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Introduccién

La presente tesis aborda la problematica del acceso a la justicia, especificamente
de las dificultades normativas que las personas en situacion de vulnerabilidad
tienen para ejercer este derecho, y como tales grupos se encuentran en una
especial situacion de desventaja al encontrarse en un ciclo devastador para sus
derechos y les coloca en una situacion de desigualdad estructural con la que la
normativa nacional no puede ayudar.

A lo largo de esta investigacion se desarrollara este tema, comenzando con las
bases del entendimiento de los derechos humanos, y cOmo es necesario
entenderlos o reinterpretarlos como relaciones que buscan la igualdad real y
efectiva entre los miembros (individuales y colectivos) de las sociedades, que
buscan eliminar las barreras propias de los sistemas en que nos desarrollamos y
que producen la dicotomia privilegio-discriminacion.

Partiremos de la base Constitucional con la que cuenta nuestro pais y
avanzaremos hacia los componentes tedricos que la sustentan, los
cuestionaremos y abonaremos a su desarrollo partiendo, como se ha sefalado,
del papel fundamental que tiene el principio de igualdad en el Constitucionalismo y
la configuracion de los derechos humanos.

Tal entendimiento y reinterpretacion es necesaria para dirigirnos a una vision mas
amplia de los derechos humanos, y establecer como un pilar fundamental,
imposible de desligar de su esencia, es decir, entender la vocacion igualitaria de
los derechos humanos.

Una vez cimentadas las bases de los derechos humanos y su intima relacién con
la igualdad, sera necesario entender tal principio desde diferentes aproximaciones
gue sean Utiles para los desafios normativos que tenemos.

Dichas aproximaciones partirdn del principio de no discriminacion, analizaré tal
principio, su relacion con los derechos humanos y el principio de igualdad y sus
limitaciones tedricas y normativas en la proteccion de los derechos humanos,
posteriormente avanzaré hacia una concepcion mas amplia de la cristalizacion del

principio de igualdad partiendo del concepto de desigualdad estructural, tal



concepto sera una herramienta indispensable para el entendimiento de los
derechos humanos desde una perspectiva distinta a la mas homologada.

En este sentido retomaré algunos conceptos para robustecer el entendimiento de
la desigualdad estructural y su relacion con la efectividad de los derechos
humanos.

A continuacién, me adentraré en el derecho de acceso a la justicia, desarrollaré
sus elementos basicos, asi como su relacion con la discriminacion y la
desigualdad estructural, para continuar con el papel que juega la pobreza en el
acceso a la justicia, y como dicho elemento se inscribe en las categorias de
discriminacion y desigualdad estructural anteriormente mencionadas.

Tal hilo argumentativo pretendera esclarecer la relacion entre acceso a la justicia
como derecho vulnerado, pobreza como causa social de la vulneracion de este
derecho, y desigualdad estructural como categoria juridica que engarza ambos
conceptos y permite el replanteamiento de la problematica.

Una vez que se expresen los elementos tedricos necesarios, procederé a analizar
la ley de amparo mexicana como objeto de estudio, y tales elementos teoricos
fungirdn como las herramientas de andlisis.

En este sentido analizaré las disposiciones que definen el acceso a este medio de
control constitucional y las contrastaré por medio de las herramientas
conceptuales ya desarrolladas con las obligaciones minimas que el Estado
mexicano tiene respecto al derecho de acceso a la justicia.

Para tales efectos me apoyaré en estadisticas y datos que reflejen la problematica
no solo conceptual, sino real del acceso a la justicia, su relacion con la pobreza y
coémo se ocasiona y mantiene un fendmeno de desigualdad estructural.

Finalmente sefalaré algunos caminos y opciones que considero podrian
representar una opcion para una solucién multidisciplinaria al problema de la

desigualdad estructural en el acceso a la justicia.



Capitulo I. Delimitacion tedrica sobre los derechos fundamentales en el
marco legal mexicano.

Cuestiones previas

El desarrollo del presente capitulo tiene como finalidad no la de establecer un
marco base inmovil y estatico, pues se considera necesario para el tema en
desarrollo la continua reconfiguracion de los conceptos tedricos que ayudaran en
el entendimiento de las definiciones juridicas que se encuentran en la Diana de
este tiro de precision.

Por lo anterior, si bien se desarrollaran, nutrirdn y reconfiguraran diferentes
conceptos tedricos a lo largo del presente capitulo, se pretende que éstos avancen
con el desarrollo de la tesis y no se queden anquilosados en las letras que les dan
soporte durante este trayecto.

A decir de Ferrajoli, las definiciones tedricas son definiciones estipulativas, cuya
aceptacion depende de su aptitud para satisfacer las finalidades explicativas y
operativas que con ellas se persiguen?, por lo que, como un barco que se dirige a
un puerto, nuestras definiciones fungirdn como las herramientas de navegacién
que nos permitiran trazar las rutas mas seguras que nos auxilien a llegar a nuestro
destino.

Es necesario por tales motivos encontrar en el desarrollo del presente capitulo
mAas interrogantes que nos permitan construir las posibles soluciones y no asi
respuestas ya construidas que hagan las veces de férmulas de sustitucion que nos
arrojen resultados predecibles.

La metodologia empleada para el desarrollo de este apartado recaera en un
continuum de desarrollo inductivo-deductivo que requerird para su desarrollo la
construccion de conceptos y nociones tedricas que se contrastardn poco a poco
con los ejemplos facticos de la normativa y vida juridica nacional.

Dicho lo anterior se establecera de manera general el mapa a seguir durante las
proximas paginas, que cimentaran los caminos por recorrer. En primer lugar, se
comenzara por tener un acercamiento conceptual al que consideraremos el

movimiento necesario para la posibilidad de confeccionar un modelo juridico

! Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Ed. Trotta, 2004, p. 59.



similar al nuestro, el constitucionalismo; comenzaremos por definir los ejes que lo
definen dentro de las doctrinas liberales del mundo moderno y una de las
principales criticas desde la perspectiva historica del mismo movimiento.
Posteriormente, entendiendo al constitucionalismo, se procederda a trazar el
cambio de paradigma en nuestro ordenamiento después de la reforma al articulo
1° Constitucional, que se conforma como el pilar del giro copernicano en nuestro
sistema juridico al poner en el centro de la normativa nacional los derechos
humanos. A continuacién, delimitaremos brevemente lo que en primera instancia
entenderemos por derechos humanos, sus alcances y nucleos relevantes para la
presente tesis.

Una vez definidas las dos partes anteriores se continuard sefialando una de las
probleméticas mas relevantes para la investigacion en curso: las garantias a los
derechos humanos, comenzaremos por definirlas de forma general y encausar el
punto de nuestra discusion.

Finalmente concluiremos con exponer las obligaciones de cumplimiento de
derechos humanos que el Estado Mexicano tiene en esta tesitura para cerrar el

capitulo con la obligacion particular del acceso a la justicia.

I.I Constitucionalismo

Para delimitar nuestros conceptos sera necesario marcar un lugar de origen, si se
prefiere entender como un punto cero en el plano cartesiano de nuestro avance
sobre los ejes o0 vectores de la presente tesis.

Aunque parezca obvio y redundante acudir a la definicion de lo que debemos
entender por Constitucionalismo no esta de mas e incluso es adecuado observar
el origen desde donde se avanza, y para ello basta recordar las palabras de Pedro
Salazar al explicar la férmula de Elias Diaz respecto al constitucionalismo,
seflalando que aunque toda forma de organizacion politica compleja requiere de
un conjunto de normas para organizarse y funcionar, no todo conjunto de normas

puede ostentarse como un régimen constitucional?.

2 Salazar, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva critica)” en
Constitucionalismo contempordneo: Homenaje a Jorge Carpizo, L. Gonzalez Pérez y D. Valadés (coords.),
México, UNAM, p.346.



Lo anterior es relevante puesto que toda la tesis desarrollada a lo largo de estas
paginas solo es relevante y posible en el marco de un Estado social y democratico
de derecho?.

Dicho lo anterior cabe preguntar qué hace a un Estado un Estado Constitucional y
gué podemos entender por Constitucionalismo.

En primer momento, sefala Salazar, podemos referirnos a un ordenamiento
constitucional cuando estamos en presencia de un conjunto de normas que deben
contener (reconocer y otorgar) necesariamente un conjunto mas o menos amplio
de derechos (naturales, humanos o fundamentales) a las personas (individuos o
incluso en algunos casos, colectivos) y como segunda condicion para la existencia
de éste, dicho ordenamiento debe contemplar garantias para estos derechos
dentro de las que no puede faltar un esquema de poderes divididos que garantice
al principio de legalidad y la imparcialidad judicial.*

Contintla Salazar afirmando que los derechos que recojan estos ordenamientos
tienen que, al menos contener las que Bobbio llamaba las “cuatro grandes
libertades de los modernos” (personal, de pensamiento, de reunion y de
asociacion); si ademas contiene derechos politicos hablaremos de un
constitucionalismo democratico y si contiene derechos sociales tendremos un
constitucionalismo social. Al conjuntar a estos tres grupos de derechos, continta el
autor, hablaremos de un Estado social y democratico de derecho”. °

Dicha férmula podria entenderse como el “modelo democratico constitucional”, un
modelo que reulne instituciones de diferentes tradiciones, que maduré en
occidente después de la Segunda Guerra Mundial® y que dio direccién a la
mayoria de los Estados de la segunda mitad del Siglo XX.

Podemos afirmar que el Constitucionalismo es el modelo que, en un primer
momento, surge como una necesidad social de delimitar al poder y posteriormente

de organizarlo para el beneficio social.

30p. Cit., p. 347.
4{dem.
5 {dem.
¢ {dem.



Sin embargo, este modelo y estas definiciones han encontrado mas de un
problema para su concreta edificacion en los paises occidentales que no
comparten una génesis histérica con los movimientos culturales y sociales que
dieron origen a dicho modelo, que respondia mas de una pregunta pero que
silenciaba ante diferentes interrogantes, y aunque la migracion de las teorias nos
ha resultado venturosa en muchos aspectos, no siempre concluye con un cabal
entendimiento de sus nuevos hogares.

En América Latina, cientos de nifios mueren cada hora por enfermedades y
carencias de recursos basicos que facilmente podrian haberse evitado, al tiempo
que sus paises se jactan de tener una de las constituciones mas avanzadas del
continente. Esto obliga al derecho a replantearse la funcion de las normas, en
general, y la constitucion en particular, en como se desempefian o deberian
desempefiar en la conformacion de la realidad social. ’

Es imposible negar la raiz liberal europea del constitucionalismo, que trasladaba al
derecho positivo de la teoria de los derechos naturales completada por el
iusnaturalismo racionalista de finales del siglo XVIII8,

Dicha tradicion que atraviesa generaciones y parte de la ilustracion y la
modernidad no deja de lado su necesidad conceptualizadora y abstractiva, que
despoja a los ordenamientos y a las sociedades de sus propios procesos y los
encubre en una mal entendida universalidad.

Por el contrario, la consideracion del derecho como una técnica social supone
admitir su condicién profundamente histérica®, no hay derecho fuera de la
historial®; por esto su caracter instrumental nos permite perseguir fines diversos,

de acuerdo con las relaciones de poder que subyacen a su desarrollo.1?

7 {dem. 439

8 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales en el constitucionalismo democrdtico, en Boletin mexicano de
derecho comparado, No. 92, México, UNAM, p. 441.

% [dem., p. 440

10 Cabo, Carlos de, Teoria histérica del Estado y el del derecho constitucional, Barcelona, PPU, 1993, Vol. I, p.
269.

1 idem.
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En este sentido, Pisarello!? rescata la idea de que el constitucionalismo, como la

herramienta que es, puede:

a) Servir para tergiversar y ocultar esa realidad desigualitaria, orientando su
fuerza normativa a disciplinar y reprimir los conflictos derivados de ella, e
incluso incorporando a las constituciones remedios formales destinados a
desactivar las protestas ciudadanas extrajuridicas o a cubrir de legitimidad
la inactividad del propio poder publico frente a las mismas.2

b) Constituir un instrumento eficaz para contener el deterioro del tejido social y
la proliferacion de aparatos coactivos privados. Dotado de garantias
eficaces, el constitucionalismo puede servir para ganarles terreno a la
discrecionalidad y la arbitrariedad, y en general para imponer controles
sobre los poderes publicos y privados, garantizando de ese modo una serie

de derechos fundamentales para todos.

Es uno de los objetivos de la presente tesis plantear que para lograr que el
constitucionalismo sirva desde el segundo enfoque es necesario el

empoderamiento de los sectores mas vulnerables de la poblacion.

I.Il El nuevo paradigma

Diversas propuestas de andlisis se han suscitado en los dltimos afios a raiz de la
ya muy conocida reforma en materia de derechos humanos que nuestro pais
experimentd en junio de 2011. Seminarios, libros y ponencias resultaron de tal
punto de quiebre para nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, sera
importante para el desarrollo de la presente tesis establecer el marco teérico y
legal de dicha reforma, indicar sus principales vertientes y lineas de
argumentacion para obtener claridad en el rumbo de la investigacion, es decir, un
trazo firme que identifigue dénde estamos parados y por qué estamos ahi y no en

otro lugar, qué implica dicha posicidn y qué desafios la acomparan.

12 Op. Cit. p. 440

13 Como ejemplos podemos encontrar los desafortunados hechos ocurridos en Venezuela durante la
primavera del 2017, donde el presidente Nicolds Maduro utilizé el aparato estatal para reprimir ciudadanos,
o el caso del presidente de EEUU, quien mediante diversas érdenes ejecutivas pretendid, sin lograrlo,
discriminar a los migrantes musulmanes en territorio estadounidense.
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Cabe sefalar que, tal como sefala Pedro Salazar, la discusion tedrica en torno a
la correcta terminologia entre derechos fundamentales y derechos humanos,
aunque es por demas interesante, se encuentra rebasada por la dindmica de los
ordenamientos juridicos comparados, y aunque el concepto de derechos
fundamentales es el que mejor se adhiere al constitucionalismo moderno,
multiples constituciones e instrumentos internacionales han adoptado el de
derechos humanos'4, por lo que por fines practicos para el desarrollo de la
presente tesis seran utilizados como sindnimos aunque se entienden las
respectivas diferencias.

El afan del presente apartado es delimitar las nociones que se expresan en el
entramado constitucional y legal de México a raiz de dicha reforma para tener
como punto de partida las bases tedricas que sostienen a este nuevo modelo, no
sin antes advertir que dichas aproximaciones seran Unicamente indicativas y
descriptivas, pues es el fin tltimo de la presente tesis abonar a la discusion sobre
las deficiencias que este modelo ha traido como consecuencias de su
actualizacion, especificamente en las garantias jurisdiccionales de proteccion de
los derechos fundamentales respecto a las personas en una situacion de
vulnerabilidad economica.

Procederé entonces a dar las pistas necesarias para la construcciéon de dicho
panorama, no sin antes recalcar que éstas son meramente indicativas, y no
constituirdn nuestra definicion ultima de derechos humanos pues ésta se definira
paulatinamente durante la tesis.

Dicho lo anterior hay que comenzar por sefalar que nuestro ordenamiento
constitucional en su articulo primero sefiala:

Articulo 1o0. 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

14 Salazar, Pedro, “La disputa por los derechos” en, Serna de la Garza, José Maria (coord.), Contribuciones al
derecho Constitucional, México, 1) UNAM, 2015, p. 363
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restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de

conformidad con esta Constitucién 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.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes. Queda prohibida
toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.'®

Dicha redaccién no es casualidad, y refleja distintas piezas que a continuacion
desarrollaremos para cimentar nuestro punto de partida, analizando
especificamente los fraseos subrayados, ya que seran los que definan el interés

de la presente investigacion.

15 Subrayado realizado con motivo de especificar qué partes del articulo serdn del interés y desarrollo de la
presente tesis.

16 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 240217.pdf
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I.Il.I Derechos humanos, Universalidad e Igualdad

El primer péarrafo en su confeccion establece el concepto de derechos humanos,
los cuales para fines del presente capitulo seran entendidos inicialmente como
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados de cierto status; entendiendo por derechos subjetivos cualquier
expectativa positiva (de prestacion) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a
este sujeto por una norma juridica que deriva de su status.’

Respecto al principio de universalidad que se inscribe en el mismo parrafo y que
se establece de manera explicita, éste sefiala el reconocimiento de los derechos
(inicialmente en términos puramente l6gicos y a valorativos) entendidos desde la
cuantificacion de los sujetos titulares, es decir, el caracter universal se relaciona
con los sujetos que son titulares de los derechos®® bajo la pregunta ¢quién forma
parte del universo de sujetos entendidos bajo “X” estatus?

En este entendido todo aquél que se encuentre en la situacion juridica que
reconoce la titularidad de los derechos fundamentales contard con dicho cumulo
de derechos sin més requerimiento que actualizar el supuesto juridico. Por
ejemplo, en un Estado X la constituciébn puede reconocer la titularidad de los
derechos fundamentales a los ciudadanos, por lo tanto el supuesto juridico de
reconocimiento seria ser ciudadano del Estado X, siendo éste el universo al que
se le reconocerian los derechos y quedando obligado el Estado a reconocerlos de
forma universal (entiéndase a todo el universo que actualiz6 el supuesto) sin
excepcion alguna; podriamos encontrar un Estado Y que sefialara que el supuesto
de reconocimiento se establece para toda persona con capacidad de obrar, en
este ejemplo aquellas personas que no actualizaran el supuesto no serian sujetas
al reconocimiento de la titularidad, como las nifias, nifios y adolescentes o
personas que tengan un juicio de interdiccién suponiendo que su legislacion sea
parecida a la nuestra.

Siguiendo este hilo conductor entenderiamos que la titularidad universal de los

derechos corresponde a aquellos sujetos que el aparato juridico comprende dentro

7 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Ed. Trotta, 2004, p. 37
18 Op.cit., p. 38
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de su universo previamente definido (ciudadanos, personas con capacidad, etc.),
sin embargo encontrariamos que dicho supuesto valido l6gicamente nos resulta
por demas sospechoso y facilmente reducible a una excusa para discriminar, pues
bajo dicho razonamiento es posible justificar el despojo de derechos a grupos que
se encuentran fuera de los universos definidos, en el caso del Estado X por
ejemplo los nifios, nifios y adolescentes, personas con algun tipo de discapacidad,
personas extranjeras, personas migrantes, personas pertenecientes a etnias
indigenas que no cuenten con la ciudadania, personas sin domicilio, etc., estarian
validamente excluidas de la titularidad de estos derechos sencillamente por un
tecnicismo.

Sin embargo, hay que apuntar que la teoria que nuestra constitucion recoge va
mas alla de las formulaciones puramente l6gicas, pues éstas no se bastan a si
mismas para dar sentido, validez y vigencia a la normativa nacional, pues los
derechos fundamentales hacen las veces de un segundo filtro para indicar si una
norma es compatible o no con los mismos derechos humanos.

Hay que explicar como los derechos humanos fungen como un parametro extra
para definir qué entra y qué no dentro de éstos, como una especie de auto
validacion.

Segun la tradicion paleopositivistal® del Siglo XX la validez de las normas se
identifica con su mera existencia sin importar su contenido, pues son validas por
cumplir con los procedimientos que las normas sobre su produccién exigen?°, sin
embargo podemos precisar que para la teoria establecida en nuestra constitucion
hay una diferencia importante que evita una posible simplificacion como la
anteriormente expuesta: la vigencia o existencia que hace referencia a la forma de
los actos normativos y que depende de la conformidad o correspondencia con las

normas formales sobre su formacion; por otro lado la validez tiene que ver con su

19 Luigi Ferrajoli sefiala que éste se basa en el positivismo juridico cldsico, que tiene su pilar tedrico en el
principio de legalidad formal, conforme a él una norma juridica, cualquiera que sea su contenido, existe y es
valida en virtud, Unicamente de las formas de su produccidn. La afirmacién de dicho postulado provocé un
radical cambio de paradigma respecto del derecho premoderno: la separacion entre derecho y moral, es
decir, entre validez y justicia. Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Ed.
Trotta, 2004, p.66.

20 Op.cit, p.20.

15



significado y contenido y que depende de la coherencia con las normas
sustanciales sobre su produccién??,

Dicho lo anterior todos los derechos fundamentales equivalen a vinculos de
sustancia y no de forma que condicionan la validez sustancial de las normas
producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a que esta orientado el Estado
constitucional de derecho?? en especifico.

Estos “fines” a los que el Estado moderno esta o debe estar orientado descansan
esencialmente en los valores consagrados en occidente por parte de la comunidad
internacional después de la segunda guerra mundial, en la idea de moralidad que
yace dentro de éstos, y que necesariamente nos conducen hacia una idea de
dignidad desde distintos acercamientos, la cual se ha propagado tanto en
constituciones como en tratados internacionales con sus diversos entendimientos
y enfoques. De esta forma los derechos humanos nos llevan como un ciclo de
continuidad a la idea de moralidad, de dignidad y finalmente a los grandes valores
de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad.??

Ahora bien, en el entendimiento de la presente tesis es importante establecer que
para los efectos la misma el nucleo primigenio de la axiologia de los derechos
humanos que definen tales fines organizativos nos remiten necesariamente al
principio y valor de igualdad?*, pues todos los derechos humanos se basan en la
basqueda de la igual satisfaccion de las necesidades basicas de todas las
personas y con ello en su igual dignidad, libertad, seguridad y diversidad®®

Diria Pisarello que lo que convierte un derecho fundamental en fundamental en
términos valorativos y teoricos es su estructura igualitaria, esto es, el hecho de

proteger intereses o necesidades tendientemente generalizables o inclusivas, y

21 Op.cit, p. 21

22 Op.cit, p.20.

2 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Ciudad de México, 11J-UNAM 2011, p.139.

24 Sobre la igualdad como principio fundante del discurso de los derechos ver R. Dworkin, Virtud soberana.
La teoria y la prdctica de la igualdad, Barcelona, Paidos, 2003, obra completa.

% pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007.
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por ellos indisponibles e inalienables?®, siendo esto lo que precisamente
distinguiria un derecho de un privilegio, cuya estructura es, por definicién,
tendencialmente selectiva, excluyente y alienable 2’

Por su parte, la dignidad como la otra cara del nucleo dicotomico de los derechos
humanos representa quiza una delimitacion acaso mas complicada que la de
igualdad, pues seria ilusorio sostener que dicho concepto no tiene una raiz
eminentemente liberal y por lo tanto acotada para los fines de la presente tesis,
pues tal como sefala Luis Daniel Vazquez, la dignidad esta estrechamente
vinculada a la construccién del sujeto abstracto de derechos proveniente de la
ilustracion y elaborada desde el liberalismo politico, estableciendo como pilar de la
dignidad la autonomia desde la premisa de ser duefios de nuestro destino bajo la
autodeterminacion kantiana, reafirmando su vinculo indisoluble con la libertad en
términos hobbesianos?8.

Ya que dicha concepcion parte de abstracciones tales que omite las relaciones de
poder y sometimiento presentes en las relaciones sociales, entender que la
dignidad humana parte Unicamente de la autonomia liberal es entender que todos
los hombres nacimos libres e iguales, con los mismos derechos y capacidades
potenciales, cuando evidentemente no es asi.

Por tal motivo se considera adecuado reformular la idea de dignidad no
Gnicamente desde la autonomia liberal, sino agregando un elemento sustancial y
necesario para su mejor comprension y que vincula de manera directa a la
dignidad con el principio de igualdad, es decir, entender a la dignidad como la
rebelién contra la imposicién de condiciones opresivas o humillantes de vida??, la

dignidad como el rechazo a la opresion.

% fdem

27 Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales”, en A. de Cabo y G. Pisarello (coord.) Los fundamentos de
los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2005. P. 52

28 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Ciudad de México, I1J-UNAM 2011, Ciudad de
México, I1J-UNAM 2011, p.138.

2 pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007, p.39

17



En este sentido podemos entender que la dignidad vista desde esta perspectiva
no se limita Unicamente a entenderse como la capacidad de decidir sobre si
mismo de manera autbnoma, sino que entiende que hay una necesidad imperante
de entender que dichas decisiones solo pueden ser tomadas en un contexto que
las haga posibles siendo éste el que esté ausente de opresion de cualquier indole
(econdmica, politica, de género, intelectual, etc.) y reivindicando la posibilidad de
resistir ante dichos contextos que permitan una explotacion u opresion por parte
de algunos grupos contra otros.

Entendiendo y complementando ambas visiones de la dignidad podemos entender
que ésta tiene como fin la maximizacion de la autonomia y el libre desarrollo de la
personalidad, estando conectado necesariamente a la satisfaccion de aquellas
necesidades que permiten perseguir libremente fines y planes de vida propios y
participar en la construccion de la vida social®, es decir, procurando un contexto
libre de opresion por parte de grupos de individuos hacia otros grupos que
histéricamente no han sido parte de la construccién de los derechos, tema sobre el
cudl se ahondaréa en los préximos apartados.

Por lo anterior, y sin entrar aun a la definicién y discusion sobre el principio de
igualdad y de no discriminacion y la definicion de dignidad, podemos afirmar que
respecto a estos principios se encuentra sujeto la validez de los derechos, incluso
la de su titularidad, por lo que no es aventurado afirmar que entre mayor sea el
espectro de proteccion en el reconocimiento de la titularidad de los derechos
fundamentales, mayor serd la intencién de cumplimiento de los fines compartidos
para los Estados constitucionales de derechos.

Es decir, en principio entre mayor niumero de sujetos estén contemplados en el
universo normativo respecto a la titularidad de los derechos, mayor sera el
compromiso de los Estados con el alcance de los fines que los derechos humanos
buscan lograr, como apunta Ferrajoli, el universo de quienes tales derechos
permiten asumir la igualdad seréa relativo a las clases de sujetos a quienes su
titularidad esté normativamente reconocida, asi la intencibn de igualdad

dependera de la cantidad y de la calidad de los sujetos e intereses protegidos

30 jdem.
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como derechos fundamentales, la extension de la igualdad y con ello el grado de
democraticidad depende por consiguiente de la extensién de aquellas clases de
sujetos, es decir, de la supresion o reduccion de las diferencias de status que las
determinan.3!

A decir, los Estados que incorporen a la mayor cantidad de sujetos con menor
restriccion a la titularidad de los derechos fundamentales tenderan a ser mas
democréticos y buscaran con mayor compromiso la igualdad en derechos para su
universo de sujetos.

Una vez establecido dicho parametro de vigencia y validez en la titularidad de los
derechos humanos, podemos analizar nuestro texto constitucional. Nuestra
constitucién reconoce tales derechos a todo sujeto que entre en la categoria
normativa de persona; no es intencion de la presente tesis ahondar en la discusion
sobre la titularidad de los derechos respecto al concepto juridico de persona como
entidades no humanas, sobre todo en lo referente a las personas juridicas con
fines de lucro, bastara decir que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha
pronunciado al respecto al sefialar que las personas morales o juridicas son
titulares de los derechos previstos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en la medida en que resulten conforme con su naturaleza y fines®?,
entendiendo que en espectro de proteccion del reconocimiento nuestra
constitucién tiene uno de los mas amplios posibles.

En este orden de ideas es asequible entender que los derechos fundamentales tal
y como los concibe nuestro ordenamiento, o mejor dicho, bajo la linea tetrica que
nuestra constitucion acoge, en términos de Ferrajoli son la base de la moderna
igualdad, es decir, el que el entendimiento de la igualdad en derechos es la
caracteristica que diferencia a los derechos fundamentales de los derechos

patrimoniales, pues los primeros se entienden como universales al corresponder a

31 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 39

32 Amparo directo 346/2016 (cuaderno auxiliar 553/2016) del indice del Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Segundo Circuito, con apoyo del Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Primera Region, con residencia en Naucalpan de Juarez, Estado de México. 22 de
septiembre de 2016.
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todos en la misma medida, contrario a los segundos que son por definicion
excluyentes.®?

Ante lo desarrollado hasta este punto cabe preguntarse ¢ qué hace a un derecho
humano un derecho humano?, es decir, cual es la razoén de que se dote de dicho
calificativo a una categoria juridica con un estatus asi de especial.

Tal como se ha mencionado los derechos humanos adquieren dicho estatus por
su vocaciéon universal igualitaria que persigue, sin embargo, a esta nocion es
necesario agregar que los derechos humanos son exigencias éticas justificadas
especialmente importantes, por lo que deben ser protegidas eficazmente a través
del aparato juridico3*.

Dicha justificacion ética descansa en la validez anteriormente expuesta como filtro
adicional a la vigencia paleopositivista, que constituyen un binomio necesario para
la construccibn de los derechos humanos, hay que entender que las
caracteristicas de justificacion ética y especial relevancia conllevan la necesidad
de que sean reconocidos y garantizados estos derechos por el aparato juridico; de
lo contrario s6lo tendrian la fuerza moral proveniente del orden normativo moral,
pero no una eficaz garantia de los mismos.®®

Continuando con el andlisis del articulo 1° de nuestra Constitucién, éste prosigue
consagrando una formula util para entender al Constitucionalismo desde los
derechos Humanos; esta nueva redacciéon trae consigo el reconocimiento de un
extenso cuerpo juridico de origen internacional®®, al establecer los tratados como
fuentes de derechos humanos con rango constitucional.

El cambio es relevante, pues impone a las autoridades la obligacion de ampliar el
catdlogo de los derechos a todos aquellos que se reconozcan en los tratados
internacionales de los que México sea parte, permitiendo extender el catadlogo de

derechos y eliminando las barreras del texto constitucional.

33 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 23

34 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Ciudad de México, 11J-UNAM 2011, p.139

35 Ruiz Miguel, Alfonso, “Los derechos humanos como derechos morales”, Anuario de Derechos Humanos,
nam. 6, 1990, pp. 149-160.

36 Op.cit., p.135.
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No forma parte del objetivo de la presente tesis exponer o aportar algo a la
discusion en torno a los limites y alcances que la Suprema Corte de Justicia ha
sefialado para dicha ampliacién a lo largo de sus distintos criterios, sin embargo
bastara con advertir que dicha herramienta, aunque acotada, forma parte de una
poderosa aunque todavia deficiente red de defensa de los derechos, ya que
entender que los derechos humanos forman el parametro de constitucionalidad
siendo irrelevante su fuente (sea expresamente constitucional o internacional) es
un paso gigante para su defensa y cumplimiento, pero advertir que en cuanto a las
restricciones a los derechos se preferira a la Constitucion antes que los tratados
pese a existir en el mismo texto constitucional una norma de interpretacion es
quiza una de sus mas graves debilidades.3’

Sin embargo, sera relevante exponer la relacibn que existe entre este
reconocimiento del ordenamiento internacional en la procuracion de los derechos
humanos y las garantias que éstos mismos tratados entrafian, continuando con la
redaccion de nuestro texto constitucional.

El primer parrafo sefiala que son parte de este bloque o pardmetro de regularidad
Constitucional las garantias para la proteccion de éstos, en este sentido es

necesario preguntar qué debemos entender por garantia.

I.1l.I Garantias

Hasta aqui hemos entendido que los derechos humanos consagrados en nuestro
texto constitucional gozan de una vocacidon universal e igualitaria, sin embargo, la
concrecion factica de estos derechos no ocurre de manera espontanea en las
sociedades plurales y complejas como la nuestra, es por eso que los requieren de
un vinculo de realizacion para que sus titulares los ejerzan o exijan de la mejor
manera posible.

Para fijar dicho nexo entre el entramado juridico y la accién social que lo necesita
se encuentran las garantias, dicho concepto forma parte de un binomio necesario

para el entendimiento de la construccion de esta teoria (derechos-garantias) , sin

37 Contradiccidn de tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito. 3 de septiembre de 2013.
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embargo es necesario diferenciar a €stos, pues no son sinénimos intercambiables
como se podia deducir de la anterior redaccién de nuestra constitucion®®, pues al
confundirlos caeriamos en el error de negar la existencia de los derechos en
ausencia de sus garantias.®®

Podemos entender la primera nocion de garantias como los mecanismos o
técnicas predispuestos en el ordenamiento juridico para la proteccion de los
derechos humanos*?, podemos decir que, en primera instancia las garantias son
un reflejo de los derechos humanos, pues como se ha mencionado en esta tesis,
en primera instancia los derechos consisten en expectativas negativas o positivas,
dichas expectativas son correlativas a las obligaciones (de prestacion) o
prohibicién (de lesi6on)* por parte de los obligados a cumplirlos (Estados,
empresas y poderes facticos).*?

Ferrajoli sostiene que los ordenamientos que se desprenden del
constitucionalismo moderno adoptan las garantias dividiéndolas en a) garantias
primarias; y b) garantias secundarias.

A decir de Ferrajoli las garantias primarias son exactamente estas obligaciones o
prohibiciones que se le imponen a los obligados correlativos con el cumplimiento
del derecho, y las garantias secundarias serian entendidas como las obligaciones
de repararlo sancionar juridicamente las lesiones de los derechos a sus titulares,
es decir, las violaciones a las garantias primarias®.

Pisarello, retomando una parte de la clasificacion de Ferrajoli, desarrolla mas

profundamente un sistema para el entendimiento y clasificacion de las garantias,

38 La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, previa a la reforma del 2011 sefialaba como
capitulo 1° “De las Garantias Individuales Articulo 10.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino
en los casos y con las condiciones que ella misma establece.”

39 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 43

40 pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007, p.111

41 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 43

42 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Ciudad de México, I1IJ-UNAM 2011, p.137.

