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INTRODUCCION

En la actualidad no existe nada mas rapido que la velocidad de la luz, segun
la teoria de Einstein, si bien existen diversas teorias para poder superar esto—por
ejemplo, la teoria del doctor Alcubierre—, no son mas que hipdtesis, pues no
conocemos una particula mas rapida en nuestro universo. Nos preguntariamos,
¢, Qué sentido tiene exponer fisica en una tesis de derecho?, sin animos de hacer
conjeturas, podriamos asimilarlo en razén de que el ser humano en sociedad no
conoce otra forma de arreglar conflictos que por medio de instituciones o procesos,
y es verdad, en eso consiste el sentido del derecho como medio de control social,
tiende a hacerse pragmatico; que acaso esta sociedad tecnoldgica, es diferente a
las demas, pues mucho me temo que no, en ocasiones demostramos que somos
mas primitivos que en otras épocas, siempre existen conflictos y por lo tanto deben

existir medios para solucionarlos.

De igual forma existen dos versiones de México, la primera antes de la
conquista y la otra después de la misma, la primera gloriosa, la segunda decadente,
quisiera haber hecho algunas referencias del derecho prehispanico mexicano, pero
de ese se conserva muy poco Yy por tal motivo he omitido mencionarlo, no obstante,
realicé algunas referencias del derecho griego y romano, pues es la base de nuestro
sistema juridico actual. Antes, se creia que existia la panacea, esa medicina que lo
curaba todo, sin embargo, existe una historia detras de esto, se cuenta que panacea
era hija de Asclepio quien fue deificado por Zeus y ella le asistia a su padre en todo,
curando lo imposible. Pienso que de igual forma, con el juicio de amparo y otras
cosas, se ha cometido ese error de creer que todo puede ser solucionado con el
mismo remedio, cuando sabemos que no es posible, porque el amparo no es una
panacea, en retrospectiva podemos analizar que algunas modificaciones al amparo
han terminado en malos resultados, pues se ha errado en la finalidad pretendida,
por ejemplo, antes de existir el contencioso administrativo o el proceso laboral era
regulado por el amparo y se tuvo que replantear para crear un proceso

especializado, y asi podriamos mostrar casos similares.



Sin mas exordio, en el presente trabajo se plantea la necesidad que existe
en el sistema jurisdiccional mexicano de implementar un nuevo mecanismo de
proteccién de derechos fundamentales ante las vulneraciones ocasionadas por
particulares. Si bien, existe el juicio de amparo, este medio de control constitucional
dista de ser el medio efectivo de proteccioén, pues este mecanismo fue creado con
la finalidad de proteccion de derechos fundamentales por violaciones realizadas por
autoridades—poder publico contra personas y en una época diferente—, aunque se
fue ajustando, resulta incompatible con la nueva teoria de la eficacia horizontal de
derechos fundamentales, es decir, que un particular de facto en ocasiones vulnera
derechos fundamentales directamente sin que sea necesario que este facultado por
las prerrogativas del poder publico o se le equipare a este, como indica la Ley de
Amparo en sus articulos 1, ultimo parrafo y 5 fraccion Il. Ante esta problematica,
Alemania con el Drittwirkung der grundrechte, en un caso conocido como el caso
Luth reconocié que los particulares también infieren en los derechos fundamentales,
asi esta nueva teoria se ha ido expendiendo, especialmente en América Latina en
paises como Argentina—caso Sammuel Kot—, Colombia —sentencia C-
194/1994— vy Peru que admiten que los particulares vulneran derechos

fundamentales, tan es asi, que lo han consagrado en sus textos constitucionales.

En el capitulo primero, se analizara el concepto de derecho humano, desde
una perspectiva filosdéfica-juridica, con una valoracién de derechos humanos y
delimitar la diferencia que existe entre un derecho humano, fundamental y derechos
subjetivos publicos, pues no son términos univocos o iguales que tanto se llegan a
confundir; asimismo se abordaran los derechos fundamentales de acceso a la
justicia, tutela efectiva, para después conceptualizar la idea del derecho
fundamental como un todo con las teorias de derechos fundamentales de Robert
Alexy y Luigi Ferrajoli. Posteriormente se estudiaran temas de los particulares frente
a los derechos fundamentales con la eficacia vertical y horizontal, asi como los
medios de control constitucional en México, iniciando con el JDC, controversia y
accion de inconstitucionalidad y luego la naturaleza y alcances del juicio de amparo.

Una vez teniendo estos conceptos se proseguira a la nocion que se tiene de



dignidad humana y deberes humanos, para cerrar con los derechos de solidaridad

y la importancia que tienen en la actualidad.

En el capitulo segundo la finalidad pretendida es analizar los mecanismos y
organismos de proteccion de derechos fundamentales en México para demostrar
que no existe una eficacia horizontal por violaciones de derechos fundamentales.
En ese sentido primeramente se estudiara la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y las recomendaciones que emite, de igual forma se abordaran los OCA,
delimitando su objeto y recursos, empezando con la Fiscalia General de la
Republica, para continuar con el INE y la proteccion de los derechos politicos, y
después el INAI con los medios que cuenta para el acceso a la informacion vy
proteccion de datos personales, de igual manera se estudiara al CONAPRED vy su
importancia para erradicar la discriminacién en México. Enseguida se desarrollara
la estructura, importancia y funcion del PJF, para proseguir con el estudio del juicio
de amparo estableciendo las ideas de interés legitimo, juridico y simple con sus
respectivas diferencias, asi como la improcedencia y sobreseimiento, culminando

con las partes en el juicio de amparo.

En el capitulo tercero, iniciaremos con el estudio de los particulares como
autoridad responsable para efectos del juicio de amparo, de igual forma
antecedentes histéricos de los particulares como autoridad responsable en México
analizando los asuntos emblematicos como el particular en la aplicacién de normas
heteroaplicativas, el amparo Marcolfo F. Torres, Trasvifia y Barra Mexicana Colegio
de Abogados que han ido configurando a la autoridad responsable en el amparo.
Después se realizara un analisis del amparo contra particulares en términos de la
Ley de Amparo para poder destacar que existe una limitante que evita una tutela
efectiva de derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares.
Posteriormente se abordaran algunos amparos en los que se estudio la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, antes de las reformas de 2011y 2013 y

después de estas, con el propdsito de demostrar la ineficacia de la postura indirecta



de la proteccién de los derechos fundamentales que existe en México y porque es

mas viable un medio directo de tutela.

En el capitulo cuarto, se hara un analisis comparativo de los mecanismos de
proteccion de derechos fundamentales similares al amparo mexicano entre algunos
paises de América Latina y Europa, empezando por el amparo argentino, accion de
tutela colombiano, amparo peruano y queja constitucional alemana. Asimismo, se
realizara un estudio comparativo entre el amparo mexicano y los respectivos medios
de control constitucional extranjeros y asi poder demostrar que estos paises han
adoptado la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en sus textos
constitucionales y evidenciar por qué existe la necesidad de que en México se
instituya un nuevo mecanismo de proteccion de derechos fundamentales directo.
Por otra parte, indicaremos que se entiende por Estado, Constitucion y Poder para
tener una idea clara de como se ha desenvuelto la sociedad en el mundo y por qué

se han instaurado instituciones de proteccion.

Por ultimo, se analizara la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
o Drittwirkung en Alemania, empezando con asuntos histéricos como el “caso Lith”
del tribunal aleman, asi como el asunto “Samuel Kot” en Argentina y la sentencia C-
134/94 del tribunal constitucional de Colombia, que desarrollan las posturas a favor
y en contra de la eficacia directa de los derechos fundamentales por violaciones de
particulares. En suma, una vez razonado y reflexionado todos los temas anteriores,
propondré la instauracién de un mecanismo de proteccion constitucional en México

por vulneraciones de derechos fundamentales en relaciones horizontales.
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Abreviaturas

A.R. amparo en revision.

A.D.R. amparo directo en revision.

B.V.B. Bundesverfassungsgericht tribunal constitucional federal aleman.
C.I.D.H. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

C.J.F. Consejo de la Judicatura Federal.

C.N.D.H. Comisién Nacional de Derechos Humanos.

C.O.N.A.P.R.E.D. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion.
C.P.E.U.M. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
D.O.F.- Diario Oficial de la Federacion.

F.G.R. Fiscalia General de la Republica.

G.G. Grundgesetz, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.
I.N.A.l. Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la informacién y
proteccién de Datos Personales.

|.N.E. Instituto Nacional Electoral.

I.N.E.G.I. Instituto Nacional de Estadistica y Geografia.

|.F.E. Instituto Federal Electoral.

I.F.A.l. Instituto Federal de Transparencia, Acceso a la informacion y
proteccion de Datos Personales.

I.S.S.S.T.E. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado.

J.D.C. Juicio para la proteccién de los derechos politicos y electorales de los
ciudadanos.

L.G.B.T.T.T.I.Q+ lesbianas, gays, bisexuales, transgénero, trasvesti,
transexual, intersexual, queer.

O.C.A. Organismo Constitucionalmente Auténomo.

P.J.F. Poder Judicial Federal.

S.C.J.N. Suprema Coste de Justicia de la Nacion.

T.E.P.J.F. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

T.C Tribunal Constitucional.
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Capitulo |
Elementos y Generalidades del Juicio de Amparo y

Derechos Fundamentales

“El que lee mucho y anda mucho, va mucho y sabe mucho.
El ver mucho y leer mucho aviva los ingenios de los hombres”
Miguel de Cervantes

1.1 Concepto de derecho humano

Existe un vacio conceptual de las cosas, se ha tergiversado el significado de

estas, y esto se debe a que las personas utilizan de manera inconsciente al

expresarse un término que no se relaciona con lo que realmente se pretendié decir

o simplemente porque desconocen el verdadero significado, no es una novedad lo

gue menciono, otros ya los han advertido. Ante esta problematica, en el presente

trabajo de investigacion trataré de ser lo mas concreto posible para identificar y

delimitar la esencia de los conceptos y con ello resolver el problema planteado.

Definir los conceptos o ideas en las ciencias sociales es complicado, pero no

imposible, pues tienen caracteristicas abstractas que se tornan dificil al tratar de

definir algo sin caer en la tautologia o ambigiedad, o peor aun, en ideas

abigarradas. Para lograr nuestra finalidad pretendida partiremos de lo basico a lo

complejo, pues como una vez lo advirtio el eximo Descartes’, ‘para comprender las

cosas es necesario partir de lo basico a lo complejo’.

' Cfr. Rene Descartes, considerado el padre de la filosofia moderna, en su célebre obra el

discurso del método expone estas palabras para explicar, que por medio de los viajes que realizd
fue comprendiendo que cada vez que conceptualizaba algo nuevo, se daba cuenta que realmente
no comprendia las cosas y por lo tanto, se daba cuenta de su gran ignorancia, como consecuencia
de esto, menciona la frase de Sécrates “yo solo sé que no se nada” pues refiere como fue posible
que él haya podido llegar a ese nivel de conocimiento. Con esto fue elaborando su filosofia con la
frase “pienso luego existo”, pues entendia que el hombre se diferenciaba de los demas animales en
cuanto a que podia “razonar’. véase: Descartes, René, Discurso del Método, trad. de Manuel Garcia
Morente, Barcelona, Gredos, 2011, pp. 101 y ss.

12



De lo anterior, resulta complicado definir algo en el derecho—al ser parte de
las ciencias sociales—, sin embargo, podemos encontrar definiciones que tal vez
no engloben todas las ideas o concepciones, pero si logran identificar los elementos
o caracteristicas mas importantes para poder identificar la esencia de lo que se

quiere o pretende decir.

En ese sentido, el acontecimiento del derecho humano es antiguo, no es
actual, muchos se han preguntado ¢Qué es un derecho humano?, o bien en qué
momento el hombre concibié esta nocion, ¢ sera acaso cuando empezo6 a razonar
respecto su ser? —no como la idea del ser ahi de Heidegger>— pues el hombre
siempre ha comparado lo que percibe con la naturaleza para dar el significado de
las cosas, esto lo podemos observar de manera nitida con la filosofia de Kant, en
su insigne critica de la razon pura, donde plantea que el conocimiento es a priori—
conocimiento trascendental sintético—, contrario a lo que sostiene Hume y otros
empiristas; sin embargo, en relacién con el derecho expresa que son imperativos
categéricos, son imperativos en cuanto son exigencias que se deben realizar en la
mayor medida de lo posible, esto es incondicionados, como una especie de
principios éticos que el humano tiene que cumplir en todo momento, idea que en la

actualidad tiene vigencia.?

Podemos indicar que los derechos humanos parte de una concepcion
filoséfica, para continuar con una idea politica, que terminaria finalmente cristalizada
en la ciencia juridica, de esta manera analizaremos a los derechos humanos, porque

de otra forma no se dimensiona lo que significa un derecho humano y su evolucién.

2 Cfr. La nocion del “ser ahi” como bien lo destaca Martin Heidegger, es la esencia de la
existencia, es decir, plantea describir el ser desde lo 6ntico; diferente a la biologia, antropologia o
psicologia, pues para Heidegger la persona no es una cosa, una sustancia, ni un objeto, para ello,
utiliza neologismos como “ser ahi”, “ser en el mundo”, “ser en la mano”, “ser ante los ojos”, para ir
construyendo la 6ntica del ser”. Martin Heidegger. El ser y el tiempo”, 21 reimp., trad. de José Gaos,
México, FCE, 2018, pp. 53-65.

3 Cfr. Kant, Immanuel. Metafisica de las costumbres, 42 ed., trad. de Adela Cortina Orts y

Jesus Conill Sancho, Madrid, Tecnos, 2018, p.27.
13



Mucho se ha analizado como veremos mas delante de la vinculacion que
existe entre el derecho y la moral, hay algunos escépticos que niegan esta
vinculacion, otros por el contrario consideran que el derecho se vincula con la moral,
dotandolo incluso de validez. Por otro lado, la conceptualizacion del derecho
humano trae consigo una concepcion abstracta, que termina en la practica juridica
o en el uso del lenguaje* ya sea social o politico con el abuso indiscriminado del
término derecho humano, lo cual se traduce que en ocasiones ni los mismos
profesionistas distinguen los alcances del derecho humano, pues es una
concepcion fundamental basica de los sistemas democraticos y desde un punto
teleologico como algo inherente al ser humano, en ese sentido, partiremos como lo
mencionamos de la concepcion filosoéfica-axiologica del concepto de derecho

humano.

No podriamos considerar que los fildsofos de la antigledad mas destacados
como Sécrates, Platdén o Aristételes conciben derechos humanos, debido a que el
Estagirita® justificaba la esclavitud de los seres humanos o en la época que se
desenvuelve desde el nacimiento de cristo hasta principios de la edad moderna®,
porque es en el siglo XVII cuando se vislumbra por medio de la ética, que existian
valores que les eran inherentes al ser humano; aunque el concepto de derecho
humano de manera paralela trae consigo las diferentes nociones que se tuvieron
del ser humano o persona, pues no se puede decir que la concepcion que se tenia

de la persona en la antiguedad se compara con la idea de la época medieval o

4 Cfr. Alejandro Tomasini, destaca la importancia del uso correcto del lenguaje pues
considera que Ludwing Wittgenstein en su obra philosophical investigations, expone que las palabras
no son otra cosa que instrumentos, asi cuando Wittgenstein pensaba en palabras decia “... los
utensilios de una caja de herramientas: hay un martillo, pinzas, un serrucho, un desarmador, una
regla, pegamento, clavos y tuercas. —Las funciones de las palabras son tan diversas como las
funciones de esos objetos--. (y en ambos casos hay similitudes)”. Al respecto véase: Ludwin
Wittegenstein, philosophical investigatiéns, cit. en Alvaro Ledesma, Mario. Acerca del Concepto de
Derechos Humanos, México, McGraw-Hill Interamericana Editores, 1998, pp 8-12.

5 |dem.

6 Desde luego que existia una nocién del derecho natural, sin embargo, esta nocion es
diferente a la que se empieza a desarrollar con los fildsofos ilustrados, pues, aunque durante la edad
media existieron filosos que hablaban del derecho natural, como, San Anselmo, San Agustin, Santo
Tomas de Aquino, y los filésofos del derecho de gentes como Francisco Suarez, Grocio, son
nociones que servirian como base para desarrollar el derecho humano en el sentido actual.
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incluso con la moderna, y mas aun en la época contemporanea, estas resultan
contrastantes unas con otras; y si le agregamos que desde la perspectiva filoséfica
no se ha logrado tampoco una aceptacién desde la dimension teoria-axiologica,
resulta entonces evidente que el termino derecho humano se torna complejo para
conceptualizar; sin embargo, como una primera nocion se puede decir que los
derechos humanos son “como valores éticos de singular importancia que se
traducen en principios como los de dignidad, inviolabilidad, igualdad y autonomia de

la persona humana.” .

A partir del siglo de las luces, se empieza a concebir por parte de los filosofos
derechos—no derechos en la concepcion actual, sino un cierto tipo de bienes o
privilegios— que le son inherentes al ser humano, lo cual no significa que ya
identificaban derechos humanos en la concepcién actual—Ilus natural—, sino en
palabras de Locke, cuando se constituye la sociedad politica surgen los derechos
de libertad, vida y la propiedad —la institucionalizacion de los valores morales—que
no existian en el estado de naturaleza. En ese sentido, podemos indicar que la
geénesis de los derechos humanos es axiologica, es decir, parte de la epistemologia

del derecho natural racional.

Los derechos humanos tienen un desarrollo histérico porque como
advertimos en el devenir de la sociedad se gestan necesidades que necesitan ser
satisfechas; pero respecto de los derechos humanos el reconocimiento de estos se
empieza a implementar por medio de luchas sociales de muchos siglos, pues se
hace hincapié en el hecho de que su “génesis corre paralela con aquellas
actividades vinculadas con la constante y permanente busqueda por la

reivindicacién de la condicién y libertad humana™. Por lo que, debemos entender

7 Alvarez Ledesma, Mario. Acerca del Concepto de Derechos Humanos, México, McGraw-
Hill, Interamericana Editores, 1998.p. 22. El profesor destaca también que hay un “vacio conceptual”
de los derechos humanos por el uso indiscriminado del concepto, pues existe la tentacion de abusar
de la expresion derechos humanos” otorgandole predicados absolutamente irreconocibles con las
ideas de igualdad, libertad y dignidad humana, lo anterior, queda evidenciado por ejemplo cuando
se usa para efectos de justificar la discriminacion racial o ideoldgica por parte de los entes politicos.
Al respecto véase: p.25

8 Alvarez Ledesma Mario. op. cit. p. 23.
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que el concepto derecho humano evoluciona de una idea juridico-politica que se

verifica o desplaza en dos ambitos el nacional y el internacional.

La nocion derechos humanos surge en el modelo filoséfico-politico del
iusnaturalismo racionalista y el contractualismo de los siglos XVII y XVIIl, mas que
establecer una concepcion juridica, se pretendia legitimar el poder publico, es decir,
delimitar el poder publico con fundamento en el derecho natural. En ese sentido se
puede establecer que la idea de derechos humanos desde la perspectiva juridica

es posterior a la politica.®

Asi se puede entender que “El origen de la nocién axioldgica del concepto
derechos humanos se encuentra en la idea de derechos naturales. Por lo tanto, ésta
no puede ser interpretada como un concepto propio del discurso juridico sino del
discurso ético, sometido, en consecuencia, a las reglas y objetos de este ultimo. Es
decir, que la idea de derechos naturales no alude a derechos en el sentido juridico
de la expresion, sino a exigencias, valores o atributos morales relativos a un nuevo

ideal de la persona.”™®

El ius naturalismo identific6 un nuevo concepto de persona humana, esta
nueva nocion planteada ve a los seres humanos dotados de una serie de atributos:
libertad e igualdad principalmente, que implica basicamente delinear un humanismo
liberal que concibe a la sociedad desde el individuo y no al individuo desde la
sociedad, es decir, reconoce que el ser humano esta dotado de razén y es debido
a esto que todos al poseerla deben tener una idéntica igualdad. Por lo tanto, las
caracteristicas a partir de las cuales el humanismo ius naturalista definié a la
persona humana fueron calificados de ‘derechos’, porque se les concibioé un cierto
tipo de ‘bienes’, ‘privilegios’ o ‘poderes’ a priori, de alli el calificativo de naturales
porque estos derechos trascendentales, no los recibe el hombre por el Estado—son

anteriores al hombre y la sociedad—, sino que los posee antes de estar en este, en

9 |bidem, p. 31.
10 Ibidem, p. 63.
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tanto que se le considera al hombre como parte de la naturaleza, y la naturaleza al
tener una ideologia como obra de Dios—el hombre esta hecho a semejanza de
dios— resultan como derechos sagrados, eternos y universales. Entonces, una
violacion a los derechos naturales supone una violacién a principios éticos, por
ende, se vuelven exigibles y oponibles posteriormente frente al Estado por su

vulneracién por la mera condiciéon del ser humano.

En las declaraciones de los derechos del siglo XVIII se plasman por primera
vez derechos que se asemejan a los derechos humanos, asi, la declaracion de los
derechos del pueblo de virginia—efectuada en Estados Unidos en 1776— y
declaracion de los derechos del hombre y ciudadano —declarados en Francia en
1789—, que surgen basicamente del paso de la filosofia a la politica; sin embargo,
al distinguir los derechos de hombre y ciudadano ya lo destaca el Maestro
Ferrajoli'?, es cuando surge la gran problematica que existe respecto de los
derechos humanos que sigue hasta nuestros dias, porque en efecto como se ha
dicho la nocion del hombre no ha sido la misma, siempre ha existido esa diferencia
aun entre los seres humanos, una muestra es el de la esclavitud que hasta el siglo
XX se seguia practicando de facto o bien la distincion que existia respecto de los
hombres blancos y negros, y esto se evidencia aun mas respecto de la diferencia
de derechos que existia irrazonablemente entre el hombre y la mujer hasta mitad

del siglo XXy que se siguen reflejando en la época contemporanea.

Por consiguiente, podemos decir que los derechos humanos son aquellos
derechos que no dependen del ordenamiento juridico porque se conciben apriori al
ser —oprincipios éticos— universales, absolutos, inalienables y eternos, del que
gozan todos los seres humanos por el simple hecho de serlo que son un fin en si

mismo.

" Ibidem, pp. 65-68.
12 Cfr. Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil, 82 ed., trad. de Perfecto
Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2019, pp. 37-64.
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1.2 Los valores en los derechos humanos

Parte del conocimiento del ser humano es conceptualizar y categorizar las
ideas del significado de las cosas, y asi con esto formular una valoracion'3; ya
sefalamos que los derechos humanos tienen un sustento juridico-axiolégico, por lo
tanto, parten de una valoracién y si tienen un valor, tiene como consecuencia que
se puedan categorizar o establecer una jerarquia de estos; sin embargo, antes de

esto habria que establecer que es un valor.

Existen tres posturas respecto a la filosofia del valor, la subjetiva, objetiva y
ecléctica, la subjetiva postulada nitidamente por Ralph Barton Perry', concibe a la
valoracién en cuanto a un interés respecto a una cosa, “Lo que es objeto de interés
adquiere eo ipso valor. Un objeto, de cualquier clase que sea, adquiere valor cuando
se le presta un interés, de cualquier clase que sea.”, y agrega posteriormente, “una
cosa -cualquiera que sea- tiene valor, o es valiosa, en su sentido original y genérico,
cuando es objeto de un interés, cualquiera que sea. O, lo que es objeto de interés,
es ipso facto valioso.”, e indica que se puede establecer con la siguiente ecuacion
“x es valioso= se ha tomado interés en x.” Por interés entiende que tiene que ver
con toda vida afecto-motora y no debe restringirse a un significado comun. En
muchas circunstancias se podra sustituirle por deseo, voluntad, propdsito.
“Comprende, por lo tanto, el deseo, la aversion, la busqueda y el rechazo, el agrado
y desagrado; por otro lado, con el interés no se refiere solo al estado, sino también
al acto, disposicion o actitud en favor o en contra de algo, sea de parte de un

individuo u organismo social.”®

'3 Cfr. Schopenhauer, Arthur, El mundo como voluntad y representacion, 92 ed., trad. de
Eduardo Ovejero y Maury, México, Porrda, 2009, pp. 55-66.

4 Perry, Ralph Barton, cit. en Frodizi, Risieri. ¢Qué son los valores?, Introduccion a la
axiologia, 32., México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, p. 65.

'S Perry, Ralph Barton, cit. en Frodizi, Risieri. ¢Qué son los valores?, Introduccion a la
axiologia, 32., México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, p. 66.
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En sentido contrario, el objetivismo axioldgico plantea la idea de que la
valoracién es posterior al valor. Uno de los maximos exponentes de esta teoria es
Max Scheler, con esta frase indica “No hay que confundir el valor con la valoracion
porque seria tanto como confundir la percepcion con el objeto percibido y la
percepcion no crea el objeto simplemente lo capta”, asi sostiene que los valores son
cualidades a priori, son independientes, asi por ejemplo, los bienes son cosas
valiosas, la independencia del valor radica en la percepcién o captacidon sostiene
Scheler, pues argumenta que “aunque nunca se hubiera juzgado’ que el asesinato
era malo, hubiera continuado el asesinato siendo malo. Y aun cuando el bien nunca
hubiera ‘valido’ como ‘bueno’, seria, no obstante, bueno.”®Con esta filosofia,
postula una jerarquizacion de valores, es decir, la superioridad de un valor sobre
otro, utilizando cinco criterios; el primero de ellos es el de la ‘durabilidad’—no debe
referirse a los objetos y menos aun a los depositarios argumenta Scheler—, que
entiende que es la capacidad de resistir a través del tiempo, una muestra de ello
son las grandes obras literarias, en otras palabras, la diferencia radica en que los
valores ‘inferiores’ son fugaces, mientras que los valores superiores son ‘eternos’;
el segundo criterio es la divisibilidad, sefiala que la altura de lo valores es tanto
mayor cuando menos divisibles son, pues, los valores inferiores deben fraccionarse
para poder gozarlos, mientras que los superiores ofrecen una creciente resistencia
de division, un ejemplo, es un trozo de pan, vale aproximadamente el valor de total,
caso contrario ocurre con una obra de arte; el tercer criterio es la ‘fundacion’,
mencionando que si un valor funda a otro, es mas alto que éste, esto es, si un valor
de clase B, funda al valor de clase A, este es mas alto, pues requiere de la previa
existencia del valor B, por lo tanto, todos los valores se fundan; el cuarto criterio es
la ‘profundidad de la satisfaccion’, Scheler enfatiza que no se debe confundir este
criterio con el placer, aunque este pueda ser la consecuencia de la satisfaccién, se
trata, por otra parte, de una vivencia de cumplimiento que solamente se configura
en el momento que se cumple una intencion hacia un valor mediante la aparicion de

éste. Igualmente aclara que la ‘profundidad’, la distingue en razén del grado de

16 Scheler, Max, cit. en Frodizi, Risieri. ¢ Qué son los valores?, Introduccion a la axiologia,
32., México, Fondo de Cultura Econdmica, 2015, p. 119.
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satisfaccion; el quinto criterio es la ‘relatividad’, el cual se refiere al ser de los valores
mismos y no debe confundirse con la independencia o relatividad que se deriva de
la naturaleza del depositario eventual del valor, en ese sentido, un valor es tanto
mas alto cuando menos relativos es; el valor mas alto de todos es el valor absoluto—
Max Scheler sostiene que los valores supremos son los religiosos—, el ejemplo—
dice Scheler— esta en el valor de lo agradable, es ‘relativo’ aun ser dotado de
sentimiento sensible; en cambio son valores absolutos aquellos que existen para un

puro sentir (preferir, amar).””

