluso los transgreden como se vio, por ejemplo, en el caso de
las interpretaciones dadas al articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion, como
son: PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE INEXISTENCIA DE
OPERACIONES. LAS PUBLICACIONES CON LOS DATOS DE LOS
CONTRIBUYENTES A QUE HACE REFERENCIA EL ARTICULO 69-B DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION NO CONSTITUYEN UNA PENA QUE
DEBA RESPETAR LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL ARTICULO 22 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS;
PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE INEXISTENCIA DE
OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION
QUE LO PREVE, NO CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA; PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL
DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO VIOLA EL DERECHO A LA LIBERTAD
DE TRABAJO; PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA PRESUNCION DE
INEXISTENCIA DE OPERACIONES. LOS DATOS DE LOS CONTRIBUYENTES A
QUE HACE REFERENCIA EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION SON DE CARACTER PUBLICO Y, POR ENDE, PUEDEN DARSE
A CONOCER A TERCEROS y PROCEDIMIENTO RELATIVO A LAPRESUNCION
DE INEXISTENCIA DE OPERACIONES. EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO PREVE, NO CONTRAVIENE EL
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PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY; en donde la facultad discrecional
del juzgador se ejerce haciendo a un lado el contenido material de la norma suprema
(la Constitucion) e interpretando mas alla de lo estipulado en la norma abandonando
la intencion de los legisladores y creando derecho perdiendo de vista el texto legal,
asi como el sistema politico, juridico y social.

3L En el caso de la interpretacion dada al Acuerdo por el que se dan a
conocer las Medidas Temporales para Prevenir, Controlar y Minimizar las
Contingencias Ambientales o Emergencias Ecologicas, Provenientes de Fuentes
Mdviles, si se justifica el intento activismo judicial, aunque debe sefialarse que es
mas un ejercicio de ponderacion en el que se establecieron pautas respecto a
personas a las que se les transgredieron derechos por lo que, posterior a la
resolucién del Amparo Indirecto 667/2016, el nUmero de amparos aumentaron, pues
los inconformes pretendian que sus vehiculos automotrices también circularan
todos los dias, alegaban que las emisiones contaminantes eran minimas,
consecuentemente, que las medidas tomadas por parte de las autoridades no traian
ningun beneficio sino mas bien violentaban sus derechos. Ya que colisionaron dos
derechos, pues ante el incremento de los amparos, se actualiz6 la anteriormente
expuesta tesis del caso dificil, al resolver una problematica en la que por un lado,
un individuo que buscaba hacer uso de su vehiculo defendia su derecho de
propiedad, irretroactividad de la ley y libre transito, mientras que por otro lado se
hallaban los representantes del Estado, quienes estableciendo medidas
ambientales para disminuir las emisiones contaminantes pretendian brindar un
ambiente menos contaminado a la poblacion en general. Lo que en apariencia
pareciera contradictorio, se resolvio de la misma forma, procurando un mayor
beneficio. Los articulos 14 y 27 constitucionales, se encuentran enfrentados al
articulo 4° de la CPEUM; sin embargo, recordando lo enunciado por el articulo 51
de la LFPCA, el cual sefala que con base en el principio de mayor beneficio, los
tribunales procederan a resolver el fondo de la cuestion efectivamente planteada
por el actor, procurando el beneficio al quejoso, se determind que el mayor beneficio

se hallaba en la salud antes que en la propiedad.
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32 Es ante éste escenario que las autoridades jurisdiccionales se han
vuelto protagonistas de la problemética, pues se encuentra en sus manos resolver
un litigio con una serie de antecedentes que, en muchos casos ademas de
anacronicos, su contenido trasciende los enunciados normativos, toda vez que se
trata de ponderar entre el beneficio de unos cuantos o de toda una poblacién. Sin
embargo, tampoco es posible que los érganos jurisdiccionales interpreten el texto
legal sin considerar el sistema normativo como un todo, es decir, alejandose de las
disposiciones de otros cuerpos normativos, de la propia jurisprudencia o de los
principios generales del derecho, tal y como acontece en la interpretacion que han
realizado del articulo 69-B del Cddigo Fiscal, en la que dejan en estado de
indefension al contribuyente dando pauta a una interpretacion que podia
denominarse de garantismo espurio; y es que en ese caso no se cuestiona y como
deberia ocurrir en muchos, el problema de la interpretacion realizada por los jueces,
no es de contenido moral ni sociolégico, sino normativo ya que para emitir los
criterios relativos al articulo 69-B, se prescindio de la Carta Magna; evidenciando
con ello, que la jurisprudencia esta incluso por encima de la Constitucion.

33 A lo largo de esta investigacion se advierte que la autoridad
jurisdiccional ha cobrado vital importancia, a un grado tal que a los jueces se les
atribuye el rol de creadores del derecho. Lo que no sélo es contrario a la Tradicion
Juridica Romano Canonica, de la que histéricamente México ha formado parte, sino
gue conlleva el riesgo de que esos mismo jueces “creen un derecho injusto” alejado
de los principios establecidos en el propio ordenamiento y con ello que su poder se
torne ilimitado, ante esto cabe preguntarse quis custodiet ipsos custodes?, ¢ quién
custodia a los custodios? por lo que, si los jueces son los garantes del ordenamiento
juridico quien habra de vigilarlos para evitar la violacién al ordenamiento juridico; ya
gue cuando el juez decide en un conflicto ejerciendo su discrecion, esta realizando
una practica juridica, y una interpretacion del derecho en la que debe descubrir su
contenido a partir de los estandares y directrices politicas, no de criterios subjetivos.
Entonces, ese mismo juez puede discrecionalmente decidir por el mayor beneficio
o por un derecho espurio, lamentablemente ambas posturas manejan un alto grado

de subjetividad.
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A, Las facultades discrecionales que suele otorgar el legislador al Juez,
en los diversos ambitos del derecho, tienen por objeto flexibilizar la toma de
decisiones en asuntos en que se estima imposible o de alto grado de dificultad
incorporar reglas en los ordenamientos, para la solucién a multiples cuestiones y
problemas que se puedan suscitar en la casuistica, para la aplicacién de la ley a
determinada institucion o en cierta materia; de modo que la facultad discrecional del
juzgador es la permision para ejercer una libertad limitada racionalmente, intrinseca
al abandono del formalismo juridico absoluto en la interpretacion y aplicacion del
derecho, que permite al operador jurisdiccional cumplir con el deber categorico de
resolver todas las controversias que le son sometidas para su conocimiento, aun en
los casos en los que la complejidad del asunto, la ambigiedad o insuficiencia de la
ley para regular de manera directa cada uno de los supuestos de hecho que pueden
surgir en la realidad, respecto de los cuales no existe una sola posible respuesta
admisible y razonable, sino que debe elegirse una entre varias, conforme a las
reglas basicas de la légica, la experiencia, la proporcionalidad y el sistema de
fuentes establecido, expresada en un discurso de justificacion sustentado en esos
limites, para conjurar el riesgo de arbitrariedad en la toma de decisiones judiciales.

35. Sin embargo esa “libertad limitada racionalmente” antes sefialada,
¢, Quién o como la limita?, si bien es cierto, no se puede pretender que tras la
evolucion del derecho el juez continde siendo un automata aplicador del derecho,
pero, aun considerando el mundo global en el que se vive aunado a la dependencia
econdmica y politica respecto de los Estados Unidos de América lo que provoca
gue algunas de las principales particularidades de la tradicion legal romano-
canonica, por ejemplo, el dogma de la division de poderes; la norma juridica como
principal fuente del derecho; la codificacion del derecho; la creencia en la certeza
del derecho escrito; la figura del juez limitada a la deduccion légica; la investigacion
y la ensefianza del derecho como sélo un conjunto de normas y el formalismo
juridico, se vean severamente cuestionadas, lo que en si mismo es positivo,
tampoco es sencillo migrar a la tradicién legal del common law en la que el juez es

creador de normas juridicas sin considerar todo un cuerpo juridico.
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36. No es posible afirmar que una de las tradiciones juridicas sea mejor
gue otra, sin embargo el hecho de adoptar figuras de otra tradiciones insertarlas en
nuestro sistema sin estar contempladas en la propia norma altera el sistema, lo cual
implica consecuencias, y no se trata de emitir juicios de valor respecto de si el
derecho escrito, el derecho consuetudinario, el formalismo, el escepticismo o
activismo judicial son malos o buenos, se trata més bien de saber ante qué se
enfrenta el Derecho mexicano, hacia donde va, cuales son los riesgos de dicho
rumbo y saber qué hacer.

37. Para ello se debe comenzar por identificarse que lo ocurrido en el
Derecho mexicano tanto en 2011 como en 2013, son cambios estructurales entres
esferas del derecho: 1) la tradicién juridica (fuentes del derecho y su jerarquia); 2)
la filosofia juridica (concepto de derecho); y 3) la teoria juridica (formalismo y
escepticismo), es decir de forma global el derecho a evolucionado y cada pais
paulatinamente se adecuado a dicha evolucion lo que puede demostrarse con los

siguientes esquemas:

* Esquema 8. Elaboracion propia. Corrientes filoséficas El esquema representa algunas de las corrientes filoséficas
existentes, y su posicién en el mismo representa la relacién que existe entre ellas. Su punto de interseccién es el lenguaje,
no obstante, al concebir al derecho sélo como un lenguaje abierto, es decir como enunciados normativos abstractos, se corre

el peligro de que los derechos se vuelvan negociables ya que no estan delimitados, no estan comprendidos, no estan
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explicados por el legislador ni por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por lo que facilmente se manipula como mejor
convenga el lenguaje y con ello a los derechos. La aparicion, interrelacion y desaparicion de las corrientes filoséficas no
compone un cambio en el paradigma pues estas continlan cumpliendo su funciéon de andlisis o critica a las posturas ya

existentes. No hay un cambio de paradigma, hay una concepcion Unica del derecho: enunciados normativos y lenguaje.
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NATURALISMD
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* Esquema 9. Elaboracién propia. Escepticismo Vs Formalismo. Este esquema sitla algunas de las corrientes
filosdficas existentes respecto de los sistemas del Escepticismo y del Formalismo Juridico mostrando con cuél de ellas tienen
relacién, o en donde se desarrollaron, en casos como el del lus Naturalismo o el de la lus Analitica, se ubican dentro de
ambos sistemas, esto muestra que la pugna entre estos sistemas puede dar origen a mas corrientes en su interior, mas no
genera un cambio en el paradigma que dio origen a su existencia. Asimismo, refleja que en ambos sistemas tanto la moral
como el lenguaje son elementos que acompafian al derecho. Gregory Webber resalta laimportancia de una medida intermedia
entre lenguaje y la moral, pues es lo que impide que los derechos se vuelvan negociables, sin embargo, y como se ha

observado a lo largo del proyecto, usando las palabras se han transgredido los derechos.
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* Esquema 10. Elaboracion propia. Corrientes filoséficas Escepticismo Vs Formalismo y Tradiciones Juridicas: Una
pugna ideoldgica. Este esquema sitla tanto a las corrientes filoséficas como a los sistemas del Escepticismo y Formalismo
Juridico respecto de la Tradicion Juridica dentro de la cual se desarrollaron; de igual manera muestra como las tradiciones
juridicas tampoco se ven trastocadas con la generacion de nuevas corrientes filoséficas. El Escepticismo y Formalismo
Juridico se han aproximado debido a que se han introducido en la tradicién juridica romano-canénica elementos de la tradicion
legal del Common law. No hay un cambio de paradigma s6lo un excesivo uso de la jurisprudencia y si la jurisprudencia es la
interpretacion a la ley e interpretar es explicar o aclarar el significado de algo, todo se centra en el lenguaje, por tanto, el
supuesto cambio de paradigma es una herramienta Util para que aprovechandose de una Constitucion cargada de principios
abstractos, se renegocien los derechos por una interpretacion igual de indeterminada (ya que los criterios no son uniformes y

una cosa que es hoy mafiana puede ser otra) que la Constitucién y las normas sub constitucionales.

38. En consecuencia la reforma de junio de 2011 no representa un cambio
de paradigma para el Derecho ya que no lo modifica como tal. Lo que dicha reforma
representa es una herramienta, una especie de poder, otorgado a los juzgadores
gue mas que modificar al derecho incide en la division de poderes, pues el poder
recae mas sobre el Poder Judicial, los que trae como efectos: que haya un
alejamiento de la tradicion juridica del pais pero sin que ello implique migrar al
derecho consuetudinario sino que se trata de una combinacién de ambas, ya no se

sabe qué es o qué no es el derecho hay una difuminacion de éste pero no un
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cambio, fuentes y su jerarquia, como se puede advertir la jurisprudencia en muchos
casos (como el del articulo 69-B) esta por encima de la Constitucion, la
incertidumbre en la teoria y en la praxis judicial aumentan; pero los escenarios que
componen al derecho no sufren cambios, la interpretacion es la que cambia no el
derecho, y por ende las obligaciones juridicas y los derechos se vuelven
negociables. En resumen, se requiere de uniformidad en los criterios jurisdiccionales
y no de una herramienta que funcione a conveniencia del Poder Judicial. De igual
manera se requiere comprender que es el derecho y de que se conforma, razén por
la cual se propone un concepto, el cual entiende al derecho como el reflejo
documental de la razén: sintesis entre eticidad, normatividad, efectividad vy
racionalidad. En dicho concepto, cada corriente ius filoséfica antes explicada tiene
participacion, se procura que dejen de operar desde horizontes distantes y
defendiendo posturas ideologicas.

30. Si bien, un concepto no basta para comprender todo lo que implica el
fendmeno juridico, el estudiar al derecho desde diversas opticas permite que en
primer lugar el estudiante de derecho comprenda a que se enfrenta, advertira que
el derecho no solo es un conjunto de normas juridicas sino que aprendera que hay
principios y de politicas publicas que inciden en la praxis juridica, observara la
importancia de la racionalidad en la argumentacion y por qué la necesidad de ésta.
La aproximacion de las corrientes juridicas en el concepto que se propone no busca
difuminar el derecho sino que su objeto es quizas desde un enfoque primeramente
doctrinario el cual se extienda hasta la practica juridica, de solucién a problemas en
el derecho.

40. Ahora bien, ya se advirti6 que no hay un cambio de paradigma en el
derecho, ya que se trata de una herramienta hermenéutica y argumentativa de las
autoridades jurisdiccionales y especificamente del Poder Judicial de la Federacion,
ya se comprendié que en el contexto actual del Derecho en México, la jurisprudencia
cobra una vital importancia. En ese sentido, el escenario existente remite a la
difuminacién del principio de divisién de poderes, de la jerarquia normativa y de las

fuentes juridicas; la transformacion de las actuaciones de los juzgadores han hecho
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del Poder Judicial un protagonista innegable en el que resulta esencial equilibrar las
facultades supraconstitucionales de dicho Poder.