43 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 43
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partiendo de a) los sujetos encargados de la proteccion; y b) las escalas en las

que dicha tutela puede tener lugar.4

[.Il.1.I Respecto a los Sujetos

Pisarello distingue en primera instancia respecto a los sujetos obligados a la tutela
de los derechos humanos las a) las garantias institucionales; y b) las garantias
extra-institucionales.

Las primeras, apunta Pisarello, estarian compuestas de aquellos mecanismos de
proteccion de los derechos encomendados a las instituciones o poderes publicos,
las segundas, también llamadas garantias sociales, serian aquellas en las que el
resguardo de los derechos se coloca principalmente en cabeza de sus propios
titulares.*®

Ahora bien, esta clasificacion tiene de manera subyacente subcategorias que las
completan.

Derivadas de las garantias institucionales se encuentran: a) garantias politicas (es
decir, garantias encomendadas a los O6rganos legislativos y ejecutivos); b)
garantias semi-politicas (confiadas a oOrganos externos y hasta cierto modo
independientes de los encargados de las garantias politicas); c) garantias
jurisdiccionales (confiadas a los tribunales independientes de los poderes
encargados de las garantias politicas que pueden recibir denuncias de
vulneraciones y cuentan con alguna capacidad de sancion para imponer sus
decisiones); y d) garantias semi-jurisdiccionales (que recaen en 0Organos que
actian como si fueran tribunales, que pueden, bajo ciertas circunstancias, recibir
denuncias o tramitar recursos, pero no poseen facultades de sancién juridica en
sentido estricto).*6

Respecto a las garantias extra-institucionales o sociales son aquellos instrumentos
de tutela que, sin perjuicio de las mediaciones institucionales que puedan

instaurarse, dependen de sus propios titulares normalmente consisten en el

44 pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007, p.112.

4 fdem.

46 Op.cit., p.113.
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ejercicio de los derechos civiles y de participacion dirigidos a reclamar la
satisfaccion de aquellas necesidades e intereses basicos tutelados.*’

Es decir, bajo la teoria de Pisarello, las garantias sociales embonan de manera
necesaria en el paradigma democratico Constitucional*®, pues sin el vinculo que
sostenga la relacion entre los sujetos obligados y los sujetos que obligan, la
garantia de los derechos se debilita y el marco democréatico no se concreta.

Para Pisarello las garantias que se comprenden en esta categoria incluyen las
garantias de formar parte de las decisiones politicas que construyen las garantias

institucionales, ya sea de manera indirecta, eligiendo a las autoridades.*®

[.IL.I.II Respecto de la Escala

Pisarello apunta a esta clasificacién como un simil de las garantias primarias y las
garantias secundarias que Ferrajoli define.

A decir, las garantias primarias serian aquellas que establecen o delimitan el
contenido de los derechos al tiempo que imponen una serie de obligaciones
dirigidas tanto a otros poderes publicos como a actores particulares; por su parte
las garantias secundarias serian aquellas técnicas de tutela consistentes en la
previsién de controles y de vias de reparacién en caso de ausencia o insuficiencia
de las garantias primarias.®°

Retomando el eje general de la delimitacion de las garantias, para Ferrajoli éstas
son, al igual que los derechos, normas previstas en los ordenamientos que prevén
la exigibilidad del incumplimiento de otra norma que consagra un derecho, pues
sefiala que en ordenamientos nomodinamicos®! de derecho positivo la existencia o
inexistencia de una situacion juridica (de una obligacion, una prohibicién, un

permiso 0 una expectativa juridica) depende de la existencia de una norma

47 Op.cit., p.123

48 Al respecto, podemos sefialar que las garantias sociales fungen como como una contencién que no recae
directamente en las instituciones, sino en la obligacién/derecho de los titulares de defender sus derechos
por medio del ejercicio de los mismos y la exigencia a los obligados del cumplimiento de los mismos.

4 Op.cit., p.112

0 Op.cit., p.114

51 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, 2004, p. 60-63.
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positiva que la prevea, que a su vez no sea simplemente deducida de la de otras
normas, sino incluida.®?

Este postulado permite entender que aun cuando un derecho es contemplado en
un ordenamiento juridico, su sola existencia no apareja la creacion de la garantia
que lo actualice de ser violado o incumplido, si no que requiere necesariamente
que dicha garantia se encuentre positivizada en el mismo ordenamiento.

En otras palabras, que existan lagunas primarias, por defecto de la estipulacion de
las obligaciones y las prohibiciones que constituyen las garantias primarias del
derecho subjetivo, y lagunas secundarias, por el defecto de institucion de los
organos obligados a sancionar o a invalidar sus violaciones, es decir, a aplicar las
garantias secundarias.>?

Sin embargo, como se sefialé en lineas anteriores, en tales casos no es posible
negar la existencia del derecho estipulado, se podra lamentar o denunciar la
laguna que hace de €l un derecho de papel y afirmar la obligacién del legislador a
colmarla®.

Aunado a lo anterior el principio de plenitud en el derecho, que prohibe la
existencia de lagunas en el derecho, como un principio teérico normativo podria
quiza ayudar en la actualizacion de estos escenarios, pues si bien es cierto la
garantia secundaria no esta contemplada en el aparato juridico, también lo es que
la constitucion como norma suprema de los ordenamientos juridicos tienen

aparejados un mandato de actualizacion.

I.1ll Obligaciones derivadas de la garantia de los derechos humanos

Retomando el andlisis del articulo primero y su relaciéon con las garantias de
fuente internacional, éste sefiala que formaran parte de la constituciéon tanto los
derechos como las garantias que los tratados dispongan.

Hay que sefalar que las obligaciones y las garantias son dos conceptos diferentes

que, aungue pueden conjugarse no son dependientes el uno del otro, podemos

52 Op.cit., p. 49.
33 Op.cit., p.59.
%4 Op.cit., p.60.
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decir que las obligaciones son género y las garantias son una de sus especies
especificas.

De manera sintética, y adelantdndonos a la continuacién del andlisis del articulo 1°
constitucional, el parrafo tercero de éste sefiala como obligaciones generales para
todo ente publico las de a) respetar; b) proteger; c) garantizar; y d) promover.

El cumplimiento de cada una de las obligaciones tiene como necesidad la accion o
abstencion del aparato estatal, llamaremos a ambas conductas de cumplimiento,
ya sea positivas en el caso de la primera, 0 negativas en el caso de la segunda.
Diversos tratadistas han clasificado las obligaciones dependiendo de estas
conductas de cumplimiento, sefialando, por ejemplo, que la obligacién de respetar
requiere conductas de cumplimiento negativas, y las proteccién, garantia y
promocién conductas positivas groso modo.

Sin embargo, para entender el cumplimiento de las obligaciones en materia de
derechos humanos de manera mas completa, esta tesis parte de considerar que
dicha clasificacién es un error, pues indudablemente toda obligacién se cumple, en
mayor o0 menor medida, con base conductas tanto positivas como negativas, pues
algunas obligaciones pueden parecer desprenderse de manera natural de los
propios derechos, mientras que otras parecen estar mas bien ocultas® aunque no
por eso inexistentes.

Es necesario acudir entonces a la idea de los derechos y sub-derechos. Sandra
Serrano y Luis Daniel Vazquez, retomando diversos trabajos sefialan que un
derecho humano esta constituido por multiples “subderechos” en su interior. Los
subderechos son factores integrantes de los derechos humanos en tanto
principios, algunos claramente precisados en los propios tratados y, otros, fruto del

desarrollo del corpus juris®®. En consecuencia, no se trata de una lista cerrada,

55 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accidn: operacionalizacién de los
estdndares internacionales de los derechos humanos., México, FLACSO, 2015, p. 42

%6 | os tratados internacionales, sentencias, resoluciones, informes, observaciones generales, opiniones
consultivas y demds insumos provenientes de los Comités pertenecientes a las Naciones Unidas, de los
diversos érganos jurisdiccionales de defensa de los derechos humanos, asi como de los relatores tematicos o
por pais que también pertenecen al sistema de la ONU conforman lo que se conoce como corpus iuris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Para mayor informacion ver Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accion:
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sino abierta para satisfacer las necesidades que los cambios politicos, sociales y
econémicos imponen a las personas. Un punto relevante es tener claro que no hay
una relacion de jerarquia entre los derechos y los subderechos que los integran,
no es que el derecho de integridad personal sea mas importante que la prohibicion
de la tortura. Mas aun, ambos son derechos. La diferencia entre los derechos y
sus subderechos es s6lo una herramienta analitica para comenzar crear el mapa
obligacional que integra cada derecho.%’

Por ejemplo, un derecho donde se puede observar la multiplicidad de elementos
constitutivos de un derecho humano es el debido proceso, que incluye: el derecho
a la defensa, el derecho a ser oido por un tribunal independiente, competente e
imparcial, el principio de contradiccion y de igualdad, el derecho a un plazo
razonable, la presuncion de inocencia, el derecho a contar con un traductor e
intérprete y todo un cumulo mas de garantias judiciales que forman parte del
debido proceso®e.

En este sentido el derecho humano configurado en esta clave puede tener
diferentes conductas de cumplimiento para cumplir con una obligacion especifica.
Pensemos, por ejemplo, en el caso del derecho a la libertad personal, podria
considerarse que para el cumplimiento de la obligacién de respeto basta que las
autoridades no realicen una desaparicion forzada, es decir, realicen una conducta
de cumplimiento negativa y se abstengan de privarte de la libertad; sin embargo el
aparato estatal también tiene que evitar que sus agentes tengan la posibilidad de
realizar tal acto, teniendo que actuar, por ejemplo, mediante controles de
confianza o capacitaciones continuas, lo cual constituye una conducta de
cumplimiento positiva.

Dicho lo anterior hay que entender que esta clasificacion es meramente
académica, pues en el cumplimiento de las obligaciones hay necesariamente la
necesidad de entrelazarlas y concebirlas como un tejido mas que como una suerte

de cajones donde entran o no determinadas conductas.

operacionalizacion de los estdndares internacionales de los derechos humanos., México, FLACSO, 2015, obra
completa.

57 {dem.

8 Miguel, Sarre, y Sandra, Serrano, (Coord.), Barémetro Local. Una silueta del debido proceso penal en
Chiapas, Distrito Federal, Durango, Morelos y Nuevo Ledn, México, AMNU, 2007.
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Hecha esta aclaracion, podemos sefialar los principales rasgos de cada una de las

obligaciones generales de cumplimiento en materia de derechos humanos.
a) Respetar

Esta obligacion podria entenderse como la méas inmediata y basica de los
derechos humanos, pues implica no interferir con el goce de los derechos, se trata
de una obligacion tendiente a mantear el goce del derecho®®, pues los derechos
humanos son esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que
s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, esta necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio
del poder estatal®®.

Esta obligacion se cumple principalmente por conductas negativas y se violenta

mayormente a través de conductas positivas.
b) Proteger

Esta es una obligacion que mandata la creacion de marcos juridicos y de
maquinaria institucional necesaria para prevenir las violaciones a derechos
humanos cometidas por particulares y agentes estatales.®!

La prevencion, como piedra angular de esta obligacién, tiene un sinnimero de
aristas y peculiaridades, pues aungue requiere de conductas de cumplimiento
positivas, las multiples acciones que realiza estaran relacionadas con esta
obligacion solo a partir de aspectos especificos de cada medida.

En la medida en que la existencia de recursos efectivos para la proteccion de los
derechos fundamentales tiene como principal objetivo proteger al derecho humano
MAas que investigar, sancionar o reparar alguna posible violacién, este es un claro
ejemplo de una medida propia de la proteccion de los derechos humanos.®?

Los procesos de constitucionalizacion o positivizacion de los derechos humanos

identificados por Luigi Ferrajoli como garantias primarias y por Gerardo Pisarello

59 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accién: operacionalizacién de los
estdndares internacionales de los derechos humanos., México, FLACSO, 2015, p.44

€0 fhidem, 44.

¢ fbidem, pp. 46-47.

2 fdem.
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como garantias politicas de los derechos humanos, también serian una forma de
proteccion de los derechos humanos donde uno de los objetivos por medio del

mecanismo de garantia —primario o politico- es la prevencién de la violacién.%3
c) Garantia

La obligacion de garantizar es una de las mas complejas dentro de la teoria de las
obligaciones en materia de derechos humanos, pues, aunque en inicio supone el
deber de mantener el disfrute de los derechos, también tiene como objetivo el
mejorarlo y restituirlo en caso de la violaciéon de éstos®4, en otras palabras, tiene
por objeto la realizacion de los derechos y asegurar para todos la habilidad de
disfrutar de éstos, para lo que requiere la remocién de todas las restricciones.®

En el centro de esta obligacion esta el principio de efectividad® de los derechos
humanos, es decir, qgue sean concretados para el ejercicio de sus titulares.

Se trata entonces, de una obligacion amplia a la que el Estado esté requerido a
satisfacer los derechos humanos mediante las medidas necesarias en la
organizacién de todo el aparato estatal para asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.

Aunque tal afirmacion pudiera suponer una suerte de incertidumbre o laguna
argumentativa en realidad debe ser entendida como la condicién de hacer de esta
obligacion una suerte de herramienta maleable y contextualizable a los
requerimientos especificos de cada derecho en cada sociedad.

Si el objetivo es alcanzar la efectividad del derecho, el camino para lograrlo sera
variado dependiendo del contexto. La obligacibn de garantizar toma mucho
sentido con otras obligaciones pensadas en clave de principios de aplicacion
(como el contenido esencial, la progresividad, la prohibicion de la regresion, etc.),

de esta manera no se entiende la obligacion de garantia como un todo o nada

8 Ibidem, p.47.

& jdem, p.53.

8 Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que la obligacién de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacerlos posibles, sino que compartan la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia en la realidad.

% Op.cit., p. 53.
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para su cumplimiento, pero si se constrifie a una evaluacion de objetivos, metas y
resultados.®’

Siguiendo con el esquema propuesto por Sandra Serrano y Luis Daniel Vazquez,
esta obligacion puede subdividirse para su mejor entendimiento en: a) creacion de
maquinaria institucional para adoptar medidas; y b) provisién de bienes y servicios

para satisfacer los derechos.
i) Creacion de maquinaria institucional para adoptar medidas.

Se refiere a la adecuacion y en su caso creacion de la infraestructura legal e
institucional de la que depende la realizacion de los derechos®®. Esta
infraestructura se diferencia de la contenida en la obligacion de proteccién en el fin
que persiguen, pues mientras ésta se preocupa por prevenir las violaciones, la
contenida en la obligacion de garantizar se aboca a darle efectividad al ejercicio de

los derechos.
i) Provisidn de bienes y servicios para satisfacer los derechos.

El objetivo de esta sub obligacion es asegurar el acceso a los derechos de
aquellas personas que, sin la intervencion del Estado, no podria obtener®, sin
embargo, este deber no implica la provisién de todos los bienes y servicios para
toda la poblacién, sino sélo para aquellos que por su condicion especial no
podrian obtenerlos por si mismos.

Para finalizar el apartado de las obligaciones Estatales en materia de derechos
humanos, es necesario remarcar que esta clasificacion es, mas que indicativa,
meramente esquematica, pues al igual que los derechos humanos, las
obligaciones parten de un principio de indivisibilidad e interdependencia™ y frente
a cualquier posible violacién de derechos humanos éstas se pueden cumplir o

incumplir de manera simultanea.

57 Op.cit., p. 54.
% Op. cit., p.55.
8 Op. Cit., p. 56.
70 Op. Cit., p. 46.
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d) Promover

La obligacion de promover los derechos humanos se basa en el objetivo de
brindar toda la informacion necesaria a los titulares de los derechos, para que de
esta manera éstos sean capaces de disfrutar de sus derechos’?, esta obligacion
tiene dos objetivos principales: a) el conocimiento por parte de las titulares de
derechos del contenido de éstos, asi como los mecanismos para su defensa; y b)
avanzar en la satisfaccion de los derechos, es decir, ampliar la base de su
realizacion’?. Por lo anterior no podemos entender esta obligacién general como
un deber que se agota con la mera promocion, sino que debe atender al
empoderamiento de las y los titulares de los derechos, desde y para los

derechos.”

Para finalizar con este apartado de las obligaciones generales, es necesario
sefialar lo que Serrano apunta, al decir que los limites que separan estas
obligaciones no son claros ni definidos, y que tal division atiende mas a criterios
académicos que facilitan su estudio y no a una division taxativa que atienda al
como se presentan las violaciones en el dia a dia, ya que en realidad todas las
obligaciones se entrecruzan, por lo que una violacibn a uno o varios derechos
puede traer aparejada la violacion de varias obligaciones y no solo de una en
especifico. Por lo anterior, examinar los actos violatorios no basta con mirar la
violacidbn mas evidente, sino que es necesario examinar las razones normativas e

institucionales que la permitieron.”

En este sentido hay que sefalar que para el desarrollo y mejor entendimiento del
tema que nos ocupa en la presente investigacion las obligaciones generales

fungen un papel primordial. En tal sentido hay que sefialar que el derecho

"1 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accidn: operacionalizacién de los
estdndares internacionales de los derechos humanos., México, FLACSO, 2015, p.58.

72 Serrano, Sandra, “Obligaciones del estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una
relacion para la interpretacidn y aplicacion de los derechos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Caballero
Ochoa, José Luis y Steiner, Christian (coords.) Derechos humanos en la Constitucion. Comentarios de
jurisprudencia constitucional interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, UNAM,
Fundacién Konrad, Tomo |, 2013, p.119.

3 {dem.

74 Op.cit. pp.119.120.
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internacional de los derechos humanos ha desarrollado estandares sobre el
derecho a contar con recursos efectivos para reclamar por la vulneracion de los

derechos fundamentales™ a lo largo del amplio desarrollo jurisprudencial.

Casos tales como Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
Vs. Perq, Trabajadores de la hacienda Brasil verde vs. Brasil, Tibi vs. Ecuador,
etcétera, han establecido los lineamientos basicos que los Estados partes de la
CADH deben respetar, los cuales se basan en los articulos 8° y 25 del mismo

instrumento.

Recuento

Hasta aqui tenemos el marco general desde donde partiremos en la presente
investigacion, para dar paso al problema central dentro de los proximos apartados
mediante el cuestionamiento de las preguntas ¢El acceso a la justicia puede
considerarse un derecho humano?, ¢ dicho acceso puede ser abstracto en relacion
con sus titulares?, ¢qué es la discriminacion estructural?, ¢el acceso a la justicia
sufre de este tipo de discriminacion?

Con lo abonado hasta este punto debemos recordar a lo largo de esta
investigacion los puntos de partida basicos que se han construido en este capitulo,
a saber, la relevancia historica, politica y juridica del constitucionalismo, la
titularidad de los derechos humanos, la violacion igualitaria de éstos y las

obligaciones que el Estado tiene para hacer efectivos los derechos.

7SCfr. El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los
estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos.

32



Capitulo II. Igualdad como punto de partida

II.I ¢ Qué entendemos por igualdad?

Es extensa la bibliografia que enfoca sus esfuerzos en delimitar de manera méas o
menos clara qué significa la igualdad, ya sea como principio, como valor, como
norma, etc.

Es la intencion del presente capitulo la construccion de un acercamiento lo
suficientemente robusto para dar respuesta a las flaquezas del sistema juridico de
derechos humanos mexicano y contribuir al andlisis de las desigualdades sociales
gue impactan directamente en el entendimiento de la igualdad juridica.

Es necesario para tal proposito delimitar nuestro entendimiento de igualdad. Tal
encomienda no es sencilla tomando en cuenta la multiplicidad de acercamientos
gue ésta tiene, ya sea desde la axiologia, la filosofia politica o la disciplina juridica.
Por lo anterior para acercarnos a una concepcioén 0til para el desarrollo y
coherencia de la presente tesis debemos sefialar que definirla, como sefiala
Dworkin’®, no es una cuestion lingtistica ni conceptual, sino mas bien se nos exige
una distincion de diversas concepciones de la igualdad para decidir cual de ellas,
0 qué combinacién, establece una idea atractiva.

En primera instancia es necesario abordar la igualdad como uno de los
fundamentos de los derechos humanos’’, ya que los derechos humanos se
encuentran configurados desde una estipulacion universal que dota a los sujetos
gue son titulares de ellos de dicha titularidad bajo un estatuto de reglas generales
y abstractas, independientes de la actualizacion de un supuesto juridico (normas
téticas), en contraposiciébn a otro tipo de normas denominadas por Ferrajoli

hipotéticas’®, teniendo ademdas la caracteristica de ser necesariamente

76 Dworkin, Ronald, La virtud Soberana, Barcelona, Paidos, p.21.

77 Tal como sefiala Ferrajoli respecto de dichos pilares éstos responden a la problematica esgrimida desde la
filosofia politica al terreno juridico al cuestionar ¢qué derechos deben ser o estd justificado que sean
tutelados como fundamentales? Ver mas en Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Madrid, Trotta, p.315.

78 para Ferrajoli, las normas téticas son aquellas que inmediatamente disponen, en forma general y
abstracta, las situaciones mediante ellas, por ejemplo, los derechos fundamentales, y normas hipotéticas a
las que no disponen inmediatamente nada, sino que pre-disponen situaciones juridicas como efectos de los
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inalienables e indisponibles, pues incumben de igual forma y medida a todos los
titulares’®. Los derechos humanos son tales ya que la férmula de la universalidad
equivale a la igualdad en su titularidad de los sujetos a los que les son atribuidos®°
En este tenor, Ferrajoli®' sefiala que para que un derecho sea considerado
fundamental es preciso que sea sustraido del intercambio mercantil para poder
otorgarlo de manera igualitaria a todos los titulares contemplados en el universo
normativo particular mediante su enunciacion en una regla general de rango
constitucional.8?

Debemos recordar que para este autor una de las principales diferencias entre los
derechos fundamentales y los derechos patrimoniales es que los segundos
tienden a sustentarse en la desigualdad y la exclusion por su propia naturaleza,
por el contrario, los primeros deben entenderse de manera tal que su sustento y
sentido sea la igualdad entre sus titulares, al menos en primera instancia en su
titularidad.

De esta forma es necesario entender que la igualdad juega un papel primordial en
el fundamento axiologico de los derechos fundamentales en la teoria de Ferrajoli,
sin embargo, no es el Unico principio, pues para el autor italiano hay tres principios
axiologicos mas que sostienen a los derechos fundamentales. Estos sirven para
determinar las opciones ético-politicas en favor de los valores de la persona y son
probados por la experiencia histérica del constitucionalismo democratico®?
actuando siempre en favor de la persona humana entendida siempre como fin y

nunca como medio, segln la clasica maxima moral kantiana®. Tales principios

actos previstos por ellas como hipodtesis, por ejemplo, las normas del cédigo civil que pre-disponen derechos
patrimoniales u obligaciones civiles como efectos de actos negociables. Ver Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos
de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, p.292.

7% Ferrajoli realiza una categorizacién de las tres caracteristicas de los derechos fundamentales para
distinguirlos de todos los demas, sefialando a) la universalidad; b) su estatuto de reglas generales y
abstractas; y c) su indisponibilidad e inalienabilidad. Ver mas en idem.

8 Op.cit., p. 315.

8 jdem.

82 Hay que recordar que para Ferrajoli los derechos fundamentales son escudos contra las decisiones
mayoritarias y simultdneamente necesarios para la democracia, sin embargo, tal tema no es objeto de la
presente investigacion.

8 |bidem, p. 315.

8 {dem.
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axiologicos restantes son a) la democracia; b) la paz; y c) la proteccion del mas
débil®.

Aunque este cuarteto de principios son los que la teoria de Ferrajoli establece
como los pilares del fundamento de los derechos humanos, para los fines de la
presente investigacion nos centraremos Unicamente en la igualdad, cuya base ya
hemos sefalado, y en la proteccion del mas débil, ya que tales principios se
relacionan de manera mucho mas directa con el tema de la presente tesis. Tal
decision no busca minimizar la importancia de los otros dos valores, sin embargo,
como su naturaleza axiologica lo permite, han sido jerarquizados para los fines de
este trabajo.

Respecto de la proteccion del mas débil y la igualdad como elementos necesarios
en nuestra investigacion, éstos seran desarrollados de manera mas amplia que los
otros dos pilares mencionados en la teoria de Ferrajoli ya que dichos elementos
nos ayudaran a entender la relevancia en los diferentes enfoques del
entendimiento de la igualdad normativa.

Ferrajoli enfatiza la convergencia entre este fundamento axiolégico y su desarrollo
histérico en la construccion de los derechos fundamentales y da especial
relevancia a la necesidad de ver los procesos historicos que paulatinamente
conquistaron diferentes derechos fundamentales como parte del entendimiento de
los derechos como leyes de proteccion a los individuos o grupos que, en ese
momento historico, no gozaban del mismo estatus de privilegios que otros tenian,
y como estos derechos no siempre han sido conquistados con el apoyo de la
amplia mayoria en las sociedades, sefiala que incluso puede afirmarse que
histéricamente todos los derechos fundamentales han sido reconocidos como
resultado de luchas que en diferentes momentos han rasgado el velo de la
normalidad y naturalidad que ocultaba una opresién o discriminacion precedente®.
En otras palabras, Ferrajoli destaca el hecho de que los derechos fundamentales
son las conquistas de los sujetos o grupos mas vulnerables contra, lo que él

denomina retomando la doctrina hobbesiana, la ley del mas fuerte®’, es decir,

8 Ibidem, pp. 315y 316.
8 |bidem, p. 363,
87 [dem.
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contra la estructura que permite que algunos tengan privilegios y otros no y
normaliza esta situacibn como algo normativamente aceptable.

Dicho lo anterior podemos apreciar con mayor facilidad la relevancia de esta
categoria para la realizacion de la presente tesis, no obstante, su uso sera
posterior.

Continuando con la delimitacién de la igualdad, es necesario sefalar que ésta
siempre serd un concepto relacional, cuyos términos de comparacion deben ser
definidos: igualdad, sfi, pero ¢entre quiénes? y ¢en qué?

Por tal motivo es necesario, como primer paso a dar, sefialar que la igualdad en el
presente capitulo girara en torno a los derechos humanos (¢sen qué?) y sus
titulares (¢ entre quiénes?).

En este sentido consideramos adecuado emplear un método de reduccion y
acercamiento consistente en descartar aquello que no forma parte de lo definido
para entenderlo mejor, es decir, partiendo de aquello que no es la igualdad
podremos entender de mejor manera lo que es para efectos de esta investigacion.
Una vez establecida la naturaleza axiologica de la igualdad continuaremos nuestro
analisis desde un punto de vista esta vez normativo, retomando categorias que
Ferrajoli realiza en su obra, esto para entender de mejor manera a la igualdad
partiendo de su relacion con aquello que no es, es decir la diferencia, ya que el
autor italiano realiza una aproximacion en los términos metodolégicos antes
planteados desde la relacién igualdad-diferencia y su confrontacién, obteniendo de
la definicién de diferencia aquello que es o no es la igualdad.

Para Ferrajoli existen cuatro formas de entender tal relacién en la disciplina
juridica®: i) La indiferencia juridica ante las diferencias; ii) La diferenciacion
juridica de las diferencias; iii) La homologacion juridica de las diferencias; y iv) La
igual valoracion juridica de las diferencias.

La primera categoria responde al entendimiento por parte del derecho que
ninguna diferencia es significativa para él, es decir, no se valoriza ni se desvaloriza

cualquier caracteristica que haga distinto a un individuo o grupo de individuos,

8 pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007, p.38.
8 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2007, pp.73-76

36



sencillamente le es indiferente a la normativa por lo que se le ignora, en tal
entendimiento el destino de las diferencias aparece confiado a las relaciones de
fuerza®.

La siguiente categoria aterriza tedricamente la normativa premoderna en las
primeras constituciones liberales, es decir, la expresa valorizacion de algunas
identidades y la desvalorizacion de otras, y por tanto la jerarquizacion de las
diferentes identidades, tales como el sexo, la etnia, la fe religiosa, etcétera. Tal
valorizacion hace que identidades determinadas resulten asumidas como
privilegios o fuentes de derechos o0 poderes frente a las identidades
desvalorizadas®!. Esta categoria podia asumir un falso universalismo al restringir
los derechos a los grupos privilegiados que llenaban los recipientes de estas
identidades y excluian a las demas; por tal motivo este modelo de categorizacion
de la diferencia hace perfectamente entendible la compatibilidad con la
discriminacion hacia aquellos que no forman parte de los grupos privilegiados.

El tercer modelo atiende a una reconfiguracion en el falso universalismo, pues
pretende una homologacion de las diferencias, es decir, éstas no son valorizadas
o desvalorizadas (directamente) sino mas bien ignoradas en nombre de una
abstracta afirmacién de igualdad®®. Tal como sefiala Ferrajoli este cambio no
transforma el status de privilegio o discriminacion, sino que las diferencias resultan
desplazadas o reprimidas, utilizando la homologacion como la neutralizacién e
integracion de éstas a las categorias abstractas, por lo que este modelo es
anélogo al anterior al desvalorizar las diferencias (como mas adelante explicaré) y
por lo tanto asume de manera general las identidades de los diferentes grupos, no
obstante es opuesto al anterior modelo ya que evita la valorizacién algunas de
estas categorias de identidad para dar privilegios de manera directa. Hago la
precision entre la manera directa en que el modelo anterior otorgaba privilegios
por medio del falso universalismo al categorizar identidades que son titulares o no

de estos privilegios y la manera indirecta en la que éste lo hace de manera

% Ferrajoli sefiala que tal estado juridico obedece a la concepcién hobbesiana del estado de naturaleza y de
libertad salvaje. idem p. 74.

1 Tal entendimiento, sefiala Ferrajoli, aparecen pensados y proclamados en las primeras constituciones
liberales, Unicamente con referencia al sujeto macho, blanco y propietario. idem

9 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2007, p.75
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indirecta, ya que al no reconocer las diferencias de los sujetos y grupos
especificos dota a la abstraccion universal de una simulada categoria de lo
normal y normativo de la relacion de igualdad, idoneo para incluir a los demas solo
en cuanto homologados con éI°3, de esta manera grupos que no son considerados
por la normativa como partes del mismo por tener caracteristicas diferenciadas
terminan siendo discriminados por no corresponder con la abstraccion simulada de
este nuevo universalismo®4.

Por ultimo, el cuarto modelo respecto a la configuracion juridica de las diferencias
dentro del desarrollo tedrico de Ferrajoli es el que atiende a un disefio normativo
acorde a los derechos humanos, pues sostiene la igual valoracion juridica de las
diferencias basado en la igualdad en los derechos y en el sistema de garantias
capaces de asegurar su efectividad. Ferrajoli explica que a diferencia del primer
modelo en lugar de ser indiferente o tolerante con las diferencias afirma a todos su
libre afirmacion y desarrollo, no abandonandolas al libre juego de la ley del mas
fuerte, del segundo modelo se aleja al no privilegiar ni discriminar diferencia
alguna, sino que las asume a todas como dotadas de igual valor, del tercero se
diferencia ya que no desconoce las diferencias, sino que, al contrario, reconoce
todas y valoriza como otros tantos rasgos de la identidad de las personas®. Es
decir, este modelo entiende que las diferencias de hecho (las que atafien a la
identidad de individuos y grupos) deben de tomarse en cuenta en la normativa ya
gue es necesario tomarlas en cuenta para evitar la exclusion a estos grupos. En
otras palabras, reconoce la igual diferencia de individuos y grupos en tener y
sostener como algo valioso sus diferencias.

Dicho lo anterior podemos establecer que el modelo al que debemos apegarnos
es el ultimo, ya que apela a una vision mucho mas amplia de las diferencias y de
su interaccion con la igualdad, evitando la exclusion de los individuos y los grupos

a los que éstos pertenecen.

% [dem.

9 Ferrajoli explica cdmo las mujeres pueden encontrarse en una situacion en la que juridicamente tengan
otorgados los mismos derechos que los varones, pero que, derivado de la homologacidn de las identidades
por medio de la abstraccidon, no corresponda el estilo de vida y en los modelos de comportamiento
ocasionando la no correspondencia entre este universalismo y la discriminacidén que causa.

% Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2007, pp.73-76
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Esto nos hace entender que una parte de la igualdad como elemento normativo es
el reconocimiento de las diferencias social y juridicamente relevantes que facilitan
0 entorpecen el alcance de una igualdad juridica para todos los individuos o
grupos.

En este sentido, la principal consecuencia de la discriminacién y la causa ciclica
de la misma es la exclusion. En sentido amplio la exclusién puede entenderse a
partir de la relacibn entre grupos, pues mientras algunos grupos sociales
particulares se encuentran incluidos de diversas formas y en distintos espacios, tal
inclusién descansa en la necesidad de que otros queden fuera de tales formas y
espacios®, de esta manera la exclusién no puede entenderse como una condicién
absoluta, sino como una categoria relativa dependiente de los grados de
integracion que la pertenencia a los diferentes grupos da, sujeta a su vez al
contexto histérico, cultural y social®’. La exclusiéon puede identificarse como una
vinculacién deficiente entre los grupos que conforman una sociedad y las normas
que se pretenden como universales que serviran para mantener a los grupos
como una unidad que dependen de los mecanismos institucionales que regulan
tales relaciones®,

En otras palabras, podemos sefialar que la exclusiébn comprendida como la
expresion de la desventaja que grupos sociales experimentan frente a otros
grupos en diferente escala y manera como resultado de la presencia de
instituciones y practicas que discriminan o erosionan la satisfaccion de sus
derechos produce un fenébmeno de fragmentacién causado por la heterogeneidad
en el disfrute de derechos concretdndose en brechas mas anchas entre los

grupos®°.