La dicotomia de las posturas subjetivistas y objetivistas, ponen de relieve lo
complejo del tema, el error radica en pretender reducir todo a una sola, porque el
subjetivismo tiene razén cuando sostiene que no hay valor sin valoracion, se
equivocan cuando niegan el elemento objetivo, de la misma forma ocurre con el
objetivismo, se contradice cuando deja de lado la reaccion del sujeto frente a las

cualidades y mas aun cuando utiliza tautologia para sostener sus ideas.'®

La teoria ecléctica refiere que el valor es producto de dos elementos, primero
de un sentido de relacion entre sujeto y objeto, segundo, es la situacion, es decir,
debe haber una relacion entre sujeto y objeto, a guisa de ejemplo, comer un
chocolate, se puede observar la relacién que existe entre el sujeto y el objeto, asi al
examinar esta relacion y situacion, podemos preguntarnos del agrado de la comida,
del tipo de paladar del sujeto que ingirié el chocolate, es decir las reacciones, fisico-
quimicas que produce, y respecto a la situacidn en qué condiciones se encuentra el
chocolate, ya sea temperatura del ambiente, 0 en compafiia de quien lo comid, es
decir, convergen tanto los elementos objetivos y subjetivos para llegar a una

valoracion.'®

7 Cfr. Scheler, Max, cit. en Frodizi, Risieri. ¢ Qué son los valores?, Introduccion a la axiologia,
32, México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, pp. 119-122 y 127-137.

'8 Cfr. Frodizi, Risieri. ¢ Qué son los valores?, Introduccién a la axiologia, 32., México, Fondo
de Cultura Economica, 2015, p. 141.

19 Cfr. Frodizi, Risieri. op. cit. pp. 191-195.
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Desde luego mi finalidad no era elaborar una doctrina respecto a los valores
pues requiere de un estudio mas profundo; sin embargo, mi intencion era poner de
relieve la concepcion del valor y como este nos sirven, si se puede de expresar de
esta forma, para ir perfeccionando o dar un sentido a las cosas, de manera que
respecto a los derechos humanos, que si bien son inasibles—no son tangibles—,
esto no quiere decir, que no posean un valor, pues el ser humano le da un valor a
las cosas o tiende a dar un valor a las cosas, con esto, no pretendo sostener que
todo posea un valor o valoracion, pero si intento indicar que hay ciertos derechos
humanos que tienen un valor sobre otro, en tanto que en la actualidad se han
configurado como valores supremos o juridicamente hablando ‘principios’, esto es,
el contenido de los derechos humanos posee un valor, que el mismo ser humano le
ha ido dando una valoracion a través de diferentes conflictos sociales, como bien lo

refiere el Maestro Ferrajoli.?°

En retrospectiva, he referido que los derechos humanos parten de una idea
filoséfica—como algo incognoscible o abstracto—, posteriormente en una idea
politica-social, que termina consagrando en el campo de lo juridico, como derechos
humanos, es decir, la idea ética-filoséfica de la que parte el derecho humano
evoluciona, si se me permite la expresion—, en derechos, pero estos derechos, no
siempre fueron valorados o comprendidos como los que tenemos en la actualidad,
distan mucho de ser de lo que fueron en sus inicios, es decir, con el paso del tiempo
fueron cambiando o metamorfoseandose, como lo sefialé, por medio de conflictos

sociales.

En un principio con la declaracién de los derechos del pueblo de virginia y los
derechos del hombre y ciudadano de Francia, marcaron el inicio juridico de la
concepcion de los derechos humanos, aunque fueron atribuidos solamente a una
clase privilegiada de aquellos a los que se consideraban que tenian el ‘uso de la

razén’, o en otras palabras, como bien lo indica el titulo de la declaracion,

20 Cfr. Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias... cit., pp. 73-92.
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implicitamente ya se nos brinda que solamente los hombres en sentido estricto de
la palabra son destinatarios, por lo tanto, ¢ quién se considera ciudadano?, claro
estd que en aquella época sélo era aun grupo de personas, conformado
primeramente por burgueses, aristdcratas y demas gente privilegiada; no obstante
esto, no debe destacarse unicamente a los destinatarios, sino poner énfasis
concretamente en que aqui aparecieron derechos humanos primigenios como la
vida, libertad, igualdad y seguridad, pero solo respecto a los que se considera

‘hombres’ y ‘ciudadanos’, es decir quienes reunan esas cualidades.

Los derechos humanos de la vida, libertad, igualdad y seguridad,
posteriormente, se irian reconociendo a mas personas de la sociedad, formalmente
se aboli6 la esclavitud, con la intencién de dejar de considerarse como cosas a los
seres humanos, es decir, la cosificacion de las personas, asi podemos observar un
progreso de los derechos humanos. En la época decimondnica, se empieza a gestar
un conflicto entre dos clases de la sociedad, los burgueses que poseian la fuente
de trabajo y el proletariado que eran la fuerza del trabajo, que culminaria finalmente
en el siglo XX, con la confrontacion y con el surgimiento de los denominados
‘derechos sociales’, integrados principalmente por el derecho al trabajo, seguridad

social y salud.?'

Siguiendo la linea temporal trazada, nuevamente los derechos humanos se
expandirian a la mayor parte de los seres humanos—en cuanto a que posean
capacidad de obrar y ciudadania—, esto debido a que al finalizar la segunda guerra
mundial se replantearon muchos derechos humanos, pues como consecuencia del
holocausto ocasion6é que se promulgara la declaracion universal de los derechos
humanos en 1948, es decir, la internacionalizacion de los derechos humanos, esto
teniendo como antesala la creacion de la ONU. Esta declaracion reconfigura el valor
del ser humano, se reconoce la existencia de la dignidad del hombre y la mujer que

se traduce en la igualdad de derechos.??

21 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano
y Comparado, 102 ed., México, Porrua, 2021, pp. 429-433 y 641-649.
22 |dem.
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A mediados del siglo XX, y por lo que resta de este, surgen nuevos derechos,
primeramente, por increible que parezca los derechos politicos respecto al voto eran
exclusivos del hombre, la mujer era excluida, en México? el voto a la mujer se le
reconoci6 en 1953, es decir, estos privilegios se seguian arrastrando.
Posteriormente en la década de los 60°s y 70°s, surgen los denominados derechos
culturales, sociales, econémicos y ambientales, también conocidos como DESCA,
que basicamente integran la nueva concepcién de una mejor calidad de vida,
compuestos principalmente por el derecho al agua, vivienda adecuada, educacion,
cultura y ambiente sano, respecto de este ultimo destac6 como bien lo sefala
Zagrebelsky?*, el hombre se ha dado cuenta del dafio que le ha ocasionado al

planeta y las repercusiones de esto.

1.2.2 Derecho de acceso a la justicia

No existen conceptos absolutos, solo existen los interpretativos y criteriales
o de ‘clase natural’®, quien pretenda lo contrario termina en el error; sin embargo,
trataremos de dar los conceptos objetivos o formalmente aceptados. Con esta

filosofia desarrollaremos el derecho a la justicia, ¢ qué significa entonces la justicia?

23 Cfr. El voto a la mujer se le reconocié en México primeramente a nivel municipal en 1947,
aunque Chiapas y San Luis Potosi lo habian otorgado anteriormente en elecciones municipales, y
posteriormente, como promesa de campana del presidente Adolfo Ruiz Cortines, se le otorgé el
derecho al voto activo y pasivo a nivel local y federal convirtiéndose asi la mujer en México en una
ciudadana con plenos derechos en 1953, sin embargo, dependia de si era casada o soltera pues si
era soltera hasta la edad de 21 afios podia votar y si era casada desde los 18 afios (esto aplicaba
tanto para hombres y mujeres). véase: Pérez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del Derecho
Mexicano, 22 ed., México, Oxford University Press, 2019, pp. 540-542. y José Ramén Cossio Diaz,
Cambio Social y Cambio Juridico, México, Miguel Angel Porria, ITAM, 2008, p. 44. Si bien esto
quedaria en papel porque hasta recientes fechas del Siglo XXI la mujer empezaria a ocupar cargos
publicos importantes de manera considerable con la denominada “paridad de género”, no es mas
que el reflejo del tipo de sociedad y Estado tradicionalista conservador que existe en México, pues
como una vez los dijo Ortega y Gasset “una persona se parece mas a su tiempo que a sus padres”,
es decir, las nuevas generaciones siguen conviviendo con las generaciones pasadas que tienen un
tipo de vision de la vida diferente.

24 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil, 102 ed., trad. de Mariana Gascon, Madrid,
ediciones Trotta, 2011, pp. 103-104.

25 Cfr. Dworkin, Ronald. Justicia para Erizos, trad. de Horacio Pons, México, FCE, 2014, p
199y ss.
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En el antiguo derecho romano el insigne Ulpiano®® decia que la justicia es “la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho”, o Calicles?’, que
sefalaba que lo justo es que el mas fuerte se imponga al mas débil y es debido a
esto, que se genera la existencia de las leyes para poder contrarrestarlo. Desde
luego estos conceptos tienen aspectos ambiguos, —como que es lo bueno y malo—
pero no entraremos en detalle de eso, pues esos conceptos forman la idea que se
tenia de la justicia en cierto tiempo histérico, que hasta cierto punto se sigue

manteniendo hasta nuestros dias.

La justica es un concepto abstracto e incognoscible, es una idea que el
hombre ha construido en la sociedad como un ideal a seguir, por ejemplo, Hans
Kelsen indica que es justicia aquello que es acorde a un orden social. Por otra parte,
John Rawls?®, construye una justicia social, tomando las ideas contractualistas
(Locke, Rousseau, Kant) y utilitaristas (Bentham, Stuart Mill, Hume), pues subraya
que la justicia es aquella que se construye mediante la reflexién en una “sociedad

bien ordenada” apoyado por dos directrices importantes la igualdad y la democracia.

En ese sentido el derecho al acceso a la justicia es un derecho fundamental,
establecido en el articulo 17 Constitucional, que establece basicamente que toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por parte de los tribunales

competentes para expedirla, en los plazos y términos establecidos por la ley. Esto

26 Ulpiano fue uno de los mas destacados juristas del Derecho romano del siglo Ill, que formo
parte del grupo de cuatro grandes juristas contemporaneos importantes; iniciado por el que muchos
consideran el mas grande jurista romano Papiniano, quien fue maestro de Paulo y este a su vez
maestro de Ulpiano y finalmente Modestino. véase: Iglesias Santos, Juan, Derecho Romano, 162
ed., Espafa, Ariel, 2007, p. 38.

27 Cfr. Esta percepcion de la justicia la sefialaba Calicles en su conversacion con Platon,
aunque si bien en el dialogd aparece Sécrates, esto es atribuido a Platén o Aristocles, pues en eso
radicaba su filosofia. véase: Gorgias o de la retérica, en Platon. Gorgias, Feddn y el Banquete, trad.
de Luis Roing de Lluis, Barcelona, Editorial Planeta-Austral, 2017, pp. 92-96.

28 Cfr. Rawls, John. Teoria de la Justicia, 2°ed, trad. de Maria Dolores Gonzalez, México,
FCE, 2018, pp. 17-33. Mucho podria escribir de los diferentes conceptos de la justicia, tantos como
interpretaciones existan. Un criterio de la justicia mas contemporaneo y que critica a la teoria de la
Justicia de Rawls, y a la que califica de justicia distributiva es Dworkin, pues para él, un concepto de
justicia engloba ideas de la responsabilidad, autorrespeto, autenticidad que a su vez forman parte
de la valoracién que se le da a la dignidad o principio de Kant como un ideal ético a seguir, pues eso
es una justicia para erizos. véase: Dworkin, Ronald. Justicia para Erizos, trad. de Horacio Pons,
México, FCE, 2014 pp. 330-332 y 428 y ss.
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implica que el derecho al acceso a la justicia forma parte de los fines del Estado que

se debe garantizar mediante la implementacion de mecanismos de proteccion.

1.2.3 Derecho a la tutela efectiva

El derecho a la tutela efectiva complementa la idea del derecho al acceso a
la justicia, que implica el deber positivo y negativo del Estado para garantizar el
cumplimiento de un determinado derecho subjetivo. La tutela efectiva esta
plasmada en los articulos 14, 16 y 17 constitucionales, este derecho se evidencia
nitidamente, en un proceso contencioso administrativo para tutelar un derecho y
que este se vuelva de imposible reparacion, se establecen medidas cautelares para
la proteccion de este, también se deben obedecer ciertos principios o reglas del
derecho procesal como cosa juzgada; asi en el transcurso del proceso se
establecen diferentes instrumentos para dilucidar y tutelar el derecho subjetivo, que
culminara con una decision o sentencia. En ese sentido, el juicio contencioso
administrativo es efectivo al resolver una controversia entre el Estado y el

ciudadano.

En el trabajo de investigacion planteado, nos interesa saber si existe una
tutela efectiva de derechos fundamentales, es decir, si los mecanismos que existen
en el sistema juridico mexicano cumplen con determinado fin, o por el contrario
existen actos desplegados por personas que no se ajustan o no protegen
adecuadamente el derecho fundamental. Como una primera hip6tesis mencionaré
que existen actos de particulares que no estan tutelados efectivamente y por ello
debe existir un nuevo mecanismo de proteccion y para demostrar esto lo

desarrollaremos en temas subsecuentes.
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1.3 Derechos fundamentales o derechos publicos

subjetivos

Antes de entrar al estudio de esta dicotomia, es conveniente resaltar que el
concepto de derecho fundamental es confundido con el derecho humano, debido a
que a menudo lo utilizan —esto se puede apreciar en la practica juridica, en una
demanda de amparo, por ejemplo— como términos univocos o equivocos, cuando
en realidad son dos términos distintos y corresponden a nociones diferentes,
aunque posiblemente se deba a la mala concepcidon que existe en nuestro texto

constitucional, pero no es un tema que se deba tratar aqui.

El derecho humano es universal, eterno, inmutable, indivisible y absoluto
como idea filosdéfica-axioldgica, pero este se transforma en el campo del derecho al
plasmarse en el texto constitucional como un derecho fundamental, es decir,
juridicamente hablando, el derecho humano se positiviza?®, aqui estriba la gran
distincion, el derecho humano no depende del texto constitucional porque se
concibe como algo a priori, mientras que el derecho fundamental depende del texto

constitucional.

Respecto a los derechos publicos subjetivos, habria que hacer una distincién
entre un derecho subjetivo y un derecho subjetivo publico, pues el primero parte de
la tradicional idea romana del derecho civil, por lo tanto procede del derecho privado,
explica el Maestro Garcia Maynez"3°, que es “la posibilidad de hacer o de omitir
licitamente algo, a tribuida a una persona a su representante como consecuencia

de un hecho juridico, y correlativa del deber, impuesto a otra u otras, de observar la

29 Utilizé esta expresion para hacer referencia a que el derecho humano como concepcion
filoséfica-axiolégica pasa por un desarrollo o evolucién al campo del derecho, es decir, se transforma
de una idea a un derecho concreto, que en el devenir de los sistemas juridicos va evolucionando
hasta consagrarse como un derecho fundamental en la concepcion actual, que termina en una
regulacién por parte del derecho positivo, lo cual no implica que este expresamente en el texto
constitucional, pues se conciben los derechos fundamentales adscritos, como el derecho al vital
minimo.

30 Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho, 172, México, Porraa, 2015, p. 356.
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conducta que hace posible el ejercicio del derecho y permite el goce de las ventajas
que el cumplimiento de tal deber derivan por el titular.” completando esta idea
podemos decir que el derecho subjetivo “en todos los casos es la autorizacién de

conducta otorgada a un sujeto por la norma.”!

El derecho publico subjetivo por otro lado, en palabras del Maestro Burgoa
Orihuela®?, como las facultades a favor de todo gobernado y a cargo de la autoridad,
provienen de una norma de derecho publico, en especial, la Constitucion. El
contenido de los derechos publicos subjetivos se suele coincidir con el de los
derechos humanos, en cuanto se tratan de derechos de suma importancia que el
Estado reconoce y debe observar en sus relaciones con el gobernado. Puede
inferirse facilmente que no todos los que se consideran derechos humanos en la
doctrina o el derecho internacional estan contenidos en todo texto constitucional y
que su fuente es distinta, pues no provienen originalmente de la voluntad del
legislador, por mas que los derechos humanos adquieran, al plasmarse en la

Constitucién de un u otro Estado, el caracter de derechos subjetivos publicos.

La distincién de un derecho publico subjetivo con un derecho fundamental es
que el primero, nace de la teoria decimondnica, que pretendia superar la idea de la
relacion que existia entre Estado y gobernados—Estado absolutista—, en el que no
solamente involucra una subordinacién, sino que implicaba el Estado de derecho,
donde ambos son sujetos de derechos y obligaciones, es decir, que frente al Estado
no solo existen posiciones de sujecidon.3® En México a los derechos publicos
subjetivos se adoptd bajo el término de ‘garantias individuales’, que perduraron
hasta la reforma constitucional de 2011. En ese sentido, los derechos

fundamentales suplen el término anacrénico que representa las ‘garantias

31 Morineau, Oscar, cit. en Alvarez Ledesma, Mario. Acerca del Concepto de Derechos
Humanos, México, McGraw-Hill, Interamericana Editores, 1998.p. 103. También he de destacar que
no existe un acuerdo respecto que se entiende por derecho subjetivo ya que tiene multiples
significados, como usos que puedan darsele, pues el Maestro Ferrajoli, lo utiliza, por ejemplo, para
dar su definicién de derecho fundamental.

32 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales, México, Porrta, 1993, p. 186.

33 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, op cit., pp. 47-50.
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individuales’, porque los derechos fundamentales parten de una idea mas amplia al
fundamentarse ya no solamente en la constitucion, sino que ademas incluyen los
derechos humanos reconocidos internacionalmente, es decir, desde mi perspectiva
(tomando una frase de Gerber, Jellinek y Kelsen), los derechos fundamentales son

el reflejo de los derechos humanos en el ordenamiento juridico.

Por consiguiente, podriamos argumentar que los derechos fundamentales
son derechos humanos positivizados que se le otorgan a todas las personas®* y los
derechos publicos subjetivos son aquellos derechos que el Estado otorga a sus
ciudadanos. Una vez aclarado estas distinciones en adelante utilizare el término
derechos fundamentales al establecer una nocién mas adecuada que el de

derechos humanos del texto constitucional.3?

1.4 Los derechos fundamentales de Robert Alexy y

Luigi Ferrajoli

Los maestros Robert Alexy y Luigi Ferrajoli tal vez, sean los juristas
contemporaneos mas destacados respecto a la teoria de los derechos
fundamentales, pues sus trabajos respecto de los derechos fundamentales son los
mas reconocidos y aceptados a nivel mundial, es por este motivo que adoptare sus
posturas de los derechos fundamentales y con ello sustentar el efecto irradiador

hacia los particulares. Exponer los trabajos de Alexy y Ferrajoli, es una labor

34 El Maestro Ferrajoli sefiala que existen limitaciones de derechos fundamentales respecto
al status de ciudadania y personas que tengan la capacidad de obrar, tales como derechos
politicos-electorales.

35 Cfr. Un interesante estudio respecto a los derechos humanos en México los realizo el
Magistrado Baltazar Robles en donde sostiene en su libro que los Unicos derechos humanos que
cumplen con todos los elementos en el sentido tedrico son los que se consagran en el articulo 29
constitucional porque en caso de activarse el Estado de excepcidon por motivo de guerra se
establecen derechos humanos que no es posible restringirse por ningun motivo. véase: Baltazar
Robles, German Eduardo. Derechos Humanos, Derechos Fundamentales, Juicio de Amparo y
Reparacién Integral, México, Complejo Educativo de Desarrollo Integral, 2015, pp. 23-29 y 44-47.
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compleja, pues abarcan un amplio estudio de la teoria del derecho, por lo que solo

destacare sus posturas esenciales de los derechos fundamentales.

En su obra Teoria de los Derechos Fundamentales Alexy pretende demostrar
que la positivacion de los derechos fundamentales da paso o implica una apertura
del sistema juridico al sistema moral, que es razonal y puede llevarse a cabo por
medio de criterios 0 medios razonables, esto de acuerdo con algunas ideas
depuradas de la teoria del status de Jellinek, que toma como base para la
construccién de una teoria juridico general de los derechos fundamentales®®, junto
con la teoria de los principios y reglas de las normas, es decir, el contraste que

existe entre principios y reglas como parte esencial de los derechos fundamentales.

Como punto de partida de los derechos fundamentales, Robert Alexy destaca
que la forma de los derechos fundamentales se expresa por medio de normas. Asi
él maestro Alexy, realiza un analisis basico del significado de una norma para
comprender la diferencia de norma juridica y enunciado normativo”?’, pues no se
puede confundir una norma con el enunciado normativo, por lo que, por el primero—
norma— se debe concebir como el significado del enunciado normativo, y el
enunciado normativo vendria a ser lo que expresa la norma; esto tal vez se torne un
poco ambiguo, pero con un ejemplo, se lograra esclarecer la dicotomia. En el texto
constitucional mexicano se establece en el articulo 1, cuarto parrafo constitucional

que se prohibe la esclavitud, el cual se expresa con el enunciado normativo:

“[...]JEsta 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 [...].”8

3% El maestro Robert Alexy, distingue tres grandes teorias de los derechos fundamentales,
la histérica que analiza el origen de los derechos fundamentales; las filoséficas que se ocupan de la
fundamentacion y la socioldgica que se encarga del funcionamiento de los derechos fundamentales
en el sistema social.

37 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, 22 ed., trad. de Carlos Bernal
Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017, pp 32-35.

38 \Véase: Articulo 1 Constitucional cuarto parrafo.
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De lo anterior, pone de relieve que los enunciados normativos se pueden
expresar de diversas formas, las cuales pueden formularse con ayuda de
modalidades dednticas basicas, como la de mandato, prohibicion y permisién.®® Por
ello, el enunciado normativo tomado como ejemplo, lo podemos expresar

deonticamente también de la siguiente manera:

1) “Ninguna persona puede ser esclavizada en México...”

2) “Las personas no pueden ser esclavizadas en México...”

En ese entendido, se puede apreciar que la norma juridica que pretenda
establecer una prohibicion la podemos expresar de diversas formas usando
operadores deodnticos basicos, aunque también pueden establecerse con
operadores dednticos mas complejos como “tienen derecho a...”; sin embargo, no
se consideran enunciados dednticos los imperativos como “jamas seras esclavo en
México”, o enunciados deodnticos indicativos como “las personas no seran

esclavizadas en México”.40

Otra parte basica de las normas destaca Alexy, es la relacion que existe entre
la norma y la validez juridica —teoria juridica de validez—, al respecto menciona la
teoria de la validez de Alf Ross que se evidencia cuando formula su concepto de
norma, pues segun Ross*' una norma es: “una directriz que corresponde a cierto
hecho social de tal forma que el curso del comportamiento expresado en la norma
es seguido por los miembros de la sociedad; y es considerado por ellos como
vinculante (valido).” De manera que existen tres grandes teorias de la validez, una

es la sociolégica que determina que una norma es valida en la medida que se

39 Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp.36- 37.

40 |dem.

41 Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. p. 39. De manera similar Hart distingue tres tipos de
normas a las que denomina “reglas”, primarias, secundarias y de reconocimiento. Las primarias se
ocupan de las acciones que los individuos pueden hacer o no hacer, mientras que las secundarias
se ocupan de las primarias, es decir, especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser
verificadas en forma concluyente, introducidas, eliminarlas o modificarlas, y las de reconocimiento
vendria a ser la Constitucion. véase: Hart, Herbert. L.A. El Concepto de Derecho, 32 ed., trad. de
Genaro R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, pp. 101y 117.
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incluyan hechos sociales como obediencia habitual vinculada con sentimiento de
obligatoriedad. Por otro lado, una norma es valida en el momento de que sea
expedida la norma por una autoridad superior, habilitada por una norma de grado
superior, en este supuesto es una validez juridica. Y la validez ética, depende del

fundamento moral que se le quiera dar a la norma, por ejemplo, una ley natural.4?

Con lo anterior, Robert Alexy no pretende formular una teoria general de la
norma y su validez, sino manifestar que estas forman parte del contenido del
derecho fundamental al ser el derecho fundamental una norma positiva. Entonces
se cuestiona que es una norma de derecho fundamental o iusfundamental; para
resolver esta incégnita, indica que pueden plantearse en abstracto o en concreto,
por el primero entiende que ¢con base en que criterios una norma pude ser
inidentificada como norma de derecho fundamental, independientemente de su
pertenencia a un determinado ordenamiento juridico o Constitucién?, y por el
segundo, cuando se pregunta cuales normas de un determinado orden juridico o de
una determinada Constitucion son normas de derecho fundamental y cuales no.
Ante estas interrogantes, sefiala que su investigacion trata de una teoria de los
derechos fundamentales de la ley fundamental, por lo que habra que hacer el
analisis en concreto. De esto desprende una primera definicion del derecho
fundamental al expresar que “las normas de derecho fundamental son aquellas que
se expresan mediante disposiciones iusfundamentales, y las disposiciones
ilusfundamentales son exclusivamente enunciados contenidos en el texto
constitucional”; desde luego que esta simple definicion—como él la denomina—,
trae aparejada dos problemas, el primero consiste en que, no todos los enunciados
de la Ley Fundamental expresan normas de derecho fundamental, dicha respuesta
presupone un criterio que permita clasificar los enunciados de la Ley Fundamental
en aquellos que no lo hacen. El segundo, puede formularse con la pregunta acerca
de si a las normas de derecho fundamental realmente pertenecen solo aquellas que

son expresadas directamente por enunciados de la Ley Fundamental.”43

42 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit.pp.38-41.
43 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 45-46.
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Para dar respuesta a estos problemas, el maestro Alexy, sostiene que las
normas de derecho fundamental pueden dividirse en dos tipos: normas de derecho
fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas adscritas de
derecho fundamental. En el primer tipo de normas no existe problema, pues son
aquellas que expresa directamente el texto constitucional—relacion de precision—;
sin embargo, las normas fundamentales adscritas suponen la argumentacién del
derecho fundamental—es una relacion de fundamentacion entre la norma que hay
que precisar y la norma que la precisa—, por lo que son mas dificiles de identificar,
pues en palabras de Alexy, “no son estatuidas directamente por el texto
constitucional sino que, mas bien, son adscritas a las normas directamente
estatuidas por dicho texto. Estado justifica llamarlas normas adscritas.” Es decir,
estas tienen su fundamento en las normas de derecho fundamental, los precedentes
jurisprudenciales del tribunal constitucional y los argumentos practicos generales;
por lo tanto, una adscripcién se lleva a cabo conforme a derecho en el momento
que la norma adscrita sea catalogada como valida, esta validez no es igual a la
validez de una norma general, debido a que una norma de derecho fundamental es
valida por el simple hecho de pertenecer al derecho positivo. De manera que la
validez de una norma adscrita depende de si para su adscripcion a una norma de
derecho fundamental estatuida es posible aducir una fundamentacién
iusfundamentalmente correcta.** Entonces que una norma adscrita de derecho
fundamental sea catalogada como tal, depende de la argumentacién del derecho
fundamental, a guisa de ejemplo, de la interpretacion del texto constitucional
mexicano el derecho al minimo vital supone una norma adscrita del derecho

fundamental.4®

La estructura de los derechos fundamentales es un pilar importante, si bien
existen numerosas distinciones tedrico-estructurales, la mas importante sefiala
Alexy, es la distincidn entre reglas y principios como base de la teoria de los

derechos fundamentales y una clave para la solucion de los problemas centrales de

44 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 49-55. ]
45 Cfr. 1a. XCVI1/2007. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca. t.
XXV. mayo de 2007. p. 793.
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la dogmatica de los derechos fundamentales, al establecer los limites, colision y
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico. Asi en
ocasiones las normas de derecho fundamental son llamadas principios cuando de
manera no tan directa se habla de valores o de disposiciones que establecen fines;

y reglas cuando se dice que la constitucién debe ser tomada en serio como ley.4®

Robert Alexy destaca que la distincion entre normas y principios no es nueva
y a pesar de su antigledad aun existe confusion y polémica al respecto, por lo que,
lo importante es agrupar las reglas y principios bajo el concepto de norma, pues
ambos pueden ser formulados con ayuda de expresiones dednticas basicas como
las de mandato, permision y prohibicion; asi la dicotomia, entre reglas y principios
radica entre dos tipos de normas. Existen diversos criterios para la distincion entre
reglas y principios el de generalidad que se utiliza mas frecuentemente, el cual
determina que un grado alto de generalidad corresponde a un principio, y un grado
relativamente bajo a una regla. Un ejemplo de esto seria el derecho de libertad
religiosa del que gozan todos (alto de generalidad); el bajo de generalidad seria la
libertad de un preso de convertir a otros presos, es decir, una diferenciacién de

grado, pero no basta con que sea gradual, sino que sea también cualitativa.*’

La dicotomia medular entre reglay principio “es que los principios son normas
gue ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos
de optimizacién, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y
gue la medida debida de su cumplimiento no so6lo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas”. Por otra parte, las reglas “son normas que sélo
pueden ser cumplidas o no. Si la regla es valida entonces debe hacerse

exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen

46 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 63-64. De igual manera Dworkin distingue
estructuralmente a los derechos fundamentales entre reglas y principios, aunque se inclina mas por
la postura de la regla, véase: Vigo, Rodolfo Luis. lusnaturalismo y Neoconstitucionalismo,
Coincidencias y Diferencias, México, Porrua, 2016, pp. 335- 348.