Para finalizar el apartado de las conclusiones, se retomaran y dara respuesta
a los cuestionamientos establecidos al inicié de la investigacion, mismos que a

continuacioén se transcriben:

1 ¢Los jueces interpretan normas y resuelven conflictos o también crean
Derecho?

Como se explico durante el desarrollo de la investigacion, los jueces
actualmente interpretan normas y resuelven conflictos pero también crean derecho.

2 ¢, Se les ha conferido a los jueces un instrumento argumentativo
denominado jurisprudencia, para justificar que sus decisiones limiten derechos
fundamentales?

El empoderamiento del Poder Judicial se vio favorecido sin duda alguna por
que la jurisprudencia ya no solo es cuestion hermenéutica sino también
argumentativa.

3 ¢ Es excesivo el uso de la jurisprudencia por lo que se transgrede el
principio de division de poderes?

Como constantemente se resalto, si bien, existe una flexibilidad en las
funciones del Estado, en los ultimos afios el uso de la jurisprudencia es constante y
en muchos casos las decisiones de los juzgadores trastocan el principio de division
de poderes.

4. ¢La interpretacion de los jueces hace que determinados derechos
sean negociables?

Por su puesto que los derechos se han tornado negociables ya que el que
mejor argumente es el que tendra asegurado un mejor derecho, véase el caso del
Programa Hoy no Circula o las interpretaciones dadas al articulo 69-B en el que los
derechos de los contribuyente se ven lesionados.

5. ¢, Serd conveniente guardar la Constitucion y mejor crear derecho a

partir de la jurisprudencia?
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No debe guardarse la Constitucion, ya que debe haber un eje rector que
fundamente la actuacion de cualquier autoridad y hasta que no se conozca otroeje
rector, seguira siendo la Carta Magna.

6. ¢ Los jueces deben legislar donde los legisladores no lo hicieron?

Tanto los vacios, las contradicciones, asi como la obscuridad de un
enunciado normativo son imposibles de eliminar durante el proceso legislativo, por
tal motivo los jueces deben resolver una problematica derivada de uno de esos
casos, seria ocioso hacer a un lado afios de interpretacién del derecho y de
evolucion en el mismo.

7. ¢ La jurisprudencia es una herramienta para crear derecho ilegitimo?

Como se observo en el caso del articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la
Federacion, la herramienta fungio como herramienta para crear derecho incluso
contrario a la norma suprema es decir a la Constitucion.

8. ¢, Debe velarse por la legalidad y la certeza por lo que los jueces deben
apegarse a las normas sustantivas y adjetivas?

Si, y no solo porque sea caracteristico de la tradicion legal romano-canodnica,
sino porque son principios que benefician al gobernado y equilibran su relacién con
el Estado.

9. ¢ Los jueces deben ir mas alla de lo establecido en las normas para
resolver una controversia?

Si, pero depende del caso especifico, por ejemplo, analizar si lo que esta en
juego es un derecho fundamental y que ocurriria si el juzgador no va mas alla delo
estipulado en el texto legal.

10. ¢ El activismo judicial funge como herramienta para salvaguardar los
derechos fundamentales?

En muchos casos funge como herramienta para la salvaguarda de los
derechos pero depende de cada caso ya que como se explico son tres los tipos de
activismo: el Activismo razonable o justo en el que se procura la proteccién de los
derechos, mediante nuevas garantias o mediante la interpretacion amplia de las

existentes. El Activismo irrazonable o injusto en el que se convalidan normas de
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emergencia restrictivas de los derechos fundamentales como lo es el caso del

articulo 69-B, y el Activismo Social, es decir para beneficio de todos.

Derivado de lo precedente, surgen otras dudas que resultan provechosas

11. ¢En qué casos esta justificado el activismo judicial?

Tanto el empleo de la jurisprudencia como el activismo judicial son esenciales
en la solucion de conflictos no previstos en el ordenamiento juridico mexicano

12. ¢La jurisprudencia no debe limitarse a desentraiar el sentido de las

normas sino que debe establecer o en su caso reestablecer derechos
previo examen de proporcionalidad?

De acuerdo al articulo 217 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia que
establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sera obligatoria para otros
juzgadores de menor jerarquia, de igual manera las interpretaciones de los
tribunales colegiados de circuito es obligatoria para otros 6érganos de menor
jerarquia, de modo que, la jurisprudencia debe ser racional, debe procurar resolver
cuestiones fundamentales y no sélo debe limitarse a desentrafar el sentido de las
normas, sin embargo, si se van a entregar las llaves a las autoridades
jurisdiccionales, es decir, si se va a aceptar que el Poder Judicial sea uno de los
factores reales de poder mas importantes, si se va a aceptar que incluso modifique
las soberanas decisiones del Poder Legislativo, es necesario que el Poder Judicial
atienda y comprenda lo que implica un derecho, en qué casos debe 1)
reestablecerse o limitarse un derecho y 2) como justificar una decision. Para la
primera parte la ex ministra Olga Sanchez Cordero propone un método basado en
cinco pasos, para que prevalezcan aquéllas normas que favorezca mas la

proteccion de las personas, las fases son:

1 Identificar en el caso concreto la presencia de derechos humanos en
juego pues de otro modo el operador no se percataria de la existencia de derechos
humanos involucrados, y no se daria la oportunidad de entender la necesidad de
realizar un control difuso de convencionalidad.

2 Identificar debidamente el problema de contraste normativo; es decir,

la empatia o falta de ésta entre las normas que se encuentran en conflicto. Para
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lograr esta identificacion a través de una argumentacion adecuada, por un lado se
tiene que hacer explicito en las resoluciones el marco normativo de origen interno
aplicable para decidir el caso y las consecuencias que derivamos para él si
exclusivamente se aplica aquel marco. Por otra parte, tendriamos que repetir esta
operacion pero ahora respecto del marco normativo de fuente internacional.

3 Pronunciarse sobre cual de esos marcos normativos, el interno o
internacional, resulta el mas favorable para extender la proteccién de las personas
y sus derechos humanos para el caso concreto que conocemos. En otras palabras,
observar el principio pro personae como se ordena en el segundo parrafo del
articulo primero de la Constitucion.

4. Observar de nueva cuenta lo ordenado en el segundo péarrafo del
articulo primero constitucional, pero esta vez por lo que se refiere a la aplicacion de
la clausula de interpretacion conforme. Llevando a cabo en primera instancia una
interpretacion conforme en sentido amplio, que no es otra cosa que buscar la
interpretacion sistematica o armoénica de todo nuestro marco normativo, tanto el de
origen interno como el de fuente internacional. Si realizado esto ultimo persiste sin
solucion el problema de contraste normativo, entonces en un segundo momento
deberemos intentar darle salida a través de una interpretacion conforme en sentido
estricto, que significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas,
debemos preferir la que haga a la ley acorde al respeto y garantia de los derechos
humanos observados a la luz del marco normativo de fuente internacional que
previamente ya se determiné como el mas favorable para el caso concreto, evitando
gue éste se vulnere, precisamente para no generar una responsabilidad
internacional.

5. Decidir en consecuencia la inaplicacion o invalidacion de las
disposiciones provenientes del marco normativo de origen interno que no pudieron
conciliarse con las derivadas de fuente internacional que resultaron mas favorables,
obviamente, en el marco de las competencias del Organo con funciones

jurisdiccionales que haya conocido el caso. ?#’

247 SANCHEZ Cordero, Olga, El Control de Convencionalidad, a un afio de la Reforma Constitucional
en Materia de Derechos Humanos, Conferencia impartida en el Tribunal Federal de Justicia Fiscaly
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Para la segunda parte deberd atenderse a las dos técnicas de la
argumentacion juridica que en la actualidad son constantemente utilizadas cuando
tiene que enfrentarse a un conflicto de normas en los que se relacionan principios.
Pero ya que dichas técnicas exceden el objeto de la presente investigacion, bastara
con enunciarse, la primera de ellas es la ponderacion, técnica para la interpretacion
de principios la cual mide o contrapesa a los mismos, y cuyo fin es la optimizacién
de los principios. La segunda es la proporcionalidad en sentido estricto la cual es un
elemento del juicio de razonabilidad y que refiere a un equilibrio en la restriccion a
un derecho la cual no puede ser desmedida, el juicio de razonabilidad es el que se

aplica a una ley que va a restringir un derecho que contiene un principio.

El Derecho en México, evoluciona, se transforma, el que se aleje de la
tradicion juridica no se sabe si es bueno o malo, tampoco puede emitirse un juicio
de valor respecto a si es bueno o no que la toma de decisiones ya no recaiga
solamente en el Poder Ejecutivo y Legislativo sino que ahora el Judicial es el
protagonista. Es evidente la herramienta del Poder Judicial mas, eso no es lo
principal, lo importante es saber que debe hacerse con esa herramienta de
argumentacion de los juzgadores y como evitar las arbitrariedades y limitaciones de

derechos sin justificacion alguna.

Debe destacarse que la interpretacion es inevitable, y por esa razon dicha
accion no puede erradicarse en la actividad jurisdiccional ya que todo texto legal se
interpreta, no obstante, para realizar dicha accion se requiere de una preparacion
de los juzgadores al momento de interpretar, por otro lado es importante que la
interpretacion no siempre derive en jurisprudencias ya que eso evidencia la falta de
criterios uniformes respecto de un mismo tema, y produce una difuminacién en el
derecho y sus fuentes. Es importante evitar la interpretacion que modifica el sentido
del texto normativo y esencial atender al objeto de la jurisprudencia, recordando que
la jurisprudencia puede ser confirmatoria de la ley, supletoria e interpretativa.

Mediante la primera, las sentencias ratifican lo preceptuado por la ley; la supletoria

Administrativa, el dia 20 de junio de 2012,
http:/imww.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/conferencia20120620. pdf
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colma los vacios de la ley, creando una norma que la complementa; mientras que
la interpretativa explica el sentido del precepto legal y pone de manifiesto el
pensamiento del legislador. La jurisprudencia interpretativa debera ser conforme a
la letra o a la interpretacion juridica de la ley; y tiene una funcién reguladora
consistente en mantener la exacta observancia de la ley y unificar su

interpretacion.?4®

Ante la falta de categorizacion de los derechos lo mejor es optar por la
proporcionalidad ya que esta técnica da continuidad al formalismo juridico
caracteristico de la tradicion legal a la que pertenece el pais, por tanto la
difuminacién en el derecho es menor, la principal fuente juridica es la ley, no se
evidencian los anacronismos de un sistema juridico que pretendiendo adoptar una
nueva tradicion juridica con sus respectivos elementos, constantemente transgrede
derechos. No transgrede el principio de division de poderes ya que no busca crear
derecho sino que ante la necesidad y urgencia de avance del derecho de otro o de
otros, identifica debidamente el problema normativo y a través de una
argumentacion conforme a la ley, se decide la inaplicacion o invalidacion de una
disposicion. Tiene como base cuatro sub principios: propésito legitimo, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto mismos que son acordes con el
concepto de Derecho propuesto, Derecho como reflejo documental de la razon:
sintesis entre eticidad, normatividad, efectividad y racionalidad, ya que la
proporcionalidad deriva de un ejercicio racional, cuyo fin es la efectividad de un
derecho sin que ello implique excluir la eticidad y siempre dicha técnica, atiende a

la normatividad.
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ANEXOS

Anexo 1

La secularizacion como fenémeno historico™

LEANDRO HiGUERUELA DEL PINO
Departamento de Historia Contemporanea
Universidad Complutense. Madrid

Recientemente, James Davison Hunter, Prof. de Sociologia y estudios
religiosos en la Universidad de Virginia, ha subrayado la importancia del
tema religioso en la vida americana (Articles of Faith. Articles of Peace). co-
leceidn de ensayos sobre la libertad religiosa y la vida publica estadouni-
dense. Quiero decir que el libro que ahora notifico aparece en unos mo-
mentos de gran actualidad. porque justamente trata de afrontar un didlo-
£0 que ya esta abierto entre lo que denomina «postmodernidad» y religion.
La secularizacion seria pues un problema tanto para la religion, como pa-
ra esa sociedad que busca soluciones a cuestiones aun sin respuesta.

El historiador. interesado por la actualidad, para iluminar ¢l presente
con la informacién del pasado, actua asi de catalizador de fenémenos tan
complejos cual es el que aqui nos ocupa: el de la secularizacién.

En efecto. ya su propia etimologia (saeculum) puede tomarse como
lapso de tiempo o como espiritu de esa época. Como fendomeno cultural
sucede otro tanto, depende del contexto en que se use. En filosofia con-
templaria «el hombre comprometido en el mundo, el hombre autonomo
en la busqueda de los valores terrestres y orientado hacia ¢l futuro».

En teologia significaria. el declive de la religidn; la desconexion de la
sociedad frente a la religion; la desacralizacion del mundo; o como dice el
autor del libro que recensionamos, «el abandono silencioso de las practi-
cas religiosas por parte de amplios grupos de la poblacion».

En politica y sentido vulgar, es la desvinculacion de la jurisdiccion

* En torno al libro de Lruis OVIEDO TORRO, La secularizacion como problema.
(Aportaciones al analisis de tas relaciones entre fe cristiana y mundo moderno). Valen-
cvia, Facultad de Teologia «San Vicente Ferrer», 1990. 316 pp.

Cuadernos de Historta Contempordnea, n.” 14, 1992 - Editorial Universidad Complutense. Madrid
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eclestastica y reduccion al régimen civil comun. Asi, «secularizacion del
matrimonio», o de bienes eclesidsticos, (desamortizacion).

En sociologia general podria equivaler a democratizacidon. En sociolo-
gia religiosa, aspecto en el que se centra el libro de Lluis Oviedo Torrd, 1a
variedad de teorias. depende de los diferentes clementos explicitos o im-
plicitos que han sido desarrollados o simplemente han sido objeto de cri-
tica y contraposicion.

Al historiador se le ofrece asi un proceso histérico de miltiples aspec-
tos entrecruzados, cuyas lineas e hitos fundamentales vamos solo a
esbozar.

Es bien conocido el peso ¢ importancia que tiene «lo sagrado» en las
religiones primitivas. por su carga animista o panteista. ampliamente ¢x-
puesto por M. Eliade. Lo sagrado v lo profano. Madrid, Guadarrama.
1981.