% padrén Innamorato, Mauricio “Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusién: Aproximacion a las
dimensiones relacionales subyacentes” en Anglés Hernandez, Marisol, et.al., Sin Derechos. Exclusion y
discriminacion en el México actual, México, I1J-UNAM, 2014, p. 77.

97 Sojo, Carlos, “Dindmica sociopolitica y cultural de la exclusién social”, en Gacitla, Estanislao et.al., (eds.),
Exclusion social y reduccion de la pobreza en América Latina y Caribe, San José, Costa Rica, Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales-Banco Mundial, 2000.

% Figueroa, Adolfo et.al., Exclusidn social a nivel departamento. Los casos de Costa Rica, El Salvador y
Guatemala, San José, Costa Rica, 1995.

% padrén Innamorato, Mauricio “Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusién...” op.cit., p. 79.
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Por lo anterior es necesario avanzar en la construccion de nuestro concepto de
igualdad distinguir entre el entendimiento de la igualdad como no discriminacion y
aguel que la entiende como no sometimiento.

Para tal objetivo comenzaré por analizar el concepto de discriminacion desde las

herramientas conceptuales propuestas por Roberto Saba y Rodrigo Gutiérrez.

[I.1l Igualdad como no discriminacion

Podemos comenzar explicando que la palabra discriminacién, en términos
generales significa separar o distinguir unas cosas de otras; se trata de un
concepto que puede ser utilizado de forma neutra sin que implique carga negativa
alguna'®, sin embargo, Gutiérrez nos recuerda que desde la perspectiva
socioldgica, vital para un analisis juridico serio, la discriminacion se entiende como
un tipo de relacion social en la que se estigmatiza y minusvalora a un determinado
grupo de personas, derivando de ello actos de desprecio y maltrato que por
instalarse de forma constante y repetida se tornan dafiinos para la vida de las
personas que los conforman, Gutiérrez enfatiza que la caracteristica principal de la
discriminacion es que un grupo en posicion de dominio construye y extiende
preconceptos negativos sobre otros grupos humanos!o?,

Juridicamente podemos sefalar de forma provisional que es trazar una linea que
permite distinguir grupos de personas a las que se tratard de un modo diferente en
funcion de algun criterio©2.

Cabe agregar que, como sefialamos en la primera parte del presente capitulo, los
derechos humanos vistos como la proteccion al mas débil son conquistas
histéricas realizadas por personas en situacion de exclusion, y aunque no es el
objetivo del presente capitulo abordar la historia del derecho a la igualdad ante la
ley es imposible ignorar el génesis histérico y politico de tal derecho, bastara

(espero) con sefalar que el derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacion

100 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La categoria de discriminacidn y su relacién con el paradigma de los derechos
humanos: un apunte critico”, en Anglés Hernandez et.al., Sin derechos. Exclusion y discriminacion en el
Meéxico actual, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2014, p.6.

101 {dem.

102 53ba, Roberto, “Pobreza, derechos y desigualdad estructural”, en Coleccién Equidad de género y
democracia, vol.3, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2012, p.13.
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tienen dos historias por completo separadas. El primero fue uno de los estandartes
mas importantes en torno a las revoluciones liberales del siglo XVIII y de las
primeras constituciones que nacieron de éstas, tal principio buscaba eliminar la
diferenciaciéon en la aplicacion de la ley que el régimen monarquico mantenial®s,
no obstante, como lo sefialamos anteriormente, esta formulacion juridico-politica
tomaba como sujeto de derechos al varén, blanco, propietario. Por otro lado, el
principio de no discriminacion tuvo su maximo desarrollo y amplitud en la historia
moderna a partir de la década de los sesenta del siglo XX, en respuesta a la
estructura segregacionista que permitia en Estados Unidos de América la opresion
de la comunidad afroamericana por parte de la poblacién blanca en ese pais®.
Podemos resumir, de manera muy simplista y a reserva de recurrir posteriormente
a la referencia histérica del desarrollo de estos principios, que la igualdad ante la
ley nacion bajo el reclamo de exigir que a todos se les midiera bajo la misma
medida, y el principio de no discriminacion surgi6 como una exigencia de
cuestionar ¢ quiénes son todos?

De tal manera podemos entender que discriminar es realizar una distincion de
trato al aplicar una norma, siendo tal distincién incompatible con la enunciacién de
la norma al aplicarla de manera contraria a su enunciacion.

Entendamos pues que, bajo el criterio desarrollado por Saba, si la ley X establece
un supuesto de naturaleza si A, entonces B, ningln sujeto que se encuentre en el
supuesto de A puede ser excluido de la consecuencia B. De esta manera se
discriminaria, en primera instancia, a un sujeto que entrando en el supuesto
normativo no tuviese la consecuencia establecida.

Recordemos también, que las normas de caracter tético (especificamente las que
enuncian a los diferentes derechos humanos) tienen las caracteristicas de ser
generales y abstractas. Por ejemplo, el articulo 4° Constitucional, péarrafo Il de
nuestra Constitucional establece que “toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud”, cumpliendo con las caracteristicas de las normas téticas ya que

establece el universo y el sujeto universal que es titular del derecho de manera

103 Rodrigo Gutiérrez, op.cit. p.8.
104 {dem.
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general, sin embargo continua diciendo “La Ley definir4 las bases y modalidades

para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme
a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion”, haciéndonos
notar como los derechos humanos también dependen de la actualizacion en
normas hipotéticas para su activacion, sin embargo, tal vinculo tiene diferencias a
las que entenderiamos bajo el esquema brevemente sefialado en el primer
capitulo respecto a la validez de las normas, pues no bastaria con que dichas
leyes tengan un sustento de origen puramente normativo formal, sino que deberan
tener coherencia de manera sustantiva con el contenido de los derechos
humanos, el cual puede ser ubicado en la vocacion igualitaria de éstos como se ha
sefalado al principio del presente capitulo.

Continuando con el parrafo anterior estimo conveniente realizar un ejercicio
hipotético que parta de un ejemplo practico, para entender de mejor manera esta
explicacion. Supongamos que la ley sefialada por el articulo 4° Constitucional
estableciera que para ejercer el acceso a la salud es necesario que la persona que
requiera de esta atencién esté inscrita en un padron de atencién sanitaria.

Bajo las caracteristicas sefialadas en parrafos anteriores podriamos entender que
todo aquel que se encuentre inscrito en el padrén de atencion sanitaria tendra
derecho a acceder a los servicios de salud, y contrario sensu aquel que no esté
inscrito en el padrén no podra gozar de los servicios, ambos casos sin excepcion,
por lo que, de presentarse el caso, habria discriminacién si una persona que se
encuentre dentro del padrén, es decir que cumpla con el supuesto normativo, no
tuviera el acceso al servicio de salud como la consecuencia normativa esperada.
Dicho de otra manera, en primera instancia la igualdad ante la ley y el principio de
no discriminacién se entienden como la obligacién del Estado de tratar igual a
aquellas personas que se encuentren en igualdad de circunstancias'®® o
supuestos, siendo el contar o no con la inscripcidén en el padron la circunstancia

gue los diferencia en el ejemplo anterior.

105 saba, Roberto, “(Des)igualdad Estructural”, en Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto (coords.), El derecho
a la igualdad. Aportes para un Constitucionalismo igualitario, Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2007, p.7.
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No obstante, el problema no se soluciona apenas hemos dado algunos pasos,
pues el andlisis hasta aqui esgrimido da por sentado que la diferenciacion
realizada por la ley es valida bajo los pardmetros antes referidos de la teoria
ferrajoliana, sin embargo, es necesario cuestionar también qué tan acorde al
principio de igualdad es la categoria elegida para hacer esta diferenciacion.
Supongamos que, continuando con el ejemplo antes construido, el legislador ha
sefialado que es necesario la inscripcién en el padron de atencidén sanitaria para
facilitar al Estado la administracion de los insumos y gastos hospitalarios, asi
como para poder tener un historial clinico de cada usuario disponible en cada uno
de los centros de atencion a la salud y asi poder dar un seguimiento puntual a
cada caso atendido brindando el mejor servicio de salud que le es posible
teniendo claridad en las necesidades de cada uno de dichos usuarios, ademas de
ser necesario para cumplir con su obligacién de transparencia y rendicién de
cuentas, y ya que el procedimiento para realizar el trdmite de inscripcién no
representa gastos a los usuarios, ni una injerencia indebida en sus datos
personales o contiene requisitos fuera de lo razonable para obtenerlo ademas de
no ser un requisito indispensable en los casos de urgencia médica evaluados por
los médicos de cada centro de atencion(haciendo de este trdmite un obstaculo
para el acceso a la salud), estariamos de acuerdo en que tal categoria
seleccionada para la diferenciacién entre empadronados o no empadronados no
es una diferencia relevante para el acceso a la salud ni representa una categoria
que pudiera entenderse como discriminatoria 0 que su cumplimiento produjera un
obstaculo significativo para el ejercicio del derecho.

En este ejemplo debemos resaltar el hecho de que el establecimiento de dicho
requisito acarrea ya una diferenciacion entre las personas que, en principio, son
todas igualmente titulares del mismo derecho matizando el acceso a éste;
retomando la explicacion anteriormente dada, respecto a la facultad del Estado a
realizar distinciones, esta diferenciacion podria (0 no) estar dentro de lo que el
principio de igualdad ante la ley permite. Saba establece que, esto no implica que
el Estado no pueda realizar distinciones en la construccién de tales leyes (el

ejemplo es claro, el Estado puede diferenciar entre personas inscritas al padron y
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las no inscritas como criterio para brindar el servicio, e incluso en las excepciones
previstas existe un criterio de diferenciacion, sélo si hay una urgencia médica sera
atendido sin padron), sin embargo, estas distinciones no pueden quedar al arbitrio
de los legisladores o el poder ejecutivo, éstas deben tener una justificacion o un
estandar mas alto de revisidon para ser aplicadas dentro del marco del principio de
igualdad pues de otra manera no tendriamos certeza en la manera en que las
circunstancias de diferenciacién son planteadas y quedariamos a expensas de la
voluntad de los poderes, por lo tanto debemos entender que tal principio no
requiere del Estado tratar a todas las personas del mismo modo; tratar igual no
significa tratar a todos los individuos como si fueran los mismos, es decir, no es lo
mismo un trato igual a un trato idénticol%,

En otras palabras, Saba sostiene que el Estado esta constitucionalmente facultado
a tratar a las personas de modo diferente, siempre que este trato diferente se
funde en un criterio justificado®’.

Ante tal afirmacion la pregunta necesaria es ¢coémo saber si un criterio justifica el
trato diferente?

Para comenzar con dicho andlisis es necesario entender primero que la igualdad
ante la ley, tal como sefala Saba, no implica un derecho a que el Estado no
realice ningun tipo de distinciéon en cuanto a la aplicacion de la ley'°® bajo ninguna
circunstancia como ya hemos explicado antes, ya que este principio no radica en
si el Estado tiene la facultad de realizar o no distinciones entre los individuos a los
que se les aplicara la ley, sino en la identificacion de los criterios que son
permitidos para realizar dichas distinciones'®, es decir, la igualdad ante la ley
implica la obligacién del Estado de tratar igual a aquellas personas que se
encuentren en igualdad de circunstancias!'® y justificar las ocasiones en las que
realiza una diferenciacion de circunstancias, entendiendo como circunstancias a

los supuestos juridicos en los que puede encuadrar un individuo, pues no es otra

106 {dem.

107 {dem.

108 fdem.

109 fdem, p.6.
110 |bidem, p.7.
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cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se condene a otros!’.

De esta forma podemos entender que, aunque el Estado tenga la facultad de
realizar distinciones dichas distinciones solo seran validas en el marco del
principio de igualdad ante la ley y el de no discriminacion si esta justificada tal
distincion y dicha justificacion es lo suficientemente sélida como para ser
compatible con el principio de igualdad de los derechos humanos.

Saba expone que el primer paso es encontrar el fin de la norma y una categoria
gue podria ser entendida como relevante para lograr tal fin; en nuestro ejemplo el
fin es la proteccion al derecho a la salud y la mejor atencion de salud a todos los
titulares de este derecho, y la categoria relevante seria la de prioridades vy
recursos'?, en este sentido la relacién que existe entre el medio (que es la
categoria relevante) y fines (que es el derecho a la salud y su atencién 6ptima)
encuentra una relacion razonable, pues guardan una relacion evidente de
funcionalidad o instrumentalidad*'®, es decir, el criterio o categoria relevante
escogida para justificar el trato diferente descansa sobre la base de una
diferenciaciéon que tiene un vinculo sustancial con el fin o propésito!*4, pues tal
relacion permite que el fin se logre mediante el medio que es la categoria
relevante.

Asi, tenemos que tal examen mas elaborado sobre el principio de igualdad ante la
ley y no discriminacién requiere, en palabras de Saba, un doble juicio, pues
requiere en primera instancia averiguar cudl es el fin que persigue la normall® y
posteriormente encontrar una relacion de funcionalidad o instrumentalidad entre el
criterio escogido y el fin buscado!16.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) se ha pronunciado respecto a

dicho analisis en casos como el amparo en revision 543/2003 interpuesto en

11 fdem.

112 Cfr. Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 188

113 Saba, Roberto, “(des)igualdad Estructural”, Op. Cit. P.9

114 fdem.

115 |bidem, p.10.

116 fdem.
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contra del articulo 68 de la Ley General de Poblacion''’ bajo el siguiente

esquema:

1)

2)

3)

4)

Determinar si la distincion que hizo el legislador en la norma obedece a una
finalidad objetiva y constitucionalmente valida.

Determinar si medi6 racionalidad o adecuacion de la distincion introducida
por el legislador, es decir, si la distincion es un medio apto para alcanzar el
fin pretendido por el legislador.

Determinar si se cumple con el requisito de proporcionalidad de la medida
legislativa bajo examen.

Determinar respecto a qué se esta predicando la igualdad o la desigualdad
en el caso concreto, ya que “la igualdad es siempre un principio un principio
y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo. La igualdad o la
desigualdad, en otras palabras, se predica de algo, y este referente es
relevante a la hora de realizar el control de constitucionalidad de las

leyes”. 118

De no cumplir con este andlisis previo se presume que el acto de autoridad es

discriminatorio!®, y por lo tanto incompatible con el principio de igualdad ante la

ley y no discriminacion, puede decirse que, de alguna manera el derecho a no ser

discriminado es un derivado del derecho a la igualdad que refuerza a éste, es una

actualizacion del principio de igualdad*?°.

En el ejemplo anteriormente planteado podemos entender que la necesidad de un

padrén puede establecerse como un criterio permitido ya que busca cumplir con

un fin valioso para los derechos humanos, sin embargo, si en nuestro ejemplo

agregaramos gque la legislacion establece, ademas de la afiliacion a un padron,

que es necesario que aquél que busque ser usuario del servicio de salud debe

117 saba, Roberto, “Pobreza, derechos y desigualdad estructural”...op.cit, p.15.

118 \oto en minoria de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, José Ramdn Cossio Dias, José de Jesus Gudifio Pelayo y Margarita Beatriz Luna Ramos en relacién
al Amparo en revision 543/2003, contra el articulo 68 de la Ley General de Poblacién.

119 Rodrigo Gutierrez nos recuerda cémo es que,

120 Gutierrez Rivas, Rodrigo, “La categoria de discriminacidn y su relacién con el paradigma de los derechos
humanos: un apunte critico”, en Anglés Hernandez et.al., Sin derechos. Exclusion y discriminacion en el
Meéxico actual, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2014, p.8.
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acreditar un ingreso minimo de $10,000.°°; de inmediato nuestro instinto
igualitario, desarrollado o no, tenderd a reaccionar contra una disposicion de tal
naturaleza.

Lo anterior ya que no encontramos un vinculo de funcionalidad razonable entre
exigir que los usuarios del sistema de salud acrediten un ingreso monetario por un
lado y brindar el servicio de salud de manera 6ptima por el otro.

Pensemos, ademas, que los legisladores arguyen como razonabilidad de la
medida que segun estudios realizados por la Organizaciéon Mundial de la Salud las
personas con vulnerabilidad econdmica tienden a tener los padecimientos mas
complicados y costosos medicamente hablando, por lo que en aras de
salvaguardar las finanzas publicas del Estado y para dar la mejor atencion la
poblacién de un estatus econdmico mas alto y menos costoso para el Estado ha
implementado tal medida.

Tal l6gica argumentativa no encuadra de ninguna manera en el entendimiento del
sistema juridico desde la perspectiva de los derechos humanos, ya que éstos se
constituyen como un limite que busca la igualdad en derechos (y por ende en su
ejercicio) de todos aquellos que sean sus titulares.

Entenderiamos pues que, aunque avalorativamente y en estricta logica el
argumento podria tener algun resquicio de sentido (aunque espero no pecar por
pensar que a nadie se le ocurriria defender tal argumento) éste no es compatible
con los valores de igualdad y proteccién del mas débil que sostienen la mecanica
de construccion de los derechos humanos y su ejecucion, pues mas alla de la
imposibilidad de sujetar o hacer depender la efectividad de los derechos humanos
a un deber del titular de éstos de sufragar los gastos o demostrar tener poder
econdémico para ejercerlos y de esta manera monetizar los derechos haciéndolos
de nueva cuenta privilegios que solo aquellos pocos que puedan costearlos
podrian ejercerlos resultando en otro gran falso universalismo (tema que es
extenso y por demas interesante y necesario discutir pero que por razones de
espacio y metodologia me veo obligado a no abordar como quisiera), tal
razonamiento es evidentemente contra igualitario, y por ende incompatible a priori

con los derechos humanos y con cualquier relacion de funcionalidad.
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Respecto a esta idea apenas dibujada en el parrafo anterior, Saba nos comparte
su analisis basado en la jurisprudencia norteamericana y argentina en torno a
casos de discriminacion por razon de sexo en el acceso a la educacion superior,
seflalando que estas cortes (asi como la gran mayoria de las cortes nacionales e
internacionales que tengan en su aparato normativo un principio de igualdad y de
no discriminacion) establecen a priori ciertas categorias que casi nunca podrian
ser consideradas como razonables'?! teniendo una suerte de presupuesto donde
aquellas normas que a priori contravengan con la vocacion igualitaria de los
derechos humanos darian muestra del modelo de un trato diferenciado, no
justificado y por ende discriminatorio!?2.

Estas categorias, entendidas en la doctrina y diversa jurisprudencia tanto nacional
como internacional como categorias sospechosas son aquellas que, en palabras
de Saba, en principio, nunca constituyen categorias razonables'?3, pues bajo el
andlisis necesario que evidencie si una norma es 0 no compatible con el principio
de no discriminacion se presume a priori que tales categorias no lo pueden
superart?4,

Podemos sefalar entonces para finalizar este apartado que la igualdad entendida
como no discriminacion exige de las normas un examen o test de razonabilidad
para justificar de manera sélida y acorde a los principios de los derechos humanos
tal diferenciacion, permitiendo entender si ésta es compatible o no con los
derechos humanos.

No obstante entender a la igualdad como la no discriminacién de los titulares de
derechos humanos no es suficiente para entenderla de mejor manera, pues desde
la perspectiva hasta ahora desarrollada el principio de igualdad aspiraria
Gnicamente a que las personas sean tratadas de modo que sélo sea relevante su

capacidad para cumplir o no con el objeto que busca la regulacion especifica,

121 {dem.

122 5aba cita al juez White en su participacion en la definicién del caso Cleburne en Estados Unidos en 1985:
“En lugar de basarse en consideraciones de alguna significancia, las leyes que distribuyen beneficios o cargas
entre los sexos de modo diferente muy probablemente reflejan nociones anacrdnicas de las capacidades
relativas de hombres y mujeres.”

123 5a3ba, Roberto, “(des)igualdad estructural”...op cit, p.12.

124 {dem.
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imponiendo al Estado un deber de ceguera ante las caracteristicas de nacimiento,
fisicas, o de otro tipo que no resulten relevantes para los fines a los que se

aspirant?®,

[I.III lgualdad como no sometimiento

Continuando con el ejemplo desarrollado para el entendimiento de la problematica
de la no discriminacion, supongamos que una mujer indigena de escasos recursos
sin estudios de la sierra de Guerrero tiene problemas de salud, éstos no son de
urgencia médica, pero requieren de una continua revision al tratarse de una
enfermedad crénica, el centro de salud mas proximo queda a cinco horas de su
hogar, y el hospital mas proximo esta a 4 horas mas.

¢Pensariamos, sin lugar a dudas, que la aplicacion de las normas planteadas
anteriormente en el ejemplo no la discriminan de forma alguna?

Insistiendo en pensar que todo aquél al que se le presente tal cuestionamiento
tendria una reaccién de indignacion y que el instinto igualitario haria pensar prima
facie que evidentemente la mujer de nuestro ejemplo es excluida del ejercicio de
sus derechos, aunque no se tengan las herramientas teéricas para definir el por
qué, podemos notar que el hecho de que las normas no tomen en cuenta las
diferencias no siempre es benéfico para el principio de igualdad, en palabras de
Saba, la ignorancia no siempre es neutral, y la ceguera respecto a los efectos de
una normativa ciega a las diferencias puede tener como consecuencia cierto tipo
de trato desigual no justificado desde una vision diferente a la de igualdad como
no discriminacion??®,

Es necesario resaltar la relacién entre el entendimiento de la igualdad como no
discriminacion y las categorias esculpidas por Ferrajoli respecto a la relacién
igualdad-diferencia, y es evidente que entender a la igualdad como no
discriminacion se asemeja mucho a la tercer categoria propuesta por el teérico
italiano sobre dicha relacion, ya que entender a la igualdad de esta manera

requiere que las normas y actos de poder se realicen bajo dos criterios principales,

125 |bidem, p 13.
126 fdem.
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a saber, i) entender que los sujetos a los que les seran aplicadas son todos
abstractamente iguales, sin contemplar las diferencias entre éstos para un
beneficio o una desventaja; y ii) que la normativa utilice criterios funcionales (y por
lo tanto no arbitrarios) en la configuracion de los supuestos juridicos.

Tal relacidbn a menudo se encuentra inscrita en la manera de configurar nuestros
aparatos juridicos, sin embargo, como hemos mencionado anteriormente es
nuestra intencion llegar a la configuracion de la cuarta categoria mediante el
entendimiento de la igualdad de una forma mas robusta y sélida que permita no
dejar cabos sueltos en su estructuracion, dos de los problemas que existen al
entender a la igualdad Unicamente como no discriminacibn o como un trato no
arbitrario es que no considera trascendente tomar en cuenta las situaciones que
afectan de hecho a los distintos grupos y que de manera implicita entiende que la
discriminacion Unicamente se puede ejercer contra individuos, no contra grupos.
Con esto no se pretende puntualizar a la no discriminacion como un elemento
superado o superable en la lucha por la igualdad, mas bien es necesario
entenderlo como una herramienta que funciona para resolver una clase muy
especifica de problemas que se generan bajo ciertas condiciones de igualdad
previa de hecho, pero que es incapaz de solucionar otros mas complejos en los
gue existe una desigualdad de hecho mas profunda que termina por afectar las
relaciones y resultados de normativas o actos ciegos ante tal diferencia.

Ahora bien, es momento de analizar la otra forma de entender a la igualdad,
entenderla como un principio de no sometimiento entre grupos y tomar distancia
de la perspectiva individualista ya esbozada.

Como hemos advertido anteriormente de manera muy general, la visidn de la
igualdad de la que parte el principio de no discriminacion tiene sus origenes en las
luchas burguesas del siglo XVIIl, que permearon en el entendimiento de su
configuracion. Dicha concepcion no es otra que el paradigma juridico politico
dominante liberal que parte del supuesto general tedrico segun el cual la sociedad

esta conformada por individuos?’ , teniendo como consecuencia que el problema

127 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, op cit, p.12.
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de exclusion se reduzca a un problema de diferencia de trato, desvinculando el
problema de una cara mas profunda que es la diferencia de status'?®.

Tal consecuencia puede resumirse en la vision de la problematica presentada,
mientras que la igualdad como no discriminacion analizara los actos de exclusion
como casos particulares propios de un individuo respecto a cierta normativa, la
vision de la igualdad como no sometimiento cuestionara la diferencia de status que
mantienen diferentes grupos derivada de los diferentes privilegios o cargas que
tenga cada grupo.

El principio de la igualdad puede concebirse a través de su ausencia, ésta se
cristaliza en la exclusiéon o segregacion, sin embargo, la exclusiéon que estamos
por definir atiende a elementos particulares, los cuales podemos sintetizar en i) la
subordinacion grupal, ii) el caracter estructural.

Respecto al primer elemento Gutiérrez Rivas, establece que la desigualdad
estructural supone la construccién de una relacién de subordinacion intergrupal®?,
pues como ya hemos sefialado ésta surge de la relacion entre grupos con
privilegios y grupos que en consecuencia carecen de éstos, la institucionalizacion
de esta relacion supra-subordinacion parte de la estigmatizacion por un grupo en
posicion de poder sobre otro que no lo esta y suele quedar vinculada a algun
rasgo que caracteriza al segundo?,

Es evidente, por ejemplo, si hablamos de la raza o del sexo como el rasgo que
identifica al grupo subordinado, esto no pretende negar que existe discriminacion
sobre individuos, pretender hacer énfasis en el hecho de que dicha discriminacion
deriva de la estigmatizacién construida sobre el grupo al que pertenece dicho
individuo®3*.

Continuando con nuestro ejemplo supongamos que a nuestra mujer indigena le
conceden el acceso a los servicios de salud sin requerimiento alguno mas alla de
su consentimiento por el hecho de ser una mujer indigena; bajo el esquema de la

igualdad como no discriminacién se realiza una distincion incompatible con los

128 {dem.
129 |bidem, p.11.
130 fdem.
131 {dem.
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criterios de razonabilidad y funcionalidad, ya que el criterio escogido para realizar
la diferenciacion (sexo y etnia) no son susceptibles de aprobar el examen de
razonabilidad necesario para hacer la distincion, por lo que un hombre no indigena
que se encontraba antes que nuestra mujer podria acusar al Hospital de ser
discriminado.

Tal como sefiala Saba, el principio de no discriminacién no es suficiente para
definir si existe o no una actitud de exclusion en los casos en que las diferencias
de hecho entre individuos (y principalmente entre grupos) se presentan,
particularmente las que surgen de tratos sistematicamente excluyentes o de
sometimiento!32, ya que sin dichas situaciones de hecho no podemos entender
que existe tal situacion de exclusion respecto a los individuos y grupos con estas
diferencias.

En el escenario propuesto no es posible acreditar que el trato diferenciado hacia
nuestra mujer es compatible con la vision de la igualdad como no discriminacion,
ya que dicho principio es insuficiente para demostrar que es necesario realizar tal
distincion.

Ante el escenario de la exclusiobn como consecuencia de la subordinacion de
grupos a otros el principio de no discriminacion se veria reducido a una
herramienta incapaz de resolver el conflicto o de ocultarlo, pues es solamente
operacional si se presume que existen ciertas condiciones de hecho (de
oportunidades y de no sometimiento!33), en especial respecto de aquellos que se
encuentran dentro de las categorias sospechosas, de lo contrario esta herramienta
de interpretacion del principio de igualdad no llega a tiempo para cumplir con su
funcién. El entendimiento de la igualdad Unicamente como no discriminacion
puede ser un instrumento para la perpetuacion y reforzamiento de practicas de
generan estas situaciones de exclusion (consciente o inconscientemente de sus
efectos) 134,

Pensemos pues que en el ejemplo desarrollado la mujer indigena pertenece a dos

grupos en situacion de vulnerabilidad, es mujer e indigena, tales calidades no son

132 53ba, Roberto, “(des)igualdad estructural...”op cit p. 14.
1335aba, Roberto, “Pobreza, derechos y desigualdad estructural...op.cit. p.16.
134 |bidem, p. 17.
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relevantes para la no discriminacion ya que predispone la necesidad de un sujeto
abstracto lejano a los hechos y apegado al criterio de funcionalidad, pero son
esenciales para la vision de no sometimiento, ya que la subordinacién hacia las
comunidades indigenas y las mujeres no se producen de forma autbnoma y
aislada, sino que estan incorporadas dentro de las propias instituciones
econdmicas, politicas, juridicas y culturales's®, y éste es el segundo rasgo propio
de la exclusion que intentamos definir (el caracter estructural).

Ahora bien, hay que realizar una precision metodolégica, hemos identificado con
estas herramientas conceptuales al tipo de exclusion que buscabamos, sin
embargo es necesario sefialar que asi como bajo el paradigma individualista la
igualdad era equivalente a la no discriminacion y su contrario era la discriminacion,
para el paradigma analizado en el presente apartado la igualdad es equivalente al
no sometimiento, y su contrario es la discriminacion estructural, ya que también se
cristaliza en tratos diferenciados arbitrarios pero encuentran su génesis en la
exclusion sisteméatica e historica de las instituciones anteriormente sefaladas?!36,
sustentada en la subordinacién de unos grupos por otros, estas relaciones se
reproducen sistémica y sistematicamente, por lo que muchas de las conductas
que discriminan estructuralmente se ejercen de forma cotidiana y pueden parecer
inconscientes 0 no intencionadas, pues se encuentran profundamente
interiorizadas en todo el campo social'®’.

A este cumulo de equivalencias hay que sumar el concepto de situaciones de
desigualdad estructural, que puede ser entendido como la suma de las
circunstancias de hecho que permiten y reproducen las multiples discriminaciones
estructurales, tal categoria solo se encuentra presente en el segundo analisis de la
igualdad y carece de un simil en la primera ya que para la perspectiva
individualista de la igualdad las circunstancias de hecho no son relevantes al
momento de trazar las lineas que diferenciaran a los sujetos de imputacion,
mientras que para el segundo paradigma es por demas relevante conocer de este

contexto.

135 Rivas, Rodrigo
136 Saba, Roberto, “Pobreza, derechos y desigualdad estructural...op.cit. p.17.
137 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, op cit, p.11.
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I1.111.I Acciones Afirmativas

Ante tal escenario se podria llegar a pensar en que la solucién se acercaria a lo
que varios doctrinarios denominan acciones afirmativas, éstas pueden ser
entendidas como “un trato estatal diferente fundado en la identificacion de ciertos
grupos a cuyos miembros, exclusivamente por su calidad de tales, se les
reconocen prerrogativas o tratos especiales que no les son reconocidos a
miembros de otros grupos”38, sin embargo, no es la intencién de la presente
investigacion profundizar en tales medidas, ya que las considero como
herramientas insuficientes que no resuelven el problema fundamental de la
discriminacion estructural y menos de la desigualdad estructural, no obstante
considero necesario sefialarlas y explicarlas brevemente.

Dichas medidas no aspiran a establecer criterios que permitan constituir una
relacion de instrumentalidad o funcionalidad tal como lo exige el principio de no
discriminacion'?®, sino todo lo contrario, se basan en las categorias que no serian
capaces de acreditar una revision mediante este principio para otorgar privilegios a
los sujetos insertos en estas categorias para intentar revertir la desigualdad de
hecho que evita que accedan a participar de la situacion juridica especifica en
condiciones de igualdad frente a aquellos que si las tienen.

El ejemplo sobre nuestra mujer indigena a la que le es permitido acceder al
hospital a pesar de no cumplir con los requisitos puede ser un buen ejemplo, sin
embargo, podemos analizar mas a fondo con el escenario que describe el
catedratico argentino.

Saba explica mediante una situacion hipotética estas medidas, narrando cémo
resultaria una politica de accién afirmativa que beneficiara a mujeres o
afrodescendientes en los cupos de las universidades de Estados Unidos ya que
histéricamente los individuos de ambos grupos han sido relegados de la educacion
superior por diversos factores sociales, culturales, econdémicos y politicos, para
simplificar factores de hecho, y que impiden que los sujetos participen bajo una

igualdad real de condiciones y no Unicamente bajo una igualdad de circunstancias

138 fdem.
139 |bidem, p.15.
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en la vision de la ley por un lugar dentro de las universidades; tal politica de accion
afirmativa reservaria ciertos lugares para sujetos pertenecientes a estos grupos
otorgando la plaza a éstos sin importar que otros aspirantes lograran una mejor
puntuacion en el examen de seleccion, es decir, que pese a que los ultimos en el
escalafébn de aspirantes fuesen mejores que los mejores pertenecientes a los
grupos beneficiados éstos ultimos obtendrian los lugares aunque hubiese otros
mejor evaluados.140

Considero tales medidas como medidas de bajo impacto respecto al problema que
buscan atacar, toda vez que mediante dichas medidas no se logra revertir de raiz
o de manera contundente la exclusion que los grupos sufren en diferentes
aspectos del ejercicio de los derechos. Pensemos pues que en el ejemplo que
Saba realiza para explicar esta categoria existen diez lugares disponibles que son
concursados para ingresar a la educacion universitaria, de los cuales dos seran
asignados a sujetos pertenecientes a los grupos que conforman las categorias
sospechosas elegidas'#, uno para las mujeres y otro para los afrodescendientes,
es decir, estos dos lugares han salido de las posibilidades de cualquier aspirante y
se encuentran ahora reservados Unicamente para quienes sean parte de los
grupos seleccionados.