47 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 64-67.
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determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible.”® Esto quiere
decir, que la distincion entre principios y reglas es cualitativa y no de grado. De

modo que, toda norma es regla o principio.

Esto se muestra de manera clara en cuanto a que existe una colision respecto
a los principios y un conflicto entre reglas. Esto quiere decir, que en caso de un
problema y los resultados son incompatibles o contradictorios, la manera en como
deben aplicarse las reglas o principios seran diferentes al momento de solucionar el
conflicto. En este supuesto, un conflicto entre reglas se soluciona por medio de una
clausula de excepcion que elimine el conflicto o declare que una de las normas en
conflicto es invalida—reglas reciprocamente contradictorias—, esto es, tiene que
expulsarse del ordenamiento juridico; lo cual significa que una regla valida y
aplicable a un caso concreto, implica que su consecuencia juridica es permitida—Io
fundamental es que la decision versa sobre la validez—. Caso contrario ocurre en
la manera de solucionar la colisién de principios, por ejemplo, que uno principio
permite algo, y segun otro principio, lo mismo esta prohibido. Esto implica que uno
de los dos principios debe ceder ante el otro, lo cual no quiere decir, que un principio
se declare invalido o se haya desplazado por una clausula de excepcion, sino que
bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede a otro, por lo tanto, para
esta solucion el maestro Robert Alexy, propone una ley de peso, pues para él en los
casos concretos los principios difieren en cuanto al peso y “prima el principio de

mayor peso”. 4°

Los modelos anteriores suponen la solucion de modelos puros de reglas y
principios, pero en la praxis existen normas que tienen una combinacion de ambos
por ello, para la solucion de esto, el maestro Alexy, propone la ley de ponderacion
sustentada en la ley de peso, que implica el principio de proporcionalidad que es
mas amplio, el cual esta dividido en tres sub principios, el de idoneidad, necesidad

y proporcionalidad en sentido estricto, este ultimo representa la ley de ponderacién

48 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 67-68.
49 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 69-71.
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que indica que “Cuando mayor sea el grado de insatisfaccion o de detrimento de un

derecho, mayor debe ser la satisfaccion del otro.”

Hasta ahora he planteado la idea de un derecho fundamental como regla o
principio—como estructura del derecho fundamental—. Sin embargo, existe otra
postura que establece el derecho fundamental como derecho subjetivo, expuesta
nitidamente por el maestro Luigi Ferrajoli. Un derecho fundamental como derecho
subjetivo supone un problema en un inicio debido a que no existe un consenso para
determinar que debe entenderse por derecho subjetivo al existir problemas
normativos, empiricos y analiticos.°No obstante a ello, Ferrajoli propone una
definicion tedrica—prescindiendo del hecho de que este en una ley u ordenamiento
constitucional—, puramente formal o estructural, de los derechos fundamentales, al
sefalar que “son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a <<todos>> los seres humanos en cuanto a dotados de status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
<<derecho subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por <<status>>
la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de

actos que son ejercicio de éstas.”!

La anterior definicion muestra las caracteristicas esenciales de la concepcion
de los derechos fundamentales de Ferrajoli, aunque afade que “son fundamentales
los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas en

cuanto a tales, en cuanto a ciudadanos o en cuanto capaces de obrar”. Con esto no

%0 No debo soslayar que el Maestro Robert Alexy igual plantea la idea del derecho
fundamental como derecho subjetivo, pues también advierte esta problematica al indicar que existen
tres tipos de problemas: normativos, empiricos y analiticos. Esto con la finalidad de determinar la
posicion o la relacion que existe entre el ciudadano y el Estado respecto a los derechos
fundamentales, para establecer la idea del derecho fundamental como un todo y poder establecer
su restricciones o limitaciones del derecho fundamental. Al respecto, véase Alexy, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales, 22 ed., traduccién de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2017, pp.151-218.

51 Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, 42 ed. edicion de Antonio
de Cabo, et al., Madrid, Trotta, 2009, p. 19.
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pretende desvirtuar su definicion tedrica de derecho fundamentales, sino poner de
relieve que la ciudadania y la capacidad de obrar suponen las unicas diferencias de
status de los ser humanos que delimitan la igualdad en las personas, esto da pauta
segun el maestro Ferrajoli, de distinguir dos tipos de normas de derecho
fundamental, los derechos primarios o sustanciales y derechos secundarios o
instrumentales (autonomia); asi los derechos primarios corresponden a todos o solo
los ciudadanos, y los secundarios a todos o solo los ciudadanos o personas con
capacidad de obrar. Estas dos distinciones—argumenta Ferrajoli— nos permite
obtener 4 clases de derechos: los derechos humanos que son los derechos
primarios de las personas y conciernen a todos los seres humanos, como por
ejemplo la vida, libertad personal , libertad de conciencia, salud, educacion y
garantias procesales; los derechos publicos, que son los derecho publicos
reconocidos solamente a los ciudadanos, por ejemplo el derecho de residencia y
circulacion, derecho a subsistencia y trabajo; derechos civiles, que son los derechos
secundarios adscritos a las personas con capacidad de obrar, como la potestad
negocial, la libertad contractual, en general todos los derechos potestativos en que
se manifiesta la autonomia privada, y los derechos politicos, que son los derechos
secundarios reservados a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho
al voto, derecho a acceder a cargos publicos y en general todos los derechos
potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se funda

la democracia politica.>?

Todo Estado democratico, o que presuma de una democracia contiene
derechos fundamentales, en ese sentido el maestro Ferrajoli, menciona que existen
4 tesis para identificar a los derechos fundamentales en una democracia. La primera
supone la diferencia de derechos fundamentales con derechos patrimoniales; una
segunda tesis corresponde expectativas e intereses de todos para formar el
parametro de la igualdad juridica a la que denomina dimension sustancial de la
democracia; la tercera tesis se refiere a la naturaleza supranacional de los derechos

fundamentales; y la tesis cuarta, donde indica que quizas es la mas importante,

52 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Los Fundamentos de..., cit. pp. 22-24.
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tiene que ver con las relaciones de los derechos con sus garantias, porque los
derechos fundamentales como todo derecho, consisten en expectativas negativas
o positivas a las que corresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de
lesion), a las que denomina garantias primarias a las obligaciones y prohibiciones,
y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente la

lesiones de los derechos, es decir, las violaciones a sus garantias primarias.®?

Los derechos fundamentales, con la estructura de regla, principio y derecho
subjetivo nos da la idea a lo que Robert Alexy denomina, un derecho fundamental
como un todo, senalando que “un derecho fundamental como un todo, es un haz de
posiciones de derecho fundamental”. Desde luego la concepcién de un derecho
fundamental como un todo es un objeto muy complejo, no obstante, estd compuesto
por elementos con una estructura definida, es decir, las distintas posiciones del
ciudadano y el Estado, y entre estas posiciones existen relaciones claramente
determinables, como las relaciones de precision, de medio/fin y ponderacién. Por
consiguiente, la polémica radica en que normas deben adscribirse a las
disposiciones de derecho fundamental en tanto normas de derecho fundamental.
Para dar solucidn a este cuestionamiento, Alexy, sostiene que un derecho
fundamental como un todo “es un haz de posiciones definitivas y prima facie
vinculadas reciprocamente en las tres formas descritas y adscritas a una disposicion

de derecho fundamental.”*

Un derecho fundamental como un todo, supone un haz de posiciones de
diferente contenido y diferente estructura, esto es, suposiciones concretas y
abstractas. Las suposiciones abstractas las conceptualiza Alexy con la teoria del
status de Georg Jellinek, las concretas con la distincion entre regla y principio. En
ese sentido Jellinek distingue 4 tipos de status, el pasivo o status subiectonis, el
negativo o status libertatis, el positivo o status civitatis, y el activo o status de

ciudadania activa. El status pasivo, es la sumisién que existe por parte del individuo

53 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Los Fundamentos de..., cit. pp. 25-26.
54 Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 214-218.
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respecto del Estado, lo cual se traduce en mandatos o prohibiciones que impone el
Estado a la persona; el status negativo, consiste en posiciones libres, es decir,
libertades juridicas no protegidas, que serian derechos de no impedimento frente al
Estado (derechos de defensa), esto supone que las autoridades estatales les esta
prohibido toda perturbaciéon o imposicion de coaccidon que no esté legalmente
fundamentada; en el status positivo, se le reconoce al individuo la capacidad juridica
para reclamar para si el poder Estatal para utilizar las instituciones estatales, en
otras palabras, seria la imposicion de un procedimiento para la proteccién de
derechos, esto significa, que la persona tiene frente al Estado derechos a algo y que
tiene una competencia para hacerlos exigibles. Lo que para el status pasivo es el
mandato o prohibicion que afecta al individuo, lo que para el status negativo es la
liberaciéon y lo que para el status positivo es el derecho a algo, es para el status
activo o de la ciudadania activa, la competencia, de manera que el status activo

supone una capacidad otorgada al ciudadano como el derecho al voto.%

Desde luego ya refiere Alexy que la teoria del status de Jellinek es ambigua,
no obstante, brinda una idea clara de una teorizacién analitica de los derechos
fundamentales, pues esto nos permite delimitar el concepto de restriccion de
derechos fundamentales. Si bien pareciera que no existiera problema respecto a la
restriccion de un derecho fundamental, el conflicto se presenta a partir de determinar
del contenido y alcance de la restriccidon, para ello Alexy sefiala que “una norma
puede ser restriccion de derecho constitucional sélo si es constitucional. Si no lo es,
su creacion puede tener el caracter de una intervencion pero no de una restriccion”.
De tal forma que las normas pueden ser restricciones a los derechos fundamentales,
sbélo si son constitucionales. Aqui hay que mencionar que existen diversas
clasificaciones de restricciones de derechos fundamentales, sin embargo, Alexy
propone dos tipos de restricciones constitucionales, la directa y la indirecta, la

primera supone una norma de rango constitucional, la segunda un rango inferior a

55 Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 220-232.
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la Constitucidon que contiene una clausula de reserva, es decir, una autorizacion de

la norma fundamental para que una norma de grado inferior la restrinja.>®

En suma, para Robert Alexy los derechos fundamentales tienen el caracter
de principios®” y los principios son mandatos de optimizacién. Por otro lado, para
Luigi Ferrajoli son derechos subjetivos delimitados por el status de la ciudadania y
la capacidad de obrar. Desde luego ambas teorias tienen sus puntos de inflexién y
razonamientos destacados, sin embargo, ambas nos brindan la idea del significado
del derecho fundamental, lo cual implica que no solamente existe una relacion de
persona humana y Estado, sino que el Estado ademas de regular los derechos
fundamentales debe procurar su proteccion, esto es, el derecho fundamental no se
agota solamente en su reconocimiento, también implica su proteccion. Por lo tanto,
con esta idea pasaremos al estudio del siguiente tema medular del trabajo de
investigacion que es verificar si el derecho fundamental solamente es violado por el
Estado.

1.5 Los particulares frente a los derechos

fundamentales

Los derechos publicos subjetivos —derechos fundamentales en la época
actual— desde el siglo decimononico representaban un limite del poder publico
frente a los ciudadanos, es decir, existia una relaciéon de supra subordinacion que
dejaba de ser absoluta para dar paso a la construccion del Estado de derecho. En
la actualidad los derechos fundamentales tienden a no solamente ser violentados
por el Estado, sino que con el devenir de la sociedad surgieron nuevos entes que

vulneran estos derechos, como los agentes econdmicos y diversos particulares que

% Cfr. Alexy, Robert. Teoria de los..., cit. pp. 239-256
57 Cfr. Alexy, Robert. Concepto y la Validez del derecho, 22 ed., Barcelona, Gedisa, 2004,
pp. 75-78.
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adquirieron una nueva clase de poder y en ocasiones ocasionan un perjuicio a los

derechos fundamentales de las personas.%8

Esto supone que las personas estan bajo un doble ataque si se puede
expresar asi, pues sufren vulneraciones tanto del Estado como de los particulares.
Para distinguir esta problematica habra que hacer un analisis de los actos que no
se encuentren tutelados por un mecanismo de proteccién establecido en el sistema
juridico mexicano y aclarar lo que significa una relacion juridica vertical y horizontal

como directrices que se forman para el estudio del derecho.

1.5.1 La eficacia vertical y horizontal

En el constitucionalismo moderno se ha construido una nueva eficacia de los
derechos fundamentales, ya no implica la tradicional relacion vertical, sino que a
pesar de no existir un consenso, se empez6 a reconocer una eficacia horizontal,
esto es, que también existe una obligacién por parte de las personas de respetar
los derechos fundamentales y que en ocasiones en su actuar existe una vulneracion
de estos. Lo cual implica que se ha dejado de ver al Estado como el unico que viola
derechos fundamentales y se comienza a gestar una nueva forma de percibir al
derecho, deja de ser ese derecho tradicional formalista en el que lo privado y publico

se encuentran polarizados.%°

La eficacia vertical y horizontal supone la relacién juridica que existe entre el
sujeto de derecho y la norma, que se traduce en el derecho subjetivo que goza un
determinado sujeto de derecho, para formar parte de lo que se denomina ficcién del
derecho. No existe problema en identificar la eficacia vertical, pues el juicio de

amparo constituye una clara muestra; sin embargo, como ya lo adverti la eficacia

%8 Cfr. Dieter, Grimm. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales, trad. de Raul Sanz
Burgos y José Luis Mufioz de Baena Simén, Madrid, Trotta, 2006, pp. 77-84 y 155-173.

% Cfr. Silva Garcia, Fernando y Silva Meza, Juan N., Derechos Fundamentales, 32 ed.,
México, Porrua, 2019, pp. 214-217.
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horizontal supone un problema tedrico y formal, pues en que supuestos o hechos
juridicos existe la obligacién por parte de particular de respetar los derechos
fundamentales y que estos no se encuentren tutelados por un mecanismo de

proteccion. 80

Desde luego es complicado identificar estos supuestos, pues seguimos
conservando las ideas tradicionales del derecho, pero si empezamos a percibir y
estudiar al derecho desde otro enfoque podemos vislumbrar que hay actos que a
pesar de estar tuteladas por una norma de la jerarquia que sea, deja de ser una
simple vulneracién a un derecho subjetivo para convertirse materialmente en una
vulneracion de un derecho fundamental y aunque exista mecanismo para su
proteccidn estos distan de ser los medios efectivos para su tutela, un ejemplo claro,
lo refleja un caso real que se tramitd en la SCJN y que constituyo un nuevo criterio
jurisprudencial en el que se establecid la obligacion por parte del conyuge de
respetar la intimidad personal, porque a consideracion de la corte se habia
vulnerado el derecho fundamental a la proteccion de datos o inviolabilidad de las
comunicaciones privadas; esto significa que se empieza a reconocer una eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, a pesar de que el mecanismo no es el
efectivo al no ser de via directa, ademas de requerir agotar otras instancias y

ajustarse a ciertos requisitos.

Ante esta problematica es necesario identificar y limitar que tipos de actos
vulneran derechos fundamentales por parte de los particulares y su tutela deja de

ser efectiva.

80 Crf. Silva Garcia, Fernando y Silva Meza, Juan N., op. cit., pp. 166-214.
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1.6 Mecanismos de defensa de derechos humanos

En la actualidad en México existen diversos mecanismos para la proteccion
de derechos fundamentales, algunos los puede ejercer directamente las personas,
otros por el contrario son reservados a los poderes publicos. El juicio de amparo y
el juicio para la proteccion de los derechos politicos y electorales de los ciudadanos
(JDC), constituyen los medios de defensa directos que pueden ejercitar las
personas, salvo el JDC que es exclusivo de las personas que gozan del status de
ciudadania. Por otra parte, tenemos medios de igual manera directos pero que su
ejercicio es exclusivo de los denominados poderes publicos como la controversia y

la accion de inconstitucionalidad.

Desde luego no es posible hacer un analisis exhaustivo de los cuatro
mecanismos de proteccion al exceder los alcances de la investigacion, maxime que
la finalidad pretendida es identificar unicamente su objeto y procedencia, por lo que
solamente realizaré un analisis del JDC, y de la accién y controversia constitucional
mencionare solamente su definicidén por ser medios de control constitucional que no
pueden ejercer las personas, en este apartado, para posteriormente analizar el juicio

de amparo en el siguiente capitulo.

El JDC se puede conceptualizar como “una accion en favor de los ciudadanos
para acudir ante érganos jurisdiccionales para que mediante una resolucion
definitiva del INE o una sentencia dictada dentro de un proceso sea resuelto el litigio

gue verse sobre la conculcacion de sus derechos politico-electorales. ™!

61 La génesis del JDC en México la podemos encontrar en el amparo, en el que derivado de
una sentencia, se declaré la incompetencia de origen, la cual determiné que el amparo era
improcedente en materia electoral, por lo que, por mas de 100 afios no hubo regulacién judicial
respecto a los derechos politico-electorales, a pesar de haber existido algunos organismos, sin
embargo, estos eran desconcentrados del Ejecutivo, pues fue hasta la reforma en materia electoral
de 1994, que se instaura el TEPJF como 6rgano jurisdiccional, encargado de proteger los derechos
politicos-electorales. véase: Alanis Figueroa, Maria del Carmen, “El histérico debate sobre la
improcedencia del juicio de amparo para la tutela de los derechos politicos” en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (coords.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera
sentencia, t. I, México, UNAM-IIJ, 2011, pp. 80-94.
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El JDC es un medio de control constitucional, que se tramita ante el TEPJF,
por lo que tiene por objeto que las actos y resoluciones de las autoridades
electorales se sometan al analisis de la Constitucion y al marco juridico aplicable.
En ese sentido, en el articulo 79 de la Ley General de Sistemas de Medios de
Impugnacién en Materia Electoral, se establece concretamente la procedencia de la

siguiente forma:

“Articulo 79

1. El juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales,
sélo procedera cuando el ciudadano por si mismo y en forma individual o a
través de sus representantes legales, haga valer presuntas violaciones a sus
derechos de votar y ser votado en las elecciones populares, de asociarse
individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos
politicos y de afiliarse libre e individualmente a los partidos politicos. En el
supuesto previsto en el inciso e) del parrafo 1 del siguiente articulo, la
demanda debera presentarse por conducto de quien ostente la
representacion legitima de la organizacion o agrupacion politica agraviada.

2. Asimismo, resultard procedente para impugnar los actos y
resoluciones por quien teniendo interés juridico, considere que
indebidamente se afecta su derecho para integrar las autoridades

electorales de las entidades federativas. 62

Entonces para su procedencia solo se necesita que “el ciudadano haga valer
presuntas violaciones a sus derechos de votar y ser votado en las elecciones, de
asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos

politicos del pais y de afiliarse libre e individualmente a los partidos politicos™3. Sin

62 \Véase: articulo 79, de la Ley General de Sistemas de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral.

63 Barrita Mendoza, Saul. “Derecho Procesal Constitucional, Una perspectiva orientada a la
Proteccion Constitucional de los Derechos Politicos y Electorales del Ciudadano”, en Soto Flores,
Armando (coord.), Derecho procesal constitucional. Coleccion INEHRM, México, UNAM-IIJ, et al.,
2016, p. 268.
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embargo, el TEPJF en la jurisprudencia J.2/20007%*, resolvid que solamente se
necesita: a) que el promovente sea mexicano; b) que promueva el juicio por si
mismo y en forma individual; c) que haga valer presuntas violaciones a sus derechos
politicos-electorales, de votar y ser votado en las elecciones populares y asociarse

individual y libremente a los partidos politicos.

Por otra parte, la controversia constitucional “es un juicio que se promueve
en unica instancia ante la Suprema Corte cuando se suscitan conflictos de orden
juridico-constitucional entre poderes o niveles de gobierno. Un medio de
impugnacioén que permite conservar la su supremacia de la ley fundamental en los

casos previstos en la fraccion | del Articulo 105 Constitucional.”®®

La accion de inconstitucionalidad se puede definir como “el modo de control
de la constitucion—Por lo mismo garantia constitucional—, en virtud del cual ciertos
sujetos legitimados por el texto constitucional pueden instar el control abstracto de
una norma general ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a efecto de que
ésta pueda determinar si existe una contradiccion entre dicha norma y la
Constitucion Federal o los tratados internacionales en que el Estado mexicano sea

parte.”6®

64 Cfr. Jurisprudencia 2/2000, Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales
del ciudadano. requisitos para su procedencia. Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, Tercera Epoca, suplemento 4, afio 2001, pp. 17 y 18.

65 Cfr. Martinez Morales, Rafael, cit., en Eréndira Salgado Ledesma, Manual de Derecho
Procesal Constitucional, 2 ed., México, Porrua, 2015, p.100. La controversia constitucional tiene su
origen en la Constitucion de 1857, al establecer en su articulo 98 la competencia de la Suprema
Corte de Justicia de resolver las controversias que surjan entre los estados, o bien entre la union y
estado, esto evidentemente fue evolucionando en el devenir del derecho. véase: Eréndira Salgado
Ledesma, Manual de Derecho Procesal Constitucional, 2 ed., México, Porrta, 2015, pp.106-108.

8 Soto Flores, Armando Guadalupe, “La Controversia y Accion de Inconstitucionalidad como
Medios de Proteccién de la Constitucion”, en Soto Flores, Armando (coord.), Derecho procesal
constitucional. Coleccién INEHRM, Meéxico, UNAM-IIJ, et al., 2016, pp.164. La accion de
inconstitucionalidad, es relativamente nueva en el sistema juridico mexicano, debido que al igual que
la controversia, estas se fueron desarrollando poco a poco; pero respecto de la accién de
inconstitucionalidad esta solamente se plasmé de manera burda en las siete leyes, en el supremo
poder conservador, que era el encargado de declarar la invalidez de las normas; de modo que, no
se puede decir que la accién de inconstitucionalidad estuviera regulada en posteriores
constituciones, pues en las Constituciones de 1847, 1857 y 1917, no se contempla el control
abstracto de constitucionalidad al regular unicamente el juicio de amparo y la controversia
constitucional, es decir, no hay un antecedente de la accion de inconstitucionalidad, aunque algunos
consideran que si hubo conflictos respecto a la inconstitucionalidad de leyes constitucionales —en
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1.7 El juicio de amparo: naturaleza y alcances

Encontrar la naturaleza ontologica en el derecho es una labor compleja pues
partimos de conceptos abstractos que terminan hipostasiados. Asi el juicio de
amparo al ser considerado como un instrumento juridico, —una figura creada por el
derecho—, en especifico por el derecho constitucional, nos surge la incégnita de
identificar la esencia de este, es decir, delimitar las caracteristicas del juicio de
amparo, premisa que el ser humano se plantea al momento de razonar y reflexionar
del porqué de las cosas. Ante esto, surge la duda en el campo del derecho de
identificar en qué momento algo es considerado como juridico, esto es, que
entendemos por la naturaleza juridica, de suerte que se puede percibir como “las
caracteristicas, connotacion, elementos esenciales y de existencia, asi como al
estado de la cuestion de un concepto, figura o institucion, en este caso juridicas,
como por ejemplo, el matrimonio, el derecho de familia, un contrato especifico, como

el contrato de compraventa, etcétera.”s”

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se evidencia que el juicio de
amparo tiene una naturaleza juridica, es asi como llegamos a la pregunta principal,
¢ Cual es la naturaleza juridica del juicio de amparo?, para dar respuesta a esta
duda, el Maestro Héctor Fix- Zamudio nos dice al respecto: “a) Resulta necesario
relacionar el problema de la naturaleza juridica del juicio de amparo con la disciplina
de la teoria general del proceso, con el fin de establecer, con apoyo en los adelantos
dogmaticos alcanzados por esta nueva ciencia juridica, los lineamientos de nuestra

institucion que hasta muy recientemente sélo era examinada desde el punto de vista

sentido material—, s6lo que estos, se dilucidaban por el ejecutivo, pues como se sabe México vivio
un régimen politico por mas de 70 afios conocido como “el presidencialismo”, al no existir alternancia
politica —EI PRI de facto era el unico partido que gobernaba en todos los 6rdenes de gobierno, es
decir, habia una teocracia—. No fue hasta las reformas que se suscitaron en 1994, que se
implementé de manera formal el control abstracto de constitucionalidad. véase: Martinez Ramirez,
Fabiola. “Las Controversias Constitucionales como Medio de Control Constitucional”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Lelo de Larrea, Arturo, (coord..), La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional,
Procesos Constitucionales Orgénicos, t. VIII, México, UNAM-IIJ, 2008, p.589.

67 Cfr. Pérez Contreras, Maria de Montserrat. Derecho de familia y Sucesiones, México,
UNAM-IIJ, 2010, p. 254.
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sustantivo o constitucional. b) Son numerosas las doctrinas que se han expuesto
para explicar la naturaleza juridica del juicio constitucional, siendo la primera la que
lo considero como similar a los interdictos, especialmente posesorios, e inclusive
llegd a definirsele como el interdicto para recuperar el goce de los derechos
fundamentales del hombre. Al respecto debe decirse que si bien puede encontrarse
cierta afinidad formal entre ambas instituciones, ya que se tramitan a través de un
procedimiento sumarisimo con el fin de restablecer la situacion anterior a la violacion
o despojo de los derechos o bienes del afectado, sin embargo esta analogia es
puramente externa, debido a que los interdictos tienen una eficacia puramente
provisional [...] Aunque es exacto que el juicio de garantias realiza una funcion
politica, como toda actividad jurisdiccional, no tiene el mismo caracter ni opera al
mismo nivel de la que realizan los 6rganos del poder, sin embargo, la naturaleza
misma del proceso constitucional es plenamente juridico, y especificamente,
procesal, y con mayor razon en cuanto se le han ido incorporando el examen de la
legalidad de las resoluciones judiciales y de los actos administrativos, respecto de

los cuales, inclusive la finalidad politica resulta menos evidente.”8

En ese orden de ideas, podemos decir que la naturaleza del juicio de amparo
se identifica como un instrumento, aunque no como cualquier instrumento, al ser un
instrumento jurisdiccional que integra la concepciéon de mecanismo o medio de
control constitucional, es decir, un juicio que forma parte del denominado derecho
procesal constitucional y que tiene por finalidad la proteccién de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y Tratados Internacionales del que el

Estado mexicano es parte.

Por otro lado, existen diversos instrumentos juridicos que sirven como
medios de proteccidn para diversas normas juridicas positivas, es decir, tutelan
estas normas juridicas desde diferentes perspectivas, asi por ejemplo, tenemos un

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, que tiene por objeto la tutela del bien

8 Fix-Zamudio, Héctor. Ensayos sobre el Derecho de Amparo, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1993, pp. 124-125.
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juridico de la vida y la integridad personal —identificado como valor supremo—, o
bien, un Cdédigo Civil Federal, que tutela diversas disposiciones sociales, como
adopcion o matrimonio —relaciones entre particulares—. Con esa légica podemos
colegir que en el sistema procesal mexicano existe una adecuacion para la tutela
de las normas, es decir, existen medios de proteccion especializados para el estudio

de cada caso en concreto.