Sin embargo. el teismo del Antiguo y Nuevo Testamento trata de sepa-
rar lo sagrado de lo profano. por ¢l peligro de idolatria; aunque se trate de
una transformacion gradual. Tal es la polémica de los profetas de Israel.
que recotera después Cristo al oponerse al ritualismo y enfatizar el con-
cepto profético de santidad (P. M. Van Duren, El significado secular del
evangelio, basado en un andlisis de su lenguaje, Barcelona, Peninsula, 1968.

La historia de la Iglesia presenta una involucion, depués de los tiem-
pos evangélicos. y luego una nueva evolucion, respecto al genuino concep-
to de religion, (E. Fromm; El dogma de Cristo. Buenos Aires, Paidos. 1984).
Los primeros siglos se caracterizan por la oposicion al ritualismo judaico
y a los cultos paganos y se distinguen por una liturgia simple. sobria y
espontdnea.

En el primer milenio se observa ya una sacralizacion del espacio, con
edificios reservados, ritos de iniciados y categorias en el culto de los marti-
res y virgenes. Lo mismo sucedc con el tiempo, al establecerse el «dia del
Sefior» y las celebraciones concretas. La ¢poca de Constantino contempla
esta transformacion. con un creciente distanciameinto entre clero y «lai-
cos profanos». El propio concepto de «pagani» evoluciona desde su sim-
plicidad semantica hacia una concepcion segregada.

Con la conversion de los principes germanicos. la Iglesia se convierte
en una «Iglesia popular, las masas afluyen al cristianismo con un senti-
do religioso particular y sin una especial preparacion. Se produce asi un
cierto sincretismo. La iconoclastia era una reaccion contra cstos excesos.

A partir de las cruzadas, la tesis de S. Juan Damasceno se impone. y la
veneracion de las imagenes alcanza su culmen. Todos los oficios y todas
las asociacionces tenian sus patronos, sus Procesiones., sus peregrinaciones.
A partir del exilio de Avinon se multiplico la administracion oficial de las
bendiciones y de las indulgencias anejas a cosas sagradas.

Justamente este proceso sacralizador se ve frenado por ¢l fenémeno se-
cularizador en multiples frentes: En primer lugar. la secularizacion del
Estado y de la politica, cuando los ciudadanos se organizan en munici-
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pios libres y exigen franquicias, al tiempo que los principes reaccionan
contra la tutela pontificia. Estas tendencias encuentran su primer teorico
en Marsilio de Padua, quien, en su Defensor pacis (1324, establece las bases
del Estado laico moderno, mucho antes de que Maquiavelo proclame la
autonomia de la politica frente a toda regla moral.

En el siglo XVII. Hobbes construye una teoria segon la cual el Estado
es fuente de todos los derechos. Con Hegel finalmente, se llega a la con-
cepcidn de que ese Estado es la encarnacion del Espiritu absoluto.

En segundo lugar, se produce la secularizacién del derecho, que co-
mienza con el descubrimiento, por los juristas de Bolonia, del derecho ro-
mano, segun el cual el inico derecho existente es el «positivor. siendo el
Estado su origen y garantia. También y simujtaneamente se produce la se-
cularizacion de la cultura y del arte (Garaudy; 60 oevres qui annoncent le
Sfutur. Ginebra 1974, p. 16) y que alcanza su apogeo con el humanismo y
el Renacimiento.

Finalmente se seculariza la filosofia, que se aparta de la teologia, de-
janda de ser «ancifla», y constituyéndose como disciplina auténoma. Esto
significara la afirmacion de un pensamiento que se llamara adulto y criti-
co, independiente de la fe y a menudo opuesto a ella, acompanado por
una autonomia de la moral frente a la ley divina y un declinar de la meta-
fisica cldsica.

En el siglo XVIII se acelera esta tendencia que alcanza su apogeo en el
siglo XIX y XX, momento en el que el proceso de secularizacion se trans-
forma ¢n una actitud mental y existencial que llega a ser secularismo. El
hombre no sélo se libera de la tutela de la Iglesia. sino que se declara au-
tonomo ante Dios.

Estas tendencias ideoldgicas que hemos senalado, vienen acompaina-
das de hechos muy concretos. Tales son la Reforma protestante y las gue-
rras de religion que marcan el punto culminante entre los dos procesos
contrarios de sacralizacion frente a la secularizacion. Es justamente en la
paz de Westfalia (1648), cuando aparece el término que se hace realidad al
transferirse los terrenos y propiedades de la Iglesia al Estado. La Revolu-
cion francesa (1789) encuentra ya el terreno abonado para acelerar en
protundidad el proceso abierto de la secularizacion a lo largo del XIX y
XX.

A medida que avanza la revolucion liberal burguesa la secularizacion
es ya un fenomeno irreversible en lo social; lo que obliga a plantearse el
problema en el campo politico y doctrinal. El catolicismo liberal ofrece
una «tercera via», entre el «Altar y el Trono». La defensa de «una Iglesia
libre en un Estado libre». es la formula politicamente mas realista, y doc-
trinalmente mas «acorde con ¢l Evangelio». Tal es la tesis que se defien-
de.

Mientras tanto, la lucha se hace cada vez mas polivalente: Razon y fe,
ciencia y revelacion. clericalismo y anticlericalismo, progreso y tradicion.
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son binomios que esconden profundos problemas doctrinales a lo largo
de todo el siglo XIX.

En el siglo XX, la carga emocional parece remitir por un lado y otro.
Con el desarrollo de la sociologia como disciplina. la secularizacion co-
mienza a ser usado como término meramente descriptivo y neutral. Asi es
como pasa al Iéxico de los historiadores. El pesado lastre emocional obli-
g0 a proponer su eliminacion del vocabulario socioldgico, pero sin resul-
tado. En investigaciones sociologicas empiricas se han distinguido multi-
ples significados, segiin los enfoques: El cambio de lo sagrado a lo profa-
no (Durkheim); de la sociedad sagrada a la sociedad secular (H. Becker);
se ha definido como «el desencantamiento del mundo» (Max Weber) y
«desvanecimiento de la religion» (L. Shiner). Es decir, instituciones. doc-
trinas y simbolos previamente aceptados, perderian su prestigio ¢ influen-
cia, siendo el desenlace una sociedad sin religion. Seria. como dice el au-
tor que ahora comentamos. «el abandono silencioso de las practicas reli-
giosas por parte de amplios sectores de la poblacion».

Pero también, desde la teologia. el analisis y el cambio se ha ido pro-
duciendo. Dietrich Bonhoeffer es el primero que se planted la cuestion de
la relacion entre cristianismo y secularizacion. A su juicio. el cristianismo
tiene que sccularizarse por dos razones: Razon pastoral: El hombre es
maduro respecto a la ciencia, 1a técnica. el arte, la politica ¢ incluso la vi-
da del espiritu. Razon teoldgica: La secularizacion es querida por el mis-
mo Evangelio, ¢l cual quiere la salvacion del mundo. Lo mismo tiene que
hacer la Iglesia si quiere ser fiel al mandato de Cristo. Debe poner su sede
cn el mundo. en el siglo, adoptando una forma totalmente humana y
«mundana». La Iglesia no tiene que pensar en salvarse asi misma. sino al
mundo (D. Bonhoceffer: Resistencia y sumision Barcelona. Ariel. 1969.

Esta vision del famoso teologo luterano fue tambien aceptandose por
muchos tedlogos catdlicos quienes fueron considerando la secularizacion,
no solo como resultado, en parte, de una mayor cultura biblica. sino como
exigencia propia de la libertad y responsabilidad humana.

De esta forma se fue difundiendo, en ambientes religiosos. un aprecio.
aungue matizado, de la sociedad secular que habia venido a sustituir a la
vieja sociedad medieval y a su cristianismo de «cristiandad».

Finalmente. ¢l Concilio Vaticano 11 distinguio entre una legitima secu-
larizacion y otra ilegitima: «Si por autonomia de la realidad se quicre de-
cir que las cosas creadas y ta sociedad misma gozan de propias leyes y va-
lores... es absolutamente legitima esta cxigencia... responde a la voluntad
del Creador». Por el contrario «si autonomia de lo temporal quiere decir
que la realidad creada es independiente de Dios, y que los hombres pue-
den usarla sin referencia al Creador», esta seria una concepcion ilegitima.
Seria secularismo. («Constitucion Gaudium et spes» 36, en Documentos del
Vaticano II. Madrid. B A.C., 1971, 183.

En estas coordenadas se cstablece el libro de Lluis Oviedo Torro. que
nos sirve de base a este «status questionis» que hacemos del tema. La
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obra, que se presento. en 1989, como tesis doctoral, en la Universidad Gre-
goriana. tiene asi el mejor aval. El autor, por otra parte, ¢s en la actualidad
Profesor de la Facultad de Teologia San Vicente Ferrer de Valencia, ofrece
una plataforma firme desde la que se pueda plantear una reflexion de fil6-
sofos, sociologos, tedlogos e historiadores.

El planteamiento se hace entendiendo la secularizacién, como un ele-
mento mas de los procesos de modernizacion social que reclaman la dife-
renciacion de las dreas econdmica, politica, social y sus respectivas racio-
nalidades (Weber). De tales interpretaciones globales es posible presentar
confirmaciones empiricas, pero con cardcter parcial, por la complejidad
total del proceso. Parece mas razonable considerar éstas, y otras semejan-
tes, como interpretaciones de momentos parciales. De ahi el peligro, para
cl historiador, al extrapolar conceptos y esquemas actuales al pasado.

Por otra parte, el historiador no puede considerar el fenomeno de la
secularizacion. como un proceso lineal. que implicaria la pérdida de lo sa-
cro cn la sociedad moderna de modo total e irreversible. sino que actual-
mente. ya se¢ puede hablar de un desplazamiento hacia otras areas, de lo
sagrado. De este modo, se ha podido hablar de «un retorno de lo sagrado»
cn las llamadas sociedades opulentas. El florecimiento de las sectas en las
grandes ciudades podria ser tal vez un signo. aunque no el tinico. Todo
ello parece propiciar un planteamiento mas desapasionado del tema de la
secularizacion. lejos del secularismo. pero también del clericalismo.

El libro viene respaldado por una amplia bibliografia. fundamental-
mente en aleman e italiano, aunque no se descarta la francesa y espainola,
lo que explica por la orientacion que ha recibido de los asesores de este
estudio. Para los interesados en ¢l tema, me permito anadir algunas publi-
caciones mas. pero solo en lengua espanola o de aquellos que ¢l autor no
cite traduccion:

H. Cox: La ciudad secular, Barcelona, Peninsula, 1968.

P. BERGER: El dosel sagrado, Buenos Aires, Amorrortu, 1971,

Idem: Rumor de dngeles, Barcelona, Herder, 1975,

A. GREELY: £l hombre no secular. Persistencia de la religion. Madrid, Cristiandad. 1974.

1. IMENEZ BLANCO: La secularizacion en Espana, Bilbao, Mensajero. 1972,

R. OTT10: Lo santo, Madrid, Revista de Occidente, 1973.

G. VAHANIAN: La muerte de Dios. Barcelona, Grijalbo, 1968.

S. S. ACQUAVIVA: Eciipse de lo sagrado en la civilizacion industrial, Bilbao, Mensajero,
1972.

Idem: «Anaplisis sociolégico del problema del ateismo», en Varios El ateismo contem-
pordaneo, v.J.t1, Madrid. Cristiandad. 1971,

J. A. T. ROBINSON: Sincero para con Dios. Barcelona, Ariel, 1966.

A. M. RAMSEY: Divs y Cristo en un mundo secularizado, Madrid. Fax, 1971.

L. DEWART: Cristianismo y revolfucion, Barcelona, Herder, 1965.

). B. METZ: Teologia del munde. Salamanca. Sigueme, 1970.

3. BISHOP: Los tedlogos de la muerte de Dios, Barcelona, Herder. 1969.

L. DEWART: El futuro de la fe. Barcelona, Nova Terra, 1969.

L. NEWBIGIN: Religion auténtica para el hombre secular, Bilbao, Mensajero 1969.
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W. H. VAN DE PoL.: El final del cristianismo convencional, Buenos Aires, Lohlé.

G. THILS: (Cristianismo sin religion? Barcelona, Fontanella, 1970.

B. HARING: Secularizacion y moral cristiana, Madrid, 1973.

A. Nux: Sociologia v antropologia de la secularizacion, Estella, Verbo Divino. 1977,

J. GRAND-MAISON: Fe y nueva sensibilidad histérica, Salamanca, (vol. en col.). Salaman-

ca, 1972
M. RODRIGUEZ: Desacralizacion, unico camino, Barcelona. Herder. 1975.

A. Dou: (Ed.) Religiosidad postsecular. Bilbao, Mensajero. 1878.

J. ESTRUCH: La innovacion religiosa. Barcelona. Ariel, 1972,

M. ELIADE: Mito y realidad. Madrid, Guadarrama. 1974:

J. y F. RUBIO CARRACELO: Religion y cambio social, Madrid, Ricardo Aguilera, 1974.
VARIOS: Cambio social y religion en Espafia. Barcelona. Fontanella, 1975.

M. YINGER: Religion, persona y sociedad. Madrid, Razén y Fe, 1968.

MAX WEBER: La ética protestante y el espiritu del capiralismo. Barcelona, Peninsula. 1991,

9.2 ed.

Otras obras de Max Weber. no estan traducidas, siendo mucho mas fundamentales
para el lema. Al libro que recenstonamos, nos remitimos, en la seguridad de gue, tanto
la exposicion, como la desconocida bibliografia que aporta, servird de base al investi-
gador.
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Anexo 2

SEMARNAT

o g MORELOS

PUEBLA

PRESENTACION

Programa de Contingencias Ambientales Atmosféricas
para la Temporada seca-calida

Ciudad de México, a 30 de marzo de 2016

PUNTOS CLAVES

« COFEPRIS: existe una relacion directa de 22,000 muertes prematuras al
ano asociadas a la contaminacién del aire.

« El Gobierno de la Republica ha asumido el compromiso de actualizar el
marco normativo relacionado con la calidad de aire con el objeto de
proteger la salud de la poblacion.

* Se acord6 disminuir los valores para la activacion de las Fases de
Contingencia Ambiental Atmosférica.

» Recientemente se decretdé en la ZMVM una Contingencia Ambiental por
0zono.

SEMARNAT \

8 w 8 B ® o
GOBERNO DEL MORELOS =

£5TADS e mixco — PUEBLA TLAXCALA| == =
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En el periodo de febrero a junio, se pronostican escenarios de muy poca
dispersion de contaminantes, asociados por la alta radiacion solar, estabilidad
atmosférica y poca humedad en el ambiente.