Parece asequible que tal accion se entienda como una pugna por lograr mayor
igualdad, especificamente para las mujeres y los afrodescendientes excluidos por
décadas de los circulos universitarios, sin embargo, tales acciones no resuelven el
problema de la exclusién, en este caso, de mujeres y afrodescendientes de la
educacion universitaria, pues ya que la naturaleza de la medida a ser restrictiva
respecto al nimero de beneficiarios no hace que represente un cambio real en la
manera en que las dinamicas sociales se desenvuelven y cuantitativamente no es
viable como una accién que busque modificar tales dinamicas. Aunado a lo

anterior esta el analisis cualitativo de entender que tales acciones continlan

140 ver mds en Saba, Roberto, “(des)igualdad estructural...” op.cit. pp.13-18.

141 saba menciona la importancia de que las acciones afirmativas tienen como una de las condiciones
aplicarse siempre en un minimo y nunca en un maximo, esto es entendible bajo el paradigma hasta ahora
abordado de la igualdad segln el cual los individuos no pueden ser victimas de un trato diferenciado,
hacerlo de la manera contraria implicaria a todas luces una discriminacion hacia aquellos sujetos que no
formaran parte de los grupos beneficiados. Ver mas en: Ibidem, p.14.
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tratando a los beneficiarios como individuos, apartando el hecho de que éstos son
parte de un grupo identitario que comparte caracteristicas, entre ellas, la exclusion
de ciertos derechos mediante la exclusion de facto, aunado a la intencionalidad
subyacente de elevar al nivel del sujeto abstracto (es decir, del varén, blanco, con
bienes, etc.) que se encuentra en las posibilidades reales de competir por el lugar.
Las acciones afirmativas particularmente reconocen la diferencia de los diferentes
individuos, pero no lo hacen desde el entendimiento de grupo ni con la intencién
de hacer valiosa dicha diferencia, pues las diferencias son escondidas con
acciones que virtualmente colocan a sus beneficiarios al nivel de quienes gozan
del derecho sin mayor preocupacion.

En resumen, las acciones afirmativas tienen una importancia y peso politico que
no puede ser desdefiable ni minimizado, sin embargo, son demasiado débiles para
conseguir una transformacion en las relaciones que buscan modificar ya que éstas
van mas alla de un paulatino y lento goteo de acomodos focalizados a individuos
gue no son el total del grupo al que pertenecen.

No obstante mi critica a estas acciones es necesario mencionar que Dworkin ha
disefilado una justificacion para estas medidas dentro del principio de no
discriminacion para asi entenderlas como parte de éste (y para solventar el
problema estadounidense de encontrar tales medidas Unicamente en ley y no en
la constitucion, tal hecho las hace vulnerables a un test de razonabilidad el cual es
imposible acreditar), entendiendo que no hay que encontrar la razonabilidad en
estas medidas, sino mas bien modificar el entendimiento de los fines que tienen
particularmente éstas.'#?

Cabe decir que, pese a esta astuta solucion de Dworkin, Saba sefiala como es
que el jurista y filésofo termina por postular que aquello que se requiere modificar
es el entendimiento de la igualdad en términos puramente individuales a través de
la modificacion del entendimiento de los fines mismos detras de cada

normatividad!*®, acercando este principio mas a la visibn de grupo y de

142 saba cita en su texto diferente bibliografia de Dworkin, tal como Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue,
Cambridge, Harvard University Press, 2000, p.410.; Dworkin, Ronald, “The Court and the University”, en New
York Review of Books, Vol. L, No. 8, 15 de mayo de 2003.

143 Ver mds en Saba, Roberto, “(des) igualdad estructural...”, op.cit. p. 17.
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identidades, terminando por ser incompatible con el disefio individualista del
principio de no discriminacion y dando un paso importante para el entendimiento
de la igualdad como no sometimiento.

Sin embargo, es necesario rescatar del ejemplo antes mencionado el centro de su
problematica y discusion, pues como hemos sefalado su resolucion no nos
satisface, no obstante, el planteamiento es necesario para continuar con nuestra
tesis, por lo que lo usaré con ciertas adecuaciones para proseguir en la

investigacion.

[L111.1.1 Acciones puestas a prueba, no discriminacion y no sometimiento.

Pensemos pues, que esta vez no hay diez lugares disponibles para la universidad,
sino Unicamente tres, y participan para obtenerlos tres hombres blancos de clase
alta (Grupo A), tres afrodescendientes de clase media baja (Grupo B) y tres
mujeres de clase media baja (Grupo C).

Atendemos pues que en el ejemplo existen tres grupos, dos que historica y
sistematicamente han sido excluidos de diversos espacios publicos (Grupo B y C)
y otro que se ha caracterizado por sostener diferentes privilegios a costa de
quienes no los detentan (Grupo A), todos ellos con la intencion de competir por un
lugar en la universidad.

Olvidemos por un momento que la accién afirmativa tuvo lugar en algin momento,
es decir, que los tres grupos se encuentran en supuesta igualdad de condiciones
ante el reto que enfrentaran sin ningun tipo de ayuda.

Pensemos ademas que los miembros del Grupo A han accedido a las mejores
escuelas de la region las cuales son privadas, los miembros de los Grupos Ay B
han acudido a un sistema escolar de menos calidad, ademas los miembros del
primer grupo solo tienen que atender sus estudios, mientras que los demas
participantes deben tener un empleo de medio tiempo para apoyar con el gasto
familiar.

Ante tal escenario no nos sorprenderia concluir con certeza que los tres lugares

fueron ocupados por los miembros del Grupo A.
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Bajo un parametro de igualdad entendida como no discriminacién en el caso
especifico no existi6 un trato diferenciado, juridicamente se estableci6 como
categoria de diferenciacion que quien lograra un mejor puntaje seria el
seleccionado para ocupar el especio en la universidad, y tal criterio se puede
entender dentro del parametro de razonabilidad al guardar un vinculo
suficientemente solido entre medio y fin, pues el examen busca diferenciar
aquellos alumnos que cumplen con un minimo de conocimiento necesario para
continuar con su formacion de aquellos que no lo cumplen, atendiendo al fin de
formar a los mejores profesionistas futuros, y por lo tanto no existe un caso de
discriminacion.

Sin embargo, podemos notar que la manera en que se desvincula los medios y
fines de las circunstancias de hecho termina por causar otro tipo de exclusion ya
que, como sefialamos anteriormente, el principio de no discriminacién es relevante
s6lo si se presumen ciertas condiciones de igualdad de oportunidades y no
sometimiento de algunos grupos44; en el presente caso los tres participantes del
Grupo A tenian una clara ventaja o privilegio sobre sus contrincantes de los otros
dos Grupos,

Como sefiala Saba, el objeto de las normas de proteccion de la igualdad desde la
no discriminacién son clausulas realizadas desde una interpretacion individualista
de este principio que buscan construir desde el derecho un “panel opaco”
normativo entre quien realiza la diferenciacion justificada y el sujeto que se aspira
a proteger, de este modo se evita que criterios ajenos al criterio funcional infrinjan
relevancia para realizar la diferenciacion'#®, es decir, percibe a la ignorancia de las
circunstancias externas al criterio establecido como algo deseable para la
definicion de las diferenciaciones, busca la neutralidad de los criterios , pues de
otro modo y bajo esta perspectiva, parecerian diferenciaciones arbitrarias que se
apartarian de la razonabilidad.

Como hemos mencionado lineas arriba, tal herramienta seria efectiva si todos los

participantes se encontraran en una situacion tal que las diferencias externas al

144 fdem.
145 |bidem, p 18.
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criterio diferenciador no repercutieran de manera alguna en el resultado de su
aplicacion, no obstante, en escenarios como el planteado la neutralidad pretendida
por esa ceguera normatival4® termina por no ser neutral y ayuda a mantener las
relaciones de poder-privilegio sin cambio alguno.

Como ha quedado demostrado, para la vision de la igualdad como no
discriminacion las circunstancias ajenas al criterio no son relevantes, sin embargo,
realizaremos un analisis con las categorias anteriormente construidas bajo el
paradigma de igualdad como no sometimiento.

Al comenzar con la descripcion del escenario entendimos que existian dos grupos
histérica y sistematicamente sometidos y uno que ha sido el grupo privilegiado,
entendamos pues que para la segunda visién de la igualdad esta situacion de
hecho es necesaria para comprender y resolver la situacion que se presenta,
podemos responder que ante la desigualdad estructural que las mujeres y
personas afrodescendientes viven respecto a la posibilidad de ingresar a la
universidad es necesario una accion del Estado, recurriendo por ejemplo a las
anteriormente explicadas acciones afirmativas.

No obstante, la respuesta que parecen arrojar las acciones afirmativas, la
pregunta que queda pendiente es ¢cdémo seleccionar a quién entrara a la
universidad?

Como Saba expone, tales acciones son desde su configuraciébn acciones que
reservan una minoria de las circunstancias (lugares dentro de la universidad,
permisos para tratamiento de salubridad, etc.) para configurarse como un privilegio
reivindicatorio, es decir, son necesariamente excepcionales frente a la normalidad
de situaciones normativas.

De esta manera en el escenario propuesto tendriamos que escoger entre dar un
solo lugar ya sea a un afrodescendiente o a una mujer; la cuestion se resolveria
virtualmente si dentro de nuestro Grupo 3 hubiera una mujer afrodescendiente,
permitiendo la focalizacion de la atencion a un grupo en doble situacién de

vulnerabilidad, sin embargo aquellas mujeres no afrodescendientes y aquellos

146 fdem, texto completo.
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afrodescendientes no mujeres continuarian sufriendo de una situacion de
exclusién del ejercicio de sus derechos.

Es por esta razon que las acciones afirmativas no pueden ser concebidas como la
altima linea de lucha contra la desigualdad estructural y la discriminacion
estructural, pues por su naturaleza acotada no solventaran la problematica que
representa tal nivel de exclusion.

Dicho lo anterior es la misién del presente apartado hacer evidente que las
soluciones para este tipo de discriminacion que van mas alla de un llano trato
desigual no razonable se encuentran en la convergencia necesaria de otras
disciplinas, como la sociologia, la antropologia o la economia, fundidas en el crisol
de las respuestas normativas hacia problematicas especificas pero
multisectoriales.

Por lo anterior podemos concluir que entender a la igualdad como no
sometimiento nos da las herramientas tedricas necesarias para buscar en otras
disciplinas las respuestas ante los problemas de la desigualdad estructural, esta
poderosa herramienta juridica debe de ser entendida, pues, como la concrecion de
practicas explicitas o implicitas de exclusidon hacia uno o varios grupos que se
sustentan en el sometimiento por parte de otro grupo hacia éste a través de las
relaciones de poder que sistematicamente se han reproducido en las situaciones
de hecho.

De esta manera tendremos una suerte de alarma respecto a las normativas que

pueden llegar a esconder este tipo de relaciones.

I1.111.11 Discriminacion indirecta

Hay que mencionar de manera necesaria que el andlisis que hemos construido
estaria inconcluso si no hacemos participe a una categoria importante para el
entendimiento de la igualdad.

Patricia Kurczyn ha desarrollado el término discriminacion indirecta para referirse a

“las situaciones aparentemente neutrales, a regulaciones o a practicas gue tienen
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por resultado el tratamiento desigual de personas con ciertas caracteristicas™*’,
para ella y para las categorias que desarrolla, lo verdaderamente relevante para la
igualdad son las circunstancias de hecho que pueden rodear previamente al grupo
gue se diferenciara o sera posiblemente afectado por la diferenciacion.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité
DESC) sefial6 en la Observacion General N° 20 que la discriminacion indirecta
hacer referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras pero que
influyen de manera desproporcionada en los derechos humanos“®; del mismo
modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha recogido el
criterio sefialado por el Comité DESC en el caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana.

Podemos concluir que la discriminacion indirecta ocurre en aquellos casos donde
a primera vista la practica o norma aplicada es neutral, su impacto en un grupo
determinado podria generar consecuencias igualmente discriminatorias, de esta
forma, aunque en principio no habria una diferencia en el trato, la situacion de
hecho conlleva a una discriminacién!4®

En este sentido podemos agregar que esta categoria es para identificar acciones
concretas 0 normativas especificas que no necesariamente se encuentran en el
marco de una normativa que discrimina de manera estructural, es decir, aunque
una norma pueda ocasionar una diferenciacion no razonable, ésta no
necesariamente tiene la carga de ser producida por una diferencia de status

basado en la sistematica reproduccién de la desigualdad.

147 Kurczyn Villalobos, Patricia, Derechos de las mujeres trabajadoras, Cdmara de Diputados, LVIII legislatura,
México, UNAM, 22. Ed. 2001, p. 43.

148 Crf. Comité de Derechos Econdmicos y Culturales de la UNO, Observacién General N° 20 La no
discriminacion y los derechos econémicos sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

149 Moeckli, Daniel, “Equality and non Discrimination”, en Daniel Moeckli et al., International Human Rigths
Law, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 190.
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[I.IV Conclusiones en torno a la igualdad

La igualdad como punto de partida de los derechos humanos es elemental para
identificar cuando es violado un derecho en su mas bésica expresion, tener
claridad sobre la vocacion igualitaria de los derechos humanos significa entender
uno de los mas elementales fines de éstos.

Juridicamente es necesario transitar al entendimiento del principio de igualdad
como algo mas alla del paradigma liberal individualista que abstrae las
problematicas sociales a enunciados l6gicos y categorias definidas que, aunque
son herramientas valiosas para la resolucion y analisis de distintos casos, no son
la Unica forma de poder definir las afectaciones a los derechos humanos desde la
perspectiva igualitaria.

En este sentido entender a la igualdad como un principio encaminado a la
basqueda de la liberacion de las personas (como individuos y como parte de
grupos especificos) de las dinamicas de opresion y sometimiento que
histéricamente han significado la continua violacion a la dignidad humana,
significa, como se menciond en el capitulo anterior, dar una capacidad
reivindicadora a las herramientas juridicas, y hacer de ellas una via pacifica para
la correccién de tales dinamicas.

Finalmente, podemos establecer que nuestra concepcién de igualdad es una carta
pintada por ambas caras, que funciona dependiendo de las circunstancias en las
gue sea requerida, por un lado la igualdad como no discriminacién nos funciona en
situaciones en las que se busque aplicar una norma o realizar un acto de
autoridad que haga una diferenciacion de manera arbitraria y fuera de un criterio
de funcionalidad en el marco de un minimo de igualdad de hecho de las personas
involucradas en tal distincion, por otro lado la igualdad estructural nos ayuda a
entender las situaciones en que tal diferenciacién es arbitraria por no atender a los
elementos de hecho mas alla de los criterios funcionales, aquellos que se basan
en la sumision de un grupo ante otro y que se han instalado de forma casi natural
en la cultura, la historia, las instituciones, etc., permitiendo que tal exclusién sea

interpretada como algo normal.
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Dicho lo anterior es necesario establecer el nexo entre el presente capitulo y el
proximo, donde se desarrollardn los conceptos de acceso a la justicia, garantias y
la justicia en si dentro del paradigma de igualdad hasta ahora construido.

La igualdad como busqueda de la no opresion desentrafia una problematica que
va mas alla de las formulas l6gicas de aplicacion del derecho, requiere de ver mas
alld de la instrumentalizacion puramente juridica para apoyarse en elementos
sociolégicos, culturales, econémicos y politicos, para, de esta manera aproximar a
los grupos mas lejanos en la brecha de la realizacion de los derechos a éstos.
Dicho lo anterior, la igualdad nos ayudara como una categoria transversal, es
decir, que podra ser usada no Unicamente para entenderse y explicarse a si
misma, sino que es posible utilizarla para cuestionar y conseguir resolver qué tan
igualitaria es X 0 Y derecho o categoria.

Toda vez que el principio de igualdad y sus dos visiones interpretativas son
necesariamente principios relacionales, es posible hacernos la pregunta ¢,qué tan
igual es x derecho respecto a sus titulares?, por lo que en el proximo capitulo

cuestionaremos el grado de igualdad que tiene el derecho al acceso a la justicia.
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Capitulo Ill. Acceso a lajusticiay situaciones de vulnerabilidad
[1l.I Cuestiones previas

Ha quedado establecido desde el primer capitulo como es que los derechos
humanos (tedrica y practicamente) requieren de algun tipo de garantia para su
satisfaccion o reparacion en caso de ser violentados o incumplidos.

En este sentido es necesario entender a la necesidad de estas garantias
(judiciales, cuasi jurisdiccionales, politicas, etc.) no Unicamente como elementos
accesorios de los derechos, sino como un derecho en si mismo, necesario para la
proteccion de los demas derechos, tal como se en marca en el desarrollo del
sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos.

Al respecto el ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Manuel
E. Ventura Robles, sefiala que el acceso a la justicia se puede entender como la
posibilidad de toda persona, independientemente de su condicion econémica o de
otra naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos y la
reivindicacion de los derechos protegidos de los cuales es titular.1%°

Para continuar con el desarrollo de la presente investigacion es momento de
atender al ultimo de los conceptos tedricos que esbozaremos como parte de
nuestro entramado de herramientas para el andlisis de la ley de amparo, es decir,
definiremos de la forma mas robusta posible qué es el acceso a la justicia, en qué
consiste este elemento normativo dentro del desarrollo de los derechos humanos y
como es que este elemento se vincula con la igualdad y la exclusion.

De esta manera comenzaré eshozando de manera general como se entiende el
acceso a la justicia y como éste se constituye como un derecho humano y una
obligacion estatal que debe satisfacerse de acuerdo a determinados parametros,
para que, de esta manera podamos partir de una definicion base y continuar con la
separacion y analisis de los elementos del acceso a la justicia y lograr, asi, la

formacion de un concepto suficientemente especifico para trabajar con él.

150 ventura Robles, Manuel E., La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
Materia de Acceso a la Justicia e Impunidad, ponencia en el “Taller Regional sobre Democracia, Derechos
Humanos y Estado de Derecho” organizado por la Ofinica del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACDH), 5y 7 de septiembre de 2005.
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Posteriormente trazaré los elementos que caracterizan al acceso a la justicia, asi
como sus partes fundamentales dentro del desarrollo normativo nacional e
internacional, para de esta manera entender a qué esti obligado el Estado
mexicano en torno al acceso a la justicia y como esperamos que tal herramienta
se desarrolle en la garantia de los derechos humanos.

Por ultimo, sefalaré el vinculo que existe entre el acceso a la justicia y la
exclusién, tomando como referencia los elementos desarrollados en el capitulo
anterior para de esta manera diferenciar las soluciones y propuestas que el
acceso a la justicia ofrece o deberia ofrecer dependiendo del tipo de exclusion del

que se trate (discriminacion o discriminacion estructural).

[II.II El acceso a la justicia, ¢,qué entendemos por justicia?

En palabras de Cappelletti y Garath!®! “un sistema legal igualitario moderno, que
pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos de todos, el acceso a
la justicia es intrinseco al derecho fundamental de toda persona a recibir respuesta
estatal o alternativa a sus conflictos sociales”, tal primer entendimiento nos acerca
a percibir el acceso a la justicia como un concepto de dos naturalezas, pues en
primera instancia es un medio de garantia, pero de manera simultdnea es un
derecho en si.

En este sentido el cuerpo juridico'®? que compone el acceso a la justicia esta por
demas desarrollado a nivel nacional e internacional: en ambas formas de
normatividad se establece que las personas pueden acudir a los érganos
encargados de la administracién de justicia para buscar la garantia y vigencia de
sus derechos o para solicitar la proteccion y reparacion por la violacién de

éstos!®3,

151 cappelletti, Mauro y Garath, Bryan, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para

hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p.13.

152 Entendemos como cuerpo normativo a las disposiciones nacionales e internacionales que contienen
caracteristicas del acceso a la justicia. En la normativa nacional tenemos al articulo 17 Constitucional, asi
como el articulo 18; en el listado de disposiciones internacionales tenemos a los Articulos 8°y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

153 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, Vulerabilidad y exclusién”, en Anglés Hernandez,
Marisol, et.al., Sin derechos. Exclusion y discriminacion en el México actual, México, I1J-UNAM, p.70.
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Cabe mencionar de forma breve e indicativa que el acceso a la justicia antes del
giro copernicano®® que representaron los derechos humanos en la construccién
de las normativas nacionales e internacionales se restringia Unicamente a la
solucién de conflictos en la decisién de controversias'®® ya que los Estados
modernos habian monopolizado el poder de solucionar los conflictos que se
suscitaban entre las personas (cualquiera que fuese la naturaleza del conflicto) era
claro que a cambio tenia la obligacion de permitir un facil acceso a esta justicia
monopolizada?®®®.

Sin embargo, actualmente entendemos el acceso a la justicia no solo como un
servicio publico que el Estado otorga para el mantenimiento de la paz social®®’,
sino como un derecho humano que ademas exige del Estado el cumplimiento de
diversas obligaciones; en este sentido la jurisdiccion de los tribunales
constitucionales ha adquirido una connotacién distinta a la entendida durante la
creacion y desarrollo de los Estados modernos debido a su reformulada fuerza y
capacidad de transformacion social®8.

Cabe sefalar que abordar el fendmeno del acceso a la justicia significa una
multiplicidad de situaciones que en su complejidad impide que sea sencillo
formular una definicion general y exhaustiva que dé cuenta de la totalidad de este
fendmeno®®, por tal motivo en el presente capitulo se atenderd de manera central
el vinculo estrecho que existe entre los diversos factores contextuales en el
acceso a la justicia y como las situaciones de exclusion social a las que se ven
expuestos grandes sectores de la poblacién, tienen una relacion reciproca con la
justicia y el acceso a éstal®,

Ahora bien, cabe sefialar que el acceso a la justicia como concepto doctrinario

representa, ademas de la dificultad metodoldgica anteriormente sefialada, un reto

154

155 Campuzano, Adriana, “El juicio de amparo y su impacto en el acceso a la justicia”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, El juicio de amparo en el centenario de la Constitucion mexicana de 1917.
Pasado, Presente y Futuro, México, I1J-UNAM, Tomo |, p.220.

156 Marabotto Lugaro, Jorge A., “Un derecho humano esencial: el acceso a la justicia”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Anuario 2003, pp.2-3.

157 Campuzano, Adriana, “El juicio de amparo y su ....”, op cit, p. 220.

158 fdem.

159 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, Vulerabilidad....”, op cit, p.70.

160 fdem.
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tedrico en su definicion y alcance, ya que es por demas dificil sefialar con
precision a qué nos referimos con el acceso a la justicia, ¢a la organizacion judicial
y los obstdculos para acceder a ésta?, ¢al mero acceso a un juicio o medio de
solucion alternativa o acaso al alcance de una sentencia favorable para las
pretensiones especificas?, ¢se alcanza este acceso en un solo acto o éste es
postergable en los demas actos e instancias subsecuentes?

Tales definiciones ayudarian para delimitar a donde se quiere llegar con este
concepto, quiénes son los que efectivamente acceden a la justicia y quiénes no.
Cabe mencionar que el hecho de reconocer estas dificultades ayuda a reconocer,
de igual manera, la relatividad de este concepto, y como los medios no son los
mismos Yy el recorrido para llegar puede variar de acuerdo a qué se piense en
alcanzar la justicia®®?.

Para los fines de la presente investigacion nos acotaremos a lo referente a la
existencia de un mecanismo de defensa para los derechos humanos de las
personas y grupos y que dicho mecanismo sea capaz de utilizarse sin mayor
dificultad por cualquiera que reciba una vulneracion en su esfera de derechos
humanos y las implicaciones normativas y sociales de tal edificaciébn para un
mecanismo de defensa.

De esta manera, retomando las lineas de Mauricio Padrén, para comenzar a
desentrafiar lo que esta detrds de lo planeado hasta el momento, es necesario
mencionar que hablar de acceso a la justicia implica referirse a dos términos que,
combinados, refieren a un derecho y a un hecho que implicitamente alude a la
existencia de desigualdades sociales, econdémicas, culturales, politicas, de
conocimiento®?, entre otras.

En el entendimiento de que el acceso a la justicia es un concepto conformado por
dos términos, continuaré para referirme por separado a cada uno de ellos.
Comenzando con la justicia podemos atender al desarrollo de dos corrientes
basicas para su planteamiento, por un lado, la perspectiva legalista, formal y

abstracta de la justicia que postula que ésta es el resultado de la utilizaciéon de

161 |bidem, p. 75.
162 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, Vulerabilidad....”, op cit, p.75
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procesos legales, por lo que se reduce a lo que los jueces deciden de acuerdo al
derecho'®3; y por el otro, tenemos la perspectiva sustantiva, que entiende a la
justicia por sus contenidos, es decir, que toma como punto nodal de ésta a los
valores que protege o busca cristalizar y pone en el centro de las decisiones
aguellos que satisface a dichos valores y a intereses concretos acordes a €stos,
privilegiando los resultados sobre las formas!®4,

Respecto al acceso, podemos entenderlo de la manera mas comun como el
acercamiento, el contacto o la entrada a la estructura judicial con el objetivo de
obtener una defensa de los derechos violados o insatisfecho®®, o desde una
perspectiva un poco mas robusta, entendiéndolo como un proceso que conduce a
la obtencidén de una justicia sustantiva, esta perspectiva no se enfoca de manera
exclusiva en los procedimientos y las barreras administrativas, sino que retoma
como algo relevante los contextos individuales y de grupo que imponen obstaculos
al uso exitoso de los mecanismos juridicos'®®,

De esta manera entendemos que es posible inclinarse por al menos dos grandes
posturas: i) la formal que entiende el acceso a la justicia como el contacto con la
estructura judicial utilizando los procesos legales con el objetivo de la defensa de
derechos esperando de tal estructura una sentencia acorde Unicamente a las
leyes; y ii) la sustantiva que comprende este fendmeno como uno o varios
procesos que no se restringen al acercamiento a las instancias judiciales como
resultado de una accion, sino como resultado de los contextos que rodean al
sujeto (o sujetos) que deberan ser tomados en cuenta por el aparato judicial, y su
posibilidad de entrar a dicha estructura, con el objetivo de satisfacer los valores
constitucionales.

El segundo acercamiento es el mas cercano al desarrollo de la presente
investigacién, no obstante, considero necesario llenar una pequefia laguna que

parece obvia pero que posteriormente podria causar mas de un conflicto al no

163 Boueiri B., Sonia, “Una aproximacion socio juridica del acceso a la justicia”, Revista del Centro de
Investigaciones Penales y Criminoldgicas, Mérida, Venezuela, nim 22, enero-diciembre de 2003.
164 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, Vulerabilidad....”, op cit, p.75

185 fdem.

166 |bidem, p. 76.
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estar establecida de forma concreta. Por tal motivo es necesario delimitar nuestro
entendimiento de justicia como cumplimiento de los valores constitucionales.
Hemos establecido ya a lo largo de esta tesis que el principal valor que la
constitucion resguarda como piedra angular es el de la igualdad, sin embargo, no
podemos establecer una equivalencia entre la igualdad y la justicia sin justificacion
alguna mas que entender esta relacion como una de funcionalidad medio-fin, por
tal motivo esbozaré de la mejor manera posible para las reducidas lineas que
pueden ocupar tan abundante tema cdmo se entendera esta relacion en la
presente tesis.

Para realizar tal encargo retomaré las categorias establecidas por Iris Marion
Yong, ya que sus aproximaciones conceptuales, ademas de ser sdlidas y
contundentes, y convivir de manera O6ptima con el tejido de la presente
investigacion, descansan sobre el desarrollo de una teoria feminista robusta,
necesaria para el entendimiento de cualquier problematica actual.

Para comenzar es necesario sefialar que M. Yong no desarrolla una teoria de la
justicia, ya que tal como ella misma sefala una teoria debe ser por necesidad
abstracta y alejada de contextos o probleméticas sociales especificas para poder
ser igualmente valida independientemente de su entorno, sin embargo tales
modelos puramente tedricos son incapaces de analizar las problematicas
terrenales concretas por su naturaleza abstracta que les impide ser parte de un
contexto o depender de éste para su realizaciont®’.

El primer punto necesario para hablar de la teoria de Marion Young es que ella
sefiala como absurda la idea de una justicia que se base en la distribucion para
resolver problemas de indole no material, es decir, Marion Yong observa el
problema que representa el entender a la justicia desde una perspectiva
distributiva que considera que la dignidad, el poder o la igualdad son
equivalentemente distribuibles como los bienes materiales, pues la logica de la
distribucion trata a los bienes que no son materiales como puntos distribuidos en

un modelo estatico entre individuos separables e identificables'®®, aunado a esto

167 Yonng, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Valencia, Ediciones Catedra, trad. Por Silvana
Alvarez, pp.12-13.
168 {dem.
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las premisas distributivas tales como el individualismo, la cosificacion, etc., dejan
de lado cuestiones de dominacion y opresion que requieren una conceptualizacion
diferente’9,

M. Young establece como centro de la discusion en los temas de la justicia y su
valor contrario a la opresiéon y dominacién de ciertos grupos hacia otros'’%, dicho
entendimiento es no solo compatible, sino que es la base del entendimiento de la
desigualdad estructural y la discriminacion de la misma indole.

A saber, el entendimiento central del paradigma'’! distributivo que encuentra M.
Young se sostiene en: i) el entendimiento de la sociedad como un cumulo de
individuos; ii) dichos individuos estan ubicados en un terreno social como puntos;
iii) a dichos puntos se les asignan ciertas cantidades mayores o menores de
bienes y derechos (homologando ambas categorias como un algo que se puede
disponer de la misma manera).1’?

De tales definiciones en el paradigma distributivo, M. Young sefala que bajo esta
configuracion, los individuos se encuentran relacionados de manera Unicamente
externa con los bienes que poseen'’3, por lo que la Unica relacién que interesa a
este paradigma es la de comparar la cantidad de bienes que poseen cada uno de
los individuos'’4, asi pues este paradigma asume de forma implicita el atomismo
social, en la medida en que no hay relaciéon alguna de manera interna entre las
personas en sociedad que sea relevante para la justicia, pues ésta se ocupa
Gnicamente de la distribucion de bienes y derechos.

Dicho lo anterior podemos agregar que Young encuentra que este paradigma

asume, ademas, que la sociedad es un ente estatico'’, que no hay interaccion

169 {dem.

170 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Valencia, Ediciones Catedra, trad. Por Silvana
Alvarez, p.21.

71 |risi Marion Young entiende por paradigma “la configuracién de elementos y practicas que definen una
investigacion: presuposiciones metafisicas, terminologia no cuestionada, preguntas caracteristicas, lineas de
razonamiento, teorias especificas y su ambito y modo de aplicacién caracteristico”. Ver mas en Young, Iris
Marion, La justicia y la politica de la diferencia...op.cit., p. 33.

172 ibidem, p. 35-40

173 {dem.

174 {dem.

175 |bidem, p.52.
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entre sus miembros ni relaciones significativas entre los miembros de la sociedad
y el terreno social'’®,

Para ilustrar este punto podemos acudir a una analogia de lo que Young expone
como la caracteristica del paradigma distributivo. Supongamos que lo que Young
entiende como terreno social es literalmente un terreno, donde es posible sembrar
diferentes tipos de plantas; en dicho terreno se encuentra una gran variedad de
individuos, los cuales haran las veces de los puntos sefialados por Yong, tales
individuos estan situados de acuerdo a las caracteristicas que comparten, de tal
manera que aquellos que comparten mas caracteristicas se encuentran mas
cercanos y viceversa. A estos individuos se les asignan tres tipos diferentes de
bienes repartidos por una suerte de sistema de riego progresivo, los cuales son
semillas, agua y abono, la fuente de estos bienes se encuentra ubicada en una de
las esquinas, por lo que cuando se abre el suministro de bienes aquellos cercanos
a la fuente tienen una mayor concentracidbn de bienes que aquellos que se
encuentran en la esquina contraria.

Bajo el paradigma distributivo el foco del andlisis sobre la justicia se encontraria en
coémo hacer que los recursos que se concentran en los individuos mas cercanos a
la fuente sea repartido de una manera mas aceptable, por ejemplo dando cubetas
a aquellos que se encuentran mas alejados de la fuente para que lleven los bienes
hasta sus parcelas, sin embargo este paradigma posiblemente no cuestionaria si
es que tal distribucion ha sido posible gracias al acomodo establecido por grupos,
si el terreno deberia ser modificado o si la estructura misma de éste es la que
permite tal distribucion tan desigual.

Como podemos apreciar en la analogia desarrollada el sistema de distribucion se
preocupa, si, porque los bienes sean repartidos de la mejor manera posible, sin
embargo, da por sentado que el acomodo, las raciones, las relaciones de
identidad de grupo, etc., no juegan un papel relevante en la reparticion.

Pensemos pues que, de vuelta a la explicaciéon sobre la teoria de Young, los
modelos e instituciones creadas para el sostén de las naciones y Estados

modernos han partido de presupuestos, como se ha mencionado a lo largo de la

176 |dem.

71



presente tesis, que toman como punto de partida las concepciones liberales del
ser humano abstracto, reflejo del varon, blanco, heterosexual, etc., y que se alejan
del reconocimiento de las diferencias e identidades de grupo.

De vuelta al ejemplo desarrollado podemos observar que aquellos individuos que
se encuentran mas cerca de la fuente de bienes por consecuencia tendran las
mejores cosechas, sufrirdn en menor grado de problemas y podran adquirir una
mayor cantidad de bienes; no hay que olvidar que el acomodo existente se basa
en las caracteristicas compartidas entre los individuos miembros de este pequefio
universo, pensemos pues que aquellos que gozan de la mejor posicion se
encargan, por su cercania con la fuente de bienes, de administrarla, y la mayoria
de reglas sobre el uso de los bienes son dictados por dichos individuos, los cuales
parten de su contexto especifico al que podemos denominar como un contexto de
privilegio, asi, supongamos que aquellos que se encuentran mas alejados de la
fuente requieren de agua o de abono para sus semillas, sin embargo los que se
encuentran controlando la fuente de bienes no requieren de estos bienes y
suministrarlos significaria para ellos desperdiciar recursos ya que no los ocuparan,
por lo que niegan este suministro, dando a cambio un poco de sus recursos.