En el derecho, en especifico en el sistema procesal mexicano, los medios de
control constitucional sirven como instrumentos para la tutela efectiva de diferentes
disposiciones normativas establecidas en la constitucion, por lo que constituyen los
instrumentos de proteccion mas importantes en el derecho, asi partiendo de esa
idea encontramos que el juicio de amparo forma parte de esos medios o
mecanismos de control constitucional que tutelan normativas constitucionales, ante

esto surge la pregunta ¢ Cual es el objeto de proteccion del juicio de amparo?

El juicio de amparo ha ido evolucionando, pues este juicio se fue
desarrollando a través de diversas controversias que se fueron suscitado durante el
analisis de diferentes asuntos que se resolvieron desde que el amparo se
implemento en el pais, es por ello, que se debe tomar en cuenta que el objeto de
estudio de amparo ha ido cambiando paulatinamente; aunque de manera
significaria cambiaria con la reforma de abril de 2013 para ampliar el objeto de
estudio del juicio de amparo, pues anteriormente se establecia que tenia por objeto
la proteccion de “garantias individuales” por leyes o actos de autoridad que las
violaran®, a pesar de existir antecedentes de reformas como la reforma al articulo
101 de la Constitucion de 1857, y la promulgacion de la Constitucion de 1917779, no
se habia logrado un cambio considerable a pesar de que muchos paises plasmaban

la nueva nocion de los derechos fundamentales con los cambios que se produjeron

89 Cfr. Castro y Castro, Juventino. Garantias y amparo, 82 ed., Porrda, México, 1998, p. 303.

70 Cfr. Carbonell Sanchez, Miguel, et al. (coords.). Estado constitucional, derechos humanos,
justicia y vida universitaria, estudios en homenaje a Jorge Carpizo, tomo llI: Justicia, UNAM-IIJ,
México, 2015. p. 344.
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en la segunda mitad del siglo XX, es decir, se habia mantenido practicamente su

estudio original.”’

Al respecto, el Maestro Ignacio Burgoa Orihuela, nos decia que era la
institucion procesal que tiene por objeto proteger al gobernado contra cualquier acto

de autoridad (lato sensu) que en detrimento de sus derechos viole la Constitucién.”?

Cabe destacar, que derivado del expediente varios 912/2010, resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativo al cumplimiento de la sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené al Estado
mexicano en el caso conocido como “Rosendo Radilla” a la reparacion del del dafio,
que derivo con las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011, y
posteriormente en la reforma a la Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 constitucionales de 2 de abril de 2013, es asi, que nos encontramos ante
una nueva forma de entender al juicio de amparo en México, pues con la reforma
se incorporaron nuevas figuras juridicas a la Ley de Amparo”’3, que si bien ya
algunos de ellos estaban regulados a través de jurisprudencias de la Corte””#, lo
cierto es que eran novedosos en cuanto que se habian plasmado en la nueva Ley

de Amparo.

Dicho lo anterior, el nuevo objeto de estudio de amparo se amplio en relacion

a que se cambio el término ‘garantias individuales’ a ‘derechos humanos’ (aunque

" Desde luego que las reformas y adecuaciones que fueron desarrollando y moldeando al
juicio de amparo han sido muchas, como las que lo dotaron del control de legalidad y
constitucionalidad recientemente, asi como en materia laboral y administrativa antes de que
existieran procesos especializados, no se comparan con la culminacion de todo un proceso
constitucional que se implementé con las reformas de 2011 y 2013.

2 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio. El juicio de Amparo, 342, ed., Porria, México, 1978, p 170.

3 Se incorporaron figuras como el amparo directo adhesivo, interés legitimo, personas como
autoridad responsable, suplencia de la via, etcétera. véase: SCJN, normativa nacional e
internacional, leyes federales y de la Ciudad de México. Disponible en:
https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=VteeSBFNKWGo
K9PDOVWFS8i9jyf2tsoy7+A8eR6g5f4=.

74 Ejemplos al respecto podemos encontrar en la ley de amparo abrogada, donde no se
encontraban términos como “normas generales”, sin embargo, si estaban regulados mediante
jurisprudencia. Cfr. 1a./J. 104/2011. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena
Epoca. t. XXXIV. septiembre de 2011. p.50.
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algunos consideran que las garantias las sigue regulando la Constitucién a través
de los derechos humanos), este cambio, ampli6 el espectro de estudio del amparo,
como lo menciona el Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor’, con la nueva ley de amparo se empieza aplicar un
control de convencionalidad ex oficio en materia de derechos humanos —sentencia
de la Corte Interamericana—, lo que implicaba no solo el estudio de los derechos
fundamentales nacionales, sino también el reconocimiento de los establecidos en
los Tratados Internacionales, que se debia aplicar de manera obligatoria aunque no

lo hubieren solicitado en el juicio.

Una vez delimitado el objeto de estudio y los demas mecanismos de
proteccidn constitucional, nos permite identificar sus limites que basicamente los
podemos resumir en la tutela de cualquier vulneracion de derechos fundamentales
por parte de una autoridad; esto nos proporciona una pequefia nocion que iremos
desarrollando y asi demostrar porque el juicio de amparo no es el medio efectivo

para tutelar derechos fundamentales por parte de particulares.

1.8 La dignidad humana y deberes humanos

Toda persona posee dignidad, ya lo expresaba Kant’® el ser humano nunca
debe ser usado como medio, sino como un fin en si mismo. Esto implica identificar
primeramente que se entiende o 4 Qué es una persona? Debe quedar claro que esta
pregunta la podemos responder por medio de diferentes enfoques, por ejemplo, un
meédico puede exponer que entiende por persona o bien un antropdlogo, bidlogo, y
nos brindarian conceptos distintos. Lo mismo sucede con disciplinas como la

sociologia, psicologia, filosofia, derecho, etc., se encargan de estudiar al ser

75 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén. El Nuevo Juicio de Amparo, Guia
de la Reforma Constitucional y la Nueva Ley de Amparo, 10% ed., UNAM, Porrua, IMDPC, México,
2017, pp. 1-3.

76 Cfr. Kant, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las Costumbres, 162 ed., trad.
de Manuel Garcia Morente, México, Porrua, 2016, p. 48.
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humano desde diferentes perspectivas y definirian a la persona de diferente forma;

sin embargo, todas estas definiciones nos brindarian la esencia del ser humano.

La dignidad humana es una nocion que a partir del holocausto ocasiono que
se volviera a reflexionar o volver a plantearnos ¢Qué debiamos entender por la
dignidad humana? En un primer momento histérico los conceptos de dignidad y ser
humano se fueron construyeron en el devenir de la sociedad y el Estado, generando
la génesis de la dignidad que se identificaba como una idea ética y paralelamente
la nocion de ser humano es guiado por su razon y la condicién que tiene en el
mundo.”” La dignidad tiene dos vertientes una ontolégica o metafisica y otra ética o
de desigualdad existencial. Por el primero se entiende el lugar que ocupa el ser
humano en la escala de los seres existentes y el segundo comprende el trato que
tiene la persona segun la bondad moral que haya atesorado a lo largo de su vida
personal. En suma, la dignidad humana implica el valor que tiene el ser humano en
el cosmos, esto es, a ser tratada con igualdad, no cosificandola, lo cual implica que
no debe ser degradado el ser humano o estar sujeto a condiciones denigrantes que

afecten su integridad fisica y moral.”®

Por otra parte, es necesario delimitar que se entiende por deber humano y la
importancia que tiene en la dignidad humana y los derechos fundamentales. Por
deber entendemos la conducta que despliega una persona respecto a algo, por
ejemplo, el deber de respetar el hijo a sus padres; esto lo identificamos como un
deber moral, o bien el deber de respetar las sefales de transito —la norma juridica—
. El deber humano lo podemos identificar como una obligacién y responsabilidad

hacia la norma. Tomando en cuenta el ambito de validez de la norma, la cual, la

7 Cfr. Becci, Paolo. El principio de la dignidad humana, trad. de Ernesto Garzén Valdés y
Rodolfo Vazquez, México, Fontamara, 2016, pp. 21-31.

78 Cfr. Puy, Francisco. Teoria Cientifica del Derecho Natural, 32 ed., México, Porrua, 2006,
pp. 312-314.; Pérez Trevifo, José Luis. De la dignidad humana y otras cuestiones juridico-morales,
México, Fontamara, 2007, pp.81-85.
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podemos establecer por la dos grandes ramas epistemoldgicas del derecho la

positiva y natural, asi como también morales o de conciencia.’®

El deber humano implica no solamente la obligacion por parte de la persona
de respetar a la norma y a sus semejantes, sino también la obligacion que tiene el
Estado para prevenir, investigar y sancionar las vulneraciones a la norma y en el
caso que no interesa a los derechos fundamentales. Por lo tanto, podemos indicar
que el deber humano de manera simultanea instaura responsabilidades tanto a las

personas y al Estado.

Es dificil delimitar hasta dénde llega la responsabilidad o deber humano del
Estado y las personas por vulneraciones hacia derechos fundamentales.
Anteriormente hemos considerado que existe también una obligacién por parte de
los particulares de respetar los derechos fundamentales, esto lo podemos observar
con actos que en teleolégicamente lesionan derechos fundamentales como los

actos de discriminacion que desarrollaremos mas adelante.

1.9 Los derechos de solidaridad

Los denominados derechos de solidad conjeturan la mas moderna
concepcion de los derechos fundamentales desde un plano internacional e interno,
pues los derechos fundamentales tienen dos aristas si lo podemos expresar asi,

una es desde la perspectiva individual y otra social o en la sociedad, esto es, supone

9 Cfr. Puy, Francisco, op. cit. pp. 247-274. Mucho se ha analizado respecto a la validez de
las normas juridicas y la obligacion por parte de las personas de cumplirlas, esto se ha estudiado
por un largo tiempo a través del derecho natural, y ya en el siglo decimonénico toma relevancia el
derecho positivo, esto no quiere decir que antes no existiera el derecho positivo, sino que el derecho
positivo empieza a desarrollarse de forma drastica dejando a un lado el derecho natural; sin embargo
este se volvid a reconfigurar y a tomar como base al derecho natural a mediados del siglo XX, esto
significa que el derecho positivo debe seguir las bases establecidas por del derecho natural, como
si fuera un reflejo del mismo. véase al respecto: Puy, Francisco. Teoria Cientifica del Derecho
Natural, 32 ed., México, Porrua, 2006, pp. 115y ss.

80 Cfr. Acufia, Juan Manuel, “Los Deberes de Prevenir, Investigar, Sancionar y Reparar las
Violaciones a los Derechos Humanos” en Ramirez Garcia, Hugo S. y Soberanes Diez, José Maria
(Coords.), El articulo 1o. constitucional. Una teoria de los derechos humanos, México, UNAM-IIJ,
2021, pp. 242-264.
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una eficacia tanto individual como colectivamente que deben ser garantizados por

el Estado tomando como directriz la sociedad internacional moderna.8’

Un estudio de los derechos de solidaridad los llevé a cabo Karel Vasak, que
clasifica a los derechos fundamentales en 3 generaciones histéricas, la primera de
ellas son los derechos civiles y politicos, que se gest6 con la revolucion francesa e
independencia de Estados Unidos; una segunda generacion comenzo con los
derechos sociales de la constitucion mexicana de 1917 y la de Weimar de 1919, y
los derechos econdmicos y culturales como consecuencia de la primera guerra
mundial; finalmente una tercera generacion o derechos de solidaridad que comienza
con la segunda guerra mundial y la instrumentalizacion internacional de los
derechos fundamentales que se siguen consolidando en nuestros dias, integrados
por los derechos de paz, ambiente sano y ecoldgico, desarrollo y libre determinacion

de los pueblos.??

De esta forma, los derechos de solidaridad constituyen aspiraciones de una
sociedad internacional globalizada como un ideal a seguir por parte de los Estados
parte de la ONU, es decir, el cumplimiento por parte de los Estados de las
necesidades que actualmente tienen el hombre y la sociedad humana; sin embargo,
no solamente se necesita de la actividad estatal para su cumplimiento, sino que
también implica la accion de la comunidad internacional —la universalidad—. Esto
supone un enorme reto para la sociedad y la humanidad que todavia se sigue
consolidando por las diferentes de intereses por parte de los Estados y la misma

sociedad.

81 Cfr. Flores Salgado, Lucerito Ludmila. Temas selectos de los derechos humanos de tltima
generacion, México, BUAP, editorial piso 15, 2014, pp. 27-36.

82 Cfr. Contreras Nieto, Miguel Angel. 10 temas de Derechos Humanos, México, Comision
de Derechos Humanos del Estado de México, 2002, pp. 101-104.
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Capitulo Il
Los Mecanismos y Organismos de Proteccion

Constitucional de Derechos Fundamentales

“La naturaleza dice a todos los hombres: Os he hecho nacer débiles e
ignorantes a todos, para vegetar unos minutos sobre la tierra'y engrasarla con vuestros
cadaveres. Ya que sois débiles, socorreos; ya que sois ignorantes, esclareceos y
soportaos. Cuando todos tengais la misma opinién, lo que ciertamente no sucedera
jamas, si queda un solo hombre que opina contrario, deberéis perdonarlo, porque yo
soy quien lo hace pensar como piensa. Yo os he dado brazos para cultivar la tierra, y
una pequefia luz de razén para conduciros. He puesto un germen de compasion en
vuestros corazones para ayudar a unos y soportar la vida. No ahoguéis este germen,
no lo corrompais, comprended que es divino y no reemplacéis la voz de la naturaleza
por furias miserables de la escuela.”

Francois-Marie Arouet - Voltaire

2.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos

La corte interamericana representa una nueva concepcion y la formalizacion
de un nuevo derecho internacional que se sigue consolidando. Creada basicamente
con la finalidad de que se cumplan en ultima instancia los derechos humanos —
contenidos en la convencion americana de derechos humanos— de las personas
ante la falta de protecciéon de estos por parte de los Estados que han ratificado la

jurisdiccién de la CIDH.83

La corte Interamericana es “una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo
es aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce

una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resoluciéon de casos

8 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo “La corte Interamericana de derechos humanos como
interprete constitucional (dimensién transnacional del derecho procesal constitucional)’ en Valadés,
Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coord.) Derechos humanos, Memoria del IV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional, t 1ll, México, UNAM, 2001, pp. 209-215.
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contenciosos y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcién consultiva;

y la funcion de dictar medidas provisionales.

De acuerdo con la Convencién Americana, la Corte ejerce principalmente tres
funciones: (l) contenciosa, (Il) la facultad de dictar medidas provisionales, y (lIl) la
consultiva.”> Para que una persona de los Estados parte pueda acudir a la
jurisdiccién de la CIDH, necesita previamente agotar todos los medios de defensa
de su pais, y posteriormente presentar su solicitud ante la comisién interamericana,
para que esta lo analice y en su caso lo turne a la CIDH y obtenga una resolucion
por parte de esta. El procedimiento que se lleva a cabo ante la CIDH se le conoce
también como el amparo transnacional, en el que se realiza un analisis de todo el
procedimiento, asi como hechos y medidas que se tomaron para la proteccion de
derechos humanos para finalmente emitir una sentencia en la que, en caso de
encontrase la violacion del derecho humano —responsabilidad internacional del
Estado por violacion de derechos de la convencion— se ordene la reparacion de
este y se establezcan instrumentos por parte del Estado para garantizar medidas
de proteccion, es decir, en caso de violacion de derechos humanos los individuos
cuenten con una jurisdiccion internacional para hacer valer sus derechos contra el
Estado, lo cual implica que el sujeto de derecho se tutela desde un plano interno y

externo o internacional.8

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sobre la Corte IDH, ¢ Qué es la Corte IDH?,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.cfm.

8 Jdem. En la funcidn contenciosa no se puede acudir directamente, sino por medio de la
Comision Interamericana; la facultad contenciosa dirime tanto controversias entre el Estado y la
persona como conflictos entre las naciones parte, como, por ejemplo, conflictos por territorios o
derechos del mar. En la facultad de tomar medidas provisionales son aquellas que dicta la corte de
extrema urgencia y gravedad para evitar dafios irreparables; y la funcion consultiva son peticiones
interpretativas de los Estado parte de la convencion, que pueden ser de compatibilidad del derecho
interno con la convencidn y la interpretacion de la convencion y otros tratados de derechos humanos
en los Estados americanos. véase: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo “La corte Interamericana de
derechos humanos como interprete constitucional (dimensioén transnacional del derecho procesal
constitucional)” en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coord.) Derechos Humanos, Memoria
del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, t. lll, México, UNAM, 2001, pp. 217-222.

8 Cfr. Cangado Trindade, Anténio, “La persona humana como sujeto del del derecho
internacional: consolidacion de su posicion al inicio del siglo XXI” en Méndez Silva, Ricardo (coord.).
Derecho internacional de los derechos humanos, culturas y sistemas juridicos comparados, t. |,
México, UNAM, 2008, pp. 150-156.

54



La eficacia de los derechos fundamentales contra los particulares ha sido
reconocida por diversas sentencias de la CIDH y opiniones consultivas, pues
considera que los Estados deben hacer los derechos fundamentales en las
relaciones entre sujetos privados, porque podrian darse violaciones de derechos
fundamentales en la que en todo caso ocurriria en responsabilidad internacional los

Estados parte.?’

2.2 Comision Nacional de Derechos Humanos

El ahora denominado ‘ombudsperson’ —antes ombudsman—, fue una
recepcion al derecho constitucional mexicano que tuvo su génesis en el derecho
suizo del siglo XVI y que se institucionalizo en 1719 con el nombre de fjustitie
kansler’ (canciller de justicia) considerado como un 6rgano de la corona para
intervenir en la administracion de justicia; sin embargo, una nocién mas acorde al
constitucionalismo moderno surgié en 1809 a la que los suizos le denominaron
‘justitie ombudsman’y que conserva las caracteristicas actuales. Con ello Finlandia
en 1919 fue la primera nacién que adopté el ombudsman —dos afnos después de
independizarse de Suiza—, asi este se fue expandiendo por toda Europa y
posteriormente a América Latina en la dedada de los 70°s del siglo XX, que
finalmente México lo adoptaria en 1990 bajo el nombre de la Comision Nacional de

Derechos Humanos.88

87 Cfr. Mijangos y Gonzalez, Javier, “La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (Coord.) La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, Derechos
fundamentales y tutela constitucional, t. IV, México, UNAM, IMDPC y Marcial Pons, 2008, pp.547-
577.

8 Cfr. El ombudsman que significa representante, comisionado o protector, se considera que
llegé a América Latina a través del derecho espafiol, este lo instituy6é en 1981, con fundamento en el
articulo 54 de la constituciéon de 1978; aunque también existen antecedentes de Puerto Rico de 1977
y Costa Rica en 1979; véase: Contreras Nieto, Miguel Angel. op. cit. pp. 59-70.
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La CNDH es “un organismo cuyo objetivo esencial es la proteccion,
observancia, promocion, estudio y divulgacion de los derechos humanos que
ampara al orden juridico mexicano"; esto es, concebido como un érgano receptor
de quejas e inconformidades de los gobernados por actos u omisiones de
autoridades (a excepcion de autoridades del PJF) que vulneren derechos
fundamentales, ademas de estar dotado de la facultad de promover accién de
inconstitucionalidad ante la SCJN, asi como investigacion y emitir

recomendaciones.®®

2.2.1 Recomendaciones de la CNDH

Una de las atribuciones mas importantes de la CNDH es la facultad de emitir
recomendaciones a las autoridades por sus actos u omisiones que vulneren
derechos fundamentales, estas son publicas, auténomas y no coercitivas o
anulatorias, pues no tienen el caracter de vinculatorias y queda en manos de la
autoridad corregir o enmendar su actuacién; aunque para esto deben dar cuenta del
motivo de porque no aceptan o incumplen la recomendacién y en su caso cuentan
con la camara de senadores y legislaturas locales para que quienes incumplan
comparezcan a las camaras respectivas, por ejemplo, si la autoridad decide no
cumplir con la recomendacién se le requerira ante la camara de senadores y
explique el motivo de su negativa, una vez expuesto los motivos, la cdmara evaluara
la fundamentacion y en caso de que estos no sean suficientes comunicara a la
autoridad y su superior jerarquico, si continua con la negativa la camara podra
denuncian ante el ministerio publico o autoridades administrativas

correspondientes.®°

89 Cfr. Lara Ponte, Rodolfo. Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, 52
ed., México, Porraa, UNAM, 2017, pp. 186-191.
90 Cfr. Lara Ponte, Rodolfo. op. cit., pp. 193-197.
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Ademas de las recomendaciones tiene la facultad de dictar medidas
precautorias y cautelares para evitar la consumacién de violaciones que ocasionen
una imposible reparacion al derecho fundamental.®’ Mucho se podria debatir acerca
de la efectividad de la CNDH y mejoramiento de sus atribuciones, lo cual es materia
de otro estudio, pues lo importante para este proyecto es identificar la labor de la
CNDH en la proteccion de derechos fundamentales y como se puede observar
solamente emite recomendaciones ante actos u omisiones de autoridades publicas
a excepcion del PJF, y por lo tanto no tiene la atribucion de analizar vulneraciones

de derechos fundamentales realizadas por particulares.®?

2.3 Fiscalia General de la Republica

La Fiscalia General de la Republica es otro 6rgano constitucionalmente
autonomo, que recientemente tuvo una reforma, en la cual ademas de cambiar de
denominacion de Procuraduria a Fiscalia, se le doté de nuevas facultades; han sido
varias reformas que se han llevado a cabo para lograr que la fiscalia se convierta
en organo constitucionalmente autbnomo desde la reforma de 2014 en el que se le
otorgd la autonomia constitucional, pues se consideraba que habia demasiada
injerencia de los demas organos de poder y con esto se pretendia conseguir una
verdadera procuracion de justicia libre de injerencias de otros poderes e influencias

politicas.®?

" ldem.

92 Si bien en el articulo 6 fraccién Il, inciso b, establece la facultad de investigar por
violaciones a derechos humanos realizada por particulares, esta se encuentra condicionada a la
tolerancia o anuencia por parte de la autoridad al no hacer nada al respecto para impedir la violacién
que debe configurarse como un dafio a la integridad fisica, y por otro lado la queja solo procede por
violaciones cometidas por autoridades federales. véase articulos 3, 6 fraccion Il, inciso b, y 8 de la
Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

9 Cfr. Vazquez Gomez Bisogno, Francisco, “La “autonomia constitucional” de la Fiscalia
General de la Republica. Su analisis a la luz de la teoria de la Constitucion mexicana” en Garduio
Dominguez, Gustavo y Andreu Galvez, Manuel (coord.), La Constitucién mexicana de 1917: estudios
juridicos, histéricos y de derecho comparado a cien afios de su promulgacion, t. I, México, UNAM-
I, 2019, pp. 170-172.
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Es importante tener en cuenta que el ministerio publico federal se constituye
por medio de la Fiscalia General de la Republica, como “el 6érgano autonomo
especializado en la investigacién y persecucion de los delitos; ademas, participa en
materia de asistencia a victimas, extradicion y asistencia juridica internacionales;
traslado internacional de reos; aplicacion de instrumentos de cooperacion en
materia de procuracion de justicia; extincion de dominio, en el Sistema Nacional de
Seguridad Publica, e interviene en diversos sistemas nacionales (por ejemplo, trata

de personas, violencia de género, anticorrupcion, etcétera).”*

La estructura de la Fiscalia es diversa, entre las que destacan la
subprocuraduria de especializada en investigacion de delincuencia organizada, asi
como la subprocuraduria de derechos humanos, prevencion del delito y servicios a
la comunidad y lo mas reciente fue la fiscalia especializada en delitos electorales y
combate a la corrupcién, por mencionar algunas. Sin embargo, la funcién principal
de la fiscalia es “la investigacion de los delitos y el esclarecimiento de los hechos;
otorgar una procuracién de justicia eficaz, efectiva, apegada a derecho, que
contribuya a combatir la inseguridad y disminuirla; la prevencién del delito; fortalecer
el Estado de derecho en México; procurar que el culpable no quede impune; asi
como promover, proteger, respetar y garantizar los derechos de verdad, reparacion
integral y de no repeticion de las victimas, ofendidos en particular y de la sociedad

en general.”®®

La Fiscalia General tiene una importante funcion en la sociedad y el Estado,
pero en el tema que nos ocupa, no es un érgano que tutele derechos fundamentales
por violaciones realizadas por particulares, debido a que su objeto principal gira
entorno a los delitos, aunque de cierta forma tutele derechos fundamentales como

la vida, son prescripciones de diversa indole.

% Vazquez Gomez Bisogno, Francisco, op. cit., p. 180.

% Lépez Olvera, Miguel Alejandro, et. alt. “Autonomia constitucional de la Fiscalia General
de la Republica”, en Lopez Olvera, Miguel Alejandro, (coord.). Poderes tradicionales y 6rganos
constitucionales autbnomos, México, UNAM-IIJ, 2020, pp. 88-93.
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2.4 Instituto Nacional Electoral

En México el desarrollo de una democracia sustantiva se inicia con la reforma
de 1977, bajo la conduccion del entonces secretario de gobernacién Jesus Reyes
Heroles; asi una década mas tarde en 1987 se promulga un Cdédigo Federal
Electoral. En 1990 se instituye el Instituto Federal Electoral como un dérgano
constitucionalmente autonomo y empezaria con esto una nueva etapa de la

democracia en México.%

Desde 1990 hasta la actualidad han existido diversas modificaciones en el
sistema electoral mexicano que han ido consolidando poco a poco los derechos
politicos electorales. Con esto en el 2014, el IFE paso a denominarse INE, que en
términos de la Ley General es “un organismo publico autbnomo dotado de
personalidad juridica y patrimonio propios, en cuya integracion participan el Poder
Legislativo de la Unidn, los partidos politicos nacionales y los ciudadanos, en los
términos que ordene esta Ley. El Instituto contara con los recursos presupuestarios,
técnicos, humanos y materiales que requiera para el ejercicio directo de sus

facultades y atribuciones.”’”

Los principales fines del INE son: a) contribuir al desarrollo de la vida
democratica; b) preservar el fortalecimiento del régimen de partidos politicos; c)
integrar el Registro Federal de Electores; d) asegurar a los ciudadanos el ejercicio
de los derechos politico-electorales y vigilar el cumplimiento de sus obligaciones; e)
garantizar la celebracion periddica y pacifica de las elecciones para renovar a los
integrantes de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Unidn, asi como ejercer las
funciones que la Constitucion le otorga en los procesos electorales locales; f) velar
por la autenticidad y efectividad del sufragio; g) llevar a cabo la promocién del voto

y coadyuvar a la difusién de la educacion civica y la cultura democratica; h)

% Cfr. Barragan Barragan, José “Algunas consideraciones sobre el nuevo Consejo General
del Instituto Federal Electoral”, en Galeana, Patricia (comp.). El camino de la democracia en México,
México, Archivo General de la Nacion, 11J, 1998, pp.465-467.

9 véase: articulo 29 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.
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garantizar la paridad de género y el respeto de los derechos fundamentales de las
mujeres en el ambito politico y electoral, y i) fungir como autoridad unica para la
administracion del tiempo que corresponda al Estado en radio y televisién destinado
a los objetivos propios del Instituto, a los de otras autoridades electorales y a
garantizar el ejercicio de los derechos que la Constitucion otorga a los partidos

politicos en la materia.®®

2.4.1 Proteccion de derechos politicos

El sistema electoral mexicano garantiza el libre ejercicio de los derechos
politicos de los ciudadanos por medio de diferentes instituciones y mecanismos de
protecciéon. Anteriormente hemos visto el JDC —Poder Judicial Federal— por lo que
ahora analizaremos los procedimientos con los que cuenta el INE para la tutela de

los derechos politicos electorales.