+ Se preveé escenarios que podrian aumentar los episodios de contingencia.

» Por lo cual el Presidente de la Republica el Lic. Enrique Pena Nieto, instruyé
a la SEMARNAT adoptar medidas emergentes para proteccion de la salud de
los habitantes.

+ El Ing. Rafael Pacchiano Alaméan, convocé a sesion permanente a la CAMe,

se acordd aplicar restricciones vehiculares adicionales y modificar el
Programa de Contingencias Ambientales y proponer medidas extraordinarias.

SEM}ARNA’I @ @ B8 % &) (] A

coai o6 AxcaL
P 24 o . MORELOS PUEBLA TLAXCALA

Medidas Preventivas

El pasado 28 de marzo en sesién extraordinaria del Organo de Gobierno de la CAMe, en la
cual participaron el Jefe de Gobierno de la Ciudad de México y todos los Gobernadores de las
entidades que la conforman adoptaron las siguientes medidas:

1. Las fuentes moviles contribuyen con el 88% de los precursores de ozono en 18
Municipios, Estado de México y 16 Delegaciones de la Ciudad de México.

» Se modificard de manera temporal el Programa Hoy No Circula, con objeto de que a
partir del 5 de abril y hasta el 30 de junio, TODOS los vehiculos, sin considerar nimero
de holograma “0, 00, 1 y 2", dejaran de circular de acuerdo al color de su calcomania y
terminacion de placa que le corresponda, incluyendo la restriccion para el dia sdbado
y placas federales.

2. Se aprueba el Programa de Contingencias Ambientales Atmosféricas, Temporada Seca —
Calida:

» Se suprime del Programa la Fase de Pre-contingencia.

SEMARNAT (% 8 5] L] e
/ MORELOS bt

— PUEBLA TLAXCALA
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Principales restricciones para cada Fase

Se adopta la recomendacién de COFEPRIS ajustando umbral de activacién de
las Fases de Contingencia Ambiental:

Restricciones de circulacién

Contingencia

Vehiculos privados Transporte Pablico Federal Transporte Pablico Local

Adicional a las restriccion de circulacion del HNC,

« Adicional a las restriccién de dejaran de circular todos los vehiculos del color « Vigilancia con sensores
circulacion del HNC, dejaran que se indique. remotos de microbuses,
FASE | de circular todos los vehiculos combis y autobuses para
del color que se indique. « Vigilancia con sensores remotos para detectar y detectar y retirar vehiculos
retirar vehiculos altamente contaminantes. altamente contaminantes.

Suspension de circulacion por terminacion de
placa. (Pares o nones)

Vigilancia con sensores

« Pares o nones. remotos de microbuses,
FASE Il « Vigilancia con sensores remotos para detectar y combis y autobuses para
retirar vehiculos altamente contaminantes. detectar y retirar vehiculos

altamente contaminantes.

coaero 0. MORELOS E

E5TABO D EXCO —— PUEBLA

Principales restricciones para cada Fase
INDUSTRIA

Industria

Contingencia

Competencia Federal Competencia Local

30% al 40% de reduccion de emisiones en las industrias mas Suspension total de actividades en las

contaminantes del Valle de México y cuencas atmosféricas plantas de asfaltos fijas o moviles,
FASE | aledafias que contribuyen durante las contingencias ambientales. que no cuenten con equipo de
control.

Suspension total de actividades

* 60% de reduccién de emisiones en industrias mas contaminantes comerciales de preparacion de alimentos
FASE Il del Valle de México y cuencas atmosféricas aledanas que que utilicen como combustible carbén o
contribuyen durante las contingencias ambientales. lefia y que no cuentan con equipo de

control de emisiones.

o - MORELOS ACA e e

w
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Principales restricciones para cada Fase
SERVICIOS

Contingencia

Competencia Federal Competencia Local

» Suspension total de las actividades de estaciones
de servicio de gasolina y gas LP de carburacion,

FASE | ;eguh_ corresponda la terminacién de su numero de + Disminuiran entre 30% y 40% la operacién de
identificacion equipos de combustién indirecta mayores a 70
CC y menores a 100 CC, quedan exentos
« Suspension de actividades de trasvasiado de hospitales y centros de rehabilitacion.

cilindros portatiles de gas LP

« Suspension total de las actividades de estaciones + Disminuiran entre 60% la operacion de equipos
EASE Il de servicio de gasolina y gas LP de carburacion, de combustion indirecta mayores a 70 CC y
segun corresponda la terminacion de su numero de menores a 100 CC, quedan exentos hospitales
identificacion (Pares y nones). y centros de rehabilitacion.

:___.E; comonoce g MORELOS

Medidas adicionales

v Adicionalmente y como medidas a mediano y largo plazo:

a.

SEMARNAT presentara un nuevo esquema de gestion vehicular, cuya aplicacion iniciara el
1 de julio.

Se conformaran grupos de especialistas para marco normativo de control y reduccion de la
contaminacion del aire.

La CAMe fortalecera la aplicacion del Programa de Gestion para Mejorar la Calidad de Aire
(Proaire).

Se invertiran cerca de 40 millones de pesos para fortalecer el Sistema de Monitoreo de
Calidad de Aire de todas las entidades, adquiriendo equipos, homologando sistemas de
medicién (en especial de PM, ).

8 8 B &8 .
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Medidas adicionales

e. Se contard con una plataforma homologada para dar a conocer la informacién de calidad
de aire en tiempo real de las principales ciudades de la Megaldpolis.

f. Se analizara la propuesta de la Ciudad de México de incorporar un programa de movilidad
Megalopolitano, incluyendo los mecanismos de financiamiento correspondiente.

g. Se solicitard al Sector Salud el andlisis de los impactos de la morbilidad y la mortalidad
asociados a la exposicion por particulas PM, 5 a fin de ajustar el Programa hoy presentado
con la finalidad de proteger a la poblacion mas vulnerable y a la poblacion general.

h. Asi mismo se solicita al Sector Salud la construccién de un indice de Calidad del Aire,
basado en la evidencia de los impactos a la salud, que oriente las acciones particulares a
fin de proteger eficientemente a la poblacion.

SEMARNAT ) @ B % M005
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Anexo 3

w CDMX

CIUDAD DE MEXICO

GACETA OFICIAL

DE LA CIUDAD DE MEXICO

Organo de Difusion del Gobierno de la Ciudad de México

DECIMA NOVENA EPOCA I

6 DE ABRIL DE 2016 Il No. 44

INDICE
ADMINISTRACION PUBLICA DE LA CIUDAD DE MEXICO

Jefatura de Gobierno

Decreto por el que se expropia la poligonal envolvente del predio ubicado en el pardmetro suroeste de la Calzada
Ermita Iztapalapa, Colonia Los Angeles, Delegacién Iztapalapa, delimitado al noreste por la Calzada Ermita
Iztapalapa (Estacién y Terminal del Sistema de Transporte Colectivo Metro, Constitucion 1917), al este por
propiedad de la Ciudad de México, campamento de la Delegacion Iztapalapa y Trébol de incorporacién de Anillo
Periférico, Canal de Garay a la Calzada Ermita Iztapalapa, al noroeste por Calle Hortensia y al suroeste por
propiedades particulares, con una superficie de 50,366.54 metros cuadrados, para la prestacién de los servicios
publicos de transporte en la Ciudad de México, asi como para el establecimiento, mejoramiento y uso adecuado de

las dreas de transito peatonal y vehicular, ciclista y personas con capacidades diferentes, conforme a la jerarquia de
movilidad y la infraestructura de movilidad y equipamiento auxiliar de los servicios puiblicos; asi como el
mejoramiento del entorno de ese centro de poblacion, mediante la realizacion de infraestructura, de movilidad y
equipamiento auxiliar de los servicios publicos de transportes de pasajeros y de carga que garantice la eficiencia en

la prestacion del servicio, asi como el mejoramiento del centro de poblacion por el embellecimiento al entorno en

los niveles urbano y metropolitano respecto del espacio piblico, de beneficio colectivo (Segunda Publicacién) +
Secretaria del Medio Ambiente

Aviso por el que se da a conocer el Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas en la Ciudad de México 10
Delegacién Alvaro Obregén

Aviso por el cual se da a conocer el enlace electronico donde podri ser consultada la actualizacién del Padron de

Beneficiarios del Programa Delegacional de Apoyo a Familias en Desventaja Social 2015 24
Aviso por el cual se da a conocer el Padrén de Beneficiarios del Programa Comunitario de Mejoramiento de
Imagen Urbana 2016 25

Continta en la Pag. 2
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10 GACETA OFICIAL DE LA CIUDAD DE MEXICO 6 de Abril de 2016

SECRETARIA DEL MEDIO AMBIENTE

M. en C. Tanya Miiller Garcia, Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México, con fundamento
en los articulos 4° parrafo quinto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 7° fracciones II y III, 8°
fraccion I11, 9° y 112 fracciones I, VIII, X y XII de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente;
87 del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal; 2°, 15 fraccién IV, , 17 y 26 de la Ley Orginica de la Administracion
Piblica del Distrito Federal; 1 fracciones I, II, V y VI, 2 fracciones I, VIII y IX, 6 fraccién II, 9 fracciones I, IV, XXVIL,
XXVII y XXXVII, 130, 131, 133 fracciones I, VII y X, 138, 139, 171 fraccién IV, 175 fracciéon IV, 180 fraccion IV y del
182 al 186 de la Ley Ambiental de Proteccion a la Tierra en el Distrito Federal; 1, 2, 7° fraccién IV, numeral | y 54
fracciones V, X, XI y XV del Reglamento Interior de la Administracion Publica del Distrito Federal; el Programa Hoy
No Circula en el Distrito Federal vigente, y el Acuerdo por el que se dan a conocer las Medidas Temporales para Prevenir,
Controlar y Minimizar las Contingencias Ambientales o Emergencias Ecologicas, Provenientes de Fuentes Moviles,
publicado en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 04 de abril de 2016; y

CONSIDERANDO

Que es necesario que el Gobierno de la Ciudad de México en coordinacién con la sociedad asuma esfuerzos y sean
corresponsables en el propdsito de disminuir la emisién de contaminantes a la atmésfera y de evitar contingencias
ambientales atmosféricas provocadas por fuentes fijas y méviles que se encuentren en las delegaciones de la Ciudad de
México.

Que entre las acciones de cardcter metropolitano que han venido instrumentando de manera coordinada las autoridades de
la Ciudad de México y del Estado de México, con la participacion activa de la sociedad, destaca el Programa para
Contingencias Ambientales Atmosféricas, el cual se aplica en las 16 delegaciones de la Ciudad de México y en los 18
municipios conurbados del Estado de México que integran la Zona Metropolitana del Valle de México (ZMVM).

Que para este Programa se entendera como Zona Metropolitana del Valle de México la integrada por las 16 delegaciones
de la Ciudad de México y los siguientes 18 municipios conurbados del Estado de México: Atizapdn de Zaragoza, Coacalco
de Berriozabal, Chalco, Chicoloapan, Chimalhuacan, Cuautitlan, Cuautitlan Izcalli, Ecatepec de Morelos, Huixquilucan,
Ixtapaluca, La Paz, Naucalpan de Judrez, Nezahualcoyotl, Nicoldas Romero, Tecimac, Tlalnepantla de Baz, Tultitlin y
Valle de Chalco Solidaridad.

Que la Secretaria del Medio Ambiente de la Ciudad de México, estd facultada para emitir los lineamientos de prevencion y
control de la contaminacién ambiental, asi como determinar y aplicar, en coordinaciéon con las demds autoridades
competentes, los programas y medidas para prevenir y controlar contingencias y emergencias ambientales.

Que el Programa General de Desarrollo 2013-2018 publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 11 de septiembre
de 2013, establece en su EJE 3. Desarrollo Econémico Sustentable, Area de Oportunidad 2. Calidad del Aire y Cambio
Climatico, Objetivo 1, tiene como Meta 1, Mejorar la calidad del aire de la Ciudad, reduciendo las emisiones
contaminantes, mediante la actualizacion de los niveles de activacion del Programa de Contingencias Ambientales
Atmosféricas, incluyendo el mecanismo de exencion de las industrias y los servicios.

Que en este contexto, el Programa Sectorial Ambiental y de Sustentabilidad 2013-2018, publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 15 de octubre de 2014, establece dentro de sus objetivos el mejoramiento de la calidad del aire para
proteger la salud de mujeres y hombres, con atencién a sus necesidades especificas, en congruencia con las nuevas
politicas de desarrollo urbano.

Que el Programa para Mejorar la Calidad del Aire de la Zona Metropolitana del Valle de México (PROAIRE) 2011 - 2020
establece en la Estrategia | la ampliacion y refuerzo de la proteccion de la salud, en la Medida 5 la Actualizacién del
Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas, cuyos objetivos establecen modernizar y actualizar el Programa,
con el propésito de fortalecer las medidas dirigidas a disminuir las emisiones contaminantes durante episodios agudos de
contaminacion del aire.

Que ante situaciones adversas para la concentracion de contaminantes es indispensable reducir su emision, a fin de evitar

mayores concentraciones de éstos, que puedan ocasionar contingencias ambientales y poner en riesgo la salud de la
poblacion y la preservacion de los ecosistemas.
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Que de acuerdo con las disposiciones juridicas federales, locales y para efectos del presente Aviso, una contingencia
ambiental atmosférica es la situacion eventual y transitoria declarada por las autoridades competentes cuando se presenta o
se prevé, con base en andlisis objetivos o en el monitoreo de la contaminacién ambiental del aire, una concentracién de
contaminantes o un riesgo ecoldgico derivado de actividades humanas o fenémenos naturales que afecten la salud de la
poblacién o el ambiente;

Que la Secretaria del Medio Ambiente a través de la Direccién General de Gestion de la Calidad del Aire estd facultada
para establecer coordinadamente, con las autoridades competentes de la administracion piblica, la aplicacién de las
medidas de transito y vialidad, para reducir las emisiones contaminantes de los automotores, y por tanto, evitar
contingencias ambientales atmosféricas.