El ejemplo funciona, considero, en muchos niveles, ya que evidencia como es que
la estructura que se configura en el terreno social marca decisivamente las
condiciones en que los individuos parte de un grupo recibiran ciertos bienes o no,
no obstante, este ejemplo por ser una analogia abstracta carece de temporalidad y
contexto social y cultural, por lo que estéa limitado en su confeccion propia.
Pensemos pues que, contextualizando a fondo el ejemplo, el terreno en el que se
encuentran nuestros individuos inicialmente pertenecia a aquellos que ahora se
encuentran mas alejados de la fuente de bienes, sin embargo los que actualmente
sostienen el contexto de privilegio llegaron al terreno apropiandose de éste
paulatinamente mediante el asesinato de sus propietarios originales y forzandolos
por medios violentos a retroceder hasta alejarlos de las fuentes de bienes,
monopolizando su explotacién y suministro, agreguemos ademas que ambos
grupos pertenecian a etnias diferentes, por lo que los rasgos fisicos, culturales,

sociales y politicos son distintos, sin embargo las estructuras originarias
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decayeron ante las nuevas estructuras impuestas, imaginemos que durante
generaciones la estructura de dominacion se perpetud en el terreno.

De esta forma entendemos el sefialamiento de M. Young sobre una de las mas
relevantes debilidades del paradigma distributivo de la justicia, ya que este
paradigma ignora el contexto institucional que determina la distribucion material y
simultaneamente lo presupone!’’, asumiendo de una manera organicista que las
instituciones, estructuras y contextos que permiten que la distribucion sea tal y
como es siempre ha estado ahi, o es externo a aquello que se busca analizar por
lo que no juega un papel activo.

Como ya hemos mencionado otro punto débil de esta visién de la justicia es que
considera que la sociedad es estética y se compone Unicamente de individuos,
negando las relaciones identitarias entre los miembros y con los bienes que
detentan, sin embargo, la realidad es diametralmente diferente, pues las personas
que comparten rasgos normalmente se reconocen como parte unos de los otros,
abriendo la posibilidad a la organizacién y la estructuracion de redes de apoyo.
Pensemos entonces que mediante esta interaccidbn que tiene como base y
conducto la identidad los miembros excluidos de la fuente de bienes se organizan
para exigir de aquellos que estan en el contexto de privilegio un mejor trato, esta
organizacibn puede encausarse al menos de dos maneras, dentro de las
instituciones existentes o fuera de ellas.

A menudo se critica a los movimientos sociales que reivindican alguna necesidad
0 exigencia mediante los canales no institucionales, entendiendo por éstos
aquellos que no forman parte del aparato juridico de reivindicacion de derechos,
seflalando que no es la manera en que los reclamos se realizan en el entendido
de existir en un contexto de Estado de derecho moderno, sin embargo esta
apreciacion parte del paradigma de distribucion mismo, que entiende a los
mecanismos juridicos como esta cubeta que distribuiria de mejor manera los
derechos y evitaria los reclamos por vias fuera de las reconocidas por el aparato
estatal, por lo que no reconocen o no perciben, en primer lugar, que el desarrollo

contextual de estas herramientas seguramente no atiende a las formas propias de

177 |bidem, p.38.
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quienes requieren de reivindicar sus derechos, especificamente cuando éstos son
los més excluidos de la estructura (pensemos dentro del ejemplo que hay algunos
gue no tienen un pedazo de terreno pero forman parte del terreno); en segundo
lugar podemos entender mediante esta reflexion lo que M. Young sefala como la
segunda debilidad de este paradigma, que entiende a los bienes y a los derechos
como dos versiones de una misma categoria, cuando los bienes materiales son,
por su naturaleza, susceptibles de ser distribuidos al ser sujetos de apropiacion,
mientras que los derechos no pueden ser entendidos como cosas, pues son
relaciones entre sujetos'’®, de tal manera que el paradigma solo es aplicable
efectivamente a estos bienes materiales, pues al introducir a los derechos en la
misma categorizacion éstos se deforman'’®. El paradigma distributivo mira a las
personas como poseedoras y consumidorast®, no como titulares.

Por esto el paradigma distributivo de la justicia se cuestiona Unicamente cual es la
mejor manera de evitar que determinados individuos acumulen derechos y bienes,
y repartir este exceso de bienes a quienes carecen del acceso a éstos, cuando la
verdadera pregunta, entendiendo a la justicia no como esta distribucion de
derechos, bienes y cargas, sino como la ausencia de opresion, seria preguntarnos
como modificar las condiciones de distribucion que hacen posible tal reparto
desigual, en vez de concentrarnos solamente en el reparto en si.

En este sentido, para M. Young la concepcién de la justicia como la ausencia de
opresion es por demas necesario tomar como elementos imprescindibles todos los
factores contextuales, pues son los factores méas relevantes al momento de
realizar una evaluacion seria sobre la justicia, en la medida en la que condicionan
la aptitud de la gente para participar en la determinacion de sus acciones y su
aptitud para desarrollar sus capacidades!s?.

Dicho lo anterior podemos concluir este breve preludio entendiendo a la justicia
como la busqueda de la ausencia de opresion, para la cual es necesario allegarse

de la mayor cantidad de informacién contextual sobre un fenémeno especifico.

178 |bidem, p.48.
179 |bidem, p.30.
180 |bidem, p.33.
181 |bidem, p.28.
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No obstante, podemos cuestionar como acceder a este fin por medio de los
medios institucionalizados, si es posible hacerlo 0 es acaso que la justicia esta
reservada solo a aquellos que pertenecen a los grupos en contextos de privilegio,
es por tal cuestionamiento que nos compete resolver ahora la problematica del

entendimiento del acceso a la justicia.

[I.11.1 Acceso a la justicia como derecho fundamental.

Podriamos sefialar que el acceso a la justicia debe ser entendido como un
derecho humano debido a su inscripcion en un mdultiple articulado nacional e
internacional, y que como tal ha sido recogido e interpretado por diversos
instrumentos de derechos humanos y Cortes tanto nacionales como
internacionales.

Sin embargo, el andlisis propuesto para este apartado se centrard no en la
validacion del argumento por la aceptacion y positivizacion en cuerpos hormativos,
sino por la posibilidad de ser valido o no ante los presupuestos que se han
desarrollado a lo largo de la presente investigacion.

Recordemos pues que lo que hacia a un derecho humano configurarse como tal
desde el punto de vista axiolégico era, i) por un lado su vocacion igualitaria
universal, cuyo centro es la igualdad como principio y valor que se determina en
funcion de la eliminacién de la subordinacién entre grupos; y ii) la resolucién de
entender al derecho en cuestion como una herramienta para la proteccion de los
grupos mas deébiles ante las situaciones de exclusién que otros factores producen
en la sociedad.

En este sentido el acceso a la justicia tiene como ndcleo axiolégico la busqueda
de la igualdad entre sus titulares, ya desde su configuracion decimonoénica este
derecho fue concebido como herramienta para evitar las arbitrariedades de los
gobernantes frente a sus subditos (aquellos con poder econdémico y social)
mediante el acceso a las cortes que tenian la encomienda de establecer
independientemente de la posicion o sujeto que hubiese provocado un dafio una
sentencia acorde a las leyes, y fue posteriormente su desarrollo lo que lo llevo

hasta su configuracion como un derecho fundamental y como garantia de otros
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derechos, bajo el desarrollo de las categorias de M. Young que ya hemos
realizado queda claro cémo la justicia (y por consecuencia el acceso a ésta) se
circunscriben en la blusqueda de la igualdad y la ausencia de opresion.

Respecto al segundo punto, el acceso a la justicia como un derecho fundamental
debe entenderse como una herramienta que busca evitar los abusos por parte de
los entes estatales, configurandose como una suerte de escudo contra los actos
publicos (o privados) que dafien la esfera juridica de los individuos o de las
comunidades vy, por ende, que busca revertir y evitar la sujecion de individuos o
grupos ante el poder Estatal que coloca de facto a cualquiera en una situacion de
desventaja.

Desde este modelo sencillo pero solido para la definicion de los derechos
humanos, podemos entender que el acceso a la justicia busca en principio, como
hemos sefalado anteriormente, dar solucién a las problematicas que surgen de
controversias entre los miembros de una sociedad, no obstante considero
pertinente hacer una diferenciacion en el entendimiento del acceso a la justicia
partiendo de las materias y sujetos (partes) en las que se puede encontrar,
demostrando asi que existe un deber reforzado del Estado en una situaciéon de las
descritas a continuacion.

Cabe decir que para tal diferenciacién es necesario entender que el acceso a la
justicia, como derecho fundamental, corresponde al universo de sujetos que la
Constitucion prevé, por lo tanto forma parte de la esfera juridica de entidades
juridicas diferentes a las personas humanas, sin embargo no es la intencion de la
presente tesis ahondar en el estudio de tal especificidad, pues bastara con sefialar
gue nuestra investigacion se centra en los derechos de las personas humanas,
entendidos como derechos humanos, y que tal como ha sefialado la SCJN las
personas juridicas tienen los derechos fundamentales que la carta magna otorga,
pero carecen de aquellos que por su naturaleza se entienden propios de las
personas humanas, tales como el derecho a la vida, a la libertad de expresién, o a

la saludis?,

182 Tesis: 1V.20.A.30 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Libro XXIV, septiembre de
2013, Tomo 3, p. 2628.
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Dicho lo anterior podemos identificar que al observar las relaciones que en los
diferentes conflictos puedan suscitarse dependiendo de las partes encontramos
posibles relaciones de conflicto:

1. Entre individuos: tales relaciones de conflicto se caracterizan por ser
entendidas como entre iguales ya que ninguna de las partes formalmente
tiene mayor poder juridico que la otra, por lo que se entiende que se
encuentran en igualdad de armas.

2. Entre individuos diferenciados: estas relaciones pueden ser entendidas bajo
ejemplos como los entendidos por el Art. 5 de la ley de amparo, en los que
es posible que un individuo se proteja mediante este medio contra actos de
un particular que, pese a su caracteristica de no ser un ente Estatal,
desarrolla alguna tarea con elementos de poder publico, lo que lo coloca en
una situacion de desigualdad juridica ante el individuo.

3. Entre individuos y entes publicos: las relaciones caracterizadas por tales
partes se diferencian de las deméas ya que en ellas se encuentra inscrita
una relacion de supra-subordinacion previa, pues cualquier ente Estatal
goza de una posicion de poder frente a cualquier particular.

4. Entre grupos e individuos diferenciados: esta relacion de conflicto puede ser
encontrada por ejemplo en procesos de defensa del territorio contra
proyectos de concesiones como mineras, proyectos inmobiliarios o de
infraestructura, se caracteriza por contener las pretensiones de una
persona juridica y las de un grupo de individuos que comparten algun rasgo
identitario.

5. Entre grupos y entes publicos: la relacion de conflicto en este caso es
bastante similar a la tercera anteriormente sefialada, diferenciandose de
ella ya que una de las partes tiene como parte de sus elementos
constitutivos un rasgo identitario que lo define, enfrentandose a una

estructura publica que carece de éste.

Podemos sefialar que el acceso a la justicia como derecho fundamental cubre la

totalidad de relaciones de conflicto anteriormente sefialadas y establece siempre
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una obligacion Estatal de brindar tal acceso, sin embargo, esta obligacion y
derecho se refuerzan en los casos de las relaciones 2,3,4 y 5, ya que dentro de
estas relaciones de conflicto caben las violaciones a los derechos humanos.

Es decir, el Estado siempre tendra la obligacion de brindar herramientas y
condiciones de acceso a la justicia, ya sea en materias civiles o mercantiles, o
administrativas o penales para todo aquél que se vea vulnerado en sus derechos,
sin embargo cuando tales derechos sean los mas elementales para su desarrollo y
se atente contra éstos habra una obligacion reforzada del Estado de brindar tanto
herramientas juridicas que permitan la garantia o reparacion de éstos como las

condiciones que permitan tal exigencia.

[II.1II Obligaciones Estatales, perspectiva internacional y estandares.

Tales obligaciones se ven cristalizadas en mas de un instrumento normativo,
podemos comenzar por sefialar que los diversos cuerpos normativos
internacionales entre el sistema Internacional y el Sistema Interamericano
contienen este derecho.

México como parte de la gran mayoria de los tratados internacional en materia de
derechos humanos contrae inmediatamente la obligacion de modificar sus leyes
internas para hacer posible la aplicacion de estos tratados!es.

En el ambito interamericano encontramos que los articulos 1° (Obligacion de
Respetar los Derechos) y 2° (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno)
de la CADH establecen la obligacion de los Estados de sumar y concretar en sus
ordenamientos los derechos que esta convencion sefiala en las diferentes
obligaciones descritas en la primera parte de esta tesis.

En el mismo sentido, la CADH reconoce en sus articulos 8° (Garantias Judiciales)
y 25 (Proteccion Judicial) el derecho a la justicia, sin embargo, el articulado al
encontrarse restringido por su redaccion, ha sido interpretado en diversas
ocasiones por la Corte IDH, en el entendido de que los tratados internacionales de

derechos humanos son instrumentos vivos!® y se actualizan y toman sentido al

183 En atencidn a la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 27.
184 Cfr. Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez para la sentencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, del 19 de septiembre de 2006, parrafo 2.
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aplicarse

e interpretarse, para la continuacion de la presente investigacion

continuaré enfocandome principalmente en el articulo 25 de la CADH, el derecho

establecido en el articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion

general del articulo 1.1 de la Convencidén, al atribuir funciones de proteccion al

derecho interno de los Estados Partes!®,

La Corte

IDH al interpretar los alcances del derecho a la proteccion judicial ha

desarrollado una larga jurisprudencia, la cual concreta el derecho de la manera

siguiente:

)

i)

Existe una obligacion a cargo de los Estados de ofrecer a todas las
personas sometidas a su jurisdiccion un recurso judicial efectivo contra
actos violatorios de sus derechos fundamentales.'

Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el Art. 25 no basta con la
existencia formal de los recursos, sino que es preciso que tengan la
efectividad en los términos del mismo, es decir, que den los resultados o
respuestas a las violaciones de los derechos reconocidos, ya sea en la
Convencion, en la Constitucion o en la Ley.'®” Lo anterior implica que el
recurso debe ser idéneo para combatir la violacion y que se efectiva su
aplicacion por la autoridad competente. De igual manera un recurso
efectivo implica que el analisis por la autoridad competente de un
recurso judicial no puede reducirse a una mera formalidad, sino que
debe examinar las razones invocadas por el demandante y manifestarse
expresamente sobre ellas.188

No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las

condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias

185 Cfr. Caso Castillo Pdez Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parr. 83,y
Caso Maldonado Ordofiez, parr. 110.

186 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, parr. 91, y Caso Maldonado
Ordofiez, parr. 108

187 Cfr. Caso Hacienda verde Brasil Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,

parr.392.

188 Cfr. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, parr. 96, y Caso Maldonado Ordofiez, parr. 109.
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particulares de un caso dado, resulten ilusorios.® Esto puede ocurrir,

por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la

practica, porque falten los medios para ejecutar sus decisiones o por

cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacion de

justicia.%

Las obligaciones derivadas del Art. 25, segun la Corte IDH son:

a)

b)

d)

Consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion de
recursos efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a
todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus
derechos fundamentales o que conlleven la determinacion de los
derechos y obligaciones de éstas.

Garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y
sentencias definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de
manera que se protejan efectivamente los derechos declarados o
reconocidos.%!

El Estado tiene la responsabilidad no solo de disefiar y consagrar
normativamente un recurso eficaz, sino también la de asegurar la
debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades
judiciales.9?

La Corte ha establecido que la existencia de recursos judiciales, por
si sola, no colma la obligacion convencional del Estado, sino que, en
los hechos, deben ser instrumentos idéneos y efectivos, ademas
deben dar respuesta oportuna y exhaustiva de acuerdo con su

189 Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001.
Serie C No. 7, parr. 137, y Caso Maldonado Ordofiez, parr. 109.

190 Cfr. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 Noviembre de 2002. Serie C
No. 96, parr. 58, y Caso Maldonado Ordofiez, parr. 109.

191 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parr. 237, y Caso
Maldonado Ordofiez, parr. 110.

192

Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, parr. 237, y Caso

Maldonado Ordofiez, parr. 110.

80



finalidad, esto es, determinar las responsabilidades y reparar a las

victimas en su caso.193

Con estas obligaciones definidas es prudente acudir ahora a la delimitacién.

En este sentido el acceso a la justicia puede entenderse como el derecho de toda
persona a disponer de un mecanismo de defensa sencillo y accesible en todo
sentido que le permita ser parte de los medios jurisdiccionales o alternativos de
justicia para obtener la proteccion normativa de sus derechos, simultdneamente
siendo una obligacion Estatal de eliminar cualquier obstaculo que impida este
derecho, entendiendo como presupuesto necesario el deber estatal de proteger y
garantizar los derechos humanos de quienes forman parte de su universo

normativo, privilegiando tal proteccion ante las formalidades juridicas.

[1I.IV Barreras del acceso a la justicia, situaciones de vulnerabilidad.

Como hemos mencionado hasta el momento, anteriormente los estudios se han
centrado unicamente en el rol del poder judicial hacia los usuarios de los servicios
judiciales, es decir, tomando como punto de partida y llegada al poder judicial y
SuUs mecanismos interiores.
No obstante, esta investigacion tiene como principal objetivo estructurar un
entendimiento mas profundo del acceso a la justicia, en palabras de Héctor Fix-
Fierro y Lopez-Ayllont®4
“[...]Jno puede entenderse y desarrollarse cabalmente sin la incorporaciéon de
un enfoque multidisciplinario que completamente los planteamientos
estrictamente juridicos, en especial los de tipo constitucional, asi resulta

necesario dar una explicacion del contexto social en que surge el problema

193 Cfr. Caso Hacienda verde Brasil Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
parr.395.

194 Fix Fierro, Héctor y Lopez Ayllén, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una reflexién
multidisciplinaria” en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, Tomo I., 2001, pp.114.
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del acceso a la justicia, vinculada especialmente a los tipos de conflictos que

se producen en la sociedad.”
Desde tal perspectiva estimo necesario acudir a las diferentes categorias
establecidas por Mauro Cappelletti y Bryant Garth en el analisis y propuesta que
formulan a partir del andlisis de diferentes modelos juridicos que se ocuparon del
acceso a la justicia durante la segunda mitad del siglo XX, pese a que podria
aseverarse la falta de actualidad de la obra, las categorias propuestas en esta
obra continGan vigentes debido al gran rezago que existe en el cumplimiento del
acceso a la justicia, este tema se ha configurado lamentablemente como uno de
los grandes temas en deuda para la gran parte de la poblacién.
En este sentido comenzaré por describir algunas de las categorias usadas por
estos autores para explicar las principales dificultades que el acceso a la justicia
encuentra para cristalizarse, iniciando con aquellas que representan una puerta
general hacia el acceso a la justicia y posteriormente aquellas que son especificas
en torno a una problemética concreta de esta materia.
Como primera categoria general, encontraremos a la pobreza legal, ésta se
entiende como la incapacidad de muchas personas para hacer cabal uso de la ley
y de sus instituciones, marcada por dejar a la justicia como una mercancia mas en
el sistema de dejar hacer-dejar pasar, y convirtiéndola en algo que solo aquellos
que pudieran pagar su costo obtendrian.1%
Esta definicion nos ayudara a comprender las relaciones que existen entre la
pobreza como una forma de exclusion estructural y la posibilidad de acceder a la
justicia, ya que para los autores lo que define a la pobreza legal es la
caracterizacion de discriminacion estructural en torno a quienes la sufren y los
efectos que ésta provoca, partiendo del fenémeno econdémico.
Tal comprension del impacto del fenébmeno econdémico en el acceso a la justicia se
hace notar en las categorias que modifican desde el fendmeno econdmico el

derecho al acceso a la justicia:

a) El costo del litigio

195 Cappelleti, Mauro, Garth, Bryant, E/ acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos, trad. Mdnica Miranda, Fondo de Cultura Econémica, México, p.12.

82



ii)

El costo general: De manera general, el litigio (independientemente
de la naturaleza o materia a la que atienda) representa un elevado
costo para las partes, independientemente de que el Estado se haga
cargo de ciertos gastos (como los sueldos del aparato judicial, las
instalaciones, etc.) las partes llevan sobre si una gran proporcion de
los costos necesarios para llevar el litigio, incluyendo honorarios de
abogados y algunos costos del tribunal.1%

La dificultad para reclamar asuntos pequefos: Las reclamaciones
por sumas de dinero relativamente pequefas son las que mas sufren
por la barrera del costo. Si la disputa se va a resolver mediante un
procedimiento ante tribunal el costo puede exceder del monto del
juicio, o puede representar una parte tan significativa que lo haga
practicamente inutil.1%’

La relacion entre el costo del juicio y el tiempo que éste demora:
Dado que el tiempo en que la maquinaria juridica camina y termina
por dar una sentencia representa una desventaja para la parte del
juicio mas débil econdmicamente, ya que soportar la carga del gasto

por un periodo de tiempo prolongado no le seré posible.

b) Diferencias entre el poder de los litigantes

)

La situacibn economica: La diferencia entre personas u
organizaciones que poseen altos recursos econdémicos y financieros
que pueden ser usados para litigar y aquellos que carecen de éstos
termina por impactar en el litigio mismo, ya que pueden soportar los
retrasos del litigio y los costos de éstos, ademas de tener la
capacidad de ofrecer mas y mejores medios probatorios (en los
sistemas donde la investigacion y presentacion dependen de las
partes), ocasionando una desigualdad brutal en el litigio.

La eficiencia para reconocer y hacer valer una demanda o defensa:

Esta categoria esta intimamente aparejada con la nocion antes

196 |bidem, p.14.
197 Ibidem, p15
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expuesta de pobreza legal, sin embargo, ésta es mas concreta, ya
gue no solo evidencia las relaciones entre la eficiencia legal y los
recursos financieros, educacién, experiencia, etc., sino que enfoca
las muchas barreras que deben superar personalmente las personas
antes de poder hacer valer efectivamente un derecho, barreras que
la mayoria de las personas ordinarias no pueden vencer.

1) La primera barrera, sera pues la de reconocer que existe un
derecho que se pueda hacer valer legalmente, esta barrera es
especialmente grave para aquellos que son vulnerables
econémicamente, pues cristaliza la discriminacion estructural de
la que son victimas.

2) La segunda barrera se encuentra en conocer el procedimiento
para hacer valer una reclamacion.

3) Finalmente, la tercera barrera es la disposicion de realizar una
accion legal y la desconfianza en el sistema.

i) La preparacion y experiencia de los litigantes: La frecuencia con la
gue los litigantes sostienen encuentros en los tribunales y el sistema
judicial hacen que la experiencia con el derecho permite plantear
mejor el litigio, da una fortaleza econdmica el respaldo de la
experiencia, aquél litigante que tenga mas experiencia logra
establecer relaciones informales con los miembros de los tribunales.
Comunmente los litigantes con mayor experiencia se configuran en
despachos y firmas consolidadas que no dependen de los abogados
en lo individual, contrario sensu, los abogados independientes
tienden a ver reducidas las posibilidades de general el nivel de
experiencia que sus competidores.

c) Los problemas especiales de los intereses difusos: Los intereses difusos,
en mayor medida ejemplificados con los derechos de consumidor o los
derechos ambientales, se constituyen sobre una naturaleza juridica

problematica para su exigencia, ya que sus titulares son todos y es
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nadiel®®, pues al estar identificados como derechos que pertenecen a un
grupo amplio de individuos no se compatibiliza tal naturaleza con la
naturaleza de la accion personal e individual, que descansa en la premisa
individualista de los derechos como expectativas personales y no de grupo.
Aunque el problema se ha mitigado de cierta manera al configurar nuevas
categorias como el interés legitimo colectivo todavia persisten ciertas
barreras en su justiciabilidad que rebasan el campo juridico a simple vista,
por ejemplo, la dificultad organizativa de los afectados, la identificacion de

los mismos o la manera de reparacion en caso de proceder las exigencias.

Hasta este punto he enlistado algunas de las barreras que el acceso a la justicia
tiene desde la perspectiva académica de estos dos autores, sin embargo,
esfuerzos de organismos internacionales tales como la CIDH pueden ayudar a
notar que, ademas de los anteriormente sefalados, existen diversas maneras de
visualizar tales barreras, especificamente lo concerniente a la pobreza y su

relacion con los derechos humanos.

[I.111.1 Perspectiva en el Sistema Interamericano de la pobreza

Para comenzar con el analisis del desarrollo conceptual y jurisprudencial del
Sistema Interamericano procederé a examinar los topicos de la siguiente manera
en el entendido de que cada uno estara siendo estudiado desde la perspectiva del
Sistema: a) ¢Como se entiende la pobreza?; b) ¢qué relacién tiene con los

derechos humanos?; y c¢) ¢como impacta la pobreza al acceso a la justicia.
a) ¢Como se entiende la pobreza?

El Informe sobre pobreza y derechos humanos de 2017 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha recogido dos de las principales
corrientes del entendimiento del fendmeno de la pobreza, por un lado, la corriente
causalista que busca encontrar las causas del estado de pobreza de los individuos

en la desigualdad de ingresos, a este enfoque se le puede nombrar como el de la

198 |bidem, p. 20.
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“pobreza monetaria”'®, sin embargo tal enfoque reduce el problema de la pobreza
al del nivel de ingreso, tal entendimiento permite entender a la pobreza de
diferente forma atendiendo al criterio de medicion del ingreso: a) pobreza absoluta
(ingreso comparado con base a lineas fijas de pobreza) y pobreza relativa (el
promedio o estandar de una sociedad en particular y en comparacion con el resto
de los habitantes) 2%, tal medicién es utilizada por el Banco Mundial, el cual ha
adoptado en sus analisis y lineas de accion tales definiciones.

En este contexto el Banco Mundial ha desarrollado como herramienta de medicion
para los Objetivos de Desarrollo del Milenio?®? una Linea Global de Pobreza
Extrema, un nivel de ingresos para determinar la poblacién que a nivel mundial se
considera en una situacion de pobreza extrema, entendiendo tal condicion como
aquella en la que se encontraban los individuos que subsistian con menos de
$1.90 USD al dia??, no obstante la misma institucién ha reconocido que respecto
a los paises de América Latina y Caribe, al tener un diferente nivel de desarrollo
econémico, es necesario modificar la linea de pobreza, ajustandola
respectivamente a la linea de pobreza extrema en $2.50 USD por dia y la linea de
pobreza moderada a $4.00 USD por dia®3,

Ahora bien, para entender de mejor manera este esquema de medicion cabe
sefalar que las lineas de pobreza se determinan a partir del valor de una canasta
de bienes y servicios??4, aquellos que no pueden comprarla estarAdn entonces
dentro de la categoria de pobreza extrema, también llamada linea de indigencia.
En la region tal linea se elabora con base a los parametros de a) una canasta de
consumo minimo de alimentos basicos conforme a la composicion de los hogares

y de los requerimientos nutricionales; b) del valor de adquirir estos alimentos

199 CIDH, Informe sobre pobreza y derechos humanos, Washington, prrf. 34, pp.24

200 spicker, Paul, et al., Pobreza. Un glosario internacional. Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(CLACSO), Buenos Aires, 2009, pp.291-306.

201 CEPAL, objetivos de Desarrollo del Milenio en América Latina y el Caribe: Indicadores de pobreza y
pobreza extrema utilizadas para el monitoreo de los ODM en América Latina.

202 Banco Mundial, Preguntas Frecuentes; Actualizacién de la Linea de Pobreza, 30 de septiembre de 2015.
203 CIDH, Informe sobre pobreza y derechos humanos, op.cit. p.28

204 |bidem, p.29.
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considerando los precios promedio; y c) del ingreso de los hogares, obtenidos por

medio de encuestas al hogar.2%

Asi para poder superar la linea de indigencia o pobreza extrema se considera la
capacidad de cubrir las necesidades primordialmente alimentarias, posteriormente
a esta linea se afladen otros bienes y servicios basicos que pueden considerarse
como los minimos para acceder a una calidad de vida tales como la vivienda, la
educacion, la salud, etc.?%6, de esta manera la CIDH sefiala que en primera
instancia las lineas de pobreza son estandares minimos que construyen un
parametro para que los Estados puedan identificar a las personas que se

encuentran en dicha situacion.2%?

No obstante lo anterior podemos advertir que aquellos bienes y servicios basicos
minimos para tener calidad de vida se pueden y deben traducir en derechos
fundamentales, los cuales escapan a la posibilidad monetaria del individuo pero
son necesarios para una comprensiéon mas amplia, y por lo tanto mas cercana a la

realidad, de la pobreza.

Tal como apunta el informe de la CIDH, existen personas y grupos que se ubican
por encima de la linea de pobreza y que, sin embargo, se encuentran en
situaciones en las que sus derechos no se encuentran satisfechos o son

violados?08

En este sentido la CIDH sefiala que los paises deben disponer de mediciones
multidimensionales de la pobreza, a fin de contar con informacién complementaria

a la de los ingresos monetarios?%°,

Diversas aproximaciones existen respecto a esta manera mas amplia de
conceptualizar la pobreza, la CIDH rescata las siguientes: a) la pobreza

multidimensional como falta de capacidad béasica para vivir una vida con

205 fdem.

206 fdem.

207 fdem.

208 |bidem, p. 36.

209 CEPAL, La Medicién Multidimensional de la Pobreza, LC/L.3615 (CE.12/5), 17 de abril de 2013.
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dignidad?'?; b) la privacién de capacidades y libertades basicas, reconociendo que
éstas estdn asociadas no solo con deficiencias de ingreso, sino también con
privaciones sistematicas en el acceso a derechos y a servicios basicos?!!; c)
entender a la pobreza bajo los preceptos de Arjun Segupta y Amartya Sen, que
sefalan a la pobreza como una privacion de capacidades y a la pobreza extrema
como la forma extrema de dicha privacién?*?; y d) como una condicién humana
que se caracteriza por la privacion continua o cronica de los recursos, la
capacidad, las opciones, la seguridad y el poder necesario para disfrutar de un
nivel de vida adecuado y de otros derechos civiles y politicos, econdémicos,

sociales y culturales.?'?

De esta manera, una vision multidisciplinaria con enfoque de derechos dara el
entendimiento de las personas como portadoras de éstos, que defienden el
acceso a los recursos y libertades necesarias para un nivel de vida adecuado, asi
la pobreza no se entiende como un estado de carencia o necesidad, sino como

una situacion de falta de acceso a los derechos basicos?4.

Aunado a las anteriores definiciones el Programa de Naciones para el Desarrollo
(PNUD) en sus Informes sobre Desarrollo Humano (IDH) ha acufiado el término de

pobreza humana, que se entiende como:

210 Naciones Unidas, Declaracién aprobada por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
“Cuestiones Sustantivas que se Plantean en la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: la Pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, 25
periodo de Sesiones, Ginebra, 23 de abril-11 de mayo de 2001, parrafo 7.

211 parra Vera, Oscar, Derechos Humanos y pobreza en el Sistema Interamericano. El rol del andlisis
estructural a partir de informes y siete escenarios estratégicos basados en la responsabilidad internacional,
Revista IIDH, Vol. 56, p. 274.

212 Al respecto, Arjun Segupta indica que el ingreso debe ser considerado como un elemento constitutivo del
bienestar con caracter instrumental, paralelamente Amartya Sen acufié el término de “capacidades” para
definir la libertad o los medios que permiten llevar una vida plena en funcién de lo que cada persona elija
ser o hacer, su definicion debe ser entendida en funcién de tales definiciones. Ver mas en Naciones Unidas,,
Comision de Derechos Humanos, Derechos Humanos y Pobreza Extrema: Informe del experto independiente
Arjun Segupta Human sobre cuestiones de derechos humanos y extrma pobreza, UN DOC:E/CN.4/2005/49,11
de febrero de 2005, parr. 8.

213 Naciones Unidas, Cuestiones Sustantivas que se plantean en la aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: La Pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y culturales (E/C.12/2001/10), prrf. 8.

214 CEPAL, La Medicidn de la Pobreza, op.cit.
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El empobrecimiento en multiples dimensiones: la privacion en
cuanto a una vida larga saludable, en cuanto a conocimiento,
en cuanto a un nivel decente de vida, en cuanto a participacion.
Por el contrario, se define la pobreza de ingreso por la privacion
en una sola dimension, el ingreso, ya sea porque se considera
que ese es el Unico empobrecimiento que interesa o0 que toda
privacibn puede reducirse a un denominador comun. El
concepto de pobreza humana considera que la falta de ingreso
suficiente es un facto importante de privacion humana, pero no
el unico. Ni, segun este concepto, puede todo empobrecimiento

reducirse al ingreso.?1%

Para poder medir la pobreza humana el PNUD se vale del indice de Pobreza
Multidimensional (IPM), el cual tiene como finalidad identificar diversas carencias
en salud, educacion y nivel de vida, segun el PNUD el IPM refleja cuantas

carencias sufren las personas al mismo tiempo y la intensidad de éstas.