Existen diversos medios de impugnacion en materia electoral; sin embargo,
es necesario conceptualizar que se entiende por proceso electoral para poder
delimitar el medio de proteccion del INE. El proceso electoral es el conjunto de actos
ordenados por la Constitucion y esta Ley, realizados por las autoridades electorales,
los partidos politicos, asi como la ciudadania, que tiene por objeto la renovacion
periddica de quienes integran los Poderes Legislativo y Ejecutivo tanto federal como
de las entidades federativas, de quienes integran los ayuntamientos en los estados
de la Republica y las Alcaldias en la Ciudad de México. En la eleccion e integracion
de los Ayuntamientos y Alcaldias existira la paridad de género tanto vertical como
horizontal.®®*Asimismo este inicia desde la preparacion de la eleccion hasta el

dictamen y declaraciones de validez de la eleccion.

% yéase: articulo 30 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.
9 véase: articulo 207 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.
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De lo anterior, la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral en su articulo 3, sefala los medios de impugnacion en materia
electoral y en el articulo 4 establece que el INE esta dotado con el recurso de
revision y los demas recursos corresponde conocer y resolver al Tribunal Electoral
Federal. En ese sentido cuando un ciudadano quiera impugnar la constitucionalidad
y legalidad de un acto del proceso electoral contara con el recurso de revision el
cual conocera el INE, el cual sera interpuesto por el representante legal del partido

politico.%0

En suma, la proteccion que brinda el INE a los derechos esta limitada a actos
que se lleven a cabo durante el proceso electoral, y los demas derechos politicos
electorales son tutelados por el JDC, maxime que solamente los que tengan el
status de ciudadania pueden ejercer este tipo de derechos, lo cual implica que no

todas las personas gozan de este tipo de derechos.

2.5 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la

Informacion y Proteccion de Datos Personales

Al igual que los derechos politico-electorales, el derecho al acceso a la
informacion fue un derecho que con frecuencia se alude que comenzé en la reforma
de 1977 con el proceso de democratizacion que se desarrollaba en México, pero
este derecho fue introducido en el texto constitucional de manera muy somera,
porque fue hasta 1992, cuando la SCJN emitié un criterio respecto a que se
entendia por derecho de acceso a la informacién y la corte determiné que era una
garantia correlativa a la libertad de expresion, sin embargo, la corte estimoé que no
era un derecho que pudiera ejercer una persona en cualquier momento para solicitar

y obtener informacion de un determinado asunto al Estado —se consideraba mas

100 yease: articulos 34 y 35 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en
Materia Electoral.
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como un derecho de los partidos politicos para manifestar opiniones—, fue afos
mas tarde en 1995 derivado de un asunto conocido como “la masacre de aguas
blancas” que la corte establecié que era un derecho de las personas (garantia

individual). !’

Por otra parte, el derecho a la proteccion de datos obtuvo su regulacion en
México a partir de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental del 2002, asi como el surgimiento del IFAI, ahora INAl y a

partir del 2007 con la reforma constitucional una regulacion general.%?

El INAI es “el organismo constitucional autbnomo garante del cumplimiento
de dos derechos fundamentales: el de acceso a la informacion publica y el de
proteccién de datos personales. Para el primero, garantiza que cualquier autoridad
en el ambito federal, érganos autonomos, partidos politicos, fideicomisos, fondos
publicos y sindicato; o cualquier persona fisica, moral que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad te entregue la informacion publica que solicites.
Para el segundo, garantiza el uso adecuado de los datos personales, asi como el
ejercicio y tutela de los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicion

gue toda persona tiene con respecto a su informacion. 193

Como bien lo refiere el maestro Pedro Salazar'® el INAI funciona como una
especie de ombusperson de proteccién de derechos de transparencia, acceso a la

informacion y proteccion de datos personales, pero que aun sigue consolidandose.

101 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro “La historia de la transparencia en las Américas”, en
Transparencia en las Américas. VI semana Nacional de la Transparencia 2009. Coleccion INAI,
México, IFAI, 2009, pp. 66-68.

192 Cfr. Ornelas Nufiez, Lina y Lopez Ayllon, Sergio “La recepcion del derecho a la proteccion
de datos en México: breve descripcidon de su origen y estatus legislativo” en Proteccion de datos
personales. Compendio de lecturas y legislaciéon. Coleccion INAI, México, IFAI, et al, 2010, pp. 64-
66.

193 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales. Condcenos, ¢ Qué es el INAI?, disponible en: https://home.inai.org.mx/?page_id=1626.

104 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro. op. cit. p. 70.
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2.5.1 Proteccién de acceso a la informacién publica y

datos personales

El derecho a la verdad es una nociéon mas amplia del derecho al acceso a la
informacion'®®, debido a que este, sélo comprende solicitar, investigar, difundir,
buscar y recibir informacién publica siempre y cuando no tenga el caracter de
reserva. Por otro lado, el derecho de proteccion de datos personales implica primero
comprender los datos personales, si bien la ley nos menciona que es toda aquella
informacion que logran identificar a una persona ya sea de manera directa o
indirecta, podemos complementarlo como lo relativo al origen étnico o racial, lo
referido a caracteristicas fisicas, morales, de la vida afectiva y familiar, domicilio,
idolologia, opiniones politicas, convicciones religiosas, los estados de salud fisicos
o mentales, asi como preferencias sexuales u otras analogas que afecten la
intimidad de la persona.'®Por tanto, este derecho comprende precisamente

salvaguardar la intimidad e identidad de la persona.

Los medios de proteccion de estos derechos son a través de INAI, en un
primer momento, pues estos al ser derechos fundamentales son tutelados también

por el juicio de amparo, aunque de manera indirecta, al ser el INAI el encargado

195 Cabe destacar que el derecho de transparencia y acceso a la informacion es usado en
muchas ocasiones como un concepto indistinto, cuando en realidad corresponde a tres tipos de
concepciones diferentes, el primero es la transparencia, el segundo el acceso a la informacion y un
tercero supone la rendicién de cuentas que es una precondicion del acceso a la informacién. Asi por
el primero se entiende como una disposicion de un Instituto u érgano publico de permitir a los demas
ver y entender como funcionan y sobre esto generar una capacidad de comprension, vigilancia y
comunicacion; por el segundo funciona como un instrumento de la transparencia que se relaciona
con la obligacion del Estado de establecer politicas publicas que permitan a cualquier persona
solicitar documentos que estén en posesion de las instancias gubernamentales; y por el tercero
supone la precondicion de los dos primeros en el que no solamente el gobierno pone a la vista los
documentos(transparencia) sino que explica ante otras autoridades y frente a la ciudadania sus
acciones, en el que las justifica y asume las consecuencias de las mismas. véase: Marvan Laborde
Maria y Navarro Luna Fabiola. Transparencia y Acceso a la Informacion en el INE y en los partidos
politicos 2003-2006, México, INE, IlJ, 2016, pp. 20-24. También agradezco al Maestro Aristides
Rodrigo Guerrero Garcia por haberme regalado este libro en la clase de derecho procesal
constitucional.

106 Cfr. Ornelas Nufiez, Lina y Lopez Ayllon, Sergio. op. cit., p.64.

63



garantizar esos derechos por medio del procedimiento de proteccion o recurso de

revision e inconformidad.

El recurso de revision es aquel que se interpone ante el INAI, por la
vulneracion de la solicitud del derecho de acceso a la informacion el cual puede ser
ocasionado por: La clasificacion de la informacion; la declaracion de inexistencia de
informacion; la declaracion de incompetencia por el sujeto obligado; la entrega de
informacion incompleta; la entrega de informacion que no corresponda con lo
solicitado; la falta de respuesta a una solicitud de acceso a la informacion dentro de
los plazos establecidos en la Ley; la notificacidén, entrega o puesta a disposicion de
informacion en una modalidad o formato distinto al solicitado; la entrega o puesta a
disposicion de informacion en un formato incomprensible y/o no accesible para el
solicitante; los costos o tiempos de entrega de la informacién; la falta de tramite a
una solicitud; la negativa a permitir la consulta directa de la informacién; la falta,
deficiencia o insuficiencia de la fundamentacion y/o motivacion en la respuesta, o la

orientacion a un tramite especifico. %’

Por otro lado, para el procedimiento de proteccion de datos personales es
necesario identificar primeramente que es un sujeto obligado, pues segun la ley son
aquellos en el ambito federal, estatal y municipal, cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos. De la misma forma
se considera sujetos obligados los sindicatos y cualquier otra persona fisica o moral
que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito
federal, estatal y municipal, pero estos son regulados por la Ley Federal de

Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares. 108

107 véase: articulos 146, 147 y 148 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a La
Informacién Publica, asi como articulos 142 y 143 de la Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica.

108 yéase: articulo 2 de la Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Sujetos Obligados.
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Los denominados derechos Arco son los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién al tratamiento de datos personales que son tutelados por el
INAI' y que integran la concepcién de proteccion de datos personales y de los que

son titulares las personas.'%?

El recurso de revision o inconformidad’'® procede en contra de la vulneracion
de los derechos Arco efectuada por los sujetos obligados del sector publico. Caso
distinto ocurre para proteger los datos personales en posesion de particulares pues
una vez llegado a cabo la solicitud y procedimiento ante el que tiene la
responsabilidad de proteger los datos, puede promover ante el INAI el

procedimiento de proteccion.'!"

2.6 El Consejo Nacional para Prevenir la

Discriminacion

El CONAPRED es un organismo descentralizado —sectorizada a la
Secretaria de Gobernacion—, con personalidad juridica y patrimonio propio.
Ademas, cuenta con autonomia técnica y de gestion para el desempefio de sus
actividades. Esta surge durante el proceso de reforma constitucional de 2001 para

combatir a la discriminacién en la que se asenté la prohibicion formal de todo tipo

199 yéase articulo 3 de la de la Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de Sujetos Obligados. Como bien lo sefiala la Dr. Isabel F. Davara, la denominacién “proteccion de
datos personales” genera una confusion. Pues el dato en si mismo no necesita proteccion, sin
embargo, esto cambia en el momento que el dato se une a la persona, pues ya no se protege al dato
sino a la persona, que es justamente donde se convierte en informacion personal, y es en esa
circunstancia que se protege al titular por el tratamiento ilicito de sus datos personales véase:
Fernandez de Marcos, Isabel Davara “Proteccién de datos de caracter personal en México:
problematica juridica y estatus normativo actual” en Proteccidn de datos personales. Compendio de
lecturas y legislacién. Coleccion INAI, México, IFAI, et al, 2010, p.78.

10 véase: articulos 94, 95, 104,105 y 106 de la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados.

1 véase articulos 28, 29, 30, 31, 32, 45,46,48 50 y 51, de la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesién de los Particulares.
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de discriminacioén. Asi en 2003 se promulga la Ley Federal para Prevenir y Eliminar

la Discriminacion y con esta se instituye el CONAPRED. "2

El CONAPRED tiene como encomienda la prevencion y eliminacion de la
discriminacion en todo el territorio mexicano. En términos del articulo 1713 de la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, tiene como objetivos principales:
contribuir al desarrollo cultural, social y democratico del pais; llevar a cabo las
acciones conducentes para prevenir y eliminar la discriminacion; formular vy
promover politicas publicas para la igualdad de oportunidades y de trato a favor de
las personas que se encuentren en territorio nacional; y coordinar las acciones de
las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo Federal, en materia de prevencion
y eliminacion de la discriminacidon. Para cumplir esta mision recibe o inicia de oficio
quejas de los particulares o servidores publicos que hayan incurrido en presuntos

actos discriminatorios. 4

2.6.1 La discriminacion en México

En México, asi como todos los Estados latinos, estd compuesto por una
sociedad pluricultural, debido a que la sociedad mexicana es el resultado del
sincretismo cultural entre los indigenas, espanoles y demas extranjeros que se
mezclaron durante el virreinato y el México independiente—aunque estudios
bilégicos antropoldgicos han revelado que compartimos material genético mucho
antes de la conquista por las migraciones en la era glacial—. Es necesario precisar,
primeramente, que el derecho a la igualdad es distinto al de no discriminacion, pues

se ha considerado como lo negativo del derecho a la igualdad, al considerarse que

112 Cfr. Ramirez Santiago, Vilma. “Acciones para prevenir y eliminar la discriminacion” en
Juan Carlos Gutiérrez Contreras, (coord.) Memorias del Seminario Internacional Derechos Humanos
en los Pueblos Indigenas, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2006, pp. 279-280

13 Véase: Articulo 17 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

14 Cfr. Ramirez Santiago, Vilma, op. cit., p. 280. El articulo 43 de Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacion, ademas precisa que la queja puede ser interpuesta por actos
discriminatorios provenientes de autoridades y particulares. Por otro lado, el articulo 44, sefiala que
las quejas podran promoverse dentro del plazo de un afio, contado a partir de la comisiéon de la
conducta discriminatoria.
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todo acto contrario a la igualdad era un acto discriminatorio. Quizas esto se
consideraria asi cuando las diferencias se toman como base en criterios
individualistas o bien se pretenda concretar valores sociales arbitrarios. Por lo tanto,
solamente hay discriminacidon en el momento en que exista una distincién de
cualquier tipo entre personas o grupos en situaciones similares, sin que medie un

criterio objetivo y razonable para tal distincion.'®

La discriminacion dafia la dignidad humana, no es posible negar la existencia
de sucesos discriminatorios, cuando es una practica constante en los sectores de
la poblacién mexicana. A pesar de los enormes esfuerzos para combatir este mal,
estamos en México lejos de erradicarla. Se podria pensar en el origen de esto, pero
seguramente esto estaba permitido porque existian las condiciones, es decir, por el
contexto historico podemos observar las distinciones que han existido en el devenir
de las sociedades. De igual forma se podria identificar desde que momento un acto
empezo a ser visto como discriminatorio, pero es una larga tarea que excede los

alcances pretendidos en el trabajo de investigacion.'®

El derecho a la no discriminacion es un pilar al considerarse como un derecho
llave que conjunta los derechos de las personas como el derecho a la vida,
educacién, al trabajo, a la salud, identidad, entre muchos mas, que propician el goce
inequitativo, desigual y diferenciado de manera excluyente. El respeto de estos
derechos fundamentales implica a las personas y al Estado, es una obligaciéon

establecida en la Constitucién y en tratados internacionales. "’

115 Cfr. Salmén, Elizabeth, “Inclusién y gestion de la diversidad: hacia la afirmacion de un
modelo de inclusién desde el DIDH” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et al., (coords.). Inclusion, lus
Commune vy justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del
Campo y los nuevos desafios. Coleccion Constitucion y Derechos, México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, p.109.

116 Cfr. Alvarez Icaza Longoria, Emilio, “Discriminacion”, en Garcia Ramirez, Sergio, et al.,
(coords.), Temas de derecho penal, seguridad publica y criminalistica, México, UNAM, 2005, pp. 95-
96.

"7 Cfr. Ponce Vazquez, Daniel, “Consejo Nacional para prevenir la discriminacion,
Discriminacion racial y personas afrodescendientes en México” en Pefia Martinez Helen Patricia y

Garcia Hernandez, Ariadne, (comp.), Memorias del Foro Internacional Discriminaciéon Racial
y Afrodescendientes en México. Coleccion CNDH, México, CNDH, 2016, p. 60.
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Juridicamente hablando cuando existe una vulneracion a un derecho
fundamental, puede existir disfrazado un acto discriminatorio. Es complejo
identificarlo, se necesitan diferentes tipos de lentes —como bien lo expresa Zygmunt
Bauman''®—, para poder observar en qué momento un suceso es un acto
discriminatorio, por ejemplo, en México existen reglamentos en edificios
departamentales que niegan el uso de elevadores a personas que no sean
residentes, este simple hecho vulnera derechos fundamentales y asi podriamos
poner ejemplos en hospitales, parques, centros comerciales y demas situaciones

que dafian o causan un menoscabo a la dignidad humana.

Existen medidas para prevenir la discriminaciéon en México y estan reguladas
en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, como las medidas de
nivelacion, inclusion y acciones afirmativas; las primeras buscan romper las barreras
fisicas que impiden la igualdad de oportunidades; las segundas, son disposiciones
correctivas cuyo objetivo es eliminar los mecanismos de exclusion y diferenciacion
desventajosas, y la terceras son aquellas que de manera especial, especifica y de
caracter temporal a favor de personas o grupos en situacion de discriminacion que
buscan corregir situaciones de desigualdad.'’®Sin Embargo, a pesar de estos
esfuerzos, siguen cometiéndose este tipo de conductas como consecuencia de los

diferentes factores sociales que existen en México.

"8 En su obra la Modernidad Liquida, Bauman expresa esta frase al sefialar que para
observar el capitalismo al que denomina pesado y liviano, es necesario usar los anteojos correctos,
pues asi se puede vislumbrar como existe un conflicto en la actualidad entre la esfera publica y
privada, que ya han sefialado importantes pensadores, al que por cierto distingue en la actualidad a
Habermas como critico de esto. véase: Bauman, Zygmunt. Modernidad Liquida, trad. de Mirta
Rosenberg, México, FCE, 2020, p.75.

19 véase: articulos, 15ter, 15 quintus y 15 séptimus, respectivamente de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion.
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2.7 El Poder Judicial Federal

Desde la Constitucion de 1824'%0 se instauro el sistema federal republicano
y con esto la idea de la division tripartita de los poderes en ejecutivo, legislativo y
judicial. Si bien con el devenir de los conflictos politico-sociales que hubo en México
la estructura del PJF no ha cambiado drasticamente desde su implementacion, por
ejemplo, aun sigue existiendo la divisidon por circuitos que en la actualidad se
configuran en 32 circuitos uno por cada Estado del pais, a su vez, en cada circuito
existen juzgados, Tribunales Colegiados de Apelacion”'?" —antes Tribunales
Unitarios— y Colegiados de Circuito, que ejercen jurisdiccion en ese circuito, y se
dividen por competencia, ya sea por grado, materia o turno, asi por ejemplo, en el
primer circuito que corresponde a la Ciudad de México, existen diecisiete juzgados
de distrito especializados en materia administrativa, y vientres tribunales colegiados
especializados en materia administrativa, que ejercen jurisdiccidn en ese circuito de

acuerdo a la materia y grado.

El PJF, tiene entre sus labores importantes la imparticion de justicia y la tarea
de proteger el orden constitucional—mantener el equilibrio de poderes—, para esto
se vale de diversos mecanismos, entre los que destaca el amparo, JDC, accion de
inconstitucionalidad y controversia constitucional. Asi el PJF, se integra por la SCJN,
TEPJF, CJF, Tribunales de Circuito y Juzgados de Distrito.'??

Mucho podriamos abordar acerca del PJF, como funcionamiento,

integracion, administracion y demas elementos; sin embargo, lo que interesa es la

120 Cfr. Guerrero Galvan, Luis René y Brito Melgarejo, Rodrigo. La constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos a 100 afos de las reformas, Tomo I, México, UNAM-IIJ, 2017, pp.
156 y ss; Fix-Zamudio, Héctor “El Poder Judicial en la Constitucion Federal de 1824” en Valadés,
Diego y Barcel6 Rojas, Daniel Armando, (coords.). Examen retrospectivo del sistema Constitucional
Mexicano, México, UNAM, 2005, pp. 111 y ss.

121 E1 11 de marzo del 2021 fue publicado en el DOF, las reformas constitucionales respecto
al PJF, en las que encontramos el cambio de nombre de los Tribunales Unitarios de Circuito, ahora
Tribunales Colegiados de Apelacioén, disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5613325&fecha=11/03/2021.

122 Cfr. Azuela Guitron, Mariano, et al. ¢ Qué es el Poder Judicial de la Federacion?, 52 ed.,
México, SCJN, 2011, pp. 11-12.
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importante funcion que empezé a ejercer desde las reformas de la década de los
90's del siglo XX, pues, fue a partir de esa época que se considera que el PJF
empez6 a funcionar como un verdadero contrapeso respecto de los otros dos
poderes y adquirié la facultad del control constitucional. En su calidad de TC posee
una importante labor y obligacion en la sociedad y este es un proceso que se ha ido
consolidando, es decir, las facultad que tiene de interpretar el texto constitucional y
en su caso emitir la invalidez de una disposicion que vaya en contra del bloque

constitucional. 123

2.6.1.1 El juicio de amparo

En el sistema juridico mexicano el juicio de amparo es considerado como
nuestra maxima institucién juridica procesal; asi, para tener una idea clara de lo que
significa el juicio de amparo en México, partiremos de la nocién basica que se tiene
del juicio jurisdiccional, de modo que, por juicio dentro del campo del derecho lo
debemos entender como, “un conjunto de actos que se llevan a cabo ante un érgano
del Estado, es decir, un juzgador, para que éste, con base en hechos probados y
mediante la aplicacion del derecho, resuelva un conflicto o controversia suscitados

entre dos 0 mas sujetos con intereses opuestos”’?4

Una vez conceptualizado el juicio, resulta oportuno mencionar que debemos

entender por juicio de amparo, —sin que sea necesario definir la palabra amparo

123 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit., pp. 930-954.

124 Mariano Azuela, Glitron. Et. al. ;,Qué es el Poder Judicial de la Federacion?, 52 ed.,
México, SCJN, 2011, p. 29. En ocasiones los términos procedimiento, proceso y juicio son utilizados
como términos indistintos, cuando en realidad son nociones diferentes, por el primero se entiende
que es un conjunto de actos concatenados respecto de un objeto en comun, mientras que el proceso
son una serie de diversos actos para dirimir una controversia, y el juicio se hace referencia al
funcionario que interviene para solucionar el conflicto en este caso el juez, esto tal vez no esclarezca
la distincion, porque existen diversos criterios que diferencian unos de otros, sin embargo, podemos
decir que el proceso jurisdiccional es el género o el todo y el procedimiento es la especie, esto es,
dentro de un proceso pueden existir diferentes procedimiento, pero no a la inversa. véase: Arellano
Garcia, Carlos. Teoria General del Proceso, 182 ed., Porrda, México, 2015, pp. 3-8.
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pues es una nocion que se presupone— si bien existen diversos autores que
conceptualizan el juicio de amparo, resulta entonces ocioso plasmar multiples
definiciones acerca del concepto de juicio de amparo, debido a que la mayoria
mencionan las caracteristicas esenciales del mismo; por consiguiente, solamente
se definira la concepcion que se tenia del amparo en México antes de la reformas
de 2011y 2013, pues el ambito de proteccién y aplicacién tuvo un cambio relevante,
por lo que, empezaré por la definicion anterior a la reforma, en ese sentido el Alfonso
Noriega Canti'?® nos menciona que “es un sistema de defensa de la Constitucion y
de las garantias individuales, de tipo jurisdiccional, por via de accion, que se tramita
en forma de juicio ante el Poder Judicial Federal y que tiene como materia las leyes
o actos de autoridad que violen las garantias individuales”; Por otra parte, con una
idea mas actual el profesor Raul Chavez Castillo nos menciona lo siguiente: “Es un
juicio constitucional extraordinario, que se inicia por la accién que ejercita cualquier
persona en lo individual o colectivamente ante los Tribunales de la Federacion en
contra de normas generales, actos de autoridad o de particulares en los casos
expresamente sefialados por la ley, cuando considere que han violado sus derechos
humanos y/o garantias, establecidas en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, o en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, teniendo por objeto la declaracion de inconstitucionalidad de esos actos
0 normas generales, invaliddndose o nulificandose con relacion a quien lo
promueve, restituyéndolo en el pleno goce de esos derechos y/o garantias, que han
sido violadas y en caso de que se interpongan contra actos de autoridades
administrativas podra beneficiar, incluso a quienes no han promovido amparo, sin
perjuicio de la declaracién general de inconstitucionalidad en los términos que fije la

ley. 126

Ahora bien, de la definicién anterior que se toma como punto de partida,
engloba los elementos mas destacados del juicio de amparo, a saber, a) que es un

mecanismo de control constitucional, b) que lo ejerce una persona ya sea un

125 Noriega Cantu, Alfonso. Lecciones de Amparo, 92 ed., México, Porrua, 2009, p.34.
126 Chavez Castillo Raul, “Nuevo Juicio de Amparo”, 152 ed., Porria, México, 2016, p. 33.
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particular o colectivamente, c) contra actos o normas generales que vulnere
derechos fundamentales, d) dicha vulneracion puede ser ocasionada por una
autoridad o un particular, e) tiene como finalidad restituir o reparar el derecho

fundamental vulnerado.

En ese orden de ideas, podemos definir al juicio de amparo simplemente
como el medio de control constitucional que puede ejercer toda persona ante los
tribunales o juzgados cuando considere que el acto de autoridad —pueden ser actos
derivados del ejecutivo, legislativo, judicial y érgano autbnomo—, o un particular ha

vulnerado sus derechos fundamentales y pretenda una reparacion de este.

2.6.1.2 Interés legitimo, juridico y simple

Para entender que es el interés en el juicio de amparo y asi dimensionar sus
diferencias, debemos analizar primeramente que es legitimidad, si bien no se
pretende hacer un analisis exhaustivo, pues excede los alcances del objeto de
estudio, aun asi, resulta necesario identificarlo. El maestro Eduardo Pallares”'?” nos
explica que es la situacion en la que la persona se encuentra con determinado
estado de derecho, lo que permite intervenir y obrar en él; a su vez nos dice que
dentro del derecho procesal podemos encontrar los siguientes tipos de legitimacion:
a) legitimacion en la causa que es aquella persona titular de los derechos vy
obligaciones materia del juicio, y por tanto la sentencia lo afecta directamente, o lo
que es igual, lo obliga, si la persona es extrafia a la relacion juridica que se
controvierte en el proceso, se dice que no esta legitimada en la causa, b)
legitimacion en el proceso es la relacién que tiene la parte con respecto al litigio, c)
legitimacion activa es aquella que corresponde al actor y consiste en que sea titular
de los derechos que pretenda ejercitar por medio de la demanda, y la pasiva

corresponde al demandado y radica en el hecho en que este sea la persona

127 Cfr. Pallares Portillo, Eduardo. Apuntes de Derecho Procesal Civil. Ediciones Coyoacan,
México, 2012, p. 97.
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obligada a cumplir las prestaciones vertidas en la demanda, d) legitimacién
autébnoma, sucede cuando la persona no la tiene por su relacién de dependencia de

otra persona, si no por su propio derecho, y es subordinada en caso contrario.

Por consiguiente, previo al estudié del interés legitimo, resulta necesario
precisar que se debe entender por interés juridico para efectos de juicio de amparo,
en ese sentido la Primera Sala de la Suprema Corte, nos explica, en la
jurisprudencia de rubro “INTERES JURIDICO EN EL AMPARO. ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS.”, establece que, para la procedencia del amparo, el acto
reclamado debe ocasionar un perjuicio a la persona fisica o moral, lo cual ocurre
cuando el acto lesiona sus intereses juridicos, en su persona o en su patrimonio; sin
embargo, esta afectacién debe apreciarse objetivamente, esto es, acreditarse en

forma fehaciente y no inferirse con base en presunciones.??