Que ante el incremento en el parque vehicular de la Zona Metropolitana del Valle de México, la saturacion de los espacios
viales, el uso del transporte privado en trayectos que involucran las vias secundarias y la circulacion de una gran cantidad
de vehiculos matriculados en otras entidades o en el extranjero, es indispensable mejorar las acciones y estrategias
instrumentadas por los gobiernos de la Ciudad de México y el Estado de México, para reducir la emisioén de contaminantes
y evitar mayores concentraciones de los mismos que, a su vez, puedan ocasionar contingencias ambientales y dafos en la
salud de la poblacion metropolitana;

Que el 3 de octubre del 2013, se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el “Convenio de Coordinacion por el que
se crea la Comision Ambiental de la Megaldpolis™, cuyo objeto es constituir la Comision Ambiental de la Megalopolis
como un érgano de coordinacion, para llevar a cabo, entre otras acciones, la planeacion y ejecucion de acciones en materia
de proteccion al ambiente, de preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico en la zona, la cual estd conformada por
los 6rganos politicos administrativos desconcentrados de la Ciudad de México, asi como los Municipios de los Estados de
Hidalgo, México, Morelos, Puebla y Tlaxcala.

Que el 19 de junio de 2014 se publicé en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal, el Decreto por el que se
expide el Programa Hoy No Circula en el Distrito Federal, que tiene por objeto, establecer medidas aplicables a la
circulacion vehicular de fuentes méviles o vehiculos automotores, con el objetivo de prevenir, minimizar y controlar la
emision de contaminantes provenientes de fuentes méviles que circulan en la Ciudad de México, sea cual fuere el origen
de las placas y/o matricula del vehiculo, mediante la limitacién de su circulacion.

Que la actualizacion y modernizacién de este tipo de programas, fortalece el marco de politicas y estrategias para la
ejecucion de medidas tendientes a abatir el deterioro ambiental en la Ciudad de México Distrito Federal, disminuir la
contaminacion atmosférica y proteger la salud de los habitantes de la Ciudad de México y su zona conurbada, he tenido a
bien expedir el siguiente:

AVISO POR EL QUE SE DA A CONOCER EL PROGRAMA PARA CONTINGENCIAS AMBIENTALES
ATMOSFERICAS EN LA CIUDAD DE MEXICO.

I. INTRODUCCION.

Una contingencia ambiental atmosférica, de acuerdo con las Normas Oficiales Mexicanas y las Normas Ambientales para el
Distrito Federal, es la situacion eventual y transitoria declarada por las autoridades competentes cuando se presenta o se
prevé, con base en andlisis objetivos o en el monitoreo de la contaminacién ambiental, una concentracién de contaminantes
0 un riesgo ecoldgico derivado de actividades humanas o fenémenos naturales que afectan la salud de la poblacion o al
ambiente.

En tal contexto, es necesario puntualizar la actuacién y responsabilidades concretas de las Dependencias y Entidades de la
Administracion Piblica del Gobierno Federal, del Distrito Federal y del Estado de México en coordinacién con la CAMe a
través del presente instrumento, para asegurar que los limites mdximos permisibles de contaminantes a la atmoésfera se
cumplan y a su vez garantizar el derecho a un medio ambiente sano de los habitantes.

II. NATURALEZA DEL PROGRAMA.
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12 GACETA OFICIAL DE LA CIUDAD DE MEXICO 6 de Abril de 2016

Las actividades a que hace referencia el presente Programa, son de cardcter obligatorio para las dependencias del Gobierno
de la Ciudad de México Estatales, las 16 delegaciones, para la sociedad, asi como para los propietarios de las industrias,
comercios y servicios asentados en la Ciudad de México.

III. OBJETO DEL PROGRAMA.

Definir el mecanismo a través del cual se activan las fases de contingencia ambiental atmosférica, asi como las acciones a
implementar por autoridades, propietarios de industrias, comercios y servicios y ciudadanos en general, con el fin de
prevenir y controlar las emisiones contaminantes del aire y disminuir los efectos adversos a la salud de la poblacion.

IV. AMBITO GEOGRAFICO DE APLICACION DEL PROGRAMA

La Zona Metropolitana del Valle de México (ZMVM), integrada por las 16 delegaciones de la Ciudad de México: Alvaro
Obregon, Azcapotzalco, Benito Judrez, Coyoacdn, Cuauhtémoc, Cuajimalpa, Gustavo A. Madero, Iztacalco, Iztapalapa,
Magdalena Contreras, Miguel Hidalgo, Milpa Alta, Tlalpan, Tldhuac, Venustiano Carranza y Xochimilco y 18 municipios
conurbados del Estado de México siguientes: Atizapan de Zaragoza, Coacalco de Berriozdbal, Cuautitlan, Cuautitlan Izcalli,
Chalco, Chicoloapan, Chimalhuacdn, Ecatepec de Morelos, Huixquilucan, Ixtapaluca, La Paz, Naucalpan de Judrez,
Nezahualcoyotl, Nicolds Romero, Tecamac, Tlalnepantla de Baz, Tultitlan y Valle de Chalco.

V. DEFINICIONES.
Para efectos del presente Programa, se entendera por:

Bancos de materiales.- Depositos de materiales en su estado natural de reposo, como arena, grava, tepetate, tezontle,
arcilla, piedra o cualquier otro material derivado de las rocas que son susceptibles de ser utilizados como material de
construccién, como agregado para la fabricacion de éstos 0 como de ornamentacién.

CAMe.- Comision Ambiental de la Megal6polis, 6rgano de coordinacién, para llevar a cabo entre otras acciones, la
planeacion y ejecucion de acciones en materia de proteccion al ambiente, de preservacion y restauracion del equilibrio
ecoldgico en la zona, conformada por los 6rganos politico administrativos desconcentrados de la Ciudad de México, asi
como los municipios de los Estados de Hidalgo, México, Morelos, Puebla y Tlaxcala, creada mediante decreto
publicado en Diario Oficial de la Federacion el 3 de octubre de 2013.

Concentracion de contaminantes.- Cantidad de materia, sustancias o formas de energia en cualquiera de sus estados
fisicos y formas, que al incorporarse o actuar en la atmoésfera, agua, suelo, flora, fauna o cualquier elemento natural,
altere o modifique su composicién y condicién natural, implicando molestia grave, riesgo o dafio para la seguridad y la
salud de todo ser vivo.

Contaminacién.- La presencia en el ambiente de toda substancia que en cualquiera de sus estados fisicos y quimicos al
incorporarse o actuar en la atmdsfera, agua, suelo, flora, fauna o cualquier elemento natural, altere o modifique su
composicion y condicién natural, causando desequilibrio ecologico.

Contaminante.- Toda materia o energia en cualesquiera de sus estados fisicos y formas que al incorporarse o actuar en la
atmésfera, agua, suelo, flora, fauna o cualquier otro elemento de la naturaleza, altere o modifique su composicién y
condicién natural.

Contingencia Ambiental Atmosférica.- Situacion eventual y transitoria declarada por las autoridades competentes, cuando la
concentracion de contaminantes en la atmésfera alcance niveles potencialmente dafinos a la salud de la poblaciéon mas
vulnerable tales como, nifios, adultos mayores y enfermos de vias respiratorias.

Contingencia Ambiental Atmosférica Regional.- Situacion eventual y transitoria declarada por las autoridades competentes,
cuando la concentracion de contaminantes en la atmésfera alcance niveles potencialmente daiinos a la salud de la poblacion
més vulnerable tales como, nifios, adultos mayores y enfermos de vias respiratorias, aplicando las mediadas solo en una de las
cinco zonas de la Zona Metropolitana de la Valle de México.
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Emision.- Descarga directa o indirecta a la atmésfera de toda sustancia, en cualquiera de sus estados fisicos, o de
energia.

Estados con convenio de verificacién vehicular - Entidades Federativas que celebren convenios de homologacién para
el proceso de verificacion vehicular con la Ciudad de México.

Fuente fija.- Los establecimientos industriales, mercantiles y de servicio y los especticulos piblicos que emitan
contaminantes al ambiente, ubicados o realizados, segiin corresponda, en la Ciudad de México (la maquinaria y equipo
para la construccién que opere a base de combustion, serd considerada como fuente fija).

Fuente mévil.-Los vehiculos automotores que emitan contaminantes al ambiente.

Industria.- Son plantas industriales estacionarias (manufactureras o de produccién) que generan emisiones desde equipos
estacionaros a través de chimeneas o ductos de venteo, o bien desde fuentes fugitivas no confinadas.

Inventario de emisiones.-Conjunto de datos que caracterizan y cuantifican las descargas a la atmdésfera, de las fuentes
emisoras.

Indice.-[ndice de Calidad del Aire, antes Indice Metropolitano de la Calidad del Aire (IMECA), es un indicador disenado
para informar a la poblacion sobre el estado de la calidad del aire, muestra que tan contaminado se encuentra el aire y
cudles podrian ser los efectos en la salud. Se calcula para cinco contaminantes criterio, dioxido de azufre (SO2),
monoxido de carbono (CO), diéxido de nitrégeno (NOX), ozono (O3) y particulas. Un valor de 100 indica una buena
calidad del aire, cualquier nivel superior a 100 implica algin riesgo para la salud.

Linea base de emisiones.- Las emisiones de una fuente fija de la industria, en su operacion a capacidad rutinaria y sin
equipo de control o sistemas de reduccién de emisiones.

Manual.- Manual para la Aplicacién del Programa para Contingencias Ambientales en la Ciudad de México.

Municipios conurbados.- Atizapin de Zaragoza, Coacalco de Berriozabal, Chalco, Chicoloapan, Chimalhuacan,
Cuautitlin, Cuautitlin Izcalli, Ecatepec de Morelos, Huixquilucan, Ixtapaluca, La Paz, Naucalpan de Judrez,
Nezahualcéyotl, Nicolds Romero, Tecamac, Tlalnepantla de Baz, Tultitlin y Valle de Chalco Solidaridad.

Quema.- Combustion inducida de cualquier sustancia o material.

Reduccién Interna.- Disminucién de emisiones contaminantes a la atmosfera, derivada de cambios tecnoldgicos o
mejoras en los procesos productivos, materias primas y combustibles en las fuentes fijas.

SIMAT .- Sistema de Monitoreo Atmosférico de la Ciudad de México.
Vehiculos automotores: cualquier tamafio utilizados para el transporte colectivo piblico y privado de pasajeros, registrados
en la Ciudad de México, y que ofrecen el servicio de forma continua, uniforme, regular, permanente ¢ ininterrumpida a

persona indeterminada o al puiblico en general.

ZMVM.- Zona Metropolitana del Valle de México. la que comprende el territorio de las 16 demarcaciones territoriales de
la Ciudad de México y de los 18 municipios conurbados del Estado de México.

Zona Centro.-El drea geogrifica de la ZMVM, conformada por las demarcaciones territoriales de Benito Judrez,
Cuauvhtémoc, Iztacalco y Venustiano Carranza.

Zona Noreste.- El drea geogrifica de la ZMVM, conformada por la demarcacion territorial de Gustavo A. Madero y los

Municipios de Coacalco de Berriozibal, Chicoloapan, Chimalhuacan, Ecatepec de Morelos, Ixtapaluca, La Paz,
Nezahualcdyotl y Tecamac.
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Zona Noroeste.- El drea geogrifica de la ZMVM, conformada por las demarcaciones territoriales de Azcapotzalco y
Miguel Hidalgo y los municipios de Atizapin de Zaragoza, Cuautitlan, Cuautitlan Izcalli, Naucalpan de Juarez, Nicolas
Romero, Tlalnepantla de Baz y Tultitlan,

Zona Sureste.-El drea geogrifica de la ZMVM, conformada por las demarcaciones territoriales de lztapalapa, Milpa
Alta, Tlahuac, Xochimilco y los municipios de Chalco y Valle de Chalco.

Zona Suroeeste.- El drea geogrifica de la ZMVM, conformada por las demarcaciones Territoriales de Alvaro Obregon,
Coyoacin, Cuajimalpa, Magdalena Contreras, Tlalpan y el municipio de Huixquilucan.

VL FASES DE ACTIVACION
Se declarard la activacién del Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas (PCAA) en la FASE que

corresponda, cuando con base a la informacion registrada por el Sistema de Monitoreo Atmosférico de la Ciudad de México
(SIMAT), se registren los indices de calidad del aire, establecidos en la Tabla siguiente:

TABLA 1
ACTIVACION (p )
CONTINGENCIA OZONO I iy SUSPENSION
FASE I Mayor a 150
Igual o menor a
FASE 11 Mayor a 200 150 puntos

Nota: La Unidad [puntos] es referida al Indice de Calidad del Aire.

La activacion de la contingencia ambiental atmosférica se decretard en el transcurso de la hora siguiente al registro de
los valores del indice de la calidad del aire.

Para el caso de PM10, cuando se registren los valores del indice de la calidad del aire entre las 22:00 y las 06:00 horas,
el aviso de activacion del Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas se deberd realizar a mas tardar a las
10:00 horas de la mafana.

Se activard una contingencia tipo regional por PM10, en el caso de registrarse un valor mayor a 150 puntos en s6lo una de las
cinco zonas de la Zona Metropolitana de la Valle de México.

La activacion y suspension de la contingencia ambiental regional por PM10, tendrd lugar exclusivamente en la zona en
donde se registren los valores del indice de calidad del aire.

En el caso de que se registren valores superiores a los indicados en dos o mis zonas de la Zona Metropolitana del Valle
de México, se declarard contingencia ambiental por PM10 en toda la ZMVM.

La activacién se realizard a través de la difusiéon de un comunicado de la Comision Ambiental de la Megaldpolis con la
siguiente informacidn:

a) Lugar, fecha y hora de la emision del comunicado.

b) Nimero de comunicado.

¢) Descripcion breve de la situacion de calidad del aire.

d) Zonas y estaciones que registraron los valores del indice de la calidad del aire que activaron la FASE.
e) Valor del indice de la calidad del aire que activo la contingencia ambiental atmosférica.

f) Declaratoria de activacion.

g) Riesgos y recomendaciones para la poblacion.
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VIL APLICACION DEL PROGRAMA,

El presente Programa se aplicari una vez que se haya declarado su activacion por las autoridades competentes,
conforme a lo dispuesto en este instrumento, en la Ley Ambiental de Proteccidn a la Tierra en el Distrito Federal y
demis disposiciones vigentes.

La declaratoria de activaciéon del Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas en la FASE que corresponda, asi
como la suspension, se sujetard a las siguientes bases:

VIL1 De acuerdo con los datos registrados por el Sistema de Monitoreo Atmosférico de la Ciudad de México (SIMAT), la
Secretarfa del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México en coordinacion con la Secretaria del Medio
Ambiente del Gobierno del Estado de México, a través de la Comision Ambiental de la Megal6polis (CAMe), declararin la
activacidn del Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas en la FASE que corresponda, asi como la
aplicacién y suspension de las medidas procedentes.

VIL.2 Para los efectos de la declaratoria de activacion del Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas, se
considerarin los valores del indice mas altos registrados por el SIMAT en la FASE que corresponda.