Tales aproximaciones, independientemente de su conceptualizacion especifica,
pueden entenderse bajo la definicion de exclusion que se desarroll6 a grandes
rasgos durante el capitulo pasado, podemos decir pues que la pobreza es una
manera especifica de exclusion que, al producir una continua violacion a los
derechos de las personas y colectividades que la sufren y causar con ello una
vinculacién deficiente de estos grupos con aquellos que no sufren de ella, en los

términos de la garantia de sus derechos.

Por lo anterior, la CIDH sefiala que la pobreza, ademas de ser una situacion
lamentablemente generalizada en el hemisferio y por ende preocupante?®,
constituye una violacién generalizada a todos los derechos humanos, tanto civiles

y politicos como sociales, econémicos y culturales?'’.

215 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Preguntas Frecuentes: ¢Qué es el indice de Pobreza
Multidimensional (IPM)?.

216 CIDH, Informe sobre la pobreza y los derechos humanos, op.cit., p.42.

217 fdem.
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Esta situacion generalizada, afirma la CIDH, causa altos niveles de discriminacion
y exclusion a los grupos que se encuentran en ella, lo cual ha hecho ilusoria su
participacion ciudadana, el acceso a la justicia para ellas y el en general, el

disfrute efectivo de sus derechos?8,

Por tal motivo la pobreza es un problema que se proyecta en obstaculos para el
efectivo goce y ejercicio de los derechos fundamentales en condiciones de
verdadera igualdad por parte de las personas y grupos que viven en esta
situacion. La pobreza trae consigo una exposicion acentuada a violaciones de
derechos humanos; vulnerabilidad incrementada e incluso posibles violaciones de

derechos humanos atribuibles a la responsabilidad internacional del Estado?°.

Ahora bien, si la pobreza puede variar en su impacto, llegando a ser extrema, y en
su duracién pudiendo tratarse de una situacién cronica, la CIDH es clara al
sefialar como una obligacion Estatal la de remover los obstaculos para el goce y
ejercicio de los derechos humanos de las personas y grupos que viven inmersos

en esta situacion??°, ya que ésta se trata de un problema estructural®?*.

[IL111.1.] Interseccionalidad y discriminacion compuesta.

Una de las herramientas que méas ha ayudado en el desarrollo jurisprudencial por
parte del Sistema Interamericano del entendimiento de la relaciébn entre los
derechos humanos y la exclusién es la interseccionalidad, categoria desarrollada

a partir del caso Gonzélez Lluy y otros vs. Ecuador en 2015.

Tal caso da oportunidad a la Corte IDH para pronunciarse respecto del fenébmeno
de la interseccionalidad y como es que éste opera; el juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot en su voto concurrente a la sentencia del caso, sefala que la

interseccionalidad, como categoria que permite profundizar en el principio de no

218 fdem.
219 fdem.
220 [dem, p.42
21 fdem, p.44
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discriminacion inscrito en articulo 1° de la CADH?22, y como es que ésta se

diferencia de la discriminacién multiple o compuesta.

La discriminacion multiple o compuesta se caracteriza, retomando los criterios del
Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por a) tratarse de una
discriminacion que sufren grupos o individuos por mas de una de las categorias
sospechosas; y b) esa discriminacion acumulativa afecta a las personas de
manera concreta, por lo que merece particular consideracibn y medidas

especificas para combatirla??.

Por otro lado, la interseccionalidad de la discriminacién no solamente se presenta
ante una discriminacion basada en diferentes categorias sospechosas, sino que
requiere de la concurrencia simultdnea de diversas causas de discriminacion, es
decir que en un mismo evento se produce una discriminacion debido a la
concurrencia de dos 0 mas categorias sospechosas, es decir, se trata de una
manera de discriminacibn muy especifica que sé6lo se produce cuando se

combinan ciertos motivos224,

Podemos simplificar que la discriminacion interseccional se refiere a mdiltiples
bases o factores interactuando para crear un riesgo o una carga de discriminacion
Unica o distinta, basandose principalmente en: a) los factores son analiticamente
inseparables como la experiencia de la discriminacion no puede ser desagregada
en diferentes bases (la experiencia es transformada por la interaccién); y b) se
configura una experiencia cualitativa diferente, creando consecuencias para estos
afectados en formas que son diferentes por las consecuencias sufridas por

aquellos que son sujetos de solo una forma de discriminacién?2®

Tal entendimiento es relevante para la presente investigacion ya que el enfoque

de la discriminacion multiple y la interseccionalidad de la discriminacion visibilizan

222 Cfr. Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,
sentencia de 1 de septiembre de 2105, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 6.
223 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacién General No. 20,
E/C.12/GC/20 de 2 de julio de 2009, parr. 17.

224 Corte IDH, Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador, Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac Gregor
Poisot.

225 [dem.
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las particularidades de la discriminacion que sufren ciertos grupos que
histéricamente han sido discriminados por mas de una de las categorias
sospechosas??®, siendo éste el principal efecto en sociedades tan heterogéneas y
con tantas escalas y graduaciones como la mexicana y que resuena de manera
amplificada al tratarse de situaciones en la que la discriminacidén estructural esta

presente.

[L.II1.II Condiciones en México, ¢,como medimos la pobreza?

El organismo encargado de la medicion de la pobreza en el Estado mexicano es
el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social
(CONEVAL), este organismo sefiala que la pobreza, en su acepcion mas amplia,
esta asociada a condiciones de vida que vulneran la dignidad de las personas,
limitan sus derechos y libertades fundamentales, impiden la satisfaccion de sus

necesidades basicas e imposibilitan su plena integracioén social.??’

En este sentido tal organismo adopta un enfoque multidimensional®?® para la
medicion de la pobreza, ya que identifica a la pobreza como la interseccion de dos

perspectivas: a) el bienestar econdémico; y b) los derechos sociales. 22°

Se indica que una persona se encuentra en situacion de pobreza multidimensional

cuando?3°:

)] No tiene garantizado el ejercicio el ejercicio de al menos uno de sus

derechos para el desarrollo social®®'.

226 |bidem.

227 CONEVAL, Metodologia para la medicién multidimensional de la pobreza en México” disponible en
https://www.coneval.org.mx/Informes/Coordinacion/INFORMES Y PUBLICACIONES PDF/Metodologia_Mul
tidimensional web.pdf

228 En su informe “Metodologia para la medicién multidimensional de la pobreza en México” disponible en
https://www.coneval.org.mx/Informes/Coordinacion/INFORMES Y PUBLICACIONES PDF/Metodologia Mul
tidimensional _web.pdf el CONEVAL profundiza en la conceptualizacién de la pobreza.

229 {dem.

0 Respuesta del Estado de México al cuestionario de CIDH: Pobreza y Derechos Humanos en

las Américas. Nota Oea-00784, 15 de abril de 2016.

21 | 3 CIDH no precisa en su informe a qué se refiere con derechos de desarrollo social, sin embargo
podemos advertir que tal conceptualizacion no parte de una diferenciacion en torno a los derechos
humanos entre civiles y politicos y econdmicos, sociales, culturales y ambientales, ya que como se ha
afirmado en el mismo sistema interamericano los derechos humanos se caracterizan por arroparse bajo el
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1)) Los ingresos son insuficientes para adquirir los bienes y servicios que

requiere para satisfacer sus necesidades.

En otro sentido una persona se encuentra en una situacion de pobreza extrema

cuando?32:

)] Presenta tres 0 mas carencias respecto a los derechos para el
desarrollo social.

1)) Su ingreso es menor al valor de la canasta alimentaria.

Las dimensiones analizadas por el CONEVAL son: vivienda y servicios dentro de
la vivienda; educacion; seguridad social y salud. De esta forma las personas en

situacion de pobreza se podrian clasificar en cuatro categorias?3:

a) No pobres: Aquellos que no sufren ni privacion de derechos ni privacion de
ingresos;

b) Vulnerados segun derechos: Aquellos que no sufren privacion por ingreso,
pero si en derechos;

c) Vulnerados por ingresos: las personas que no sufren privaciones por
ingreso pero si por derechos; y

d) Pobres multidimensionales: los que sufren privacion tanto por derechos

Como por ingresos.

1.1V La relacién entre pobreza como categoria de exclusion y el acceso a la
justicia.

Hasta ahora hemos analizado cuéles son los elementos que el acceso a la justicia

como derecho humano contiene, asi como las principales barreras que impide su

principio de indivisibilidad e interdependencia; no obstante se puede presumir que la diferenciacion
descansa en la observacién de que algunos derechos permiten de una manera mas directa la proteccién en
el entorno donde se desarrollan las y los titulares, es decir, que dan las condiciones para que otros derechos
se desarrollen de manera mas robusta, derechos tales como el derecho a la alimentacidén, a la viviendao a la
educacion.

232 [dem.

233 CIDH, Informe sobre pobreza y derechos humanos, op.cit.,
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correcto ejercicio, especificamente aquellas que tienes que ver con una situacion
de pobreza, y por lo tanto hemos abordado a la pobreza como una categoria
necesaria para el desarrollo de la presente investigacion, ya que juega un papel

relevante en la distribucion de derechos.

Ahora procederé a explorar la hasta ahora implicita relacion entre la pobreza

como una categoria de exclusion y la posibilidad del ejercicio a la justicia.

Derivado de lo hasta ahora expuesto podemos establecer la relacion entre la

pobreza y el dificil acceso a la justicia como resultado de tal condicion.

Al carecer de los medios econdémicos y contextuales de efectividad en los
derechos, por ejemplo, el derecho a la educacion, las personas que sufren de
pobreza no podran acceder si quiera al conocimiento de los derechos de los que
es titular, ni decir del conocimiento sobre el cémo reclamar su incumplimiento ni

los intrincados mecanismos necesarios para activar los mecanismos judiciales.

El Doctor Mauricio Padron Innamorato realiz6 en 2014 un analisis al respecto de
la relacion cuantitativa entre la pobreza y el acceso a la justicia, tomando como
base de datos los proporcionados por la Encuesta Nacional sobre los usos
sociales de la ley y la justicia, disefiada en 2009 por el Area de Investigacion
Aplicada y Opinién del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM por
solicitud de Asociacion Mexicana de Impartidores de Justicia. Tal estudio busco
hilar de manera méas sélida y metodoldégicamente precisa la informacion sobre

ambos temas.

Por cuestiones de espacio y metodologia de la presente tesis no pretendo
reproducir todo el analisis que Padron Innamorato realizé en dicho estudio,
bastara tomarlo como punto de apoyo para sefialar que esta relacion se ha
profundizado de manera alarmante, sencillamente por el incremento en la taza de
pobreza y el nimero de personas que forman parte del universo juridico que

constituye el sistema nacional.
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Respecto a cuestiones tales como el conocimiento de derechos, del total de
entrevistados solo el 15.9% dijo conocer sus derechos, el 42.2% sefial6 que los
conoce poco o nada y el 41.2% declar6 conocerlos en alguna manera?3; si
cruzamos la informacion otorgada por el CONEVAL respecto al nivel de pobreza
de Meéxico de 2008 a 2016 encontraremos que 43.6% de la poblacion
(correspondiente a 53.4 millones de personas) se encuentra dentro de los
margenes de pobreza, y 7.6% (correspondiente a 9.4 millones de personas) en
pobreza extrema (o multidimensional),?*® por poner algin ejemplo de la gravedad

de la situacion.

En este sentido Padrén suma al debate diversas aristas para comprender a la
pobreza como una categoria de exclusion y vulnerabilidad, tales como las caras
culturales, sociales y politicas que rodean al fenomeno, dejando de restringirse al
ambito econdémico. De esta manera puede sefialar que aungue el acceso a la
justicia puede ser concebido como un derecho al que todas las personas deben
tener acceso en condiciones de igualdad, los contextos que rodean a los sujetos
titulares del derecho modifican el acceso al mismo y hacen que éste sea tan
heterogéneo como condiciones especificas existan, vulnerando de manera mas
contundente a aquellos que carecen de lo que él entiende como activos (es decir,
gue cuentan con condiciones favorables en los distintos ambitos de afectacion),
aquellos que carecen de mas activos se encuentran mas vulnerables y los

enmarca en un ciclo de vulneracion.

En otro sentido la CIDH sefiala que Las personas que viven en situacién de
pobreza o pobreza extrema generalmente enfrentan mayores obstaculos para
acceder a la justicia, asi como a los medios que le permitan la gestion efectiva

para denunciar y exigir el cumplimiento de sus derechos?36.

Para la CIDH los Estados miembros de la CADH tienen la obligacion de eliminar

los obstaculos sociales, culturales y econdmicos que impidan a las personas y

234 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusién....”, op cit, p.91.
235 CONEVAL, Medicién de pobreza a nivel nacional, 2016, disponible en
https://www.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/Pobreza_2016.aspx

236 CIDH, Informe sobre Pobreza y Derechos Humanos, op cit., p.181.
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grupos economicamente vulnerables acceder a la justicia, asi como dotar de
servicios publicos y gratuitos legales a aquellos que lo requieran, especificamente
a miembros de comunidades vulnerables que forman parte de alguna de las
categorias sospechosas de la CADH, tales como mujeres, nifios,

afrodescendientes o indigenas.?*’

Padréon Innamorato hace un especial énfasis en que el conocimiento de los
derechos juega un papel central en el acceso a la justicia, pues en la medida en
que las poblaciones y las personas titulares de esos derechos estdn conscientes
de tal titularidad sera mas probable que puedan defenderlos de alguna manera,

no necesariamente jurisdiccional.

Como conclusion a este capitulo podemos establecer que el vinculo entre la falta
de efectividad en el acceso a la justicia y la pobreza es evidente e inaceptable si
tal derecho se configura como un derecho fundamental, no obstante a las
recomendaciones de la CIDH hay que precisar que éstas no se aventuran a exigir

una conducta mas amplia a los Estados partes de la CADH.

Es nuestra postura que para que tales recomendaciones, asi como otras hechas
desde la academia tales como la de Padrén Innamorato sean mas aplicables a los
contextos de discriminacion estructural que viven estas poblaciones e individuos
es necesario reconfigurar el entendimiento del derecho mismo, tal como lo
seflalaba Capelletti en un pequefio apéndice, hay que flexibilizar el derecho,
apartarnos de la necesidad de actos protocolarios y formalismos innecesarios, tal
como hay sefalado la Corte IDH, no es compatible con un esquema de derechos
humanos el privilegiar las formalidades del proceso en contra del cumplimiento de

los derechos humanos.

Por tal motivo sefialo como necesario hacer y disefiar las leyes que establecen y
crean los mecanismos de defensa de manera tal que sus requisitos, redacciones
y estandares sean mas amigables para de esta manera hacerlas mas accesibles

hacia sus destinatarios.

237 |bidem, pp. 181-190.
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Capitulo IV. El amparo como mecanismo de defensa de derechos humanos.

Hasta el momento hemos establecido una solida construccion teérica sobre las
diferentes categorias que son necesarias para el desarrollo de esta investigacion,
como siguiente paso es necesario abordar la materia Ultima de esta tesis para
desenmarafar las problematicas que la ley de amparo contiene y analizarla bajo
esta suerte de lentes tedricos que permiten observar mas alla del espectro

claramente visible.

No obstante lo anterior, considero fundamental acudir a la descripcion del contexto
al que pertenecera dicho andlisis, toda vez que éste es relevante al representar las
condiciones sociales, historicas, econdmicas y politicas que permiten de una u
otra manera que tal contexto se cristalice, por eso es necesario exponerlo, para
saber de esta manera de qué punto se parte y tener claridad en los objetivos que

se buscan transformar con esta investigacion.

IV.I Contexto general mexicano

Para analizar de manera rigurosa y con seriedad la normativa nacional es nuestro
deber partir de la realidad que la sostiene, sin embargo, no es el objetivo del
presente apartado dar una contextualizacién que agote la generalidad de nuestro
pais, agotando cada punto con al menos un analisis general de su influencia en la
vida diaria de México, un analisis de tal magnitud rebasaria ademas de los
objetivos de esta tesis, la capacidad metodolégica de la misma y de quien la
escribe, por lo que nos concretaremos en exponer mediante datos estadisticos
actuales y sdlidos que aportan las instituciones, cifras como el indice de la
pobreza en el pais, el nivel de educacién nacional y su relacién con otro tipo de

datos estadisticos.
a) Pobreza

Hablar de pobreza en México es hablar de una historia ininterrumpida de derrotas

y deudas con aquellos que carecen de los medios para subsistir, no obstante
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aunqgue nuestra deuda con aquellas personas que son expulsadas de los medios
de produccion y los sistemas econdmicos hacia la invisibilidad, o de aquellos que
sufren de manera mas atroz la explotacidbn de ese sistema que desprecia a
muchos es basta y avida de reparacion, nuestra investigacion se centrara en
describir el estado actual de las cosas, una descripcion de la fotografia a la que

hoy podemos llamar México del Siglo XXI.

En este sentido nos auxiliaremos principalmente de tres fuentes de datos e
informacion: i) los datos proporcionados por el INEGI; y ii) los datos

proporcionados por el CONEVAL.

Para comenzar con el contenido bajo andlisis es necesario recordar que, como se
menciond en el capitulo anterior, las instituciones mexicanas, especialmente el
CONEVAL, cuentan con un entendimiento de la pobreza méas apegado al segundo
modelo, es decir al que entiende a la pobreza no solo como un fenémeno
econdmico 0 monetario, sino que lo concibe como una cuestion
multidimensional®®®. Tal acercamiento a la problematica de la pobreza nos obliga a
entenderla también en términos de obligaciones estatales incumplidas, y por lo
tanto en clave de derechos humanos, es decir, entender a la pobreza como el
cumulo multi factorial de circunstancias y efectos que tienen como resultado la
exclusion de un grupo o grupos de personas se puede traducir como una violacién
a los derechos humanos de los que son titulares tales grupos y los individuos que

los conforman.

En este sentido es necesario aportar datos estadisticos para entender la magnitud
del problema que enfrentamos de manera general respecto a la pobreza, y de
forma especifica respecto al impacto de ésta en la capacidad de que los titulares
de los derechos reviertan la situacién por medio de las instituciones juridicas de

defensa de derechos.

Segun datos del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo

Social (CONEVAL) en los resultados de la medicion de pobreza a nivel nacional

238 Cfr. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Pobreza y Derechos Humanos, parrf. 82, p. 40, 2017
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de 2016, 53.3% de la poblacion nacional se encuentra en una situacion de
pobreza, al desglosar tal porcentaje encontramos que segun la misma fuente de
informacion en México 43.6% corresponde a personas en una situacién de
pobreza y 7.6% en pobreza extrema, lo cual se traduce en 53.4 millones de

personas y 9.4 millones de personas respectivamente.

Tal como se muestra en el siguiente cuadro, el desglose de elementos que se
toma en cuenta para identificar a un grupo y diferenciarlo de los demas nos aporta
cifras que son por demas relevantes para entender el vinculo entre la pobreza, la
exclusion que ésta causa y la imposibilidad de afrontarla por medio de los

mecanismos jurisdiccionales en clave de derechos humanos.

ros_lnben

Cuadro 1
Medicion de la pobreza, Estados Unidos Mexicanos, 2016
Porcentaje, nimero de personas y carencias promedio por indicador de pobreza, 2008-2016
Estados Unidos Mexicanos
Indicadores Porcentaje Millones de personas Carencias promedio
2008 2010 2012 2014 2016 2008 2010 2012 2014 2016 2008 2010 2012 2014 2016

Pobreza
Poblacidn en situacion de pobreza 444 461 455 462 436 495 528 533 553 534 28 26 24 23 22
Poblacién en situacidn de pobreza moderada 333 348 357 366 359 372 398 418 439 440 24 22 20 1.9 19
Poblacién en situacién de pobreza extrema %0 13 9.8 9.5 76 123 130 15 114 94 39 38 37 36 35
Poblacién vulnerable por carencias sociales 323 281 286 263 268 360 321 335 35 329 20 1.9 1.8 18 17
Poblacién vulnerable por ingresos 47 59 6.2 | 7.0 52 6.7 7.2 8.5 8.6 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0
Poblacién no pobre y no vulnerable 187 199 198 205 226 209 228 232 246 278 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0
Privacion social
Poblacién con al menos una carencia social 766 742 741 724 704 855 850 869 868 863 24 23 22 21 20
Poblacién con al menos tres carencias sociales 317 282 239 221 187 354 324 281 265 230 37 36 35 35 34
Indicadores de carencia social
Rezago educativo 219 207 192 187 174 245 237 226 24 213 32 31 29 28 26
Carencia por acceso a los semvicios de salud 384 292 215 182 155 428 335 253 218 191 30 3.0 28 28 27
Carencia por acceso a la seguridad social 650 607 612 585 558 725 696 718 701 684 26 25 2:3 23 22
Carencia por calidad y espacios de la vivienda 177 152 136 123 120 197 174 159 148 148 37 36 34 33 31
Carencia por acceso a los senvicios basicos en la vivienda 29 228 212 212 433 255 263 249 254 237 36 33 32 31 29
Carencia por acceso a la alimentacién 217 248 233 234 201 243 284 274 280 246 33 3.0 2:9 28 26
Bienestar
Poblacién con ingreso inferior a la linea de bienestar minimo 168 194 200 206 175 187 222 235 246 214 31 29 25 25 24
Poblacién con ingreso inferior a la linea de bienestar 490 520 516 532 506 547 596 606 638 620 25 23 2.1 20 1.9

Fuente: estimaciones del CONEVAL con base en el MCS-ENIGH 2008, 2010, 2012, 2014 y el MEC 2016 del MCS-ENIGH.

Este cuadro nos orienta al exponer que Unicamente la poblacién no pobre y no
vulnerable es de 27.8%2%%°, por lo tanto, podemos entender que el 18.8% de la
poblacion restante, aunque no se encuentre en una situacion de pobreza o de
pobreza extrema sufre de alguna manera un tipo de exclusion o limitacion en sus

derechos. De esta manera podemos afirmar que ya que solo el 27.8% de la

239 Hay que sefialar que la medicién de la pobreza dentro de la poblacién analizada no puede ser entendida
como una graduacidn de categorias de todo o nada, pues el fendmeno y los efectos de la pobreza deben ser
entendidos mas como un espectro que como un interruptor, por lo tanto aunque el 46.7% de las personas
no estarian en primera instancia dentro del grupo de personas pobres, el entendimiento de una graduacién
en espectro hace posible las segundas mediciones que aporta el cuadro, de tal manera que aunque el 53.4%
de las personas se consideran pobres, solo el 27.8% se considera que esta totalmente fuera de este grupo al
no formar parte de del espectro.
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poblacién nacional se encuentra fuera del conjunto de personas que sufren una
vulneracion de alguna manera, el 72.8% de la poblacidon nacional sufre en alguna

medida de este tipo de restricciones.

Ahora bien, es necesario recordar lo que Padron Innamorato sefiala, al establecer
gue la exclusion no es una categoria absoluta en donde te encuentras o no, es
mas bien una escala gradual en donde encontraremos niveles de exclusion?49, por
lo tanto, este gran numero de 72.8% no debe ser entendido como un todo
homogéneo de vulneracién, no obstante, cada integrante de este grupo comparte
la singular caracteristica de no tener satisfechos sus derechos, en mayor o menor

medida.

Basta con esta sencilla pero importante precision para entender la relevancia del
problema, en nuestro pais cerca de las tres cuartas partes de la poblacién tienen
de alguna manera vulnerado al menos un derecho humano, sin embargo, esta
impresion, aunque importante para el esclarecimiento del panorama general, no
aporta un anadlisis mayor para la problemética que la presente investigacion

desarrolla.

El CONEVAL sefiala que la pobreza se caracteriza por una carencia econémica y
una carencia social de las cuales hablaremos adelante, mientras que la pobreza
extrema se caracteriza por tener una carencia econOmica y al menos tres

carencias sociales?*!,

Dicho lo anterior es necesario enfocarnos en los datos que descifran la relacion
entre pobreza, exclusién (y la vulneracion subyacente), y el acceso a la justicia,
por lo que procederemos a analizar los datos de: i) el rezago educativo; ii)
poblacion con ingreso inferior a la linea de bienestar minimo; vy iii) poblacién con
ingreso inferior a la linea de bienestar. Lo anterior aduciendo directamente a los

obstaculos sefialados por Capelletti en el capitulo anterior, ya que algunos de los

240 padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, Vulerabilidad y exclusién”, en Anglés Hernandez,
Marisol, et.al., Sin derechos. Exclusion y discriminacion en el México actual, México, I1J-UNAM, p.76-79.
241 CONEVAL, Metodologia Para la medicién multidimensional de la pobreza en México, México, p. 23-29.
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obstaculos que mayor dificultad representan son el desconocimiento técnico del

derecho y el costo de los procesos.
)] Rezago educativo

Segun los datos de CONEVAL, el 21.3% de la poblacion sufre del rezago
educativo®*?, esto indica que este porcentaje de personas no accedi6 al nivel
basico de educacion y por ende carece de elementos técnicos o profesionales que
permitan acceder no solo a un nivel econbmico mas alto, sino al conocimiento
institucional que permitiria una defensa de sus intereses que no dependiera de un

tercero que cuente con dichos conocimientos.

Si bien es cierto que los aparatos juridicos formalmente no requieren de un
representante para ser validos ante las autoridades competentes, también lo es
gue solo aquellos que conozcan el funcionamiento de tales herramientas juridicas
pueden hacer uso de ellas, por lo que dentro de las opciones de contar con el
conocimiento o pagar por los servicios de alguien que tenga dichas herramientas
técnicas nos encontramos con la imposibilidad real de que una persona que
pertenece a este grupo de vulnerados en sus derechos y rezagados en educacion

tenga la oportunidad real de acceder a tales mecanismos.

Es necesario recordar lo sefialado en el capitulo anterior respecto al gran reto que
representa para el acceso a la justicia el conocimiento y desconocimiento de los
procedimientos juridicos, ya que se constituye como una de las mayores razones

que impiden la entrada al sistema judicial.

Pensar y entender que los procesos judiciales requieren de un nivel al menos
técnico de conocimiento, como cualquier proceso debe conocerse para poder

efectuarse, de lo contrario éste no tendra los resultados esperados.

242 Seglin la norma de Escolaridad Obligatoria del Estado Mexicano (NEOEM), la poblacién con carencia por
rezago educativo es aquella que cumpla alguno de los siguientes criterios: 1. Tiene de tres a quince afios, no
cuenta con la educacién basica obligatoria y no asiste a un centro de educacién formal; 2. Nacié antes de
1982 y no cuenta con el nivel de educacion obligatoria vigente en el momento en que debia haberla cursado
(primaria completa); o 3. Nacid a partir de 1982 y no cuenta con el nivel de educacién obligatoria
(secundaria completa).
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Pensemos pues el proceso jurisdiccional como cualquier otro proceso de técnica
que el ser humano ha creado, por ejemplo, una receta de cocina. Aunque puede
parecer burda la comparacion procederé a explicar el simil y la pertinencia de tal

comparacion.

Para poder realizar cualquier receta es necesario conocer de ante mano los
elementos basicos de la cocina asi como el lenguaje que rodea a tal oficio,
imaginemos que tenemos tres sujetos que tienen la encomienda de realizar una
receta X que esté descrita en el recetario A, el sujeto i se caracteriza por tener una
formacion profesional en la cocina, conoce plenamente las formas de realizar
diferentes recetas con una técnica impecable y cuenta con educacion universitaria
en el ramo; el sujeto ii carece de los conocimientos profesionales culinarios pero el
ambito de la cocina no le es ajeno, no cuenta con educacion universitaria en el
ramo; por ultimo el sujeto iii no cuenta con educacion béasica, no ha tenido
contacto directo con la cocina y carece de elementos practicos para llevar a cabo

la receta.

En este ejemplo, independientemente de la receta X podemos asumir que el
sujeto i serd quien logre realizar tal encomienda de la mejor manera posible, ya
que cuenta con el entrenamiento profesional y con la educacion universitaria que
le dan una enorme ventaja frente a sus oponentes; el sujeto ii podra realizar la
tarea pese a sus deficiencias profesionales, pues tiene las herramientas
necesarias para seguir las instrucciones del recetario y el conocimiento previo de
como realizarlas en un ambiente especifico como lo es la cocina; por ultimo el
sujeto iii sera quien seguramente no logre realizar tal receta ya que no solo no
cuenta con la educacién profesional que le dé una ventaja, sino que no cuenta con
una educacién basica que le permita seguir las instrucciones del recetario, y
aunque tuviera tal piso minimo continuaria careciendo del conocimiento previo del

ambiente culinario, por lo que se dificultaria su correcta u 6ptima realizacion.

Este ejemplo ilustra lo que ocurre en el ambito juridico con las leyes procesales y
los sujetos que pueden o no acceder a las herramientas que éstas crean y las

razones de tales exclusiones, podemos entender este ejemplo de manera analoga
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en un proceso jurisdiccional, la receta X puede entenderse como un escrito de
amparo, el recetario A como la propia ley de amparo, los sujetos como i) el
profesional litigante; ii) el ciudadano parte de la poblacion no pobre y no

vulnerable; iii) el ciudadano con rezago educativo.

De esta manera podemos entender como el carecer del conocimiento basico nos
aleja de la posibilidad de llevar a cabo una tarea, y carecer de las condiciones
bésicas tales como la educacion vuelven tal tarea casi imposible para quien desee
realizarlas, en el entendido de que se tiene conciencia de que es posible

realizarlas por si mismo.

Si bien hay diferencias entre una receta de cocina y un procedimiento
jurisdiccional, el objetivo de la analogia era hacer notar cdbmo el conocimiento es
un obstaculo real y poderoso en la posibilidad de realizar una tarea que requiere

técnica.

Ahora bien, ante esta afirmacion cabe la réplica que traiga a colacién el uso de la
suplencia de la queja como mecanismo juridico por medio del cual un juez puede
colmar las lagunas tanto normativas como argumentativas dentro de un escrito
para subsanar tal falta de conocimiento por parte del promovente?*3, sin embargo,
tal herramienta se encuentra por demas desprovista de efectividad por razones
que posteriormente abordaremos, ya que no se agotan Unicamente con la

problematica del rezago educativo.

Podemos sefialar que existe una presunta correlacién entre aquellas personas que
no gozan de una educacion basica y la posibilidad de que éstas acudan a una
herramienta juridica que requiere de conocimientos técnicos y profesionales que
solo se pueden obtener por vias de las cuales carecen (es decir por medio de la
educacion o por medio de un tercero) ya que de la primera estan siendo excluidos
y en el segundo esquema el nivel econémico les hace imposible acceder a tal

servicio, tema que exploraremos a continuacion.

243 | 3 suplencia de la queja estd contemplada en el Articulo 79 de la Ley de Amparo reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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b) Poblacion con ingreso inferior a la linea de bienestar minimo y poblacion

con ingreso inferior a la linea de bienestar

El CONEVAL concibe estas categorias de la siguiente manera: i) la linea de
bienestar minimo equivale al valor de la canasta alimentaria®** por persona al mes;
y ii) la linea de bienestar equivale al valor total de la canasta alimentaria y de la

canasta no alimentaria?*® por persona al mes.

En este sentido los datos del cuadro al que hemos recurrido sefialan que el 21.1%
de la poblacion se encuentra por debajo de la linea de bienestar minimos, y el
62.0% por debajo de la linea de bienestar. No obstante tales datos, no podremos
entender la dimensién de esta medida sin contar con los datos traducidos a

lenguaje y conceptos mas asequibles.

Tal como se muestra en la siguiente grafica obtenida de los datos del CONEVAL
podremos entender qué significa estar por debajo de estas lineas en relacion al

ingreso monetario.

244 | 3 canasta basica se compone para el CONEVAL de i) maiz y derivados; ii) trigo y derivados; iii) arroz; iv)
carne de res y ternera diferentes presentaciones; v) carne de pollo diferentes presentaciones; vi) pescados
frescos; vii) leche; viii) quesos; ix) huevos; x) aceites; xi) tubérculos crudos o frescos; xii) leguminosas; xiii)
frutas frescas; xiv) aztcar y mieles; xv) alimentos preparados para consumir en casa; xvi) bebidas no
alcohdlicas; xvii) otros alimentos (consumidas fuera del hogar, otros alimentos preparados.

245 | 3 canasta basica se compone para el CONEVAL de i) transporte publico; ii) limpieza y cuidados de la casa;
iii) cuidados personales; iv) educacién, cultura y recreacién; v) comunicaciones y servicios para vehiculos; vi)
vivienda y servicios de conservacidn; vii) prendas de vestir, calzado y accesorios; viii) cristaleria, blancos y
utensilios domésticos; ix) cuidados de la salud; x) enseres domésticos y mantenimiento de la vivienda; xi)
articulos de esparcimiento; xii) otros gastos.
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Evolucién mensual del valor de la canasta alimentaria (linea de bienestar minimo)*
enero 1992 - abril 2018
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Evolucion mensual del valor de la canasta alimentaria mas la no alimentaria (linea
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$3.300

$2.969,41

$3.000

$2.700 gt

$2.400

$2.100
$1.918,90

$1.800

$1.500

51.200

3900

$600

$300

IS e L L

*Valores mensuales por persona a pesos corrientes

=w=Rural =e=Urbano

105



Lejos de intentar dar cuenta del exagerado disparo del costo de vida en poco
menos de dos décadas estas graficas evidencian la gravedad de la problematica,
pues entendemos ahora que el grueso de la poblacion no se encuentra en las
condiciones de sufragar la totalidad de los gastos que acarrea la vida de manera
sencilla, podemos aventurarnos a sefialar que estas personas encuentran apoyo
en redes de solidaridad familiar, mediante empleos no formales, etc., sin embargo
lo verdaderamente revelados de las gréficas y las cifras es la claridad con la que

exhiben la profunda carencia que la mayoria de las personas viven.