En esa ldgica, la jurisprudencia precisa que el interés juridico deriva de un
“perjuicio” que se le ocasiona al quejoso, pero, que se debe entender por perjuicio,
al respecto la otrora Sala Auxiliar de la Suprema Corte, en la jurisprudencia de rubro
“INTERES JURIDICO EN EL AMPARO, QUE DEBE ENTENDERSE POR
PERJUICIO PARA LOS EFECTOS DEL.”, nos explica, que el juicio de amparo
unicamente puede promoverse por la parte a quien perjudique el acto o la ley que
se reclaman, es decir, que cause un perjuicio al quejoso o agraviado. Asi por
perjuicio para efectos del amparo, no debe tomarse en los términos de la ley civil, o
sea, como la privacion de cualquiera ganancia licita, que pudiera haberse obtenido,
o como el menoscabo en el patrimonio, sino como sinénimo de ofensa que se hace
a los derechos o intereses de una persona. Por lo tanto, no puede referirse, a otra
cosa, sino a la titularidad que al quejoso corresponde, en relacion con los derechos

o posesiones trasgredidos. *%°

128 Cfr. 1a./J. 168/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, t.
XXVII, enero de 2008, p. 225.

129 Cfr. Registro digital: 245886, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima
época, Vol. 72, Séptima Parte, p. 55. [énfasis afiadido].
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Por otra parte, derivado de la reforma de 2013, se introduce en el juicio de
amparo la figura de interés legitimo, esta figura no era novedosa en el derecho
mexicano, ya estaba regulada en el juicio contencioso administrativo”'3°, con esa
idea el amparo adoptaba esta figura, que si bien, en el momento que se empezo6 a
promover amparos con base en este nuevo criterio, no quedaba claro en que
supuestos aplicaba el interés legitimo, es asi que ante dicha problematica que el
pleno de la Suprema Corte, definié los alcances en la jurisprudencia de rubro,
“INTERES LEGITIMO. CONTENIDO Y ALCANCE PARA EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO (INTERPRETACION DEL ARTICULO
107, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOQOS).” Determino que tratandose de la procedencia del amparo
indirecto —en los supuestos en que no se combatan actos o resoluciones de
tribunales—, quien comparezca a un juicio debera ubicarse en alguno de los
siguientes dos supuestos: (1) ser titular de un derecho subjetivo, es decir, alegar una
afectaciéon inmediata y directa en la esfera juridica, producida en virtud de tal
titularidad; o (lI) en caso de que no se cuente con tal interés, la Constitucion ahora
establece la posibilidad de solamente aducir un interés legitimo, que sera suficiente
para comparecer en el juicio. Asi el interés legitimo se refiere a la existencia de un
vinculo entre ciertos derechos fundamentales y una persona que comparece en el
proceso, sin que dicha persona requiera de una facultad otorgada expresamente
por el orden juridico, esto es, la persona que cuenta con ese interés se encuentra
en aptitud de expresar un agravio diferenciado al resto de los demas integrantes de
la sociedad, al tratarse de un interés cualificado, actual, real y juridicamente
relevante, de tal forma que la anulacion del acto que se reclama produce un

beneficio o efecto positivo en su esfera juridica, ya sea actual o futuro pero cierto. 3!

130 Esta figura juridica la podemos encontrar regulada en jurisprudencias antes de la reforma
de amparo de 2013, en las que se establecidé cuando se acreditaba el interés juridico en el juicio
contencioso administrativo, véase: 2a./J. 142/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciembre de 2002, p. 242.; y 2a./J. 141/2002, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciembre de 2002, p. 241. En la que también se
establecia su diferencia con el interés juridico.

131 Cfr. P./J. 50/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. I, libro 12, noviembre de 2014, p. 60.

74



La anterior jurisprudencia menciona algunos elementos para poder acreditar
el interés legitimo en el amparo, pero advierte, que debido a su amplitud y
complejidad no es posible categorizas las situaciones, por lo que es deber de los
juzgadores identificar en que supuesto se acredita, con esa misma ldogica la
Suprema Corte en la jurisprudencia de rubro “INTERES LEGITIMO EN EL
AMPARO. SU DIFERENCIA CON EL INTERES SIMPLE.” El interés simple se
concibe como el que puede tener cualquier persona por alguna accién u omisién del
Estado pero que, en caso de satisfacerse, no se traducira en un beneficio personal
para el interesado, pues no supone afectacion a su esfera juridica en algun sentido.
Por otro lado, el interés legitimo se define como aquel interés personal, individual o
colectivo, cualificado, actual, real y juridicamente relevante, que puede traducirse,
en caso de concederse el amparo, en un beneficio juridico en favor del quejoso
derivado de una afectacion a su esfera juridica en sentido amplio, que puede ser de
indole econdmica, profesional, de salud publica, o de cualquier otra. Por
consiguiente, si solamente existe interés simple se actualiza una causal de

improcedencia del amparo. ™32

De manera similar, para acreditar que el quejoso tiene interés legitimo para
la procedencia del amparo y el juzgador pueda identificar las caracteristicas de la
legitimidad para su estudio, nos establece, en la jurisprudencia de rubro “/INTERES
LEGITIMO E INTERES JURIDICO. SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS COMO
REQUISITOS PARA PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO,
CONFORME AL ARTICULO 107, FRACCION |, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.” los elementos constitutivos
del interés juridico consisten en demostrar: a) la existencia del derecho subjetivo
que se dice vulnerado; y, b) que el acto de autoridad afecta ese derecho, de donde
deriva el agravio correspondiente. Por su parte, para probar el interés legitimo,

debera acreditarse que: a) exista una norma constitucional en la que se establezca

] 132 Cfr. 1a./J. 38/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. Il libro 33, agosto de 2016, p. 690.
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o tutele algun interés difuso en beneficio de una colectividad determinada; b) el acto
reclamado transgreda ese interés difuso, ya sea de manera individual o colectiva; vy,
c) el promovente pertenezca a esa colectividad. Lo anterior, porque si el interés
legitimo supone una afectacién juridica al quejoso, éste debe demostrar su
pertenencia al grupo que en especifico sufrié o sufre el agravio que se aduce en la
demanda de amparo. Sobre el particular es dable indicar que los elementos
constitutivos destacados son concurrentes, por tanto, basta la ausencia de alguno

de ellos para que el medio de defensa intentado sea improcedente. 133

Resulta necesario poner de relieve, que desde la reforma a la ley de amparo
se llegd a pensar erroneamente que el amparo podia promoverse ante cualquier
conflicto, si el quejoso argumentaba tener un interés legitimo — pues eran quejosos
con interés simple—, por lo que, en una controversia de amparo 152/2013'3* que
se dilucido en la SCJN, conocido como el caso ‘homoparental de Oaxaca’. El
conflicto consistia en acreditar si las personas LGBTTTIQ+, tenian interés legitimo
para promover amparo —amparo indirecto sobreseido por un Juez de Distrito—,
respecto a la reforma al articulo 143 del Codigo Civil del Estado de Oaxaca, en el
que se determinaba que matrimonio consistia en la unién de un ‘hombre y una
muijer’ con la finalidad de ‘perpetuar la especie’, por lo que consideraban que
vulneraba el articulo 1 Constitucional. La SCJN determind, que la comunidad
LGBTTTIQ+, si tenia interés legitimo en cuanto a que si bien la norma aplicable no
iba dirigida hacia ellos —interés juridico—, lo cierto era, que contaban con un
derecho objetivo consagrado en el articulo 1 Constitucional —Interés legitimo—, ya
que el articulo del Cdodigo Civil vulneraba sus derechos fundamentales (igualdad,
discriminacion etcétera), por lo que este asunto, dio claridad para identificar cuando

se actualizaba el interés juridico, legitimo y simple.

133 Cfr. 2a./J. 51/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. Il, libro 64, marzo de 2019, p. 1598.

134 Cfr. Amparo en Revision, 152/2013, Min. Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Primera Sala,
Votado por Mayoria de 4 de votos, el veintitrés de abril de dos mil catorce.
https://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=150476.
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En ese orden de ideas, se puede decir que existe interés legitimo debido a la
especial situacion frente al orden juridico —derecho objetivo— en que se encuentra
una persona, derivado de un acto de autoridad, que tiene como consecuencia una
afectacion a la esfera juridica, real y directa, y que en caso de ampararse le genera
un beneficio, asi verbigracia, ¢ Qué tipo de interés tendrian los habitantes del pueblo
San Agustin para reclamar en amparo la licencia de construccion de una autopista
que pasara por un costado del pueblo?, donde los constructores pretende hacer una
deforestacion del bosque y secar una pequena laguna del pueblo para poder
construir, seria legitimo, en razon de que no tiene interés juridico, al no ser parte de
la licitacidn, y no pude ser simple, pues si les genera un perjuicio real y directo—

vulneracion articulo 4 de la Constitucidn—, y les genera un posible beneficio.

2.6.1.3 Improcedencia y sobreseimiento en el juicio de

amparo

Como se ha abordado, el juicio de amparo fue evolucionando paulatinamente
desde su implementacién en 1847, pues, esté fue desarrollandose conforme a las
demandas sociales y diversas controversias que se fueron ventilando en los
organos jurisdiccionales, en ese sentido, en 1861 surge la primera ley de amparo,
la cual no establecio ningun criterio para su improcedencia, pues fue hasta la ley de
amparo de 1869, donde solamente se sefialdé una causa de improcedencia: ‘contra
resoluciones dictadas en negocios judiciales (articulo 8)’; por otro lado, la normativa
de 1882, no menciona improcedencia, sin embargo, establecia el ‘sobreseimiento’
en su articulo 35 (cesacion de los efectos, irreparabilidad y consentimiento del acto
reclamado). El desarrollo considerable ocurrio con el codigo federal de
procedimientos civiles de 1897, en el articulo 779, establecia una lista de hipotesis
de improcedencia del amparo, que se seguirian contemplando en el articulo 702 del

cédigo civil federal de 1908, asi como el numeral 43 de la ley de amparo de 1919,
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73 de la ley expedida en 1936 y 61 de la vigente ley de amparo, con diferentes

matices.3°

Al respecto de la improcedencia del juicio de amparo el maestro Burgoa
Orihuela”'®® |a define como “la imposibilidad juridica de que el érgano jurisdiccional
de control estudie y decida la accion de amparo, absteniéndose obligatoriamente de
resolver sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto de autoridad
reclamado”; en ese sentido, el Magistrado Nedfito Lopez'3” nos menciona que una
de las caracteristicas de la improcedencia del juicio de amparo es que solo son
enunciativas, mas no limitativas, porque pueden derivar, ya sea de la Constitucion,

ley o jurisprudencias de la Suprema Corte.

De lo anterior, podemos decir que existen 3 formas de clasificar la
improcedencia del juicio de amparo: la constitucional, legal, y jurisprudencial,
aunque, unas solo tienen por objeto inhibir el abuso del juicio de amparo y evitar la

carga procesal.

Sobreseimiento en el amparo

El sobreseimiento como se explicd anteriormente fue introducida en la ley de
amparo de 1882, al respecto de que se debe entender por sobreseimiento, el
profesor Raul Chavez Castillo'38, nos menciona que es una institucion de caracter
procesal que concluye con la instancia judicial que surge como efecto de una causa

legal que impide su continuacion o que se resuelva la cuestién de fondo planteada,

135 Cfr. Sanchez Gil, Rubén, “La improcedencia del juicio de amparo”, en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coord.), El juicio de Amparo en el Centenar de la Constitucion
de 1917, pasado, presente y futuro, t. I, UNAM I1J, México, 2017, pp. 364-365.

136 Burgoa Orihuela, Ignacio. op, cit. p. 446.

137 Cfr. Lopez Ramos, Nedfito, “La improcedencia Constitucional expresa e implicita en el
juicio de amparo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coord.), El juicio de
Amparo en el Centenar de la Constitucion de 1917, pasado, presente y futuro, t. I, UNAM IIJ, México,
2017, p. 327.

138 Cfr. Chavez Castillo, Radul. op. cit., p. 163.
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sin que haya, por tanto, declaracion ninguna por parte del tribunal de amparo acerca

de la inconstitucionalidad o constitucionalidad del actor reclamado.

En ese sentido, en el articulo 63”13, de la ley de amparo, se sefialan los

supuestos del sobreseimiento:

a) Desistimiento de la demanda (fraccion )

b) Por omisidn de no acreditar la publicacion de edictos para notificar al
tercero interesado (fraccion II)

c) Muerte del quejoso, si el acto solo lo afecta a él (fraccion IlI)

d) No acreditar el acto reclamado (fraccién V)

e) Porque se actualice una causal de improcedencia prevista en el articulo

61 de la ley de amparo (fraccion V)

De lo anterior, se entiende que el sobreseimiento es una figura intra-procesal,
que se actualiza porque no existe una razén o al resolver una cuestion de fondo
impide que el juicio de amparo siga su tramite, por lo que no existe una declaracion
de constitucionalidad o inconstitucionalidad. Como ejemplo, los actos de
particulares que vulneren derechos fundamentales y no se ubiquen en términos de
los articulos 1 y 5, fraccién I, de la Ley de Amparo sobreviene la causal de
improcedencia prevista en el articulo 61, fraccién XXIIl de la Ley de Amparo, o en
su caso durante el procedimiento surge el sobreseimiento segun lo dispuesto por el
numeral 63, fraccion V, de la Ley de Amparo. En el capitulo 3, expondremos algunos

juicios al respecto.
2.6.1.4 Las partes en el juicio de amparo

El juicio de amparo en México como se ha visto es una institucidn juridica

tradicional de defensa de derechos fundamentales; que empez6 como la idea de

139 yéase: Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales.

79



proteccion de derechos del ciudadano contra actos de autoridad, hasta convertirse
en la concepcion actual del mecanismo de proteccion de derechos fundamentales
mas desarrollado. Ante esto, se plantea la siguiente pregunta ;es el juicio de
amparo el mecanismo idéneo para proteger derechos fundamentales, bajo un
esquema donde un particular vulnera derechos fundamentales?, con esa misma
l6gica, ¢ un particular puede vulnerar derechos fundamentales?, para dar respuesta
a estos planteamientos, es necesario analizar primeramente los diversos conceptos
como autoridad para efectos del juicio de amparo y posteriormente ir estudiando
diversos temas que nos brinden el panorama para poder demostrar que existe la
necesidad de un nuevo procedimiento que tutele derechos fundamentales contra

particulares.

Es evidente que ha ocurrido un avance con las reformas de 2011 y 2013, que
brindé6 una nueva concepcion de amparo, el cual plantea una nueva forma de
concebir el sistema judicial en México y sus mecanismos de proteccion se torna mas
complejos, y especificamente en el amparo se dimensiona de una manera diferente,
ya no es solamente el mecanismo donde se defienden derechos fundamentales por
actos de autoridad que los hayan vulnerado, sino que, se rompe este paradigma
para dar paso a la idea de que un particular también los puede vulnerar derechos
fundamentales, pero bajo la concepcién de autoridad equiparada, es decir, una

condicién subordinada, sin la cual no puede existir esa vulneracion.

Es ante esta controversia que en el presente tema se analizaran las partes
que intervienen en el juicio de amparo, haciendo un estudio mas profundo respecto
a las autoridades y particulares que ejercen “actos de autoridad” como lo sefiala la
ley, de igual forma se estudiaran en otro capitulo el mecanismo o medio de control
constitucional, mas semejante al juicio de amparo que existen en algunos paises

latinoamericanos y europeos.
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El quejoso

Una de las partes mas importante del juicio de amparo es el quejoso, pues
es una de las partes esenciales que intervienen en el juicio de amparo; en ese
sentido el quejoso es entendido en palabras de la Magistrada Adriana
Campuzano”'#®, como aquella que promueve la demanda, que puede ser una
persona fisica, moral privada , una persona u ente publico y una organizacién social,
persona fisica es adulto, menor, enfermo, discapacitado, sentenciado, victima u
ofendido del delito (estos ultimos pueden reclamar la sentencias condenatorias,
absolutorias y de sobreseimiento), indigena, inmigrante, hombre, mujer, campesina,
trabajadora, heredera o adulto mayor; por persona moral privada aquella que
defiende derechos que le asisten: sociedad, asociacion, sucesion testamentaria o
legal, fideicomiso, institucidn financiera o bancaria; por persona u ente publico se
entiende que es la Federacion, los estados, municipios, una paraestatal, un
organismo descentralizado nacional o extranjero, en defensa de intereses
patrimoniales ajenos a la funcion publica, es decir, es necesario la existencia de una
afectacién patrimonial y esa afectacion se actualice en una relacion de coordinacion;
y por organizacion social, sindicato, organizacion no gubernamental, nucleé de

poblacion, ejido, fundacién, pueblo, comunidad, colonia, barrio.

El quejoso entonces comprende un amplio espectro de supuestos en los que
puede intervenir, de acuerdo con la situacién juridica en la que se encuentre. Por
su parte en el articulo 5"'1, fraccion |, de la Ley de amparo nos dice que es “quien
aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o
colectivo, siempre que alegue que la norma, acto u omision, reclamado viola los
derechos establecidos en el articulo 1, de la presente ley y con ello se produzca una
afectacién real, actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de
su especial situacion frente al orden juridico”. Por lo que el quejoso representa

dentro del juicio de amparo, aquella persona que alega una afectacién

140 Cfr. Campuzano Gallegos, Adriana. Manual para entender el Juicio de Amparo, Teorico-
Practico, 62 ed., Thomson Reuters, México, 2020, p.1.
141 Véase: articulo 5 de la ley de amparo.
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<<vulneraciéon a derecho fundamental>> a su esfera juridica, por parte de una

autoridad.

Autoridad responsable

En todos los procesos jurisdiccionales, existe una persona contraria a las
pretensiones del actor o del que promovié la demanda, con esa misma ldgica, en el
juicio de amparo existe la contra parte del quejoso —si se puede expresar asi— a
la que se le denomina “autoridad responsable”; pero, para entender esta parte que
interviene en el amparo, y su razon de ser en el juicio, habra que conceptualizar
primeramente que debe entenderse por autoridad, y posteriormente analizar en su
conjunto que se debe entender por autoridad responsable para efectos del juicio de

amparo.

Antes de analizar la figura de autoridad, no pasa inadvertido que para poder
comprender estd, se necesita primero tener la concepcion del Estado, sin embargo,
por cuestiones metodoldgicas se analizara en otro capitulo. En ocasiones se
confunde la autoridad con la coaccién o con fuerza bruta—Bertrand Russell le llama
el poder desnudo—, muestras de estos ocurren durante un asalto, el asaltante al
amagar a las personas de un banco y decirle que le entreguen el dinero o de lo
contrario les causara un dafio, él criminal s6lo esta forzando a realizar determinada
conducta; Por el contrario, la nocidn de autoridad se entiende como potestad,
facultad, legitimidad”'4?, estas son caracteristicas de la autoridad, al ser aquella que
esta facultada para realizar determinada conducta, con mas amplitud, el maestro
Burgoa Orihuela, menciona que “Autoridad es aquel 6rgano estatal, investido de
facultades de decision o ejecucion, cuyo desempefio conjunto o separado, produce
la creacidon, modificacidn o extincién de situaciones generales o especiales, juridicas

o facticas, dadas dentro el Estado, o su alteracion todo ello en forma imperativa”43

142 yéase: Real Academia Espariola: Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., [version 23.4
en linea]. https://dle.rae.es/autoridad. [fecha de consulta 22 de abril de 2021].

143 Burgoa Orihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo, 82
ed., Porrua, México, 2011, p. 64.
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Entonces, podemos decir que autoridad es la que me indica lo que tengo que
hacer, es decir, da ordenes, pero también es aquel que goza de facultad, porque a
un determinado grupo de personas se les otorga o autoriza hacer determinadas
conductas; con esa logica, dentro del amparo se puede entender que “es aquella
autoridad del Estado o particular cuando realice actos equivalentes a los de
autoridad que afecten derechos fundamentales y cuyas funciones estén
determinadas en una norma general, que con independencia de su naturaleza
formal, dicta, ordena, promulga, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica
0 extingue situaciones juridica en forma unilateral y obligatoria; u omita realizar el

acto que de realizarse crearia, modificaria, dichas situaciones juridicas.™**

Es por estos motivos que la autoridad para efectos del juicio de amparo es la
que vulnera la esfera juridica del quejoso, en otras palabras, es una vulneracion a
derechos fundamentales, ya sea dictando, ordenando, promulgando, ejecutando,
tratando de ejecutar o en su caso omitiendo, siempre y cuando sus actividades

estén reguladas por una norma general.

Tercero Interesado

El Tercero interesado como actualmente se le denomina, anterior a la reforma
se le conocia como el “tercero perjudicado”, al respecto de esto, en la tesis de la
Segunda Sala de la SCJN, de rubro “TERCERO PERJUDICADO.”, nos expresa:
Aungue el recurrente no haya sido la persona que, en un principio, gestioné el acto
reclamado, debe admitirse que, si tiene un interés opuesto al de los agraviados,
porque le beneficia la subsistencia del acto que se impugna, y por estar situado en
esa posicion desde antes que se interpusieran el juicio de garantias, el propio
recurrente tiene la calidad de tercero interesado, en los términos del articulo 50.,
fraccion 1ll, inciso c), de la Ley de Amparo. En las condiciones apuntadas, es
palpable que si dejé de oirsele en la controversia, procede revocar la sentencia

144 Ibidem. pp. 39-40.
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recurrida y reponer el procedimiento, solucion ésta ordenada por el articulo 91,

fraccion 1V, de la Ley de Amparo.™4°

Me gustaria dejar en claro, que el ‘tercero perjudicado’ también tuvo un
desarrollo en cuanto a su estudio, pues existian controversias respecto que
personas podian considerarse como tercero perjudicado, ya sea en materia
administrativa, laboral, civil o penal, aunque existian algunas hipétesis al respecto,

existian en algunos asuntos conflictos para identificarlos. 14

Hay que mencionar, ademas, que la reforma de 2013 se introduce el término
‘tercero interesado’, esto sélo fue una sustitucion gramatical, pues se afiadieron mas
hipotesis para encuadrar al tercero interesado; asi tenemos que en el articulo 5,
fraccion Ill, de la ley de amparo”'#’, son partes en el juicio de amparo, tercero

interesado, pudiendo tener tal caracter:

e La persona que haya gestionado el acto reclamado o tenga interés en
que subsista;

e La contraparte del quejoso cuando el acto reclamado emane de un
juicio o controversia del orden judicial, administrativo, agrario o del
trabajo; o tratandose de persona extrana al procedimiento, la que
tenga interés contrario al del quejoso;

e Lavictima del delito u ofendido, o quien tenga derecho a la reparacion
del dafo o a reclamar la responsabilidad civil, cuando el acto
reclamado emane de un juicio del orden penal y afecte de manera

directa esa reparacién o responsabilidad;

145 Registro digital: 802388, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Sexta Epoca,
vol. X, tercera parte, p. 86.

146 Cfr. Respecto a estas controversias podemos encontrar tesis, en materia laboral, véase:
Registro digital: 371950, semanario judicial de la federacion, Quinta Epoca, t. LXXXIX, p. 2558; asi
mismo, en materia penal, Registro digital: 310133, semanario judicial de la federacién, Quinta Epoca,
t. LX, p. 80; en materia administrativa, Registro digital: 289780, semanario judicial de la federacion,
Quinta Epoca, t. IV, p. 691; en materia civil, Registro digital: 313936, semanario judicial de la
federacion, Quinta Epoca, t. XXXIII, p. 1024.

147 \Véase: articulo 5, fraccion lll, ley de amparo.
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¢ Elindiciado o procesado cuando el acto reclamado sea el no ejercicio
o el desistimiento de la accion penal por el Ministerio Publico

e EI Ministerio Publico que haya intervenido en el procedimiento penal
del cual derive el acto reclamado, siempre y cuando no tenga el

caracter de autoridad responsable.

Por todo esto, podemos decir que el tercero interesado es la parte en el juicio
de amparo que principalmente tiene un interés contrario al quejoso, esta puede ser
la contra-parte del quejoso, la persona extrafia al procedimiento'#®, victima u
ofendido del delito, indiciado o procesado en desistimiento de accién penal y

Ministerio Publico siempre y cuando no sea autoridad responsable.'4°

148 Respecto a la persona extrafia a juicio, existen diversos supuestos donde puede aparecer
esta persona, ya sea en materia laboral, civil, etcétera, en ese sentido existe una tesis que define
que se debe entender por esta persona, véase: Registro digital: 359369, Semanario Judicial de la
Federacion, t. XLVI, p. 3931.

149 Cfr. Recientemente hubo un conflicto para identificar el caracter de tercero interesado en
materia administrativa, en tema de telecomunicaciones, véase: 2a./J. 89/2015 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t.I, libro 20, julio de 2015, p. 817.
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Capitulo Il
Derechos Fundamentales contra Particulares en
Meéxico

117

El animal siente y percibe; el hombre, ademas, piensa y sabe: ambos
quieren. El animal comunica a sus semejantes sus sentimientos y estados
interiores por medio de gestos y sonidos articulados; el hombre comunica sus
pensamientos, o los oculta, por medio del lenguaje. El lenguaje es la primera
creacion y el instrumento necesario de su razén...”

Arthur Schopenhauer

3.1 Los particulares como autoridad responsable en el

amparo en México

Como he referido, el dogmatismo juridico constitucional concibe que los
derechos fundamentales solamente son aplicables en las relaciones entre
particulares y el Estado. EI cambio de paradigma fue un proceso de construccién de
una nueva forma de interpretar el derecho por parte de los juzgadores en el amparo
en México, derivado de una recepcion internacional de la denominada “la eficacia

horizontal. %0

Antes de la reforma de 2011 autoridad para efectos del amparo comprendia
algunos requisitos esenciales y en caso de haber un conflicto para identificarla,
existia un criterio jurisprudencial que impero por mas de 70 afos, el cual nos
referiremos en otro momento, esto es, no existia un consenso de la procedencia del

amparo contra vulneraciones cometidas por los particulares, solamente existian

150 Cfr. Barrios Gonzalez, Boris “El amparo contra actos de particulares (Conforme a la Nueva
Ley de Amparo)” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Flores Pantoja, Rogelio(coords.), La Constitucion
y sus garantias. A 100 afos de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del XI Encuentro
Ibroamericano y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, UNAM-IIJ,
2017, pp.69-74.

86



algunas sentencias al respecto que habian analizado si era posible la procedencia
del amparo. Sin embargo, esta reforma no logré adecuarse a la teoria de la eficacia
horizontal, pues el amparo surgié como un juicio en contra de los 6rganos de poder

del Estado frente a las personas.

3.1.1 Antecedentes historicos de particulares como

autoridad responsable

En un primer momento, el juicio de amparo inicio en el proceso de
consolidacion del Estado de derecho. Muy acorde a esto, las primeras sentencias
de amparo configuran el comienzo del control constitucional de los actos de
autoridad en México, por lo tanto, lo que se pretendia era establecer las directrices
y limites del actuar de las autoridades —Ia transicion del Estado absolutista al
Estado de Derecho— para efectos de determinar en qué momento vulneran

preceptos constitucionales reconocidos a los ciudadanos. "

De un analisis histérico de la Constitucion y la Ley de Amparo, se puede
apreciar que no existia un consenso conclusivo y globalizador de la autoridad para
efectos del amparo al irse modificado por jurisprudencia como consecuencia de la
evolucion del Estado y los cambios sociales. Los conceptos de autoridad fueron
cambiando con la vigencia de la Constitucion de 1917. A partir del amparo Marcolfo
F. Torres, empezaria un desarrollo jurisprudencial de que se debia entender por
autoridad para efectos del juicio de amparo, el cual era identificado como él que

disponia de ‘fuerza publica’; sin embargo, con la evolucion de Estado fue necesario

151 Crf. Ortiz Mayagoitia, Guillermo I. “A 160 afios de la primera sentencia de amparo. Siglo
y medio de evolucién continua y democratica” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez Oropeza,
Manuel (coords.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, t. I, México, UNAM-IIJ,
2011, pp. 217-221.
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precisar los actos de autoridad y que tipo de sujetos eran considerados que emitian

actos de autoridad para determinar el alcance del término.'?

Anteriormente los actos de los 6rganos de la administracion publica
descentralizada no eran considerados como autoridades para efectos del amparo,
pues se consideraba que no eran actos provenientes del Estado, y en consecuencia
se negaba la procedencia del amparo. Por lo tanto, como lo sefala el exministro
Goéngora Pimentel, los organismos descentralizados no eran considerados
autoridades al no tener personalidad y patrimonio propio, en otras palabras,
solamente eran autoridades para el amparo los 6rganos del Estado en sentido
estricto y que tenian la calidad de imperio, esto es, que ordenen obedecer, asi, por
ejemplo, un notario, directores de escuelas, la CFE, entre muchos mas no eran

considerados como autoridad. '3

El sentido tradicional de una autoridad responsable empezaria a cambiar a
partir de caso Trasvifia junto con una serie de amparos e interpretaciones que irian
desarrollando un nuevo concepto de autoridad para efectos del amparo, y se
comenzaria a considerar si existia en su caso una vinculacion por parte de los
particulares, que culminaria aceptandose con la ley de amparo de 2013, aunque

condicionado a dos principios. %

152 Cfr. Mijangos y Gonzalez, Javier, “El juicio de amparo contra particulares” en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coords.) El juicio de Amparo en el Centenar de la
Constitucion de 1917, pasado, presente y futuro, Tomo I, México, UNAM IlJ, 2017, pp. 272-275.