VIL3 La declaracién respectiva se difundiri conjuntamente con las medidas correspondientes, de acuerdo con los
procedimientos que para el efecto se establezcan, a través de los medios masivos de comunicacion.

VIL4 A partir de la declaratoria de activacion, se realizard una evaluacién permanente de las condiciones meteorologicas y
de calidad del aire prevaleciente, asi como su probable evolucién en las siguientes horas.

VIL5 La evaluacion que se realice se informard a la poblacién a través de boletines informativos a las 10:00 y 18:00 horas,
los cuales contendrin informacion sobre la continuacién de la contingencia o decretar su suspension considerando las
condiciones meteoroldgicas para la dispersion de contaminantes en las horas siguientes.

VIL6 La declaratoria deberi establecer el plazo durante el cual permanecerin vigentes las medidas respectivas, asi como los
términos en que podran prorrogarse. La determinacion de continuar o suspender la FASE correspondiente en la cual se
activo el Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas deberd difundirse ampliamente a través de los medios de
comunicacién masiva.

VIL? A partir del momento en que las autoridades competentes declaran la activacién de la contingencia ambiental
atmosférica en la FASE que corresponda y hasta las 22:00 horas del dia en que se determine la suspension de la
misma, se deberdn acatar las medidas previstas en el presente Programa.

VIL8 En comunicado deberi contener las recomendaciones para la proteccion a la salud de la poblacion.

VILY El primer dia de activacion del PCAA en cualquiera de sus FASES, comprende las primeras 24 horas a partir del
momento en gue se declaré la FASE correspondiente; el segundo dia comprende las 24 horas subsecuentes, y asi
sucesivamente.

VIL10 La Comisién Ambiental de la Megalopolis y los gobiernos que la integran podrin establecer medidas adicionales de
caricter general para la proteccion de la salud de la poblacién y el control de las actividades que generen emisiones
contaminantes atmosféricas en la ZMVM.

VIIL. CONTINUACION O SUSPENSION DE LA FASE DE CONTINGENCIA AMBIENTAL

VIIL1 5i al momento de la evaluacion, el valor del indice de la calidad del aire es igual o menor al valor indicado en la
Tabla 1 y se determina que en las horas subsecuentes las condiciones meteorologicas para la dispersion de contaminantes
serdn favorables para la disminucidén de los niveles de contaminacién, se emitird un comunicado con la declaratoria de

suspension de la contingencia ambiental atmosférica.

El comunicado deberd contener la siguiente informacion:
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a) Lugar, fecha y hora de la emisién del comunicado.

b) Niimero de comunicado.

¢) Descripcion breve del prondstico meteoroldgico y de calidad del aire.

d) Declaratoria de continuacién o suspension de la FASE de contingencia ambiental atmosférica.
¢) Recomendaciones a la poblacion.

VIIL2 Declarada la suspension de la contingencia ambiental, las autoridades responsables de la aplicacion y vigilancia de
las medidas aplicadas en la Ciudad de México, enviardn su informe de actividades realizadas a la Secretaria del Medio
Ambiente, dentro de las 48 horas hébiles posteriores a la declaratoria de suspension.

VIIL3 La Secretaria del Medio Ambiente enviard el informe de actividades llevadas a cabo en la Ciudad de México, a la
Coordinacion Ejecutiva de la Comision Ambiental de la Megal6polis (CAMe), dentro de las 72 horas hébiles posteriores a
la declaratoria de suspension del PCAA.

IX. DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA APLICACION DEL PROGRAMA.

IX.1 Las autoridades ambientales de la Ciudad de México estin obligadas a informar a los directivos o responsables de
las escuelas piblicas o privadas, sobre la activaciéon de una contingencia ambiental atmosférica para que limiten las
actividades civicas o deportivas que expongan o afecten la salud de su poblacién escolar y su personal.

IX.2 En el caso de la activacién de una contingencia ambiental atmosférica, los directivos o responsables de las escuelas
publicas y privadas deberan limitar las actividades al aire libre: civicas, deportivas, de recreo u otras que expongan a los
nifios y jovenes en edad escolar a la contaminaci6n, principalmente entre las 13:00 y las 19:00 horas.

IX.3 Los propietarios, poseedores o conductores de los vehiculos de transporte privado y ptblico de carga o de pasajeros
con placas expedidas por el Gobierno de la Ciudad de México, por cualquier otra entidad federativa o por la Federacion
o bien en el extranjero, que circulen en caminos de la Ciudad de México, se encuentran obligados al cumplimiento de las
disposiciones contenidas en el presente programa, de conformidad con la normatividad vigente.

IX.4 Los propietarios, representantes legales, gerentes y operadores de los comercios, servicios y fuentes fijas de la
industria de jurisdiccion federal y local, quedan obligados a observar las disposiciones del presente programa, conforme a los
criterios establecidos en el mismo y en términos de la normatividad vigente.

X. MEDIDAS APLICABLES
X.1 SALUD.

® Se recomienda permanecer en interiores entre las 13:00 y las 19:00 horas a los grupos sensibles siguientes: ninos,
adultos mayores y personas con problemas respiratorios y cardiovasculares.

e Los centros escolares evitardn las actividades civicas, culturales, deportivas y de recreo al aire libre.

® Se recomienda a la poblacion en general evitar las actividades deportivas, civicas, de recreacién u otras al aire libre,
principalmente entre las 13:00 y las 19:00 horas.

e A deportistas se les recomienda abstenerse de realizar ejercicio o desarrollar actividades al aire libre que
requieran un esfuerzo vigoroso, principalmente entre las 13:00 y las 19:00 horas.

e Cuando la contingencia ambiental atmosférica se deba a PM10, se indicard ampliar las recomendaciones sefaladas
las 24 horas del dia.

e Las medidas de proteccion a la salud entrardn en vigor a partir de la declaracién de la contingencia ambiental
atmosférica hasta el momento en que se declare la suspension.

X.2 TRANSPORTE

¢ El Gobierno de la Ciudad de México reconoce los hologramas de los vehiculos automotores emplacados en entidades
federativas integrantes de la CAMe, asi como aquellas que hayan celebrado convenios especificos para el
reconocimiento de dichos hologramas y los que hayan verificado de manera voluntaria en la ZMVM.

o Las autoridades de trdnsito y vialidad, establecerdn operativos para la agilizacién de la circulacion vehicular en la
Zona Metropolitana del Valle de México.
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® No podrd circular ningtin vehiculo utilizado exprofeso para fines publicitarios.

o Se reforzard la vigilancia a vehiculos ostensiblemente contaminantes.

o Se aplicard restriccién a la circulacion para vehiculos automotores con base a lo establecido en la Tabla 2.

e Las limitaciones a la circulacién de vehiculos automotores establecidas en este Programa, entrardn en vigor a partir
de las 5:00 horas del dia siguiente a la declaratoria de la contingencia ambiental atmosférica y hasta las 22:00 horas
del dia en que se determine su conclusién.

® Los vehiculos automotores de servicio particular y de carga ligeros (automéviles, camionetas tipo van y pick up) con
placas de circulacién del extranjero o de otras entidades federativas distintas a los Estados que integran la Comisién
Ambiental de la Megalépolis, tendrin que acatar la restriccion a la circulacion establecida en la Tabla 2.

* Vehiculos de reparto de gasolina, diésel y gas LP, serin objeto de las reglas sefialadas en la Tabla 2.

e A los propietarios de vehiculos con placas de circulacién de otras entidades federativas o del extranjero, asi como los
que porten pase turistico vigente, tendran que acatar la restriccion a la circulacion establecida en la Tabla 2.

e Los vehiculos que porten placas formadas exclusivamente por letras y sin holograma de verificaciéon tendrin que
acatar la restriccion a la circulacion establecida en la Tabla 2.

e Durante la contingencia ambiental atmosférica, los vehiculos destinados al servicio de transporte de carga, tendrin
que acatar la restriccion a la circulacion establecida en la Tabla 2. Esta disposicion se aplica a los vehiculos con
placa federal, los correspondientes a otras entidades federativas distintas a las de la Ciudad de México o el Estado de
Meéxico, asi como a los que cuenten con placas del extranjero.

e Los vehiculos que transportan mercancias o productos perecederos podrén circular de 22:00 a 05:00 hrs. el dia que
les aplique la restriccion, con base a los programas ambientales vigentes.

TABLA 2

Sin distincion del tipo de holograma de verificacion vehicular (1, 2, 0 y 00), se
implementara el programa de restriccion vehicular “Hoy No Circula™ con la restriccion
adicional de un color del engomado o terminacion numérica de placas de circulacién que

definird la CAMe en cada conting;
i es | Martes
Color Amarillo Rosa Rojo Verde Azul
engomado (5y6) (7y8) (By4) (ly2) ©y0)

o Permisos y
terminacié matricula sin
n de placa numeros

HNC

Color Rojo Verde Azul Amarillo Rosa
Adicional (By4) (ly2) ©y0) (5y6) (7y8)
engomado Permisos y

0 matricula
terminacié sin
n de placa nimeros

FASE 1
Color Al
engomado : y ©y0)

0 Amarillo Rosa Rojo Verde Permisos ¥
terminacié (5y6) (7y8) (By4) (ly2) sastetaula sin
mde placa nimeros

HNC &

Color Rojo Verde Azul Amarillo Rosa
Adicional 3y4) (ly2) ©y0) (5y6) (7y8)
engomado Permisos y

0 matricula
terminacié sin
n de placa nimeros
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Todos los vehiculos de acuerdo al dltimo digito numérico de la placa de circulacién par o
non de manera alternada.

Nota: Si al concluir el dia se pronostica que la FASE va a continuar, se informardn las limitaciones vehiculares
del dia siguiente.

FASE IT

X.3 SERVICIOS.

Se suspenderan las siguientes:

* Actividades de pintura de vehiculos en la via piblica, mobiliario y equipos a cielo abierto, asi como en instalaciones
sin casetas de pintura.

o Actividades de limpieza y desengrase en los servicios que utilicen productos orginicos voldtiles sin control de
emisiones.

e Actividades de abastecimiento de combustibles en estaciones de servicio que no cuenten con sistemas de
recuperacion de vapores, o que estos no operen adecuadamente.

e Actividades de bacheo, pintado, balizamiento y pavimentacion, asi como las obras y actividades que obstruyan o
dificulten el transito de vehiculos.

o Actividades en los establecimientos que utilicen como combustible lefia o carbén.

o Actividades para la fabricacion artesanal de tabique rojo.

* Suspensién total de las 5:00 a las 22:00 hrs, de las estaciones de servicio de gasolina y gas LP de carburacion, segiin
corresponda a la terminacion de su dltimo digito numérico de identificacion, siguiendo el criterio de la Tabla 3
(Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente).

* Suspensién en Fase I del 20% de las plantas de distribucién de gas licuado de petréleo de acuerdo a la terminacion de
su nimero de identificacion, siguiendo el criterio de la Tabla 3.

TABLA 3
Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes
5y6 Ty8 ly4 ly2 9y0
ler sibado 20. sibado | 3er sdbado de 4o sibado 50 sibado de
de mes de mes mes de mes mes

X.4 FUENTES FIJAS DE LA INDUSTRIA.

o Se suspenderdn las actividades de limpieza y desengrase en la industria de jurisdiccién federal y local que utilicen
productos orgénicos voldtiles y que no cuente con control de emisiones.

o Las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local que tengan procesos que emitan precursores de ozono
y particulas, a través de los propietarios, representantes legales, gerentes y operadores, quedan obligadas a reducir
sus emisiones entre el 30% y 40% sobre su linea base de manera inmediata a la declaratoria de la FASE I de
contingencia ambiental atmosférica.

e Las plantas industriales de distribucion y almacenamiento de gas licuado de petrdleo, suspenderin las labores de
mantenimiento, reparacion y trasvasado que impliquen liberacién de hidrocarburos a la atmésfera, con excepcion de
las realizadas en caso de emergencia o accidente (Agencia de Seguridad, Energia y Ambiente).
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XL- SOLICITUD DE EXENCION PARA FUENTES FIJAS INDUSTRIA JURISDICCION FEDERAL Y LOCAL

TABLA 4
EXENCIONES APLICABLES EN CASO DE CONTINGENCIA AMBIENTAL POR OZONO
FUENTES CONTINGENCIA POR OZONO
FIJAS QUE
UTILICEN EXENTAN FASE 1
1.1 Quedarin exentas de participar cuando sus emisiones de NOx sean menores a 10

GAS NATURAL ton/afio,

Y0 GASL:E, 1.2 Quedardn exentas de participar durante los primeros tres dias de declarada la
contingencia, cuando sus emisiones totales de NOx sean iguales o mayores a 10 ton/afio
en las siguientes situaciones:

1.2.1 Cuando demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la
Ciudad de México contar con equipos de combustion de alta eficiencia,
equipos de baja emisién de NOx o sistemas equivalentes, aplicando programas
de mantenimiento de los equipos con la calidad y periodicidad necesaria para
garantizar su operacion eficiente. Estos equipos y sistemas deberin operar en
forma permanente reduciendo en un 30% sus emisiones respecto de su linea base.

1.2.2 Cuando demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la
Ciudad de México una reduccion de al menos 30% de sus emisiones en
forma permanente respecto a su linea base de emisiones utilizando uno o varios
de los siguientes criterios:

1. Eficiencia energética.
2. Emisién por unidad de produccion.

OTROS 2.1 Quedarin exentas de participar cuando sus emisiones de NOX sean menores a 2.5 ton/aiio.
COMBUSTIBLES | 2.2 Quedarin exentas de participar durante los primeros tres dias de declarada la
DIFERENTES AL contingencia, cuando sus emisiones totales de NOx sean iguales o mayores a 2.5
GAS NATURALY ton/aiio, y demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de

GAS L.P. Meéxico, una reduccion de al menos 30% de sus emisiones en forma
PERMITIDOS EN permanente respecto a su linea base de emisiones utilizando uno o varios de los

LAZMVM siguientes criterios:
1. Eficienciaenergética.
2. Emision por unidad de produccién.
3. Programas de gestion ambiental

A) Los propietarios o representantes legales de fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local,
podran presentar a la autoridad ambiental la solicitud de exencion a las limitaciones senaladas en la FASE I por
ozono y PMI10 del presente Aviso, durante los tres primeros meses de cada afo calendario (de enero a
marzo) y ademds deberdn demostrar el cumplimiento integral de la normatividad ambiental vigente aplicable en
materia de emisiones atmosféricas, conforme a los criterios establecidos en las tablas 4 y 5.

B) La autoridad ambiental competente, en el mes de abril, dard contestacion fundada y motivada respecto de la
exencion o no de la fuente fija de la industria de jurisdiccién federal y local solicitante.