Cruzando los datos de las lineas de bienestar y las de rezago educativo
encontramos que coinciden aquellas personas sin educacion basica y aquellas
personas por debajo de la linea de bienestar minima (con una minima diferencia
de 0.2%), es decir, podemos notar que la coincidencia entre personas por debajo
de la linea de bienestar minimo y las que se encuentran en una situacién de
rezago educativo no es casualidad, pues aquellas personas sin educacion técnica
o profesional tendrdn menor oportunidad de rebasar la linea de bienestar minimo,
por tal motivo este es un grupo doblemente vulnerado pues por un lado se
encuentran excluidos de la educacién que les permitiria una mejor posicion
econdémica y tal carencia educativa y econdmica les impide acudir a algiin medio
de defensa por el mero hecho de no contar con los recursos que les permitirian
acceder a tales herramientas, esto ocasiona que las personas que se encuentran
en esta situacion, son victimas de un ciclo constante que los condena a

permanecer en esta situacion.

Bajo estos datos no es imposible concebir que alguna de las familias o individuos
gue se encuentran en esta situacion no se encuentre en la situacibn econémica

adecuada para contratar a un abogado.

Con estos datos estadisticos podemos sefalar que en primera instancia las
herramientas juridicas de exigencia de derechos no figuran dentro de las
prioridades de gasto para al menos el 21.1% de la poblacibn mexicana y
seguramente para el 62.0% que configura la poblacion por debajo de la linea de

bienestar, no obstante, el primer grupo de personas, bajo el presente andlisis, se

106



encuentra en una situacion doble de vulneracion y ante una situacion de

discriminaciéon estructural.

V.1l Discriminacién estructural en México

Tal como sefiala el estudio del COLMEX?4¢ sobre desigualdad, la situaciéon del
pais revela como es que las personas que nacen y se desarrolla en cierta posicion
socio econdmica parecieran estar destinadas a continuar en el mismo nivel,

evitando la permeabilidad social.

Tal estudio sefiala como los patrones sociales y econdmicos de los grupos que
configuran a la poblacibn mexicana tienen una tendencia que es similar a la
suscitada en la desigualdad estructural, ya que se caracteriza por a) excluir a
grupos de personas del acceso a ciertos derechos; b) que tal exclusion se
reproduce generacionalmente; y ¢) que las instituciones omiten tal exclusion por
configurarse desde una estructura aparentemente neutral que realmente normaliza

tal exclusion.

Basados en las estadisticas presentadas en el apartado anterior y los datos
aportados por el analisis del COLMEX no seria aventurado sefialar que al menos
la mitad de la poblacion se encuentra inmersa en una dinamica que le impedira
mejorar su situacion econdmica por los medios individuales, ademas de sufrir por
un rezago institucional que no da respuesta a las necesidades grupales en clave

de derechos.

Es prudente sefialar que en este punto las personas y grupos de personas que se
encuentran excluidas de los derechos de los que son titulares deberian tener,
como se ha hecho mencién en el capitulo anterior, a un mecanismo juridico que
les permitiera reclamar tales derechos ante un tribunal, sin embargo con los datos
presentados hasta el momento no podemos mas que concluir que tal acceso es
por demas ilusorio, ya que la poblacion que se encuentra mas vulnerada en sus
derechos es victima de esta vulneracion en diferentes aristas, momentos y

derechos, lo que solo produce una situacion de exclusion tal que les es imposible

245 COLMEX, Desigualdades en México/2018, México, COLMEX, p. 33-70.
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acudir a los mecanismos juridicos principalmente por los dos motivos que hemos
sefialado, ya que para esto requeririan de un nivel de educacién al que no
acceden o a un nivel econémico que les permitiera contratar alguien que supla su
déficit de conocimiento, escenarios a los que no pueden acceder por su multiple

vulnerabilidad que los posiciona en una situacion de discriminacion estructural.

IV.11.1 Perspectiva desde la capital

Para seguir con el analisis propuesto procederé a concretar las categorias y datos
a un escenario mas pequefio, esto con motivo de hacer mucho mas asequible los
datos presentados ya que por cuestibn de metodologia no sera posible analizar
cada uno de los escenarios que cada entidad federativa representa, analizar los
datos de una poblacibn mucho més reducida permitird desglosar de una mejor
manera dichos datos, considero que la poblacion a analizar debera de reunir las
caracteristicas de a) ser una zona urbana suficientemente representativa; b) cubrir
al menos el porcentaje nacional de personas por debajo de la linea minima de
bienestar y de rezago educativo respecto a su nivel de pobreza; y c) contar con

una lectura similar respecto a los juicios de amparo.

Dicho lo anterior procederé a analizar los datos de la Ciudad de México respecto a
estos indicadores, ya que dicha entidad federativa retne los requisitos que he
seflalado como necesarios para conformar el analisis que pretendo efectuar,
considero que las categorias que he sefialado como necesarias para encontrar la
entidad federativa propicia aducen al hecho de que una entidad federativa urbana
con desigualdades similares a las nacionales podran dar cuenta de un contexto
comparable respecto al resto de las entidades federativas, que, como
sefialaremos en el préximo cuadro, son mas alarmantes y preocupantes con
respecto al contexto capitalino ya que si asumimos que las condiciones capitalinas

son mas favorables que el resto de los contextos en la nacion.
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Moo Medicion de la pobreza, Estados Unidos Mexicanos, 2016
Evolucién de la pobreza y pobreza extrema nacional y en entidades federativas, 2010,2012, 2014 y 2016.
Pobreza Pobreza extrema
Porcentaje Miles de personas Cambios en el nimero de Porcentaje Miles de personas Cambios en el nimero de
i . personas personas
Entidad federativa pra. PR
2010 2012 2014 2016 2010 2012 2014 sore  Roreemual esde 2010 2012 2014 2016 2010 2012 2014 2015 Poresntual e e
(2016-2014) (2016-2014)

personas) persanas)
Aguascalentes 981 318 948 252 7568 ESE 3329 3657 16.5% 3.2 38 34 21 73 =R 720 57 30,2 15.0% 35
Baja Califomia 315 302 286 222 10198 10101 984.9 7891 -19.9% -195,8 34 27 31 11 108,1 915 1055 397 -624% 659
Baja Calfomia Sur 310 30,1 303 221 2030 2113 2262 1756 224% 50,6 46 37 33 16 303 258 295 128 -567% 67
Campeche 505 447 436 438 4253 3879 391,0 4050 36% 14,1 138 108 111 67 116,1 90,7 892 616 -37.9% 376
Coahuila 278 278 32 248 7759 7993 8858 7459 -158% -139,9 29 32 37 17 819 927 109.7 497 -547% 600
Colima 347 34 M43 336 2303 2372 244,9 2487 1,5% 38 25 40 34 25 16,7 74 244 193 -208% 51
Chiapas 785 1T 782 771 38663 37823 39610  4.1140 3.9% 153,0 33 322 318 281 18854 16292 16544 14986 84% 1557
Chihuahua 388 353 344 306 13716 12727 12655 11500 9,1% 15,6 66 38 54 32 2319 1363 2003 1209 397% 794
Distrto Federal 285 288 284 276 25372 25653 25025 24344 27% 55,0 22 25 17 18 192.4 2190 150,5 155,1 31% 46
Durange 516 S0 435 360 8642 8587 7812 8433 -155% ‘1178 105 75 53 28 1755 1280 830 495 487% 434
Guanajuato 485 445 466 424 27037 25258 26833 24897 T.2% -193,5 84 69 55 44 4895 91,9 T E 2576 -189% 60,0
Guerrero 676 697 652 644 23300 24429 23154 23147 0.0% 07 38 M7 245 230 10876 11115 868,1 825,2 49% 429
Hidalgo 547 S8 543 508 14771 14658 185478 14788 45% 89,0 135 10 123 80 3640 2767 3505 2383 332% 1182
Jalisco 370 398  3/4 38 27667 30510 27802 25605 T.9% -219,5 53 58 32 18 3924 4462 2532 1449 428% 1083
México 428 453 496 479 67121 7387  B2689 82302 0.5% 39,7 86 58 72 61 13412 8457 12068 10570  -124% 14839
Michoacén 547  sa4 502 553 24248 24477 27086 25659 5.3% 1428 135 144 120 92 5980 8503 8419 4383 322% 2085
Morelos. 432 455 523 495 782,2 8435 9937 9659 2,8% 27,8 69 63 73 59 1254 17,2 1483 154 227% 339
Nayarit 414 416 a5 375 4612 5535 4888 4701 3.8% 18,7 83 M8 85 7.9 27 1387 1021 99,4 27% 28
Nuevo Leén 210 232 24 142 s944 11328 10227 7378 279% -285,0 18 24 13 08 B84 175 887 315 -528% 352
Oaxaca 670 618 668 704 25063 24346 26627 28473 £.9% 1845 292 233 283 269 11335 9166 11303 1.087,2 38% 43,1
Pucbla 615 645 645 594 36163 38781 39588 37282 5.8% 230,56 170 s 182 80 10017 10581 9913 S619  433% 4295
Querétaro 414 369 342 31 767.0 707.4 675.7 6357 -5.9% 40,0 74 52 33 29 137.5 98,7 781 597 -215% 164
Quintana Roo 346 388 359 288 g 5633 553,0 4TID -148% 82,0 64 84 70 42 875 1222 1076 692 -357% 384
Sanluis Potosi 524 505 48,1 455 13753 13582 13381 12677 5.3% 70,4 153 128 85 77 4026 3429 2585 2138 173% 487
Sinaloa 387 363 394 308 10486 10556 11671 @97 -203% 2374 55 45 53 29 156,3 130,2 1558 87,1 441% 68,8
Sonora 331 291 294 278 9052 8213 852,1 8314 2.4% 207 51 50 33 25 140,1 1398 856 3 212% 203
Tabasco 571 497 486 509 12816 11484 11688 12281 50% 58,3 1386 143 110 118 3088 3308 260,3 2842 9% 240
Tamaulipas 390 384 379 322 13017 13156 13307 11562 131% -174,5 s5 47 43 29 1834 160,2 1516 036 3T% 480
Tiaxcala 603 578 589 538 7180 7119 745,1 018 5.8% 434 98 91 65 57 1182 122 826 747 96% 79
Veracruz 576 s26 580 622 44480 41418 48342 50495 9.0% 4153 188 143 172 184 14490 11220 13705 13325 28% 379
Yucatén 483 489 459 419 9585 9969 957,9 01,9 -5,9% -56,0 M7 98 107 B 2325 2006 232 1324 407% 90,8
Zacatecas 602 542 523 490 9115 8355 8198 7803 45% 395 108 75 57 35 164,1 1153 894 s61  -373% 333
f,i’:‘zi :;"' 905 451 455 462 436 528130 5199 S53446 514182 3.5% 48234 113 88 85 76 129647 115290 114423 93756 181% 2.066,7

* El cambio en pobreza respecio d= 2010 es estadisboamente sgnficativo con un nwel de sgnficanca de 0.05

nnl’l-ival' Lo que se mide se puede mejorar
- ”
Porcentaje, numero de personas y
- . -
promedio por indicador d
Ciudad de México
2 Porcentaje Miles de personas Ci
Indicadores
2010 2012 2014 2016 2010 2012 2014 2016 2010
Pobreza
Poblacion en sttuacion de pobreza 285 289 284 276 25372 25653 25025 24344 21
Poblacion en situacion de pobreza moderada 264 264 267 258 23448 23463 23519 22793 20
Poblacion en situacion de pobreza extrema 22 25 17 18 192.4 219.0 150.5 155.1 35
Poblacion vulnerable por carencias sociales 344 324 280 289 30558 28721 24655 25486 18
Poblacién vulnerable por ingresos 54 66 80 68 4815 5851 706.2 5993 00
Poblacién no pobre y no vulnerable 317 321 357 36.7 28141 28522 31460 32395 00
Privacién social
Poblacién con al menos una carencia social 629 613 56.3 56.5 55029 54374 49679 49830 19
Poblacién con al menos tres carencias sociales 134 92 68 68 1,1949 8142 597.3 6043 33
Indicadores de carencia social
Rezago educativo 95 92 88 84 8474 8139 7795 7443 24
Carencia por acceso a los servicios de salud 325 234 199 196 28854 20728 17591 17321 24
Carencia por acceso a la seguridad social 524 525 46.3 47.0 46566 46602 40818 41502 21
Carencia por calidad y espacios en la vivienda 76 64 54 59 6723 5703 480.2 5212 29
Carencia por acceso a los servicios basicos en la
vivienda 39 30 1.7 21 3488 270.3 1457 1847 29
Carencia por acceso a la alimentacion 155 13.0 17 15 13813 11575 10315 10142 26
Bienestar
Poblacién con ingreso inferior a la linea de bienestar
minna 60 69 82 75 5322 6100 7233 6653 22
Poblacion con ingreso inferior a la linea de bienestar 340 355 364 344 30186 31504 32086 3.0337 18
Fuente: estimaciones del CONEVAL con base en el MCS-ENIGH 2010, 2012, 2014 y
el MEC 2016 del MCS-ENIGH.

Tal como podemos observar el nivel de pobreza en la Ciudad de México es uno de
los més bajos dentro del pardmetro nacional, solo superado por Nuevo Ledn. El
porcentaje de pobreza en la capital es de 27.6% para 2016, el porcentaje de

rezago educativo de 8.4% y los porcentajes de poblacién con ingreso inferior a la
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linea de bienestar minimo y poblacion con ingreso inferior a la linea de bienestar

son de 7.5% y 34.4% respectivamente.

Claramente estos porcentajes son menores a los nacionales, sin embargo, tal
hecho solo refuerza el argumento de evidenciar como adn en contextos mas

favorables el acceso a la justicia es restringido en exceso.

IV.II.1.I Acceso al Amparo en la Ciudad de México

El investigador José Maria Soberanes Diez ha sefialado en un articulo de opinion
como es que el Amparo mexicano se encuentra practicamente disefiado para que
los ciudadanos pierdan la contienda, esto por medio de diversos datos que

conviene rescatar.

Basado en las estadisticas judiciales de 2017 que el Consejo de la Judicatura
Federal publica, Soberanes se centra en los datos que rodean a los juicios de
amparo conocidos por los juzgados de distrito en materia administrativa de la

Ciudad de México?*’.

Egreso de demandas

Demandas egresadas | Demandas egresadas libres | Sumatoria de demandas

que no fueron | de problemas procesales gue se tienen por no
analizadas en el fondo interpuestas,

por sobreseimiento o desechadas, juicios
desechamiento. sobreseidos  total vy

parcialmente

59.68% 15.78% 84%

247 http://www.eluniversal.com.mx/articulo/jose-maria-soberanes-diez/nacion/el-amparo-esta-disenado-
para-que-los-ciudadanos-pierdan
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Resultado de las demandas

Egreso de juicios donde | Sumatoria de sentencias

hay concesion del | egresadas que otorgan el

amparo de forma | amparo (simple, amparan
definitiva y no amparan, amparan y
sobreseen)
9.6% 20%

Formalidades

Porcentaje de juicios de amparo egresados con
alguna negativa por considerar inoperante los

conceptos de violacion

13.3%

Estos datos muestran que una minima cantidad de juicios de amparo son
favorables para las personas que los promueven, la gran mayoria siendo
desfavorables por cuestiones previas a la definicién de declarar si hubo o0 no una
violacion de derechos humanos, dejando sin un analisis a las conductas estatales

gue generan tales amparos.

Ante este escenario queda claro que existe una problematica severa respecto a la
efectividad real del amparo como un recurso adecuado y efectivo de defensa de
derechos humanos, situacién que solo se agrava al hilar estos datos con los de
pobreza y pobreza extrema ofrecidos anteriormente, ya que los grupos e
individuos que forman parte de este colectivo en situacion de vulnerabilidad
tendran todavia menos posibilidades de acceder a un recurso que permita la

restitucion de sus derechos.

A pesar de los grandes pasos que hemos dado respecto al analisis de la

problematica central en la presente investigacion, es necesario detener este andar
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para cuestionar al juicio de amparo como el recurso adecuado y efectivo que dice

ser.

IV.IL.II EI amparo como mecanismo de defensa

Como hemos mencionado en el capitulo anterior los sistemas juridicos que se
configuran alrededor del paradigma de los derechos humanos o fundamentales
requieren de la contemplaciéon de un recurso para exigir el cumplimiento de tales
derechos o la reparacion de los mismos por parte de las autoridades, tal recurso

es simultaneamente un mecanismo de defensa y un derecho fundamental.

Bajo este entendimiento podemos colocar al amparo como el arquetipo de recurso
juridico de defensa de derechos en la legislacion mexicana, el magistrado Neofito
Lépez Ramos define al amparo como una accion constitucional cuyo titular es un
gobernado con interés juridico o legitimo, individual o colectivo, cuyo objeto es la
tutela eficaz de los derechos humanos y fundamentales reconocidos y las
garantias otorgadas para su proteccion por la constitucién, asi como por los

tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte?4,

Es el objetivo del presente apartado analizar al amparo mexicano y su
configuracion normativa bajo las categorias de acceso a la justicia, desigualdad
estructural, discriminacion estructural, exclusién y pobreza para demostrar como la
interaccién de dichas categorias con la normativa en materia de amparo tienen
como consecuencia que dicha accion constitucional se vea rebasada en la medida
de que no alcanza para resolver los problemas para los cuales fue confeccionada,
al menos de la mayoria de la poblacion.

Por tal motivo procederemos a esbozar de manera general las caracteristicas mas
relevantes del amparo, especificamente del amparo indirecto que es aquél que la

ley establece como mecanismo de exigencia de derechos humanos, para

248 | 5pez Ramos, Nedfito, “Improcedencia constitucional expresa e implicita en el juicio de amparo” en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Herrera Garcia (coords.), El juicio de amparo en el centenario de la Constitucion
mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, Tomo |, México, IlJ-UNAM, p. 326.
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paralelamente contrastarlas con las categorias anteriormente enunciadas, y de

esta manera progresar en el desarrollo del postulado.

El Articulo 1°, fraccion | y 1l de la Ley de Amparo sefiala que el objeto del juicio de
amparo es resolver toda controversia que surja de por normas generales, actos u
omisiones de autoridad que violen los derechos humanos reconocidos en la

Constitucion y en los tratados Internacionales.

Es decir que esta ley se configura como el mecanismo juridico o recurso adecuado

para tutelar los derechos de todos los titulares de estos derechos

Cabe sefalar que tal acercamiento se enfocara principalmente en los elementos
para acceder al amparo indirecto, es decir, sus formalidades esenciales y las
causales de sobreseimiento, ya que tales categorias definen, al menos

juridicamente, la posibilidad de poder acceder o no a esta accion.

Como primer punto a tratar, sefalaré las disposiciones en las que mi analisis de la
Ley de Amparo se centrard en un primer acercamiento, partiendo de las
disposiciones generales de sobreseimiento (Articulos 63 a 65), los requerimientos
formales minimos del amparo indirecto (Articulo 108) y la obligacion de suplencia

de la queja (Articulo 79) comenzaré este andlisis.

IV.IIl La normativa del amparo bajo las categorias de discriminacion estructural y
acceso a la justicia.

Dando inicio al este primer blogue de argumentos e ideas considero adecuado
comenzar reproduciendo las diferentes disposiciones anteriormente citadas, para
de esta manera contar con el texto legal que termina por causar los obstaculos al
acceso a la justicia que repercute de manera exponencial al tratarse de

situaciones de discriminacion estructural.

No obstante tal recopilacion, ésta no se hara partiendo de los numerales de los
articulos, sino de una manera sistematica en la que la razén de la ley se pueda

interpretar de una manera mas completa.
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IV.1ll.I Causales de Sobreseimiento

Sobre las causales de sobreseimiento hay que decir que tal estatus juridico, tal
como sefiala el articulo 65 de la Ley de Amparo, “no prejuzga sobre la
constitucionalidad o legalidad del acto reclamado, ni sobre la responsabilidad de la
autoridad responsable al ordenarlo o ejecutarlo y solo podra decretarse cuando no
exista duda de su actualizacion™®*®, es decir, que tales causales son
requerimientos formales que clasifican si una accion constitucional es viable para
ser analizada por un juzgador, por lo que estos requisitos no guardan relacion
sustancial con los elementos sustantivos del juicio de amparo pues no aportan

argumentos de peso que definan o no el objeto del amparo.

De esta manera nos encontramos con el primer problema de disefio en el amparo,
pues privilegia la formalidad en el procedimiento a la actualizacién y cumplimiento
de la Constitucion, como si éste mandato estuviera subordinado al criterio formal

de la ley.

Dicho lo anterior es necesario recordar la reiterada jurisprudencia de la Corte IDH
sobre el acceso a la justicia y las formalidades del proceso, que establece que las
formalidades del proceso jurisdiccional, aunque necesarias, no pueden ser un

obstaculo para la obtencion de justicia®®.

En este sentido las causales de improcedencia, y en general, los requisitos legales
establecidos en las normas que crean los mecanismos juridicos de defensa de
derechos para acceder a los mismos (que actian como una llave de acceso a la
puerta de la jurisdiccion), deberian ser lo mas flexibles y restringidos posibles,
para de esta manera facilitar el acceso a cualquier persona independientemente
de su capacidad econdémica, su educacion o su estatus social, ya que de lo
contrario el acceso a la justicia dependeria de requisitos extra legales que

obedecen al contexto y no a la titularidad de los derechos.

249 Cfr. Ley de amparo
250 crf. Caso Mohamed vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones y Costas, sentencia de
23 noviembre de 2012, parrafo 99.
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Por lo anterior al analizar las causales de sobreseimiento del juicio de amparo,

instauradas en el articulo 63 de la Ley de amparo pueden causar, de alguna u otra

manera, la exclusion no premeditada, de ciertos grupos sociales.

El quejoso desista de la demanda o no la ratifique en los casos en que
la ley establezca requerimiento. En caso de desistimiento se notificara
personalmente al quejoso para que ratifique su escrito en un plazo de
tres dias, apercibido que, de no hacerlo, se le tendra por no desistido y
se continuara el juicio.

No obstante, cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener
como consecuencia privar de la propiedad o de la posesion y disfrute de
sus tierras, aguas, pastos y montes a los ejidos o nucleos de poblacion
gue de hecho o por derecho guarden el estado comunal, no procede el
desistimiento del juicio o de los recursos, o el consentimiento expreso de
los propios actos, salvo que lo acuerde expresamente la Asamblea
General, pero uno y otro si podran decretarse en su beneficio;

El quejoso no acredite sin causa razonable a juicio del 6rgano
jurisdiccional de amparo haber entregado los edictos para su publicacion
en términos del articulo 27 de esta Ley una vez que se compruebe que
se hizo el requerimiento al érgano que los decreto;

El quejoso muera durante el juicio, si el acto reclamado sélo afecta a su
persona;

De las constancias de autos apareciere claramente demostrado que no
existe el acto reclamado, o cuando no se probare su existencia en la
audiencia constitucional; y

Durante el juicio se advierta o sobrevenga alguna de las causales de

improcedencia a que se refiere el capitulo anterior.
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a) Primer Causal

Respecto a la primera causal de sobreseimiento, en primera instancia no
representa una desventaja o impedimento e incluso considera poblaciones
tipicamente en situacion de vulnerabilidad para proteger sus intereses, sin
embargo, deja fuera las situaciones contextuales que enfrentan las personas a las

gue va dirigida tal excepcion.

Diferentes instrumentos internacionales sefalan la importancia de la accesibilidad
(en diferentes aristas) como elemento necesario en el cumplimiento de los
derechos humanos, por ejemplo en el caso del derecho a la salud el Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (Comité DESC) en su Observacion
General 14 sefiala la relevancia de la accesibilidad fisica para que los Estados
obligados cumplan con la obligacién de hacer posible el nivel mas alto de salud a

los sujetos titulares del derecho?®,

En este sentido considero posible migrar la conceptualizacién de tal elemento del
derecho a la salud al del acceso a la justicia ya que para el cumplimiento de
ambos derechos se recae en lugares especificos publicos bajo la direccion de

personal profesional que estan al servicio del Estado.

Bajo el anterior panorama es necesario asomarse al estado de los juzgados
respecto al lugar en donde se encuentran y los lugares donde la pobreza se ve

establecida, retomando nuestro campo de andlisis de la Ciudad de México.

251 Cfr. Observacidn General No. 14, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ONU, p. 4, 2000.
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Podemos notar como los juzgados estan apartados de las delegaciones (alcaldias)

que presentan el mayor indice de pobreza dentro de la ciudad.

Retomemos el ejemplo de la receta de cocina, supongamos entonces que a
nuestros tres sujetos se les solicita que para poder realizar la receta deberan
movilizarse a alguno de los puntos donde podran obtener el recetario, elemento
esencial para llevar a cabo la receta. Encontraremos que el sujeto i no tendran
inconvenientes en llegar al lugar, pues si tal desafio se llevara a cabo en la Ciudad
de México él, por los datos de formacion y profesionalizacion, no forma parte de la
poblacion mas vulnerada por lo que podemos presumir que cuenta con los
elementos econdmicos para desplazarse en la ciudad, el sujeto ii podria 0 no
contar con tales elementos, sin embargo el sujeto iii no contaria con los elementos
para realizar tal tarea, o al menos representaria para él un esfuerzo
desproporcional a él en comparacién con el primer sujeto el llegar al punto

requerido.

Regresando a la problematica juridica, las personas con un mayor grado de
vulnerabilidad econdmica, en el remoto caso de contar con el apoyo de un tercer
que no cobre por sus servicios, se verian obstaculizados en la posibilidad de
activar el primer parrafo de la fraccion | del articulo 63, y no obstante a que el
mismo numeral lo protegiera en un tema referente a la cuestion agraria se
continuaria viendo rezagado en su proceso, convirtiendo al quejoso ya sea en una
excusa para el tercero que lo representa para representarlo o en un sujeto sin

peso dentro del juicio que se supone debe servir para restituir sus derechos.

Este panorama se ve de manera grave en entidades que tienen un nivel de

pobreza mucho mas grande que el de la Ciudad de México, por ejemplo, Chiapas.
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b) Segunda Causal

Respecto de la segunda causal de improcedencia tenemos la necesidad de
recurrir a otra parte de la ley de amparo, ya que la misma fraccion requiere de la
satisfaccion del articulo 27 sobre notificaciones personales. En primera instancia
es necesario sefialar que tal articulo para su adecuada satisfaccion requiere de
conocimientos que no son del conocimiento del grueso de la poblacién, por
ejemplo, conocer el lugar en que resida el 6rgano jurisdiccional que debera
conocer del juicio; sin embargo, mas alla de lo que plantea esta situacion, es

relevante analizar lo que dispone en la fraccion Il inciso c) del Art. 27.

[ll. Cuando no conste en autos domicilio para oir notificaciones, o el sefialado

resulte inexacto:

c)Cuando se trate de personas de escasos recursos a juicio del drgano
jurisdiccional, se ordenard la publicacion correspondiente en el Diario Oficial de la

Federacion sin costo para el quejoso.

Aunque podria ser una fraccion protectora que busca limitar los obstaculos que la
pobreza representa, esta fraccion continla abonando a la discriminacion
estructural, ya que deja al arbitrio del juzgador quiénes son las personas de
escaso0s recursos que merecen actualizar el supuesto juridico, haciendo de esta

fraccidn e inciso una ilusion sin fundamentos juridicos para ser exigida.
c) Tercera Causal

Respecto de esta causal no es intension de la presente investigacion ahondar en
tematicas tan relevantes como la justicia restaurativa o la sentencia de un juicio
como medida de reparacién por violaciones de derechos humanos, teméaticas que
encontrarian la fraccion Il del articulo 63 como inconvencionales, basta con
sefialar que aungque no se opone de manera directa al tema desarrollado a lo largo

de estas paginas, si es contrario a otro tipo de disposiciones y exigencias juridicas.
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d) Cuarta Causal

De la causal de sobreseimiento de la fraccion IV es necesario subrayar que
subyace una pre definicion del fondo del asunto, contraviniendo a lo dispuesto en
articulo 65, ya que al definir si el acto reclamado existe 0 no como una cuestion de
formalidad y no de fondo se prejuzga el elemento que es el centro de la litis en un
juicio como el juicio de amparo, y hay que recalcar y recordar en todo momento
que este juicio en particular es diferente entre otras cosas por los bienes juridicos
que tutela, pues al ser su razon los derechos humanos pertenecientes a cuantos
titulares existan en el universo que la constitucion preve, su cumplimiento y
actualizacion por mandato constitucional debe de ser primordial, y no obviado o
excusado por una formalidad dentro del juicio que termina por eludir su andlisis y

contradice su mismo razonamiento.
e) Quinta Causal

Para finalizar, la fraccion V. hace referencia a un razonamiento que ya he
analizado anteriormente, es decir, privilegia las cuestiones formales que, ademas,
descansan sobre la premisa de que cualquier persona que necesite iniciar un
juicio de amparo sabra, es decir que cualquier persona sabra cuales son las
causales de improcedencia del mismo juicio y de no conocerlas y actualizarse

alguna de ellas el juicio se sobreseera.

IV.III.II Formalidades basicas del juicio de amparo indirecto

Como cualquier otro mecanismo juridico previsto en un sistema juridico similar al
nuestro las acciones que activan los mecanismos jurisdiccionales requieren de
ciertas formalidades para ser consideradas como herramientas validas ante el
sistema juridico, sin embargo hay que entender que la mayoria o todos los
instrumentos de activacion de aparato judicial fueron configurados bajo un
paradigma diferente al de los derechos humanos, por lo tanto obedecen a

requisitos que no necesariamente ponen en el centro del disefio.
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Por tal motivo es necesario replantear el disefio de los instrumentos y repensar los
modelos en los que se cimentan tales herramientas bajo los ejes definidos por los
derechos humanos, ejes que hemos sefialado desde el primer capitulo de la

presente investigacion.

En este sentido abordaré los requisitos que sefiala la ley de amparo para que un
escrito tenga la posibilidad de ser analizado, ademas de aquellos que ya hemos
abordado en las causales de improcedencia que, mas que requisitos a cumplir son

elementos a evitar.

Podemos dividir los requisitos formales en diferentes categorias, partiendo de la
premisa que hace el mismo articulo 108 respecto a que la demanda solo puede

ser presentada por escrito o electronicamente en ciertos casos:

Respecto de las | Respecto al fondo | Formalidades Supuestos
partes del asunto adicionales al | especiales
escrito (excepciones)
Nombre y | La norma general, | Presentacion de | Cuando se
domicilio del | acto u omision que | copias para cada | promueva el amparo
quejoso y el|se reclame de |unadelaspartesy |en los términos del
promovente. cada autoridad dos para el | articulo 15 (casos de
Articulo 108 Fr. | Articulo 108 Fr. IV | incidente de | extrema necesidad,
suspension. como privacion de la
Articulo 110. vida, ataques a la
La autoridad o|Los hechos o libertad y demas
autoridades abstenciones que prohibidos por el
responsables dieron pie a los articulo 22) bastara
(ordenadoras y | actos u omisiones con que se haga
ejecutoras) reclamados. patente:
Articulo 108 Fr. Il | Articulo 108 Fr. V I. Acto reclamado
Nombre y | Los preceptos que [l. Autoridad
domicilio del | contengan los ordenadora de
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tercero interesado | derechos ylo ser posible

0 bajo protesta de | garantias violados. [ll. Autoridad
decir verdad su | Articulo 108 Fr. VI ejecutora
desconocimiento. IV.Lugar donde el
Articulo 108 Fr. Il guejoso se
Los conceptos de encuentre (de
violacién conocerse)
Articulo 108 Fr. VII En este supuesto la
demanda puede
formularse:

a) Por escrito
b) Por medios
electronicos
c) Por
comparecen
cia
Articulo 109

Al respecto de tales formalidades, el quejoso tiene la posibilidad de subsanar
algun error en tales requisitos, ya que segun el articulo 112 de la misma ley, el
organo jurisdiccional tiene la obligacion de a) desechar; b) prevenir; o ¢) admitir. Si
no tiene problema alguno el supuesto c) se actualiza y de tener alguna de las

causales de improcedencia se actualiza el supuesto a).

Respecto al supuesto b), el articulo 114 establece los casos en los que es posible
su actualizacion, los cuales son i) irregularidad en el escrito de demanda; ii) la
omisién de los requisitos del articulo 108; iii) no se acredite la personalidad; iv) no
se precise el acto reclamado; o v) no se exhiban las copias dictadas en el articulo
110. ElI mismo articulo sefiala que solo se tendran cinco dias para subsanar las

deficiencias, errores y omisiones o se tendra por no presentada la demanda.
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Tomando en cuenta las cifras rescatadas por Soberanas del Consejo de la
Judicatura, solo el 16% de las demandas que presentan alguna deficiencia son
corregidas en tiempo y forma, esto significa que la inmensa mayoria no son

subsanadas pese a que normativamente existe la posibilidad.

Segun los datos sefalados el 84% de las demandas terminan por considerarse
como no interpuestas, desechadas, juicios sobreseidos total y parcialmente; al
respecto del total de demandas el 59.68% no fueron analizadas en el fondo por
sobreseimiento o desechamiento, es decir que, aunque podian ser subsanadas

finalmente no fueron procesadas para su analisis en el fondo del asunto.