153 Cfr. Gongora Pimentel, Genaro. Introduccion al Estudio del Juicio de Amparo, 122 ed.,
México, Porrua, 2010, p.8.

154 Cfr. Suarez Camacho, Humberto, “El juicio de amparo contra particulares”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coords.) El juicio de Amparo en el Centenar de la
Constitucion de 1917, pasado, presente y futuro, Tomo |, México, UNAM IIJ, 2017, pp. 289-292.
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3.1.2 El particular en la aplicacion de normas

heteroaplicativas

El amparo contra leyes ha sido un proceso de desarrollo que se ha ido
consolidando en el devenir de los criterios jurisprudenciales. En sus inicios el
amparo no procedia contra leyes, este fue adaptandose, hasta construir la nocién
de normas generales que tenemos en nuestros dias y con esto el amparo fue

adquiriendo la forma de un verdadero medio de control constitucional.'®®

En el amparo indirecto el quejoso puede impugnar de manera frontal las leyes
que estiman inconstitucionales. Por otra parte, en el amparo directo el quejoso, no
puede hacerlo directamente porque debe ser sujeto a otras hipotesis normativas
para que sea procedente.’®Con la Constitucion de 1917 se establecid la
procedencia con claridad del amparo contra leyes, y con la ley de amparo de 1934,
surgié la distincidn de la procedencia del amparo ante los jueces de Distrito por
leyes auto aplicativas o leyes heteroaplicativas. Por las primeras se entiende que
son aquellas que con su sola entrada en vigor causan un perjuicio al quejoso, y las
segundas requieren un acto de autoridad posterior que genere la violacion. El
amparo contra leyes autoaplicativas era procedente; sin embargo, contra leyes
heteroaplicativas fue declarado improcedente hasta la reforma de 1988, en la que

de una manera ambigua en el articulo 114, fraccion |, establecié su procedencia.®’

155 Cfr. Tafoya Hernandez, J. Guadalupe, “El juicio de amparo contra leyes” en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coords.) El juicio de Amparo en el Centenar de la
Constitucion de 1917, pasado, presente y futuro, Tomo I, México, UNAM II1J, 2017, pp.595-601.

156 Por ejemplo, el amparo directo en revision. véase: 2a./J. 92/2015 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, t. |, libro 20, julio de 2015, p. 701.

157 Cfr. Silva Garcia, Fernando, “El nuevo concepto de leyes autoaplicativas en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Gonzalez Oropeza, Manuel (coords.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, t. Il,
México, UNAM-IIJ, 2011, pp. 429-435. El problema del amparo contra leyes fue un criterio emitido
por Vallarta y Maria Lozano que habian establecido un criterio en el que se consideraba que una ley
por si sola no generaba un perjuicio al gobernado, porque necesitaba de un acto concreto de
aplicacion, pues debia considerarse como una ley muerta y en ese supuesto la ley no causaba una
afectacion. veasé: Tafoya Hernandez, J. Guadalupe, “El juicio de amparo contra leyes” en Ferrer

89



Con la reforma de 2011 se cambid el término leyes por el de “normas
generales”, y con la reforma de 2013 a la Ley de Amparo, se introduce para la
procedencia el interés legitimo individual o colectivo.'8Sin embargo, el amparo
contra leyes heteroaplicativas empez6 a admitir la procedencia en contra actos de
particulares, por un criterio jurisprudencial de la séptima época de la SCJN. Si bien
el amparo en aquella época era improcedente contra actos de particulares, este
criterio consideraba que el particular actuaba por mandato expreso de la ley, es
decir, que no se debia tomar en sentido literal el concepto de autoridad, pues no es
necesario forzosamente que el acto de aplicacion sea efectuado por un autoridad
en el sentido estricto, debido a que puede provenir de un particular que actue por
mandato expreso de la ley; por ello en este supuesto, el particular actua en auxilio
de la administracion publica, sin que sea necesario llamar como responsable al
particular que ejecuta el acto de aplicacion, porque actua como auxiliar del

Estado. %9

3.1.3 Amparo Marcolfo F. Torres

El juicio de amparo de Marcolfo F. Torres, ocasionaria que surgiera la duda
para entender el concepto de autoridad para efectos del amparo. Antes de esta
controversia, se presuponia o se creia tener una idea terminada respecto al
concepto de autoridad responsable para efectos del amparo, pues parecia que no
existia un conflicto en identificarlo, o bien no habia sido sujeto a un analisis

profundo. Asi fue, como se resolveria el conflicto de Marcolfo F. Torres, en el

Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso, (coords.) El juicio de Amparo en el Centenar de la
Constitucion de 1917, pasado, presente y futuro, Tomo |, México, UNAM IlJ, 2017, p. 615.

%8 |bidem. p. 619. Antes de la reforma de 2011, existian criterios jurisprudenciales, que
interpretaban que se entendia por ley, en ese sentido, tuvo un sentido amplio al considerarse los
reglamentos y todo tipo de disposicidon de caracter general y abstracto. véase: CCLXXXI/2014 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. |, libro 8, julio de 2014, p. 148.

159 yéase: registro digital: 232151, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol.
205-216, primera parte, p. 169.
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contexto de la revolucion mexicana, que surgiria el debate para establecer que se

debia entender por autoridad responsable para efectos del amparo.

La controversia surgié basicamente cuando Marcolfo, promovié amparo ante
un Juzgado de Distrito, para evitar que el mayor Canuto Ortega lo expulsara del
pueblo de Sahuaripa, Sonora, ademas pretendia privarlo de su libertad. El juez que
conocié del asunto decidié negarle el amparo, argumentando que Canuto Ortega,
no era una autoridad, pues, no era un militar formalmente, era un “generalote” —el
término no se utilizaba en sentido peyorativo, sino para ilustrar que no era militar
formalmente—de la revolucion, por lo que, se trataba de un acto de un particular al

no ser parte de ningln 6rgano de autoridad.”"6°

El amparo llegé a la Corte y decidio revocar la sentencia del Juez, explicando
que el amparo era procedente toda vez que Canuto Ortega si tenia el caracter de
autoridad para efectos del juicio de amparo, en virtud de poseer a su cargo la fuerza
publica. Este criterio que manejo la Corte fue debido al contexto histérico que vivia
el pais—revolucidn mexicana—, en ese sentido considerd que las autoridades no
eran solo las que estan establecidas conforme a la ley, sino que comprende también
aquellas que disponen de fuerza publica, por circunstancias legales o, de hecho, es
decir, son autoridades de facto; por lo tanto, estan en posibilidad material de ejercer

como individuos actos publicos debido a la fuerza que disponen.” 6

Este criterio fue establecido en la tesis de rubro y texto “AUTORIDADES.”
Al decir la Constitucion que el amparo procede por leyes o actos de autoridades,
que violen las garantias individuales, no significa, en manera alguna, que por
autoridad deba entenderse, para los efectos del amparo, Unica y exclusivamente

aguellas que estén establecidas con arreglo a las leyes, y que hayan obrado dentro

160 Cfr, Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo. Hacia una Nueva Ley de Amparo, México, UNAM,
2002, pp 65-66.
161 Cfr. Gongora Pimentel, Genaro. op. cit., pp. 1-21.
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de la esfera legal de sus atribuciones, al ejecutar los actos que se reputan violatorios

de garantias.”16?

De lo anterior, los ministros, Zaldivar Lelo de Larrea y Géngora Pimentel,
destacan que este criterio fue desvirtuandose en afios posteriores, pues la tesis fue
emitida en una época en la que de cierta manera se justificaba, pero
equivocadamente se mantuvo hasta mediados de los afios 90, porque se pueden

encontrar jurisprudencias emitidas con ese razonamiento de autoridad.”'%?

A parte del amparo Marcolfo, hubo otros amparos como el amparo, Calixto
Rodriguez de 1930, Diaz Barriga de 1931, Mauricio Sandi, Moral Portilla de 1941,
que fijaron un criterio jurisprudencial de qué se debia entender por autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo, que comprendia ademas de la fuerza
publica, aquella que tenia la cualidad de “imperio”, esto es, de hacer cumplir sus

determinaciones obligatoriamente.”'64

3.1.4 Amparos Trasvifia y Barra Nacional de Abogados

El amparo Trasvifia constituye el cambio de paradigma de como se concebia
el concepto de autoridad responsable, dando pauta por primera vez para analizar si
un particular puede ejercer actos de autoridad y que la Corte emitiera nuevos

criterios.

162 \/éase: Registro: 289963, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca t, IV, p.
1067.

63 Como lo sefialan los ministros, encontramos jurisprudencias en las que no se
consideraban a las autoridades descentralizadas de la Administracién Puablica como autoridad
responsable, es decir, seguian basadndose en el criterio establecido en 1919. Tan solo busquese
tesis con las voces “autoridades concepto para efectos” y encontraran diversos criterios emitidos por
la SCJN.

164 Gudifio Pelayo, José de Jesus. Introduccién al amparo mexicano, 32 ed., México, Limusa,
1999, pp. 253-254.
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La controversia surge esencialmente cuando el profesor Julio Oscar
Trasvifia, de la Universidad de Michoacan, solicito amparo respecto de un decreto
que modificaba la Ley Organica de la Universidad, y este al momento de ser
aplicado por la universidad afectaba sus intereses por estar en condicion de ano
sabatico. Sin embargo, el amparo fue negado al argumentar que existia una relacion
laboral entre el profesor y la universidad; por lo tanto, se trataba de actos de
coordinacion; No obstante, lo relevante de esta resolucion fue que la SCJN abordé
el tema de autoridad responsable, debido a que existia incertidumbre respecto a si
las autoridades descentralizadas publicas eran consideradas autoridades para el
amparo, fijando con esto una nueva interpretacion del concepto de autoridad

responsable.’6®

El razonamiento fue plasmado en la tesis de rubro y texto, “AUTORIDAD
PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO SON AQUELLOS
FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS PUBLICOS QUE CON FUNDAMENTO EN
LA LEY EMITEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE CREAN, MODIFICAN
O EXTINGUEN SITUACIONES JURIDICAS QUE AFECTAN LA ESFERA LEGAL
DEL GOBERNADQO. La tesis sefiala que debe configurarse un nuevo concepto de
autoridad, pues el concepto tradicional surgiéo en un determinado contexto y por
ende debe modificarse a la nueva realidad juridica, pues la aplicacion de la nocién
tradicionalista conduce a la indefension de los gobernados, porque existen
organismos que en su actuacion, con independencia de la disposicidn directa que
llegaren a tener o no de la fuerza publica, con fundamento en una norma legal
pueden emitir actos unilaterales a través de los cuales crean, modifican o extinguen
por si 0 ante si, situaciones juridicas que afecten la esfera legal de los gobernados,
sin la necesidad de acudir a los 6rganos judiciales ni del consenso de la voluntad
del afectado. Por ello, el juzgador de amparo, a fin de establecer si a quien se
atribuye el acto es autoridad para efectos del juicio de amparo debe atender a la

norma legal y examinar si lo faculta o no para tomar decisiones o resoluciones que

165 Cfr. Mijangos y Gonzalez, Javier. El Juicio de Amparo contra particulares, en, op. cit. pp
275-276.
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afecten unilateralmente la esfera juridica del interesado, y que deben exigirse

mediante el uso de la fuerza publica o bien a través de otras autoridades.56

De la tesis anterior se deprende, que se deja de aplicar el razonamiento de
autoridad responsable implementado entre los afios 1917 y 1988, porque se debe
entender a la autoridad responsable como aquella que con fundamento en la ley
emite “actos unilaterales que crean, modifica, o extinguen, la esfera juridica del
gobernado”; por consiguiente, ya no implica necesariamente que esté dotado de

usar la fuerza publica y tenga el caracter de imperio.

Por otra parte, en el amparo conocido como Barra Mexicana Colegio de
Abogados, la corte analiz6 nuevamente el concepto de autoridad responsable. El
asunto versaba, respecto una sancién impuesta al profesor Leonel Pereznieto, por
la Junta de Honor de la Barra Mexicana Colegio de Abogados consistente en la
suspension de sus derechos como asociado por el plazo de seis meses sin exencion

de cuotas.

La controversia llegd a la SCJN, en el amparo en revision 2219/2009, en el
que se sobreseyo el amparo al considerar que era improcedente, porque no se
trataba de un acto de autoridad, sino de un acto emitido por un particular en
relaciones de naturaleza del derecho privado, es decir, no actua en una funcién
delegada por el Estado para disciplinar a sus miembros; por el contrario, sélo aplica
sus estatutos,—facultades determinadas en una norma general— tomando en
cuenta que los socios se sometieron voluntariamente a los estatutos para aplicar
procedimientos disciplinarios, por lo tanto, no constituye que actue como auxiliar del

estado.6”

En ese orden de ideas, se puede decir, que la corte desde el caso Trasvifia

al caso Barra Nacional, fijo la postura de que el amparo es improcedente en contra

166 \Véase: P. XXVII/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
V, febrero de 1997, p 118.
167 Cfr. Mijangos y Gonzalez, Javier, op. cit. pp. 276-278.
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de particulares, esencialmente por dos criterios: a) que el acto sea equivalente a
una autoridad; b) que el acto esté determinado por una norma general.”'%® Por
consiguiente, al implementarse la Ley de Amparo de 2013, podemos observar, que
se plasmaron estos dos criterios, para configurar la nueva idea de autoridad
responsable realizada por particulares—particular equiparado a una autoridad para
efectos del amparo—, que se actualiza, siempre y cuando se ubique en esas
hipotesis previstas en la ley y los criterios jurisprudenciales emitidos por la Suprema
Corte.

3.2 Amparo contra particulares en términos de la Ley

de Amparo

El modelo del juicio de amparo como vimos ha sido cambiante, respecto de
la concepcion de autoridad responsable. La nueva Ley de Amparo de 2013, plasma
en los articulos 1, ultimo parrafo, y 5, fraccién Il, una nueva concepcion de autoridad,
gue se venia creando anos atras, como si fuera una especie de lienzo, pero que
culminaria como un disefio sin terminar o incompleto, esto es, la nueva concepcion
de que un particular también puede vulnerar derechos fundamentales acaeceria en
la ideologia tradicional, ocasionando nuevamente volver al sendero que se tiene de
una autoridad en el derecho en México. Como se sabe, existe una nueva filosofia
mundial en cuanto a determinar si los particulares también infieren en los derechos
fundamentales, rompiendo con esto el dogma de que solo el Estado puede
vulnerarlos, al existir una relacion de supra subordinacion, contrario a los actos de
naturaleza privada donde existe una relacion de coordinacion segun la teoria

clasica.

Es con esta filosofia del derecho que entramos al tema central de la

investigacién; pero, antes de abordar mas sobre el tema, resulta oportuno primera

168 |bidem. pp 281-289.
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mente precisar la diferencia que existe entre una eficacia horizontal de derechos
fundamentales y la procedencia del amparo contra particulares, al ser dos nociones
diferentes. En México se reconoce una eficacia horizontal de derechos
fundamentales, desde antes de la reforma de 2013, aunque esta, entra en lo que se
conoce como eficacia inmediata, es decir, derechos fundamentales como la vida,
libertad, seguridad, propiedad, se les ha reconocido su eficacia frente a particulares
a través del derecho civil y penal desde hace mucho tiempo, incluso algunos juristas
se han planteado si primero fue la eficacia vertical o la horizontal; por otro lado, el
amparo contra particulares, requiere una interpretacion, que analizaremos en este

apartado.'®®

El amparo contra particulares entra en la eficacia directa que puede ser
analizado por dos vertientes, la primera, generalmente esta sujeta a una
interpretacién reduccionista, y la segunda al criterio pro-persona. Asi la Ley de
Amparo establece la nueva idea de particulares como autoridad responsable de la

siguiente forma:

“Articulo 10. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda

controversia que se suscite:

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

parte;

Il. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal
gue vulneren o restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de

competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se violen los derechos

169 Cfr. Silva Garcia Fernando y Gémez Samano, José Sebastian. El Juicio de Amparo frente
a particulares, 22 ed., México, IMDPC, Porrua, 2018, pp. 30-32.
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humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y

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

Estados Unidos Mexicanos.

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

en los casos sefialados en la presente Ley.”"0

Este ultimo parrafo del articulo 1, de la Ley de Amparo, que es la parte que
nos interesa, nos establece que también existe la posibilidad de que un particular
vulnere derechos fundamentaless de acuerdo con los lineamientos sefialados en la
ley; por tanto, fija las hipétesis en el articulo 5, fraccion I, de la Ley de Amparo, que

a la letra dice:

“ Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

l. El quejoso, teniendo tal caracter quien aduce ser titular de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que
alegue que la norma, acto u omision reclamados violan los derechos
previstos en el articulo 10 de la presente Ley y con ello se produzca una
afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa o en
virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

El interés simple, en ningun caso, podra invocarse como interés
legitimo. La autoridad publica no podra invocar interés legitimo.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos o mas
quejosos cuando resientan una afectacibn comdn en sus derechos o

intereses, aun en el supuesto de que dicha afectacion derive de actos

70 \Véase: Ley de Amparo articulo 1. [énfasis afiadido]
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distintos, si éstos les causan un perjuicio anédlogo y provienen de las mismas
autoridades.

Tratdndose de actos o resoluciones provenientes de tribunales
judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, el quejoso debera aducir
ser titular de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y
directa;

La victima u ofendido del delito podran tener el caracter de quejosos
en los términos de esta

Il. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con
independencia de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o
trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situaciones
juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de
realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones
juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad
de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de
autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccién, y
cuyas funciones estén determinadas por una norma general.

lll. El tercero interesado, pudiendo tener tal caracter: [...].”%"*

Con la interpretacion reduccionista, para que un particular se considere que
emite actos de autoridad, deben estar fundamentados en una norma de caracter
general que de manera expresa otorgue a ese particular facultades decisorias de
unilateralidad, imperatividad y coercibilidad, de manera que encuadre en los
supuestos establecidos por la ley, tal es el caso de la aplicacion por parte de los
particulares de normas heteroaplicativas en auxilio de leyes tributarias. Caso
contrario ocurre con la interpretacion pro-persona al hacer posible la procedencia
contra actos de particulares por la funcién ejercida prevista en una norma general,
dentro de un contexto de relevancia politica, a partir de una relacién asimétrica entre
las partes y que incidan de manera unilateral en los derechos fundamentales del

promovente.'”?

7 Véase: Ley de Amparo articulo 5. [énfasis afiadido]
72 Cfr. Silva Garcia Fernando y Gémez Samano, José Sebastian, op cit., pp. 52-56.
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De lo anterior, podemos advertir que practicamente se sigue negando la
posibilidad de que un particular vulnere derechos fundamentales al mencionar que
solamente se considera que un particular lesiona derechos fundamentales, siempre
y cuando se ‘equipare a una autoridad’'—sentido estricto— y sus ‘funciones estén
determinados por una norma general’, y en el supuesto de que un particular emite
actos facultado o no por la ley, dentro de un contexto de relevancia publica y que
afecte de forma unilateral la esfera juridica de otra persona en una relacion
asimétrica. Por lo tanto, al poner esta condicion limita la procedencia del amparo en
contra de particulares; pues resulta dificil asemejar bajo estas directrices en qué
momento se puede considerar de facto que un particular ha actuado como autoridad
para efectos del amparo y con esto vulneré derechos fundamentales, si bien existen
algunos criterios jurisprudenciales al respecto, estos aun estan lejos de consolidar
la nueva filosofia del derecho respecto de que un particular, sin ser parte de los

organos publicos viola un derecho fundamental.

Con lo expuesto, podemos decir que no ha existido un criterio que determiné
que un particular puede vulnerar derechos fundamentales, pues con la reforma de
2013 se adoptaron los criterios jurisprudenciales emitidos por la SCJN, que
consistian basicamente en el particular equiparado a autoridad responsable —caso
Trasvifla — y que realicé funciones determinadas por una norma general —caso

Barra Nacional —.

En el mismo sentido, con lo analizado en los capitulos anteriores, se puede
establecer que el amparo no tutela todos los derechos fundamentales —excluye los
derechos politico-electorales—y defiende derechos fundamentales por vulneracién
de autoridades, es decir, a los 6rganos publicos de poder, nos planteamos la
siguiente pregunta ¢existe un proceso en México que tutele los derechos
fundamentales por vulneraciones efectuadas por particulares?, para poder llegar a

una respuesta tendremos que analizar diversos factores que nos brinden los
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elementos que nos ayuden a visualizar que realmente estamos lejos de tener ese

mecanismo en México.

Con referencia, a la pregunta, podemos indicar prima facie que
histéricamente los procedimientos jurisdiccionales se crearon para tener un objeto
de proteccion, de acuerdo con la naturaleza juridica; ademas como vimos en el
capitulo anterior no existen mecanismos de proteccion que tutelen efectivamente
los derechos fundamentales; por lo tanto, cada proceso tiende a dilucidar conflictos
ya sea entre particulares en relaciones de coordinacion, o bien entre el Estado y
particulares —juicio contencioso administrativo—; sin embargo, en una primera
aproximacion, podemos expresar que no existe un proceso en México que proteja
los derechos fundamentales por vulneraciones efectuadas por un particular. Para

poder demostrar esto, analizaremos algunas sentencias de amparo.

3.3 Amparo directo en revision 1180/2008

La sentencia de este amparo se identifica con la denominada eficacia
mediata o indirecta. Por cuestiones de proteccion de datos personales, asignaremos

los nombres con letras en todas las resoluciones que se analizaran.
Antecedentes

Hechos. El sefior X, el 10 de agosto de 2001, suscribié un convenio de
“prevision social” con la empresa Walmart, en la cual basicamente aceptaba que se
le descontaran de su salario un porcentaje por concepto de despensa, a cambio de
vales que unicamente podrian ser canjeables por mercancia y servicios en los

establecimientos donde laboraba <<Walmart>>.173

173 Cfr. Amparo directo en revision, 1180/2008, Min. Margarita Beatriz Luna Ramos, Segunda
Sala, votado por mayoria de tres votos y dos en contra el 3 de septiembre de 2008. [en linea]
https://iwwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=100871.
p.12.
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Proceso jurisdiccional

Primero.— Inicio de procedimiento. El 10 de enero de 2007, el sehor X,
presentd demanda laboral en contra de Walmart, en la que solicitaba la recision de
su contrato, pues argumentaba la falta de probidad y honrades, al considerar que
los descuentos en su salario por concepto de vales de despensa que unicamente
podria canjear por mercancia a precio al publico en establecimientos, se asemejaba
a las antiguas tiendas de raya, porque con esta practica la empresa asegura la venta
de sus productos y su ganancia, asi contravenia lo dispuesto en articulo 123,
apartado A, fraccion XXVII, inciso e) constitucional, que establece que todo contrato
de trabajo que entrafie obligacion directa o indirecta de adquirir articulos de
consumo en tiendas o lugares determinados, es nulo de pleno derecho y no genera

derechos u obligaciones. 174

Segundo.— Laudo. El 8 de febrero de 2008, la Junta Especial Numero Cuatro
de la Local de Conciliacion y Arbitraje en el Estado de Chihuahua, Chihuahua, emitié
laudo y determiné que de los recibos de pago y su otorgamiento, se desprendia que
el trabajador habia manifestado su conformidad, ante esto, no resultan indebidos
los descuentos, sino por el contrario son la base de un programa que le beneficiaba
al retribuirle un importe mayor al de los descuentos a su salario, por tal motivo, no
se asemejaba esta practica a las antiguas tiendas de raya y no configuraba una falta

de probidad y honradez.'”®

Tercero.— Demanda de Amparo Directo. Inconforme con el laudo, promovié
demanda de amparo, de la cual, conocio el Segundo Tribunal Colegiado en Materias
Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito. En sus conceptos de violaciéon
medularmente argumentaba que la Junta responsable, no habia hecho un

adecuado analisis del asunto, pues consideraba el quejoso que la responsable no

74 Amparo directo en revisién, 1180/2008, op. cit., pp. 5-7.
75 |bidem. pp.12-13.
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le habia quedado claro que los descuentos efectuados le causaban un perijuicio,
debido a que la practica del canjeo de los vales de despensa en el lugar de trabajo,
se asemejaba a las antiguas tiendas de raya, por ello, configuraba una falta de
probidad y honrades, maxime que durante el desarrollo del proceso laboral, habia
objetado las pruebas documentales ofrecidas por la demandada consistentes en
acreditar el consentimiento del trabajador y esto, no podria estar por encima de lo

dispuesto en el articulo 110 de la Ley Federal del Trabajo.'"®

Cuarto.— Sentencia del Colegiado. El 27 de mayo de 2008, el Segundo
Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito,
resolvié en el sentido de negar el amparo, al considerar que eran fundados pero
inoperantes los conceptos de violacion del quejoso, basicamente, porque del
analisis efectuado, no logra determinarse porque se asemeja a las tiendas de raya,
los descuentos efectuados por concepto de bono de despensa, por tal motivo, no
se actualizaban una causal de recision imputable al patron, y en todo caso, si el
trabajador consideraba que el descuento le causaba un perjuicio debid solicitar su
cancelaciéon o bien demandar la nulidad de la clausula respectiva de conformidad

con el articulo 123, apartado A, fraccion XXVII, inciso e, de la Constitucion.'””

Quinto.— Amparo Directo en Revisidn. En contra de la resolucién emitida
interpuso revisiéon que fue turnado y radicado con el numero de expediente
1180/2008 en la Segunda Sala de la SCJN, la cual determiné procedente la revision
al haber realizado el Tribunal Colegiado, la interpretacién del articulo 123, apartado

A, fraccion XXVII, inciso e de Constitucion Federal.’®

Sexto.— Sentencia. La Segunda Sala de la SCJN, emitid sentencia el 3 de
septiembre de 2008, en la que determindé amparar al quejoso, al considerar, en
esencia, que del andlisis del expediente y de la interpretacion del articulo 123,

apartado A, fraccion XXVII, inciso e de la Constitucion, conducian a establecer que

176 |bidem. pp. 13-16.
7 |bidem. pp. 16-22.
78 Ibidem. pp. 7-11.
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realmente existia una semejanza entre la practica del convenio de contrato de
prevision social del trabajador y las antiguas tiendas de raya abolidas, asimismo,
declaré la nulidad del convenio, al ser contrario al articulo constitucional

interpretado.'”®

La sentencia aqui comentada representa la llamada eficacia indirecta de los
derechos fundamentales en relaciones entre particulares—analizada antes de la
reforma de 2013—, que comienzan en este caso en un proceso ordinario y que
finalmente son impagables en el juicio de amparo. Sin embargo, podemos destacar
que este asunto tuvo que agotar todas las instancias del pais, hasta llegar a la
SCJN, para poder determinar que existia un agravio en sus derechos fundamentales

hacia el trabajador por parte de otro particular.

3.4 Amparo directo en revision 2044/2008

Este amparo es otro ejemplo, de la eficacia indirecta de los derechos
fundamentales por violaciones entre particulares que se llevé a cabo antes de la

reforma de 2013 y que se resolvié después de la misma.
Antecedentes

Hechos. En una entrevista realizada por el director general del periddico “la
antorcha”, medio de informacién de circulacion regional en Acambaro, publico una
nota periodistica el veintitrés de diciembre de dos mil cuatro, respecto a la vida
privada del entonces presidente municipal de Acambaro, en la que basicamente se

narraban aspectos de su vida privada.'®

79 |bidem. pp. 83-85.

180 Cfr. Amparo directo en revision, 2044/2008, Min. José Ramon Cossio Diaz, Primera Sala,
votado por wunanimidad de votos, el diecisiete de junio de 2019. [en linea]
https:/iwwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=104404,
pp.2-4.
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Proceso Jurisdiccional

Primero.— Inicio de procedimiento. Con motivo de dicha publicacion el
presidente municipal, formulé denuncia penal contra el director del periédico, el
trece de enero de dos mil cinco, por considerar que era mentira todo lo que se habia
publicado, que tales afirmaciones le causaban deshonra, descrédito, perjuicio,
desprestigiandolo y dejandolo en ridiculo como funcionario publico. El cuatro de
mayo de dos mil cinco el Agente del Ministerio Publico en Acambaro determiné que
el ahora recurrente era probable responsable de la comision del delito de ataques a

la vida privada y consigno la averiguacion previa.