C) La autoridad ambiental competente, podrd en todo momento realizar los actos administrativos necesarios
para comprobar la veracidad de la informacién aportada por las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion
federal y local que soliciten la exencion indicada en términos del presente apartado.

D) La autoridad ambiental competente podrd llevar a cabo la revocacion de la exencién otorgada, en
cualquier momento, mediante resolucién fundada y motivada que asi lo determine.

XIL- VEl*!iCULOS EXENTOS DE LA RESTRICCION VEHICULAR EN CONTINGENCIA AMBIENTAL
ATMOSFERICA:

¢ Vehiculos eléctricos e hibridos.

® Vehiculos a gas natural y gas L.P registrados ante las autoridades ambientales.

® Vehiculos automotores destinados a prestar servicios de emergencia, salud, seguridad publica, bomberos, rescate,
proteccion civil, servicios urbanos y de vigilancia ambiental rotulados.
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e Vehiculos de transporte escolar y de personal que cumplan con las especificaciones de verificacién vehicular
vigentes en el Valle de México y cuenten con el holograma correspondiente.

® Vehiculos destinados a cortejos fiinebres y transporte de servicios funerarios.

¢ Vehiculos sean destinados a transportar o sean conducidos por personas con discapacidad, siempre que cuenten con
las placas de matricula de identificacion respectiva o porten el holograma o documento oficial.

 Transporte de residuos peligrosos con la autorizacion correspondiente.

e Servicio piblico de pasajeros y turismo (vagonetas, microbuses y autobuses) con placas con placa federal o local
que cumplan con las disposiciones de verificacion vigentes.

e Para el caso de taxis podran circular de las 05:00 a las 10:00 hrs., los dias que tengan la restriccion.

e Los vehiculos que transportan mercancias o productos perecederos en unidades con sistemas de refrigeracion, asi
como las unidades revolvedoras de concreto.

e La Secretaria del Medio Ambiente de la Ciudad de México en coordinacion con la Secretaria del Medio Ambiente
del Estado de México, en el marco de la Comision Ambiental de la Megal6polis podrd determinar la ampliacién o
cancelacion de estas exenciones de acuerdo a la valoracion que se realice de los niveles de contaminacion del aire y
las condiciones atmosféricas.

XIIL- MEDIDAS APLICABLES EN CASO CONTINGENCIA POR PM10

En el caso de contingencia ambiental atmosférica por PM10 en cualquiera de sus fases, se suspenderin adicionalmente
las siguientes:

e Se realizard la detencion de vehiculos de transporte de materiales de construccion, abiertos sin lona de cobertura y/o
que derramen materiales, hasta en tanto la carga sea cubierta.

e Cuando los valores del indice de activacién de contingencia ambiental por PM10 se presenten en una sola zona
(contingencia regional), el parque vehicular quedard exento de las medidas descritas.

e Cuando los valores del indice de activacion de contingencia ambiental por PM10 se presenten en dos o més zonas, se
declarard contingencia ambiental por PM10 en la Fase que corresponda y las medidas descritas deberdn ser
aplicadas.

o Actividades de construccién, demolicién y movimiento de tierras en obras mayores de 5,000 m2 de superficie,
quedan exentos los que cuenten con medidas de mitigacién de emisiones fugitivas de polvo.

e Actividades de explotacién de bancos de materiales, ubicados en la zona afectada por la contingencia regional o
general, que no cuenten con barreras rompevientos.

e Actividades de movimiento de materiales generadores de particulas en comercios de materiales de construccién con
capacidad de almacenamiento de méas de 50 toneladas a cielo abierto (arena, gravas, arcillas, etc.) ubicados en la
zona en la que se registré el mayor indice de PM10.

o Actividades de barrido y corte de pasto en dreas de camellones, jardines y campos deportivos ubicados en la zona en
la que se declaré la contingencia regional o general.

o Actividades comerciales de preparacién de alimentos que utilicen como combustible carbén o lefia, si no cuentan con
equipo de control.

¢ Las dependencias y entidades de la administracion ptiblica local y en su caso, en coordinacién con las autoridades
federales, suspenderin las actividades de bacheo, pintado y pavimentacion, las obras y actividades que obstruyan o
dificulten el transito de vehiculos.

e Las autoridades competentes realizarin la detencion de vehiculos de transporte de materiales de construccién
abiertos sin lona de cobertura y/o que derramen materiales que circulen en la zona afectada por la contingencia, hasta
en tanto la carga sea cubierta.

e Las autoridades delegacionales deberdn controlar las emisiones fugitivas de polvo originadas en las vialidades
mediante el barrido himedo de las mismas o riego preferentemente con agua tratada.

e Las dependencias y entidades de la administracién publica local, deberdn intensificar la vigilancia para evitar
incendios en dreas boscosas, agricolas y urbanas y reforzar el combate de incendios activos.

e Se intensificard la vigilancia para evitar la quema de cualquier tipo de material o residuo sélido o liquido a cielo
abierto, incluyendo las quemas realizadas para adiestramiento y capacitacion de personal encargado del combate de
incendios, asi como las quemas agricolas y fogatas de todo tipo.
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o Se suspenderdn todas las actividades de las concreteras fijas que no cuenten con equipo de control que estén ubicadas
en la Ciudad de México y se disminuirdn al 50% las actividades generadoras de particulas en las concreteras que no
cuenten con equipo de control.

* Quedardn exentas las concreteras que cuenten con equipos de control de particulas.

e Se suspenderdn todas las actividades en las plantas de asfaltos fijas o méviles, que no cuenten con equipo de control.

e Las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local que tengan procesos de combustién o actividades
generadoras de PM10, a través de los propietarios, representantes legales, gerentes y operadores, quedan obligadas a
reducir sus emisiones entre 30% y 40% de su linea base de emisiones, de manera inmediata a la declaratoria de la
FASE I de contingencia ambiental atmosférica por PM10 y hasta las 22:00 horas del dia en que se determine la
suspension de la misma.

e Las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local a través de los propietarios, representantes legales,
gerentes y operadores, que tengan procesos de combustion o actividades generadoras de PM10, y que realizaron el
tramite de exencion de acuerdo a los puntos 1.2, 2.2 y 3.2 de los esquemas de exencién de la Tabla 5, deberin
participar en el Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas, reduciendo sus emisiones de PM10, por lo
menos un 30% adicional a partir de las 00:00 horas. del cuarto dia de declarada la contingencia ambiental
atmosférica por PM10.

¢ Esta reduccion excepcional de emisiones se alcanzard mediante el cumplimiento de medidas establecidas en la
licencia de funcionamiento (registro de emisiones a la atmdsfera) expedida por la autoridad competente, de cada una
de las fuentes fijas en cuestion.

TABLA 5
EXENCIONES APLICABLES EN CASO DE CONTINGENCIA AMBIENTAL POR PM 10
FUENTES CONTINGENCIA POR PM1(
FIJAS QUE
UTILICEN: EXENTAN FASE I
GAS 1.1 Quedarin exentas de participar cuando sus emisiones de PM1( son menores a 2.5 ton/aiio.
NATURALY/O [1.2 Quedarin exentas de participar durante los primeros tres dias de declarada la
GAS L.P. contingencia cuando sus emisiones totales de PM1( son iguales o mayores a 2.5 ton/aio en
las siguientes situaciones:
1.2.1 Cuando demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de
México contar con equipos de alta eficiencia en el control de particulas, aplicando
programas de mantenimiento de los equipos con la calidad y periodicidad necesaria para
garantizar su operacion eficiente. Estos equipos y sistemas deberdn operar en forma
permanente reduciendo en un 30% de emisiones, respecto de su linea base de dichas
emisiones.
1.2.2 Cuando demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de
México una reduccién de al menos 30% de emisiones en forma permanente respecto a su
linea base de emisiones.
OTROS 2.1  Quedardn exentas de participar cuando sus emisiones de PM () son menores a 1 ton/aio,
COMBUSTIBL 2.2 Quedarin exentas de participar durante los primeros tres dias de declarada la
ES contingencia cuando sus emisiones totales de PM]( son iguales o mayores a 1 ton/afio,
DIFERENTES cuando demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México
AL GAS una reduccion de al menos 30% de emisiones en forma permanente respecto a su linea base
NATURAL de emisiones.
Y/O GAS L.P.
PERMITIDOS
QUE B.1 Quedardn exentas de participar cuando sus emisiones de PM () son menores a 2.5 ton/afio.
GENEREN 3.2 Quedarin exentas de participar durante los primeros tres dias de declarada la contingencia
PARTICULAS cuando sus emisiones totales de PM](Q son iguales o mayores a 2.5 ton/aiio, cuando
EN SUS demuestren a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México una
PROCESOS reduccion de al menos 30% de emisiones en forma permanente respecto a su linea base de
PRODUCTIVO emisiones.
SYNO
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XV.5.- Responsabilidades de los servidores piiblicos.

Incurrirdn en responsabilidad administrativa, y en su caso penal, de conformidad con la normatividad vigente, los servidores
publicos que incumplan con las obligaciones establecidas en el presente Aviso.

XV.6.- Sanciones.

El incumplimiento del presente Aviso serd sancionado en los términos establecidos en las leyes y normas aplicables en la
materia.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- Para su observancia y cumplimiento, publiquese el presente Aviso en la Gaceta Oficial de la Ciudad de
Meéxico.

SEGUNDO .- El presente Aviso entrard en vigor el dia de su publicacion y dejard de surtir sus efectos juridicos el dia 01 de
julio de 2016.

TERCERO .- Se suspenden todas las disposiciones contenidas en otros ordenamientos y demds que se opongan al presente
Aviso durante su vigencia. Por lo que queda temporalmente sin efectos el AVISO POR EL QUE SE DA A
CONOCER EL PROGRAMA PARA CONTINGENCIAS AMBIENTALES ATMOSFERICAS DEL DISTRITO
FEDERAL, publicado en Gaceta Oficial de la Ciudad de México el dia 05 de febrero de 2016 y cualquier otra disposicién
que contravenga el presente Aviso.

Dado en la Ciudad de México el dia 05de abril del ano 2016.
ATENTAMENTE
(Firma)

M. EN C. TANYA MULLER GARCIA
SECRETARIA DEL MEDIO AMBIENTE
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XIV.- ACCIONES DE LA FASE I DE CONTINGENCIA AMBIENTAL

e En el caso de registrar valores para la activacion de la FASE II en cualquiera de los dos contaminantes (0zono o
PM10), ademis de las acciones sefalas en las fracciones e incisos anteriores, las autoridades del Gobierno de la
Ciudad de México, en coordinacién con las autoridades federales y estatales competentes, en el seno de la Comision
Ambiental de la Megal6polis, evaluardn la pertinencia de suspender actividades en oficinas publicas, asi como en
centros educativos, instalaciones culturales y recreativas gubernamentales (museos, parques deportivos, etc.).

® Quedan obligados a dar cumplimiento a las disposiciones de la FASE II de contingencia ambiental atmosférica por
ozono, los propietarios, gerentes y operadores de todas las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local
que participan en el Programa para Contingencias Ambientales Atmosféricas, garantizando una reduccion de las
emisiones de las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local, de por lo menos en un 60% respecto de
su linea base a partir del momento de la declaratoria de la FASE II de contingencia o un 30% adicional, si participan
en el esquema de exenci6n de la FASE I, hasta el momento en que termine. Esta reduccién excepcional de emisiones
se alcanzard mediante el cumplimiento de medidas establecidas en la licencia de funcionamiento expedida por la
autoridad competente, de cada una de las fuentes fijas en cuestion.

® Todas las fuentes fijas con operaciones o procesos que técnicamente no sea necesaria su operacion continua, deberan
reprogramar sus operaciones o procesos hasta que sea declarada la terminacién de la contingencia ambiental
atmosférica.

 Se aplicardn todas aquellas medidas que las autoridades del Gobierno de la Ciudad de México, en coordinacion con
las autoridades federales y estatales competentes, en el seno de la Comision Ambiental de la Megal6polis, estimen
necesarias para garantizar la salud, bienestar, desarrollo y seguridad de la poblacién.

XV.- DISPOSICIONES GENERALES.
XV.1 De la Coordinaciéon Megalopolitana.

Para la mayor eficacia de este Programa, la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México se
coordinard con la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno del Estado de México y con las Secretarias de Salud y de
Medio Ambiente y Recursos Naturales del Gobierno Federal, en el seno de la Comision Ambiental de la Megal6polis,
para la determinacion y aplicacion de las medidas que les correspondan en el dmbito de sus respectivas atribuciones, en
los términos de las disposiciones juridicas vigentes aplicables.

XV.2 Informacién al publico.

La Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México, dard seguimiento al presente Programa e
informard a la poblacién sobre las condiciones ambientales prevalecientes y las recomendaciones para minimizar la
exposicion a altas concentraciones de contaminantes, con el objeto de prevenir riesgos a la salud.

XV.3 Disposiciones aplicables a las fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local.

e Para poder acceder a los esquemas de exencion descritos, en las Tablas 4 y 5, es requisito indispensable que las
fuentes fijas de la industria de jurisdiccion federal y local demuestren el cumplimiento integral de la normatividad
ambiental vigente en materia de emisiones atmosféricas.

e La evaluacién de la situacién de cada fuente fija de la industria de jurisdiccion federal y local, se realizara de manera
individual, para lo cual, la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno de la Ciudad de México revisard y validara
el inventario de emisiones presentado por cada una de ellas.

e Toda fuente fija de la industria que se instale en la Ciudad de México, quedara sujeta al cumplimiento de los criterios
establecidos en el presente Aviso.

XV.4.-Inspeccion y vigilancia.

Las autoridades competentes reforzaran las actividades de inspeccion y vigilancia del cumplimiento de las disposiciones
establecidas en el presente Programa.
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PODER EJECUTIVO DEL ESTADO

SECRETARIA DEL MEDIO AMBIENTE

GOBIERNO DEL
ESTADO DE MEXICO

GENTE A= TRABAA ¥ LOGRA
- |

GRANDE

Dr. Miguel Angel Contreras Nieto, Secretario del Medio Ambiente del Estado de México, con fundamento en los articulos 18
parrafo cuarto, 78 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México; 7 fracciones |, II, lll, Xlll y XX, y 112
fracciones V, VII, X y Xll y 113 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente; 15 y 19 fraccion XVII,
32 Bis fracciones |, Ill, VII, XXV y XXVI de la Ley Organica de la Administracion Publica del Estado de México; 1.1 fraccion |,
1.2 fraccion |1, 1.5, 1.6 fracciones I, IX y XII, 2.8 fracciones |, II, XI, XXI'y XXVIII, 2.140, 2.141, 2.142 fracciones | y II, 2.143,
2.146 fracciones | y Ill, 2.147 fracciones |, Il y Ill, 2.149 fracciones VIII, XIl y XIV del Cédigo para la Biodiversidad del Estado
de México; 1, 4 fracciones |, VI, XII, X, XIV, XXII, XXIIl, XXIV, XXV y XXXIII, 251 fraccion |, y 252 del Reglamento del Libro
Segundo del Cédigo para la Biodiversidad del Estado de México; 1, 2, 6 fracciones IV, XV y XXVII del Reglamento Interior
de la Secretaria del Medio Ambiente; y

CONSIDERANDO

Que de acuerdo con los articulos 25 numeral 1 y 28 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia la salud y el bienestar.