Ante este escenario podriamos cuestionarnos si es que existe un vinculo que
relacione el bajo nivel de escritos aceptados para su andlisis y los diferentes
obstaculos que evitan que los titulares de los derechos tengan un real acceso a la

justicia.

Debido a la carencia de datos que existe en el sistema de informacion del Consejo
de la Judicatura sobre el nUmero de escritos que entran a los diferentes 6rganos
judiciales es imposible hablar con precision sobre el fenbmeno, ante tal panorama
podriamos sefialar que podrian existir dos herramientas juridicas que
desafortunadamente se encuentran demasiado acotadas por la misma ley, me
refiero a lo sefialado respecto a las notificaciones personales especificado en el
articulo 27, fraccién lll inciso c), que como anteriormente hemos sefialado como
una herramienta restringida al criterio del juzgador sin ningln margen o guia que
sequir, ni la exigencia de argumentar por qué no deberia de usar tal herramienta,
cuando en el contexto haria que presumiblemente 6 de cada 10 personas titulares
de derechos se encuentran en una situacion que activaria este supuesto juridico y
podria contabilizarse; la otra herramienta que ha sido restringida es la suplencia

de la queja, que abordaremos mas adelante.

Cabe sefalar que estas observaciones, analisis y criticas no pueden entenderse
como diferentes disparos a el mismo objetivo, si bien son separados para realizar

una explicacion esquematica y entendible, cada uno de ellos forman parte de un
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mismo argumento y deben ser atendidos simultaneamente atendiendo, mas que al
orden de prelacion numérico del articulo, a la etapa procesal de la que se trata, de
tal manera que conviviran cuestiones previas o pre procesales y cuestiones intra
procesales en la solucion del mismo problema que es la discriminacion estructural

a las personas y grupos econémicamente vulnerables al acceso a la justicia.

Dicho lo anterior, propongo la siguiente clasificacion de los requisitos que el
amparo indirecto presentan, tal clasificacion no intenta agregar o eliminar
requisitos de la ley, si no reinterpretar su papel y nivel de necesidad en el proceso,
tomando como punto de partida la necesidad de replantear bajo el paradigma de
los derechos humanos toda normativa y organizar de acuerdo a los principios ya
establecidos cudles requisitos son mas 0 menos cercanos a la elasticidad que se

requiere tratdndose de un problema como la discriminacién estructural.
Esta reconfiguracion de los requisitos se encontrara de la siguiente manera:
a) Requisitos primarios o sustanciales

Tales requisitos determinan la litis del asunto, sefialan a las partes y el motivo por
el cudl existe un conflicto entre ellos, entendiendo en todo momento que una de
las partes tiene obligaciones Constitucionales respecto del otro y que el proceso
no se inscribe en un contexto de igualdad, pues como se sefialé en el capitulo

anterior el amparo se circunscribe en una relacién de supra-subordinacion.

Sin estos requisitos seria imposible identificar cuestiones elementales para el

proceso que determinaran el analisis del fondo del juicio.
b) Requisitos secundarios o formales

Estos requisitos se encaminan a las cuestiones que no tienen que ver con la
definicion de la litis del juicio en si, sino que son elementos del lenguaje juridico
que aterrizan los hechos a derechos y normas concretas en nuestro sistema, a
razonamientos y argumentos juridicos estructurados bajo esta légica, es decir que
actian como una traduccién entre la simpleza de la descripcién de los hechos y el

lenguaje juridico, de tal manera que la carencia en primera instancia de estos
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elementos no deberian definir si los hechos son o no violatorios de algun derecho,
pues su ausencia no elimina la litis, y son plenamente subsanables por el
juzgador, como lo muestra el articulo 79, fraccién VIl de la ley de amparo, de esta
manera su ausencia no logra tener el suficiente peso dentro de la definicion del

juicio ya que el motivo de la litis se mantiene intacto.

Por este motivo los requisitos secundarios desde nuestro entendimiento cumplen
con una funcion traductora més que con una funcion sustancial dentro del proceso
que, aunque relevante, no es el eje primordial para el cumplimiento de los
derechos humanos, ya que los derechos de esta naturaleza deben de estar
presentes como mandatos constitucionales que sean posibles de cumplir de la

manera mas eficiente posible.

De esta manera, si continuamos cayendo en el error de cargar de igual valor a los
requisitos primarios y a los secundarios tendremos como resultado un efecto
desproporcional, ya que al dar igual peso al hecho que puede constituir una
violaciébn y a su traduccién en un lenguaje juridico, se pierde el objetivo de
proteccion de derechos entre formalidades que las personas y grupos vulnerables
no tienen oportunidad de conocer, constituyéndose como un elemento que

produzca el efecto contrario al que quiere lograr.
c) Requisitos extraordinarios o ajenos a la litis

Este requisito se constituye como aquél que no guarda directa o indirectamente
relacion con el nucleo del juicio, y se reduce a una formalidad procesal burocrética
gue tiene sentido en tanto que es entendida como un requisito que cualquier
interesado en un juicio puede cubrir, sin embargo, en el contexto de las personas

con vulnerabilidad econémica debe ser un requisito extraordinario.
d) Requisitos ductiles

El Requisito duactil hace referencia al formato en que la demanda debera
presentarse, ya sea por escrito, por medios electrénicos o en comparecencia

(extraordinaria).
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La idea de la ductilidad hace referencia a las propiedades de moldeado que tienen
algunos materiales para adaptarse de mejor manera al uso que se les busca dar.
En este sentido el requisito de formato deberia de ser tan ddctil como el escenario
lo requiera en la medida en que abra un abanico de posibilidades suficientemente
amplio para que cualquier persona o grupo de personas que vean vulnerados sus
derechos puedan acceder al mecanismo de defensa sin tener que depender de un
formato tan estricto que les cierre la posibilidad de acceder si carece de los

medios para cumplir.

Entendamos pues que en el escenario al que nos referimos cerca de la cuarta
parte de las personas no cuentan con una educacion béasica y este mismo
porcentaje estan por debajo de la linea de bienestar minima, por lo que contratar
un abogado o realizar una demanda por medios electronicos no sera opcion para

estas personas que sufren de al menos una carencia social.

Por tal razén considero imprescindible que la formalidad del formato debe ser tan

ductil como lo requiera la necesidad especifica.

=

Nombre y domicilio del quejoso.

2. Autoridad 0] autoridades

responsables.

3. Nombre 'y  domicilio, de

conocerlo, del tercero
a) Requisitos primarios o interesado.
sustanciales 4. Narracion de hecho (s) u omision

(es) que ocasionan la o las
violaciones a derechos

humanos.

5. Acto (s) u omisiobn (es)

reclamados.
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b) Requisitos 1. Preceptos que contengan
secundarios o] derechos y/o garantias

formales violadas.

2. Los conceptos de | *Subsanable por

violacion. el juzgador. Art.
79, frac. VI
c) Requisitos extraordinarios o0 1. Presentacion de copias para
ajenos a la litis cada una de las partes del juicio.
d) Requisitos ductiles 1. Presentacion de la demanda por
escrito, en medios electronicos o
por comparecencia.

Es necesario entender que este orden obedece a un primer paso hacia la
eliminacion de la discriminacion estructural que sufren las personas con
vulnerabilidad econémica, ya que este modelo facilitaria su acceso a la
herramienta juridica del amparo, suponiendo claro que se han vencido otro tipo de

barreras como la de la accesibilidad fisica o la accesibilidad cultural.

No es posible argumentar que tales modificaciones atentarian contra la estabilidad
del orden judicial, ya que tal orden se basa en normativas ficticias, es decir que no
son naturales, por lo que su reacomodo o reinterpretacién no desequilibran el
orden juridico, sino que buscan reacomodarlo para minimizar el duro golpe que la

desigualdad estructural causa.

En este sentido tampoco es posible sefalar que las normas, sustantivas o
procesales, deben ser impersonales, generales y abstractas sin tomar en cuenta

las singularidades de los sujetos, esto por dos razones principales: i) la aparente
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neutralidad causa desigualdad®?; y ii) nuestro sistema juridico ya prevé

modificaciones procesales atendiendo a la calidad de los sujetos?°3,

Por dltimo cabe sefialar que ante los pasados argumentos tampoco sera valido
contraargumentar la razén numérica de los afectados, estableciendo que atentaria
contra las instituciones democraticas la idea de beneficiar a cierto grupo de
personas que no representan a la gran mayoria de la poblacion, ya que, ademas
de que como se ha sefialado es imposible mirar la cuestion de la vulnerabilidad
econémica como un grupo al que perteneces o no perteneces, debemos recordar
que los derechos humanos tienen una vocacion igualitaria y un resguardo contra
mayoritario, por lo que hablar de la exclusion de los sujetos y grupos vulnerados
por ser minoria®®>* no es un argumento que quepa dentro de la discusion al estar

superado por los principios mismos de los derechos humanos.

IV.11L11.1 Suplencia de la queja

El articulo 79 sefala que “la autoridad que conozca del juicio de amparo debera
suplir la deficiencia de los conceptos de violacion o agravios en los casos

siguientes” y en su fraccion VIl senala el supuesto que nos interesa: “en _cualquier

252 Tal como hemos sefialado anteriormente, la normativa que se crea partiendo de sujetos y situaciones
abstractas tiende a crear un efecto de desigualdad al perpetuar las condiciones y contextos que rodean a los
destinatarios de su aplicacion.

253 £| derecho laboral mexicano dota de una proteccién especial al obrero frente al patrén, ya que entiende
la relacidn de explotacion que subyace entre ellos, de igual manera en recientes fechas la perspectiva de
género ayuda a las y los legisladores, juzgadores y demas elementos del servicio publico a modificar sus
practicas a favor de concientizar un fenédmeno social como el patriarcado.

254 Uso el término “minoria” en el entendimiento que da Louis Wirt, al sefialar que una minoria es cualquier
grupo de personas que, por sus caracteristicas fisicas o culturales, son diferenciados de otros en la sociedad
donde viven por un trato diferenciado e inequitativo, quienes por tanto son objeto de una discriminacion
colectiva. Una persona a quien desde la raiz del grupo al que pertenece le es negada plena participacion en
aquellas oportunidades en las que el sistema valorativo de su cultura les ofrece a todos los miembros de la
sociedad, en términos de Collette Guillaumin se entiende por grupos minoritarios no aquellos que serian
forzosamente menores en numero, sino mas bien aquellos que en una sociedad estan en estado de “menor
poder”, sea este econdmico, juridico, politico, etc. Ver mas en: Louis Wirth, “The problem of the Minority
Groups”, en Ralph Linton (comp.) The Science of the man in the world in crisis, Nueva York, Columbia
University Press, 1945, p. 347, y Colette Guillaumin, “Femmes et théories de la societé: Remarques sur les
effets théoriques de la colére des opprimées” en Guillaumin, Colette, Sexe, Race et Pratique du Pouvoir,
Paris, Coté-femmes, 1992, p. 219

129



materia, en favor de quienes por sus condiciones de pobreza o marginacion se

encuentren en clara desventaja social para su defensa en el juicio.”

Este articulo podria parecer en primera instancia como protector, ya que ataca de
manera directa una de las barreras del acceso a la justicia que hemos mencionado
durante la presente investigacion, si al quejoso le es imposible acceder al
conocimiento técnico o contratar por medios propios a quien tenga dicho

conocimiento, el juzgador se hace cargo de subsanar tal obstaculo.

Sin embargo, el principal problema de esta herramienta es que no se encuentra
desarrollada para su uso en ningun otro instrumento juridico, no obstante, el
primer Primero Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito mediante
una tesis aislada de la décima época hace un andlisis sobre la pertinencia del uso

de la suplencia de la queja en los términos del articulo 79, fraccién VII.

PERSONAS Y PUEBLOS INDIGENAS. AL TRATARSE DE UN GRUPO EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD, SI ACUDEN AL JUICIO DE AMPARO
COMO QUEJOSOS EN CALIDAD DE TERCEROS EXTRANOS, OPERA EN
SU FAVOR LA SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE, EN TERMINOS
DEL ARTICULO 79, FRACCION VII, DE LA LEY DE LA MATERIA, AUN
ANTE LA AUSENCIA DE CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS.

El precepto mencionado establece que procede la suplencia de la deficiencia

de la queja, en cualquier materia, en favor de quienes por sus condiciones de

pobreza o marginacién se encuentren en clara desventaja social para su

defensa en el juicio. De ese modo, de su interpretacion teleolégica se

advierte que lo que el legislador previo al estatuir la operatividad de dicha

figura en esos casos, es que se procuren, garanticen y protejan los derechos

fundamentales de las personas que acuden a la via de amparo a impugnar

un acto de autoridad que se aduce violatorio de tales prerrogativas, pero que

a causa de su clara desventaja ante la sociedad, no puedan hacer valer o

evidenciar dichos vicios, al no estar en las mismas condiciones o

circunstancias gque lo harian gquienes no estuviesen en ese estado de
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desventaja; esto, bajo el principio de dar un tratamiento distinto en un asunto

a quienes por alguna situacion especial no se encuentran en condiciones de

hacer valer correctamente sus derechos de aquellos gue pueden ejercerlos

plenamente, lo que justifica que el Estado acuda en su auxilio para que su

defensa se ajuste a las exigencias legales vy brindarles una mayor proteccion,

convirtiendo al juicio de amparo en un instrumento mas eficaz en el sistema

juridico. En este sentido, la pobreza o marginacion no son las Unicas
condiciones que propician o constrifien un estado de desventaja de quienes
pertenezcan a ese nucleo ante la sociedad misma, pues existen otras
situaciones que pueden ocasionar un estado de vulnerabilidad, como lo
determiné el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver
la controversia constitucional 41/2006, de la que emanaron las
jurisprudencias P./J.85/2009 y P./J. 87/2009, de rubros: "POBREZA,
MARGINACION Y VULNERABILIDAD.CONFORME A LO ESTABLECIDO
EN LA LEY GENERAL DE DESARROLLO SOCIAL NO CONSTITUYEN
SINONIMOS." y "POBREZA Y MARGINACION. SUS DIFERENCIAS Y
RELACIONES EN LA LEY GENERAL DE DESARROLLO SOCIAL Y SU
REGLAMENTO.".Bajo este contexto, por lo que hace a las personas y los
pueblos indigenas, nuestro Maximo Tribunal del Pais, a través de diversos
criterios, ha reconocido que dicho sector de la sociedad ha sido
histéricamente vulnerable, derivado de su idioma y etnicidad; motivo por el

que, al tratarse de un grupo con ese matiz, el Estado debe garantizar el

derecho fundamental de las personas indigenas a contar con un acceso

pleno a la tutela jurisdiccional, para lo cual debe implementar y conducir

procesos sensibles a esas particularidades en los que, desde luego, se

consideren sus costumbres y especificidades culturales. Lo anterior, ya que

la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos no inadvierte las

desigualdades sociales, por lo que contiene diversas protecciones juridicas a

favor de grupos sujetos a vulnerabilidad, a través, por ejemplo, de

manifestaciones especificas del principio de igualdad, como ocurre con la

salvaguarda de la pluriculturalidad de los pueblos indigenas de manera
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equitativa. Por tanto, atento al principio pro persona reconocido en el articulo
lo. constitucional, que implica que la interpretacion juridica siempre debe
buscar el mayor beneficio para el hombre, siendo una de sus vertientes el
hecho de que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion
extensiva cuando se trata de derechos protegidos como acontece con los
derechos de las personas y pueblos indigenas, debe concebirse que la
suplencia de la deficiencia de la queja opera también en los asuntos cuya
parte quejosa se trate de una persona con condiciones de indigenismo, pues
acorde con el principio de progresividad que debe observarse en aras de la
promocion, proteccion, garantia y respeto de los derechos humanos de las
personas el cual significa que una vez que se ha logrado un avance en el
ejercicio y tutela de un derecho, el Estado no puede disminuir, limitar o
restringir el nivel alcanzado, sino que debe continuar avanzando en su
mejora y cumplimiento, se ha concebido que las personas y pueblos
indigenas son sectores de la poblacién en estado de vulnerabilidad, que por
ello contraen una clara desventaja social y, por ende, a fin de garantizar el
derecho fundamental de las personas indigenas a contar con un acceso
pleno a la tutela jurisdiccional, es menester implementar y conducir procesos
sensibles a tales particularidades en los que, desde luego, se consideren sus
costumbres y especificidades culturales. En consecuencia, se encuentra
justificada la suplencia de la deficiencia de la queja a favor de este sector de
la sociedad, en términos de la fraccion VII del articulo 79 invocado, pues
corresponde al mecanismo con el que los 6rganos de amparo pueden hacer
valer y proteger los derechos de las personas que integran a dicho grupo
vulnerable que posee desventaja social, cuando acudan al juicio de control
constitucional como quejosos en calidad de terceros extrafios (excluyendo
asi cualquiera de los otros supuestos que preve dicho precepto, por los
cuales seria procedente dicha figura juridica), en caso de que exista violacién
a sus prerrogativas fundamentales, aun ante la ausencia de conceptos de

violacién o agravios.2%°

255 primer Tribunal Colegiaado en Materia Penal del Primer Circuito, Amparo en revisién 229/2016. 24 de
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Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién realiza una diferenciacion
entre pobreza, marginacién y vulnerabilidad respecto a la Ley General de
Desarrollo Social, que es el instrumento al que nos dirige la tesis anterior, en una

jurisprudencia:

POBREZA, MARGINACION Y VULNERABILIDAD. CONFORME A LO
ESTABLECIDO EN LA LEY GENERAL DE DESARROLLO SOCIAL NO
CONSTITUYEN SINONIMOS.

Conforme a lo establecido en la fraccion VI del articulo 5 de la Ley citada los

"grupos sociales en situaciéon de vulnerabilidad”, se definen como: "aquellos

nucleos de poblacibn y personas que por diferentes factores o la

combinacion de ellos, enfrentan situaciones de riesgo o discriminacion que

les impiden alcanzar mejores niveles de vida vy, por lo tanto, requieren de la

atencion e inversion del Gobierno para lograr su bienestar”. Por su parte, los

articulos 8 y 9 de esa Ley los identifican como los sujetos que tienen derecho
a recibir acciones y apoyos tendientes a disminuir su desventaja y su articulo
19, en su fraccion lll, prevé que son prioritarios y de interés publico para la
Politica Nacional de Desarrollo Social los programas dirigidos a las personas
en situacion de vulnerabilidad. Por lo que se refiere al concepto de
“‘marginacion”, el articulo 19 se refiere a los tres conceptos de manera
conjunta y en relacion con la prioridad y el tipo de interés de los programas
de desarrollo social, dirigidos a personas en “condiciones de pobreza,
jmarginacion o en situacion de vulnerabilidad” ; en tanto que el articulo 29
del mismo ordenamiento se refiere a la determinacion de zonas de atencion
prioritaria y a la existencia de "indices" de marginacién y pobreza. De las
referencias anteriores se llega a la conclusion de que los conceptos y su uso
claramente no pueden ser considerados como sindnimos. Desde la definicion

de "grupos en situacion de vulnerabilidad" se desprende que la vulnerabilidad

es una condicion multifactorial, ya que se refiere en general a situaciones de

febrero de 2017, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, No. de Registro 2014129, Tesis aislada,
Semanario Judicial de la Federacidn.
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riesgo o discriminacion que impiden alcanzar mejores niveles de vida y lograr
bienestar. El derecho de estos grupos y de personas en lo individual, segun
el articulo 8, es el de recibir acciones y apoyos para disminuir su desventaja.
Por tanto, se puede definir que el universo de sujetos a los que se refiere la
Ley se encuentra integrado por grupos o personas en esta situacion de
vulnerabilidad. En este sentido, si bien es cierto que el indice para la
definicion, identificacion y medicién de la "pobreza" es una atribucion que
legalmente le compete al Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social, como lo establece el articulo 36 de la Ley; sin embargo, la
Ley no establece la exclusividad del indice y menciona de manera explicita
los otros dos conceptos dentro su articulado sin determinar de manera
especifica a qué 6rgano de la administracion le corresponde determinar su
contenido. En este sentido y por lo menos en los conceptos acabados de
analizar de pobreza, marginacion y existencia de grupos vulnerables, el
citado Reglamento no se excede a lo determinado en la Ley referida ya que

s6lo desarrolla los conceptos que ahi se contienen.2%6

Con las anteriores respuestas judiciales podemos entender de mejor manera la
problematica que suscita la incorporacion de la discriminacion estructural y de la

desigualdad estructural en el campo juridico mexicano.

La primer jurisprudencia da cuenta de que los juzgadores entienden
conceptualmente la desigualdad estructural y su impacto en el desarrollo social y
humano de las personas, asi como en la posibilidad de acudir a una herramienta
juridica de manera real, tan es asi que claramente sefialan el papel del Estado en
torno a llevar a cabo acciones afirmativas que tengas como objetivo reducir la
brecha que la desigualdad estructural produce, sin embargo pese a entender este
fendbmeno como un fendmeno multifactorial se restringe a ordenar acciones que

Gnicamente conciernen a si misma como autoridad, de tal manera que la

256 Syprema Corte de Justicia de la Nacidn, Controversia Constitucional 41/2006, Pleno, No. de Registro
166608, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta, p. 1072.
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resolucion termina por ser un sobre hermético que internamente aprueba el uso de

una solucion parcial a un problema complejo que se reconoce como tal.

En segundo lugar la tesis aislada se restringe, seguramente por la naturaleza del
caso en concreto, al reconocimiento de la obligacion de activar el supuesto juridico
sefalado cuando se traten de poblaciones indigenas, ya que asocia (de manera
acertada) la condicion de desigualdad estructural que sufren las personas
indigenas y el efecto de vulnerabilidad que debe reconocer la ley, sin embargo no
plantea al menos el hecho de que la vulnerabilidad en México no se agota con las
poblaciones indigenas, pues al tratarse de una categoria transversal abarca a
otros grupos que son igualmente vulnerados en sus derechos y que les es

imposible acceder a este recurso juridico.

Respecto al segundo precedente es necesario resaltar la definicion protectora que
rescata de la Ley General de Desarrollo Social que entiende el problema de la
vulnerabilidad como un problema multidimensional, sin embargo realiza una
diferenciacion entre vulnerabilidad y pobreza basada en un criterio erroneo, ya que
parece expresar que la pobreza es un fenbmeno meramente econémico, por lo
que no puede ser tomado en cuenta dentro del mismo espectro de accion, sin
embargo como hemos mencionado la pobreza se ha entendido ya no como un
asunto unidimensional que parte y termina en lo monetario, sino de igual manera
se configura como un asunto multidimensional que toma como centro de su razon

el goce de derechos humanos.

Un aspecto que comparten ambos precedentes es el de dar especial peso al
caracter individual del proceso, dejando de lado la posibilidad legal de acudir por
una violacién comunitaria a los derechos humanos y por otro lado el entendimiento
de la desigualdad y discriminacion estructural como un problema de grupos y no

de individuos.

Tales precedentes dan cuenta del grave retraso que el acceso a la justicia tiene en
este rubro, ya que, aunque se alcanza a dibujar con trazos finos la herramienta tan

valiosa que resulta la discriminacion estructural, los drganos de justicia contindan
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limitando su campo de accion, ya sea por el disefio mismo del orden juridico, por
la presion de la carga de trabajo que representa atender mas demandas o el reto

que implica el disefiar de otra manera el aparato mismo de justicia.

Diagnéstico

Después de presentar y analizar los diferentes datos y realidades que nuestro
sistema juridico sostiene y del cual emana, es necesario definir cuales son las
principales probleméticas sobre el mismo, al respecto podemos enunciar que la
principal problematica es la existencia de diferentes tipos de barreras que

dificultan el acceso a los mecanismos legales de reivindicacion de derechos.

Al respecto podemos decir que existen dos tipos diferentes de barreras que

componen este obstaculo:

1. Barreras estrictamente juridicas;

2. Barreras extra juridicas.

Hablar de barreras estrictamente juridicas es referirnos Unicamente a las barreras
que la misma ley establece para procesar un escrito de amparo, éstas a su vez
pueden subdividirse en a) barreras formales; y b) barreras de fondo.

Las barreras formales son aquellas que exigen un requisito ajeno a la definicion de
la litis, los argumentos de las partes o las razones juridicas que definirian el
sentido de la sentencia, y guardan Unicamente relacion con tiempos contables y
formatos establecidos de presentacion, tales como el nimero de copias, los plazos
de presentacion del escrito y los demas sefialados en el cuadro 3.

Las barreras de fondo son aquellos requisitos que guardan relaciéon con la litis del
proceso, y gue son las razones y razonamientos juridicos que indicaran el sentido

de la sentencia, es decir, los conceptos de violacion.

Por otro lado, las barreras extra juridicas guardan una relacion directa con los
elementos que estan fuera de los supuestos juridicos pero que definen de manera

mas tajante la posibilidad de acceder al amparo, tales barreras estan intimamente
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relacionadas con las circunstancias socio-econémicas de las personas 0 grupos
que son victimas de una o varias violaciones a sus derechos y que por tales

barreras no son capaces de acceder a un mecanismo juridico de reparacion.

Ante este escenario podemos notar como la problemética no se resolveria
mediante una Unica linea de accion, ya que, si bien las barreras juridicas pueden
ser modificadas mediante una reforma legislativa, las barreras extra juridicas

seguiran cobrando la posibilidad de acceder a mecanismos mas amigables.

Esto no solo es un sintoma del gran lastre que significa para nuestro pais la
desigualdad, sino que es el resultado de la ausencia de andlisis criticos con
nuestras instituciones y aparatos juridicos y politicos, ya que tal situacion se ha

consolidado como una problemética estructural que llega a normalizar el conflicto.

Si bien es cierto que contamos con un sistema legal definido y claro, que busca la
imparticion de justicia y el Estado de Derecho, también es cierto que, aunque
nuestras instituciones y leyes se encuentran disefladas acorde a parametros
necesarios, tales parametros son insuficientes para nuestra realidad, y es
necesario reevaluar las premisas desde las que partimos para fortalecer y hacer

efectivas nuestras leyes.

La desigualdad estructural continla reafirmandose como un punto ciego de la
normativa mexicana, y ha permitido que la desigualdad crezca cada vez con mas
rapidez y mas impunidad. Resolver el tema del acceso a la justicia, si bien no
resolverd la situacion de desigualdad estructural que vive México, ayudara a
visibilizarla y a atacarla desde otras perspectivas y posibilidades que no se han

considerado ya que se ha normalizado tal desigualdad.

IV.IV Conclusiones

Los retos que la normativa mexicana tiene son variados y urgentes, sobre todo en
materia de derechos humanos, no podemos ni debemos concebir un Estado

donde aquellos mas vulnerables no tienen la posibilidad real de alzar su voz ante
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las autoridades que se encuentran obligadas a satisfacer sus derechos minimos y

encontrar una oportunidad de ser escuchados.

Esta investigacion ha sido realizada con el propdésito de dar una linea visible
respecto al camino que hemos llevado hasta ahora y aquel que podemos
construir, si bien no es la intencion de la misma dar una respuesta definitiva ante
la problemética, si es el abordar algunas opciones y propuestas que pueden

ayudar a modificar la situacion existente.

1. Modificacion de los requisitos formales

Los requisitos formales exigidos por el amparo no deben ser un impedimento para
el acceso a la justicia, y la obligacion estatal de brindar tal acceso no se agota al
sefalar que no se le prohibe o impide a cualquier ciudadano la presentacion de un
escrito, siguiendo la pauta de la Corte IDH, las formalidades requeridas para que
el recurso sea admitido deben ser minimas y no deben constituir un obstaculo
para que el recurso cumpla con su fin de examinar y resolver agravios a los
derechos humanos del recurrente?>” como hemos sefialado a lo largo de esta
investigacion el Estado tiene la obligacion de brindar este servicio y de hacerlo de
la manera en que la misma garantia del derecho no sea un obstaculo que se debe

superar para acceder a la proteccion del derecho violentado.

En el mismo sentido, si bien las formalidades del proceso no pueden ni deben
pesar mas que el mismo derecho protegido, también es cierto que algunas
formalidades son necesarias, la propuesta esbozada en este apartado no se
encamina a solicitar o exigir la desaparicion de cualquier formalidad, sin embargo,
es necesario replantearse la pertinencia de colocar en un estatus de necesaria a
todas las formalidades, cuando bien muchas de ellas pueden ser subsanables o

secundarias.

257 Cfr. Caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones,
14 de mayo de 2013, parrafo 244.

138



Es adecuado sefialar en este punto que, en un ejercicio de derecho comparado, la
normativa colombiana ofrece un ejemplo asequible para nuestro sistema juridico, a
continuacion, sefialaré los principales puntos en que la normativa colombiana

puede ser una valiosa guia para nuestro sistema:
a) Respecto a las formalidades

El articulo 3 del Decreto 202591 de la ley reglamentaria para la accion de tutela
sefala, respecto a los principios del tramite de dicha accién, se guiaran por los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y
eficacia®®®; lo que da cuenta del objetivo central del recurso, pues sus principios
rectores no se guian por las formalidades, sino por la sustancia en torno a las

posibles violaciones a los derechos humanos que protegera.

El articulo 6, sobre las causales de improcedencia de la tutela, no establece en
ninguna de sus cinco fracciones que la tutela sera improcedente por carecer de
algun elemento formal, sino que restringe estos elementos que descartarian una
accion a aquellas que tienen que ver con el centro de la posible litis?>°, lo que hace
que la accién de tutela se constituye como un mecanismo de proteccion de
derechos que privilegia el objetivo de garantia a las formalidades legales que son

requeridas para garantizar los derechos.

En la misma tesitura el articulo 14, que sefiala los elementos basicos que
conforman la estructura formal de la tutela, establece pardmetros y guias
suficientemente flexibles para proteger de la manera mas amplia el acceso a la

justicia de las personas que lo requieren, estableciendo que son necesarias:

258

259 | s fracciones son: |. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios
serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante; Il. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus; lll. Cuando se
pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas mencionados en el articulo 88 de la
Constitucion Politica. Lo anterior no obsta para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o
violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir
un perjuicio irremediable; IV. Cuando sea evidente que la violacién del derecho originé un dafio consumado,
salvo cuando continte la accidon u omision violatoria del derecho; y V. Cuando se trate de actos de cardcter
general, impersonal y abstracto.
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)] La accidon u omision que motiva la acciéon de la manera mas clara
posible;

1)) El derecho que se considera violentado o amenazado;

iii) El nombre de la autoridad publica de conocerlo;

iv) La descripcion de las circunstancias relevantes; y

V) El nombre y el domicilio del solicitante.

El mismo articulo sefala que:

)] No es indispensable citar la norma constitucional infringida siempre que
se determine claramente el derecho violado o amenazado; y

i) Cuando exista caso de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir
o sea menor de edad la accion puede presentarse de manera verbal,
siendo el juez quien mantiene la obligacion de atender inmediatamente
al solicitante, teniendo la posibilidad de exigir de éste posteriormente y
siempre que su derecho no se ponga en riesgo, la presentaciéon
personal para recoger una declaracion que facilite el trdmite de la

solicitud.

De esta manera es posible percibir cdmo el mecanismo de proteccién colombiano
privilegia la sustancia del derecho al acceso a la justicia en detrimento de las
formalidades que requiere para su ejecucion, sin dejar de exigir ciertas
formalidades que, como hemos sefialado en parrafos anteriores, si se configuran

como necesarias para el efectivo ejercicio del recurso.
2. Suplencia de la queja

La suplencia de la queja, como se ha sefalado a lo largo de la presente tesis, es
una herramienta poderosa pero desaprovechada, ya que se encuentra restringida
por la misma ley de amparo y reducida al ejercicio casuistico y a la libre

apreciacion del juez (especificamente respecto a los incisos VIy VII). Tal dificultad
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podria superarse mediante lineamientos o acuerdos generales o manuales que el
Consejo de la Judicatura o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, realice para
todos los 6rganos judiciales competentes, tales lineamientos generales o acuerdos
0 manuales no tendrian la intension de definir mediante otra serie de elementos
taxativos y casuisticos cuando si 0 no se encuentra el juzgador ante una situacion
que amerite la perspectiva de la desigualdad estructural, asi como anteriormente
se han realizado manuales sobre perspectiva de género, personas o comunidades
indigenas, estas herramientas servirian para dirigir el razonamiento juridico de los

jueces ante una problematica desatendida en el pais.

No obstante, esta encomienda traeria consigo una serie de obligaciones
adicionales, tales como la capacitacion de juzgadores, la promocion del enfoque
de desigualdad estructural y sobre todo el reforzamiento de la cultura de la

legalidad en la ciudadania.
3. Moadificacién de la normativa nacional de amparo

El fin dltimo de esta investigacion no puede ser entendido como la reforma de
algunos articulos o la modificacion de algunas politicas publicas; si bien es cierto
gue estos pasos son totalmente necesarios para reducir el nivel de desigualdad y
la desigualdad estructural, el objetivo final de esta investigacién es la construccion
real de escenarios donde independientemente del nivel socio econémico que
cualquier individuo o grupo de individuos tengan, les sea posible acudir de forma
auténoma a los mecanismos jurisdiccionales de garantia de derechos sin que el
disefio de éstos represente un obstaculo para su ejecucion, es decir, debemos
apuntar a disefiar un sistema juridico robusto que permita que cualquier persona
ejerza el derecho de acceso a la justicia sin que tal ejercicio dependa de factores
estrictamente legales, ni factores extra legales; de esta manera la normativa
nacional, reforzada con programas enfocados al ejercicio de este derecho, tendria
la capacidad no solo de visibilizar el problema, sino de contribuir a resolverlo

paulatinamente.
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