Que de conformidad con el articulo 18 parrafos segundo y cuarto de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
México, toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar; lo que revela la importancia
que tiene el Estado de asegurar un medio ambiente sano, objetivo que podra alcanzarse con el esfuerzo conjunto de la
sociedad. De este mandato se aprecian dos dimensiones: la primera, como un derecho de las personas a un ambiente sano
y la segunda, como un mandato de accion para el Estado, quien debe establecer mecanismos eficaces para garantizar de
modo efectivo tal prerrogativa.

Que el articulo 1 fraccion | de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente, establece como parte de
su objeto “garantizar el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo, salud y bienestar".

Que la Organizacién Mundial de la Salud estima que la contaminacién del aire es responsable del 1.4% de todas las
muertes prematuras a nivel mundial y del 0.8% de la pérdida de afos de vida con plena salud.

Que aunado a lo anterior, resulta necesario establecer medidas que se enfoquen en prevenir efectos negativos sobre el
medio ambiente que dafien a los individuos y a la colectividad, incluso a futuras generaciones, maxime que este derecho
humano constituye el contexto espacial de subsistencia para el desarrollo y disfrute de los demas derechos esenciales del
hombre (vida, salud e integridad personal, entre otros).

Que en virtud de la situacién preocupante consistente en el elevado nivel de gases contaminantes dentro de la atmésfera de
la Zona Metropolitana del Valle de México, se considera del interés general de la sociedad proteger el derecho a un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la salud, la calidad de vida y el bienestar de la poblacién, a través de la
prevencion, control y minimizaciéon de la emision de contaminantes, por lo que resulta evidente la necesidad de la
implementacion de las acciones que contribuyan al objetivo colectivo.

Que el Gobierno del Estado de México esta facultado para determinar y aplicar las medidas de transito y vialidad para
prevenir y controlar las emisiones contaminantes atmosféricas de las fuentes moéviles y para evitar contingencias
ambientales atmosféricas.

Que el 3 de octubre del 2013, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el “Convenio de Coordinacién por el que se
crea la Comision Ambiental de la Megaldpolis (CAMe)", como un érgano de coordinacion, para llevar a cabo la planeacion y
ejecucion de acciones en materia de proteccion al ambiente, de preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico en la
zona, conformada por los 6rganos politicos administrativos desconcentrados del Distrito Federal, asi como los municipios de
los Estados de Hidalgo, México, Morelos, Puebla y Tlaxcala.
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Que el dia 30 de marzo de 2016, la Comisién Ambiental de la Megalépolis determiné que del 5 de abril al 30 de junio del
presente ano, los vehiculos con holograma de verificacién "00" Doble Cero, "0" Cero, "1" Uno o "2" Dos dejaran de circular el
dia que les corresponde de acuerdo al color de la calcomania o terminacién de placas y un sabado al mes.

Que la implementacién de éste tipo de politicas y estrategias tiene como finalidad abatir el deterioro ambiental de los
dieciocho municipios del Estado de México conurbados de la Zona Metropolitana del Valle de México (ZMVM), disminuir la
contaminacién atmosférica y proteger la salud de los habitantes de los mismos.

Por todo lo anterior, he tenido a bien emitir el presente:

ACUERDO UNICO POR EL QUE SE ESTABLECEN LAS MEDIDAS TEMPORALES PARA LIMITAR LA CIRCULACION
DE LOS VEHICULOS AUTOMOTORES EN LOS MUNICIPIOS CONURBADOS DEL ESTADO DE MEXICO DE LA ZONA
METROPOLITANA DEL VALLE DE MEXICO (ZMVM) (HOY NO CIRCULA) PARA CONTROLAR Y REDUCIR LA
CONTAMINACION ATMOSFERICA Y CONTINGENCIAS AMBIENTALES ATMOSFERICAS.

1. OBJETIVO.

Establecer medidas eventuales y transitorias para prevenir, controlar y minimizar las contingencias ambientales o
emergencias ecoldgicas, con base en el monitoreo de la contaminacién ambiental proveniente de fuentes méviles, mediante
la limitacién de su circulacion.

2. APLICACION.

Las presentes medidas aplican a todos los vehiculos automotores que circulen en los dieciocho municipios conurbados del
Estado de México de la Zona Metropolitana del Valle de México (ZMVM), sea cual fuere el origen de las placas o matricula
del vehiculo, siendo estos: Atizapan de Zaragoza, Coacalco de Berriozabal, Cuautitlan, Cuautitlian lzcalli, Chalco,
Chimalhuacan, Chicoloapan, Ecatepec de Morelos, Huixquilucan, Ixtapaluca, La Paz, Naucalpan de Juarez, Nezahualcéyotl,
Nicolas Romero, Tecamac, Tlalnepantla de Baz, Tultitlan y Valle de Chalco.

La aplicacion de las presentes medidas corresponde a la Secretaria del Medio Ambiente del Gobierno del Estado de México
con la participacion que corresponda a las demas autoridades competentes. En todo lo no previsto en el presente Acuerdo,
se aplicaran las disposiciones contenidas en los Programas Ambientales vigentes, otras leyes, reglamentos, normas,
circulares y demas ordenamientos juridicos relacionados con la materia, por lo que los vehiculos automotores deberan
cumplir con la verificacion vehicular correspondiente.

Los vehiculos que para efectos de realizar la verificacion vehicular, porten pago vigente de la multa por verificacion
extemporanea u oficio vigente para la ampliacién al periodo de verificacion emitido por la Secretaria del Medio Ambiente,
deberan limitar su circulacién conforme a las medidas a que se refiere al numeral 3 del presente Acuerdo.

3. MEDIDAS APLICABLES.

Se limita la circulacién de los vehiculos automotores, incluyendo a los vehiculos con matricula de auto antiguo o clasico, con
matricula de demostracién o de traslado y los que tengan placas federales, sin considerar el holograma que porten "00"
Doble Cero, "0" Cero, "1" Uno o "2" Dos, en un horario de las 05:00 a las 22:00 horas, asi como un sabado al mes, de
acuerdo al ultimo digito numérico de la placa de circulacién o color del engomado, como se detalla a continuacién:

Color de
engomado o Amarillo
terminacion de (5y6)
placa
SABADODEL | poyyero | SEGUNDO | TERCERO | CUARTO | (ENLOS CASOS
- QUE APLIC
Color de
engomado o Amarillo Rosa
terminacion de (5y6) (7y8)
placa
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Para el caso de los vehiculos de procedencia extranjera, los matriculados en entidades federativas distintas al Estado de
México y la Ciudad de México, asi como los que porten pase turistico vigente se aplicaran las medidas referidas en el
presente numeral.

4. EXENCIONES.

Se encuentran exentos todos aquellos vehiculos automotores que sean destinados a prestar servicios de emergencia y de
salud; vehiculos eléctricos, hibridos, de energia solar; a gas natural y gas L.P. registrados ante las autoridades ambientales;
transporte escolar y de personal; cortejos flnebres y transporte de servicios funerarios; vehiculos que sean destinados a
transportar o sean conducidos por personas con discapacidad, siempre que cuenten con matricula de identificacion
respectiva o porten el holograma o documento oficial, que para tal efecto expida la autoridad competente; transporte de
residuos peligrosos; motocicletas; transporte de servicios urbanos; proteccion civil; seguridad publica; vigilancia ambiental
rotulado y servicio publico de pasajeros y turismo (vagonetas, microbuses y autobuses) con placa federal o local que
cumplan con las disposiciones de verificacion vehicular vigentes.

Para el caso de taxis podran circular de las 05:00 a las 10:00 hrs., los dias que tengan restriccién, como ha venido operando
el "Hoy No Circula" cotidianamente.

Los vehiculos que transportan mercancias o productos perecederos podran circular de 22:00 a 05:00 hrs. el dia que les
aplique la restriccion, con base a los programas ambientales vigentes.

5. DE LOS CASOS NO PREVISTOS.

5.1. La Direccién General de Prevencion y Control de la Contaminacién Atmosférica esta facultada para resolver los casos
no previstos en el presente Acuerdo, en el &mbito de su competencia.

5.2. Para dar atencién a los casos no previstos en este Acuerdo, los particulares podran acudir a las ventanillas de atencion
al publico de la Direccién General de Prevencion y Control de la Contaminacién Atmosférica, ubicada en Avenida Gustavo
Baz Prada No. 2160, planta baja, Col. La Loma, C.P. 54060, Tlalnepantla de Baz, Estado de México y Avenida Urawa No.
100, Col. Izcalli IPIEM, C.P. 50150, Toluca, Estado de México, en un horario de 9:00 a 13:00 horas.
6. VIGENCIA.
El presente Acuerdo entrara en vigor a partir del dia siguiente de su publicacién y dejara de surtir sus efectos juridicos el dia
01 de julio de 2016.
7. SUSPENSION DE OTRAS DISPOSICIONES.
Se suspenden todas las disposiciones contenidas en otros ordenamientos, Unicamente respecto a la restriccion de la
circulacion de los vehiculos automotores y demas que se opongan al presente Acuerdo.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- Publiquese el presente Acuerdo en el Periddico Oficial “Gaceta del Gobierno”.

SEGUNDO.- Si durante el periodo de vigencia de este acuerdo, los modelos meteorolégicos pronostican que la temporada
de lluvias iniciara antes de lo previsto, se valorara en el seno de la CAMe la posibilidad de suspender las medidas aqui
establecidas.

Asi lo acord6 y firma el Dr. Miguel Angel Contreras Nieto, Secretario del Medio Ambiente del Gobierno del Estado de

México, el dia 1° de abril del afo dos mil dieciséis.

DR. MIGUEL ANGEL CONTRERAS NIETO
SECRETARIO DEL MEDIO AMBIENTE
(RUBRICA).
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Anexo 5
Otros elementos del proyecto

o Metodologia

A la presente investigacion se aplicaron, el método logico-deductivo, haciendo
andlisis de principios generales y de normas juridicas, para inferir conclusiones

particulares relacionadas con la aplicacion de la jurisprudencia.

El método inductivo con el que se consideraron las problematicas derivadas de
fendmenos particulares, que posteriormente permitieron llegar a principios

generales que permitiron estructurar la propuesta final de la investigacion.

El método historico, el cual se utilizé para el estudio del pensamiento y de las

instituciones juridicas con el fin de demostrar una evolucion en el derecho.

El método analitico el cual permitio, observar a partir de la experiencia normativa la
importancia de la jurisprudencia para la solucion de conflictos y asi estructurar

conclusiones al final de la investigacion

El método comparativo cuyo principal fue contrastar las familias, escuelas e
ideologias juridicas que constituyen al derecho con el fin de contribuir a la hipotesis

del presente proyecto y posteriormente también a las conclusiones.
Planteamiento del Problema

A patrtir de la reforma Constitucional en materia de derechos humanos del 10 de
junio de 2011, se han introducido en el orden juridico nacional diversos principios
en los que la funcién jurisdiccional del Estado ha cobrado una eminente importancia.
Los jueces y tribunales interpretaran las normas relativas a los derechos humanos
de conformidad con el ordenamiento juridico interno y el internacional, con el fin de
procurar la proteccion mas amplia de los derechos de las personas; no obstante,
esto ha ocasionado diversas problematicas entorno a la importancia de la
jurisprudencia lo que provoca que la tradicion juridica del pais se acerque mas a la

tradicién juridica anglosajona basada principalmente en la aplicacion del
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precedente, lo que a vez produce una pugna ideoldgica entre el formalismo y el

escepticismo juridico en México.
Justificacion del Proyecto

Esta investigacion encuentra su justificacién en la importancia que actualmente
tiene la jurisprudencia. Su excesiva aplicaciéon representa un cambio de paradigma
para el sistema juridico mexicano, en el que el objetivo principal es la salvaguarda
de los derechos fundamentales, sin embargo, detras del nuevo paradigma juridico
se halla un debate generado dentro del seno de la Teoria General del Derecho, el
gue a su vez produce una transformacion a la tradicion legal, una difuminacion en
la jerarquia de las fuentes juridicas y una confusion respecto del alcance y
proteccion de derechos fundamentales por parte del operador juridico. Este
proyecto procuré evidenciar el debate suscitado entre el formalismo y el
escepticismo juridico, a partir de examinar los efectos del empleo constante de la

jurisprudencia.
Objetivo general:

Analizar el debate suscitado entre el formalismo y el escepticismo juridico en
relacion a la constante aplicacion de la jurisprudencia para la solucion de conflictos

no previstos en el ordenamiento juridico mexicano.
Objetivos Especificos

Capitulo 1. Definir los conceptos tedricos fundamentales de la investigacion a partir
del Estado y sus funciones, la Division de Poderes, concepto de derecho, las

problematicas entorno al contenido formal y material del derecho, entre otros.

Capitulo II. Distinguir entre tradicion, familia y sistema juridico, de forma especifica
estudiar la tradicion juridica romano-canoénica, la justicia y examinar el formalismo
juridico a partir del articulo 222 Codigo Federal de Procedimientos Civiles y del

articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

236



Capitulo Ill. Estudiar la tradicion juridica Common law, el activismo judicial, asi como

el escepticismo juridico en relacion con el articulo 38 de la Ley de Amparo.

Capitulo IV. Examinar dos casos reales que permitan evidenciar la importancia y
trascendencia de la aplicacion de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico

mexicano asi como en la filosofia y teoria del derecho.

Capitulo V. Confrontar las distintas problematicas analizadas con los principios
tedricos y normativos, a fin de estructurar las propuestas necesarias al problema y

asi arribar a las conclusiones.
Hipoétesis

Se aplica la jurisprudencia como posible solucion a problemas en nuestro pais, sin
embargo, su constante empleo va alejandose de la tradicion juridica romano-
canonica, lo que provoca un conflicto ideolégico entre formalismo y escepticismo

juridico.
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