Segundo.— Sentencia Penal. El director del periddico fue procesado y
condenado penalmente por la comision del delito de ataques a la vida privada,
imponiéndole una pena privativa de libertad de tres afios, un mes y quince dias por
el Juez Menor Mixto del Partido Judicial de Acambaro, el veinticinco de enero de
dos mil siete. Asimismo, le negd los beneficios de condena condicional y
conmutacion de sanciones, pero le concedi6 el sustitutivo de pena consistente en
trabajo en favor de la comunidad. Dicho fallo fue apelado por el director del periddico
y la sentencia fue confirmada por Juzgado Unico Penal del Partido Judicial de

Acambaro, el dieciocho de enero de dos mil ocho, en el expediente 04/2007."8

Tercero.— Demanda de Amparo Directo. En contra de esta ultima resolucion
el director del periddico promovié demanda de amparo el quince de febrero del dos
mil ocho, la cual fue turnada al Tribunal Colegiado en Materia Penal del Décimo
Sexto Circuito. Estimé que la sentencia reclamada era violatoria de los articulos 14,
16, 20, 6° y 7° de la Constitucion Federal y formulo los conceptos en los que
denunciaba la inconstitucionalidad de los articulos 1°, 3°, 4° 5° y 6° de la Ley de
Imprenta del Estado de Guanajuato, por estimarlos contrarios a los articulos 6° y 7°

de la Constitucién Federal. A su juicio, “los objetivos de la Ley de Imprenta no fueron

181 Amparo directo en revision, 2044/2008, op cit. p.4
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examinados por la responsable, pues de ser asi hubiera concluido que no obedece
a objetivos constitucionalmente legitimos, ademas de no ser proporcionales con lo

dispuesto en los articulos 6° y 7° constitucionales.'8?

Cuarto.— Sentencia del Colegiado. El veintisiete de octubre del dos mil ocho,
el Tribunal Colegiado en Materia Penal del Décimo Sexto Circuito, resolvid en el
sentido de negar el amparo, al considerar que eran infundados los conceptos de
violacién del quejoso, basicamente, porque la libertad de expresion contemplada en
la Constitucién y en los tratados tiene limites, y los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Federal que establecen el derecho a la libre manifestacién de las ideas y la libertad
de imprenta también los restringen, especificamente el de que la manifestacion de
las ideas no se ejerza de forma que ataque la moral, los derechos de tercero,
provoque algun delito o perturbe el orden publico, por lo tanto, el acto desplegado
por el quejoso se considera un ataque directo a la vida privada y no una opinion
publica y contrario a lo argumentado por el quejoso, los ataques que pondera la Ley
de Imprenta del Estado de Guanajuato en la fraccion | de su articulo 1° constituyen
una limitacion a las garantias de los articulos 6° y 7° constitucionales, pero se
refieren a la vida privada, no a la que desarrollan los funcionarios en el desempefio

de su cargo.’®

Quinto.— Amparo Directo en Revisidn. En contra de la resolucién emitida
interpuso revision que fue turnado y radicado con el numero de expediente
2044/2008 por acuerdo de veintiocho de noviembre de dos mil ocho, en la Primera
Sala de la SCJN, la cual determind procedente la revisién al haber realizado el
Tribunal Colegiado, una interpretacion directa de los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Federal, cuya sustancia y particularidades controvierte el quejoso en
via de agravio denunciando la inconstitucionalidad de la ley penal estatal bajo la

cual fue objeto de condena penal.’®

182 |bidem. pp. 5y 9.
183 |bidem. pp. 5y 9-11.
184 Ibidem. pp. 6-8.
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Sexto.— Sentencia. La Primera Sala de la SCJN, emiti® sentencia el
diecisiete de junio de dos mil nueve, en la que determiné amparar al quejoso, al
considerar, en esencia, que el Tribunal Colegiado habia realizado una mala
interpretacion del articulo constitucional controvertido y los derechos fundamentales
ponderados en contra de la Ley estatal, en ese sentido, fij6 que significaba la vida
privada, asi como las restricciones del derecho a la libertad de expresién y la
incompatibilidad de la ley estatal con los derechos vulnerados, porque el derecho
penal no entraba en la aplicacion del asunto—al ser demasiado estricto y limitativo
—, pues esto supone un atentado contra la democracia, esto es, de la ponderacion
efectuada entre el derecho al honor y vida privada, contra la libertad de expresion y
derecho a la informacién, concluyd la Primera Sala que la normativa aplicada al

caso era contraria a lo prescrito por la Constitucion Federal. 8

En la sentencia analizada, ademas se consider6é que el quejoso no era un
ciudadano cualquiera al ser el director de un periddico’, sin embargo, su contra
parte, también no era cualquier ciudadano era un principio del procedimiento —la
causa penal— un servidor publico que era presidente municipal. Lo importante es
que se efectud la eficacia indirecta de los derechos fundamentales en relaciones
entre particulares, en la que inicio erroneamente en un proceso penal y como se

resolvio en un tribunal constitucional por la violacién de derechos fundamentales.

3.5 Amparo directo en revision 1621/2010

Aqui se analizara un amparo, en el que de igual forma se aprecia la eficacia
indirecta de los derechos fundamentales en relaciones entre particulares, antes de

la reforma de 2013.

185 |bidem. pp. 18-55.
186 |bidem. p.19.
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Antecedentes

Hechos.— El sefnor Z y la sefiora Y, contrajeron matrimonio el 9 de febrero
de 1991, en Torredn, Coahuila, bajo el régimen de separacion de bienes . Durante
el matrimonio procrearon cuatro hijos e iniciaron un procedimiento especial de

divorcio en el afio 2007, el cual caducd antes de emitirse la resolucion definitiva.8”

Proceso Jurisdiccional

Primero.— Inicio de procedimiento. EI 8 de mayo de 2008, el sefior Z
promovid juicio ordinario civil, en contra de la sefora Y, en el que demandé el
divorcio necesario, la declaracion de la pérdida de la patria potestad de la sefiora Y,
la custodia definitiva y pension alimenticia de sus cuatro menores hijos,
indemnizacion por dafos y perjuicios, revocacion de donaciones y, por ultimo, que
se declarase judicialmente impedida a la sefiora para contraer matrimonio con un
tercero con el que presuntamente cometié adulterio; Para demostrar la causal de
adulterio de su conyuge, el sefior Z ofrecié como prueba mas de trescientos correos
electrénicos —que fueron obtenidos sin su conocimiento— que contenian
conversaciones entre la sefiora Y y un tercero, asi como la fe de hechos de
diecisiete de septiembre de dos mil siete, realizada por el Notario Publico 116 del

Estado de México, en la que se da cuenta de como se obtuvieron varios de ellos. '8

Segundo.— Sentencia del Juzgado Civil. Seguidos los tramites conducentes,
el once de febrero del afio dos mil diez, la Juez Primero Civil de Primera Instancia
del Distrito Judicial de Lerma de Villada, Estado de México, dictd sentencia en la
que determind que el sefior Z no probd sus pretensiones, por lo que concedio la

guarda y custodia de los menores a la sefiora Y. Asimismo, condend al sefior Z a

187 Cfr. Amparo directo 1621/2010, Min. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Primera Sala, votado
por  unanimidad de  votos, el quince de junio de  2011. [en lineal]
https://iwwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=119580, p.6

188 Amparo directo 1621/2010, op. cit., pp.6-8.

107



realizar el pago por concepto de alimentos respecto a sus cuatro menores hijos. Su
determinacién se basaba centralmente en que de los correos analizados se
apreciaba que el actor tenia conocimiento de la relacidn extramarital, ademas en
otra conversacién, en los correos entre el sefor Z y la sefiora Y se apreciaba
tacitamente un perdén por parte del sefior Z. Dicha determinacion fue apelada por
el sefior Z y confirmada por la Primera Sala Regional Familiar de Toluca del Tribunal
Superior de Justicia del Estado de México el 6 de abril de 2010; sin embargo, la

Sala no coincidié con la Juez de lo Civil en lo que hace al perdon tacito del sefior. "8

Tercero.— Demanda de Amparo Directo. En contra de esta ultima resolucion
el sefior Z promovié demanda de amparo el veintiséis de abril de dos mil diez, la
cual fue turnada al Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo
Circuito. Considerd el sefior X que la sentencia era violatoria de los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, narrd los antecedentes del caso y expreso los

conceptos de violacion que estimo pertinentes. 90

Cuarto.— Sentencia del Colegiado. El quince de junio de dos mil diez el
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, determiné
conceder el amparo al quejoso para el efecto de que la autoridad responsable dejara
insubsistente el fallo reclamado y emitiera otro en el que determine que el actor si
demostro la causal de divorcio necesario consistente en las injurias graves de un
cényuge hacia el otro, que hacen dificil e imposible la vida en comun. Asimismo,
que otorgue la guarda y custodia de los menores descendientes a favor del sefior Z
y, finalmente, que se pronuncie sobre los demas agravios formulados ante su
potestad, de acuerdo con la litis inicial y de alzada, en relacién con todas y cada una
de las pruebas que obran en el asunto. Fundo esta resolucion basicamente en que,
si bien es cierto que la comunicacién mantenida entre la sefiora Y y un tercero a

través de correos electrénicos, no prueban la causal de divorcio consistente en el

189 |bidem.p.11.
190 |bidem. p 2.
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adulterio, también lo es que dichas probanzas son suficientes para tener por
demostrada la diversa causal consistente en las injurias graves de un cényuge hacia
el otro que hacen dificil la vida en comun. En consecuencia, el Tribunal Colegiado
determind que las conductas derivadas de las supuestas actividades extramaritales

de la sefiora Y, le impedian continuar con la guarda y custodia de sus hijos. %"

Quinto.— Amparo Directo en Revisidén. En contra de la resolucién emitida la
sefiora X interpuso revision, por acuerdo de quince de julio de dos mil diez, el
Presidente de la SCJN, determind desechar el recurso de revision —al no cumplir
con los requisitos previstos en el articulo 83, fraccién V de la Ley de Amparo—, ante
esta determinacion, la sefiora Y interpuso recurso de reclamacion, seguido los
tramites pertinentes, el veintisiete de octubre de dos mil diez, se resolvié que era
procedente el recurso de revision, toda vez que el Tribunal Colegiado realizé una
interpretacién directa de los articulos 4° y 16, parrafos noveno y décimo, de la
Constitucion Federal. El asunto fue turnado y radicado con el numero de expediente
1621/2010 por proveido de dieciocho de enero de dos mil once, en la Primera Sala
de la SCJUN. En los conceptos de violacion alega la violacién de los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 14 y 16, basicamente porque el 6rgano
colegiado no valoré las declaraciones de los menores hijos, por lo que violento el
interés superior del menor y porque ilegalmente tomé en consideracion los correos

electronicos obtenidos en contravencion del articulo 16 constitucional. 92

Sexto.— Sentencia. La Primera Sala de la SCJN, emitié sentencia el dia
quince de junio de dos mil once, en la que determin6é amparar a la sefiora X, al
considerar medularmente que la prueba consistente en mas de 300 correos
electronicos certificados por el notario publico habia vulnerado el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas de la sefiora X, asi en un estudio
preliminar la SCJN considero existia la denominada eficacia horizontal de derechos

fundamentales. En ese sentido, estableci6 que la obtencion de los correos

91 Ibidem. 12-19.
192 Ibidem. pp.2-5y 20.
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electronicos se realizé en contravencion de directa al derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, tutelado en los parrafos
decimosegundo y decimotercero del articulo 16 de la Constitucién Federal, pues de
los autos se advertia que la obtencion de los correos electrénicos se habia realizado
sin la autorizacion expresa o tacita, asimismo, la obtencion no fue de forma causal
o fortuita; por lo tanto, toda prueba obtenida vulnerando derechos fundamentales,

carece de todo valor probatorio.'®

Lo destacable de esta resolucion de la SCJN, es que se reconocio la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, en este caso, no solo se establecié los
alcances del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, sino que
también se analizé la vulneracion del derecho a la intimidad que esta relacionado al
derecho vulnerado. Sin embargo, hay que poner de relieve que la revision fue
desechada, ademas del inicio el procedimiento y como fue interpretado en instancia

constitucional.

3.6 Amparo directo en revisién 5505/2017

La sentencia de este amparo representa otro ejemplo de la eficacia indirecta
de derechos fundamentales entre particulares, en el que se interpretara el derecho

a la dignidad y discriminacion.
Antecedentes

Hechos.— EI veintisiete de febrero del dos mil doce, la sefiora L, fue
contratada por la por la persona moral Ralston Purina México. A las cero horas con
treinta minutos del veintisiete de septiembre de dos mil trece, durante su jornada

laboral en las instalaciones de Ralston Purina México, la sefiora L manifesté a sus

193 |bidem. pp. 30-55.
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companeros que se sentia mal, por lo que fue al sanitario. Debido a que habia
tardado, decidieron buscarla y al no encontrarla dieron aviso al supervisor. A las
cuatro horas de ese mismo dia se localizé sin vida a la sefiora L y avisaron a su hijo
a las nueve horas de ese dia para reportarle Unicamente que su madre habia tenido
un accidente de trabajo. Después de tres horas y media de espera en la empresa,
sin que les dieran informes de lo ocurrido, le reiteraron—el personal de la empresa—
que su madre habia tenido un accidente de trabajo y lo remitieron al Ministerio
Publico. En el Ministerio Publico le informaron que su madre habia fallecido por
haber resbalado, sin embargo, después le informaron que probablemente habia
muerto atropellada por un montacargas, aunque finalmente le dijeron que murié
porque le cayeron unas tarimas encima. Ante estos hechos y dictamenes periciales,

se inicié una carpeta de investigacion por el delito de homicidio. 19

Proceso Jurisdiccional

Primero.— Inicio de procedimiento. Por lo ocurrido, el hijo de la sefiora L,
demando a Ralston Purina México el pago de una indemnizaciéon por dafio moral,
asi como los gastos y costas del juicio, bajo el argumento de que la muerte de su
madre le ocasion6é un dafio en lo afectivo y la empresa incurri6 en una
responsabilidad extracontractual subjetiva con motivo de una conducta ilicita
consistente en negligencia y dolo, basicamente porque no previeron la seguridad
adecuada a su madre en el trabajo, y la falta de atencion, apoyo e informacién al
actor y sus demas familiares con motivo de los hechos; pues consideraba que
contravenia el articulo 7.145 del Cédigo Civil del Estado de México, en relacién con
el articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos asi
como los numerales 132, fracciones XVIy XVII, 423-VI, 475-Bis, primer parrafo, de
la Ley Federal del Trabajo. Presenté como pruebas, entre las que destacan, el acta

de defuncidn, copias certificadas de la carpeta de investigacion, asi como informes

194 Cfr. Amparo directo en revision 5505/2017, Min. Ana Margarita Rios Farjat, Primera Sala,
votado por unanimidad de votos, el trece de enero de dos mil veintiuno. [en linea]
https:/iwwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=223109,
pp.1-2.
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de la capacidad econdmica de la demandada y el reconocimiento de las entrevistas

realizadas a los agentes del Ministerio Publico.%°

Segundo.— Sentencia del Juzgado Civil y Apelacion. Seguidos los tramites
conducentes, el treinta y uno de octubre de dos mil dieciséis, la Jueza Cuarta en
Materia Civil de Primera Instancia con residencia en Cuautitlan, Estado de México,
dicté sentencia declarando fundada la accion de indemnizaciéon por dafio moral,
infundadas las excepciones y condend a Ralston Purina México a pagar al hijo de
la senora X o “a quien sus derechos representen”, el dafio moral ocasionado (el cual
ordeno fuera cuantificado en ejecucidn de sentencia a juicio de peritos) y absolvié a
ambas partes de las costas del juicio. Dicha determinacion fue apelada por ambas
partes y revocada por la Segunda Sala Colegiada Civil del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Meéxico, el veinte de enero de dos mil dieciséis,
esencialmente porque considerd que el actor no acredito el primer elemento
de su accion (la conducta ilicita de la demandada) al privar de pleno valor
probatorio a las copias certificadas de la carpeta de investigacion y considerar
que su contenido no estaba corroborado con el resto del material probatorio

y absolvié a la demandada de las prestaciones reclamadas.’%

Tercero.— Demanda de Amparo Directo. En contra de esta ultima resolucion
el hijo de la sefiora L promovié demanda de amparo el catorce de febrero de dos
mil diecisiete, la cual fue turnada al Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito. Argumentd centralmente en sus conceptos de violacion que el
hecho ilicito base de su accion derivd del incumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales que como patrén tiene el demandado y solicitd la
realizacion de una interpretacion conforme del articulo 7.156 Codigo Civil del Estado
de México, para efecto de considerar como hechos ilicitos objeto de dafo moral la
trasgresion de derechos fundamentales por particulares y calificar como tales las

conductas que atribuyé a la demandada. Asimismo, la demandada promovid

195 Amparo directo en revision, pp. 2-4.
196 |bidem. pp. 5-6.
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amparo adhesivo que fu admitido por proveido de veintinueve de marzo de dos mil

diecisiete 197

Cuarto.— Sentencia del Colegiado. El diez de agosto de dos mil diecisiete el
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, determin6 negar
el amparo al quejoso al estimar que al margen de las consideraciones de la Sala,
los hechos ilicitos en que el quejoso sustenté su accién de dafio moral no se
ubicaban en ninguno de los supuestos a que se refiere el segundo parrafo del
articulo 7.156 Codigo Civil del Estado de México, razén por la cual declaré
inoperantes sus conceptos de violacién. Consecuentemente, el amparo adhesivo se

declaré sin materia. %8

Quinto.— Amparo Directo en Revision. En contra de la resolucion emitida el
hijo de la sefiora L interpuso revisién que fue turnado y radicado con el numero de
expediente 5505/2017 por acuerdo de seis de septiembre de dos mil diecisiete, en
la Primera Sala de la SCJN, la cual determind procedente la revision al haber
realizado el Tribunal Colegiado, una interpretacidn sobre la inconstitucionalidad del
articulo 7.156 del Cdédigo Civil del Estado de México y haber omitido una
interpretacién conforme del sistema normativo que reglamenta la distribucion de las
cargas probatorias sobre la ilicitud de la conducta de la demandada. El nueve de
octubre de dos mil diecisiete, Ralston Purina México, interpuso recurso de
reclamacion, el cual fue declarado infundado en sesion de veintiuno de noviembre
de dos mil dieciocho. Ante esto, promovio revision adhesiva, admitida el diecisiete
de octubre de dos mil diecisiete. Posteriormente fueron returnados la revisién y la

revision adhesiva el seis de enero de dos mil veinte.%®

Sexto.— Sentencia. La Primera Sala de la SCJN, emitid sentencia el dia trece
de enero de dos mil veintiuno, en la que determind primeramente declarar cosa

juzgada la revision adhesiva toda vez que solamente realizé planteamientos de

97 Ibidem. pp. 6-7.
198 |bidem. pp. 7-9.
199 |bidem. 9-11 y 23-26.
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improcedencia, los cuales, ya habian sido resueltos en el recurso de reclamacion.
Por otra parte, revoco la sentencia del Tribunal Colegiado, porque efectu6é una
incorrecta interpretacién del articulo 7.156, segundo parrafo, del Cédigo Civil del
Estado de México, para acreditar el dafio moral por un hecho ilicito y una justa
indemnizacion, asi como la omision de analizar la carga probatoria conforme a la
igualdad procesal, pues la interpretacién del Tribunal Colegiado no es conforme a
la constitucion, debido a que la SCJN al realizar la interpretacion sistematica de los
articulos, 7.154, 7.155 y 7.156, parrafo segundo, del Codigo Civil y articulos 1.252
a 1.254 del Codigo de Procedimientos Civiles todos del Estado de México, conforme
al principio pro-persona de los derechos fundamentales de dignidad humana, justa
indemnizacion y e igualdad procesal, establecié que no era inconstitucional la
disposicion normativa, simplemente porque no es taxativo y restringe los derechos
fundamentales de justa indemnizacion y dignidad humana, por lo tanto, respecto a
la igualdad procesal la carga probatoria le correspondia desvirtuar el hecho ilicito
por dafo moral al patrén al existir una relacién asimétrica entre las partes. En
consecuencia, se devolvié el asunto al Tribunal para efectos de hacer una
interpretacién conforme a lo antes descrito y fijara la existencia del dafio moral con

las pruebas del patron.2%°

Mucho podriamos reflexionar sobre la littis del amaro; sin embargo, los
destacable es que respecto al analisis de la dignidad humana y justa indemnizacion,
la Corte determind su aplicabilidad contra particulares, pues existian precedentes
que establecian su eficacia no solamente contra el Estado sino también contra

particulares.

200 |pidem. pp. 27-63.
114



3.7 Amparo indirecto 468/2014-IV

Este amparo es un ejemplo claro de que en México no se reconoce la eficacia
directa de derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares, pues
la interpretacion en sentido estricto sigue imperando. Asi al no existir un analisis de
fondo del asunto y puesto que no estan disponibles en la sentencia, omitiré algunos

datos.
Antecedentes

Hechos.— De una lectura de la sentencia de amparo se desprende que el
motivo de la interposicion del amparo, fue por la cancelaciéon del seguro médico en
forma total a que tiene derecho la Senora N por ser dependiente del Sefor J, a
pesar de estar laborando en la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la cual
fue realizada, por parte del director general adjunto de Operacion de Recursos

Humanos de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores.?°'
Proceso Jurisdiccional

Primero.— Demanda de Amparo Indirecto. Por escrito presentado el dos de
diciembre de dos mil trece, ante la Oficina de Correspondencia Comun de los
Juzgados de Distrito en Materia Civil del Primer Circuito, la sefiora N por su propio
derecho, promoviéo amparo en contra de los actos del director general adjunto de
Operacion de Recursos Humanos de la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
por la cancelacion del seguro médico en forma total a que tiene derecho la Sefiora
N por ser dependiente del Sefor J, quien todavia es trabajador activo de la
Autoridad sefialada como autoridad responsable. Sin embargo, mediante acuerdo
de tres de diciembre de dos mil trece, el Juzgado Cuarto de Distrito en Materia Civil,

determind carecer de competencia y ordené su envid a las oficinas de

201 Cfr. Amparo indirecto 468/2014-1V, Juzgado Quinto de Distrito en Materia de Trabajo del
Primer Circuito, resuelto el cuatro de abril de dos mil catorce, p. 2.
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correspondencia comun de los Juzgados de Distrito en Materia Administrativa del
Primer Circuito, quien por razén de turné conocio el Juzgado Primero de Distrito en
Materia Administrativa, quien previos requerimientos y desahogos, mediante auto
de veintitrés de diciembre de dos mil trece, admitié a tramite la demanda de amparo;
solicitd a las autoridades responsables sus informes justificados; se dio la
intervencion legal al Agente del Ministerio Publico Federacion de la adscripcion,
quien no formulé pedimento; mediante acuerdo de veintiuno de enero de dos mil
catorce, se dejo de tener como autoridad al director general adjunto de Operacion
de Recursos Humanos de la Comisidon Nacional Bancaria y de Valores) y se sefiald
dia y fecha para la audiencia constitucional, la cual, previos diferimientos se celebré
el veinticuatro de febrero de dos mil catorce, en la que declaré carecer de
competencia y ordend su envio a la oficina de correspondencia comun de los

Juzgados de Distrito en Materia de Trabajo del Primer Circuito.?%?

Segundo.— Admision de amparo. Por razén de turno conocié el Juzgado
Quinto de Distrito en Materia de Trabajo del Primer Circuito, quien por proveido de
veintiséis de febrero de dos mil catorce, aceptd la competencia planteada y ordend

se turnara el expediente a efecto de que se dicte la sentencia.?®?

Tercero.— Sentencia del Juzgado de Distrito. El cuatro de abril de dos mil
catorce el Juzgado Quinto de Distrito en Materia de Trabajo del Primer Circuito,
determino sobreseer el amparo a la quejosa debido a que se acreditaba lo dispuesto
en los articulos 61, fraccion XXIIl y 63, fraccion V, de la Ley de Amparo, toda vez
que el amparo es improcedente contra actos de particulares, pues a juicio de la
Jueza el director no era autoridad para efectos del juicio de amparo, porque de una
interpretacion de los articulos 1y 5, fraccion Il, de la Ley de Amparo, establecié que
el acto no esta “embestido de facultades de imperio que caracterizan a las

autoridades, porque la relacion entre ambos es de igualdad (coordinacion)”.2%4

202 Cfr. Amparo indirecto 468/2014-1V, op cit., p.1-2.
203 |bidem. p. 2.
204 |bidem. pp. 3-7.
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Se podria debatir si fue correcta o no la determinacion, pero lo destacable es
que por parte de algunos juzgadores que utilizan la interpretacion en sentido
estricto, determinan desechar el amparo al no colmar los requisitos prescritos en la

Ley de Amparo.

3.8 Amparo indirecto 442/2020

En este amparo de igual forma se intenta promover la eficacia directa de
derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares. Asi al no existir
un analisis de fondo del asunto y puesto que no estan disponibles en la sentencia,

omitiré algunos datos.
Antecedentes

Hechos.— De una lectura de la sentencia de amparo se aprecia que el motivo
de la interposicion del amparo, fue debié a una omisién de proporcionarle atencién
médica al Sefor M, por parte de la aseguradora Qualitas Compafiia de Seguros,
Sociedad Anénima de Capital Variable y Seguros Banorte, Sociedad Andénima de
Capital Variable, Grupo Financiero Banorte, con motivo del accidente

automovilistico que tuvo el dia veintiséis de agosto del dos mil diecinueve.?%
Proceso Jurisdiccional

Primero.— Demanda de Amparo Indirecto. Por acuerdo veintinueve de
agosto del dos mil diecinueve el Juzgado Segundo de Distrito en Materia
Administrativa del Cuarto Circuito admiti6 a tramite la demanda de amparo
promovida por el Sefor G en contra de la omisidn de proporcionarle atencion medica

por parte del Centro Medico Lasalle, asi como a las compafias aseguradoras, por

205 Cfr. Amparo Indirecto 442/2020, Juzgado Tercero de Distrito del Centro Auxiliar de la
Décima Region, resuelto el dia veintiséis de octubre del dos mil veinte, pp. 4-5.
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el incumplimiento del contrato de seguro de automoévil con motivo del accidente vial
en el que participé el dia veintiséis de agosto del dos mil diecinueve, solicitd a las
autoridades responsables sus informes justificados; se dio la intervencion legal al
Agente del Ministerio Publico Federacion de la adscripcion, quien no formuld
pedimento y se sefiald dia y fecha para la audiencia constitucional, la cual se celebré
el veintiséis de mayo del dos mil veinte en la que determiné carecer de competencia
en razon de materia, ordenando su envié a las oficinas de correspondencia comun
de los Juzgados de Distrito en Materias Civil y de Trabajo del Cuarto Circuito. En
razén de turné conocio la Juez Primero de Distrito en Materias Civil y de Trabajo del
Cuarto Circuito, quien admitié la competencia y lo radic6 con el numero de
expediente 442/2020. Por proveido de dos de octubre del dos mil veinte, la Juez

remitio el expediente al Juzgado Auxiliar.20

Segundo.— Admision de amparo. Por razén de turno conocié el Juzgado
Tercero de Distrito del Centro Auxiliar de la Décima Regidn, quien por proveido de
siete de octubre del dos mil veinte, aceptd la competencia planteada y ordend que
se registrara con numero de expediente auxiliar 232/2020 a efecto de que se dicte

la sentencia. 207

Tercero.— Sentencia del Juzgado de Distrito. El veintiséis de octubre de dos
mil veinte el Juzgado Tercero de Distrito del Centro Auxiliar de la Décima Region,
determind sobreseer el amparo al quejoso debido a que se acreditaba lo dispuesto
en los articulos 61, fraccion XXIIl y 63, fraccion V, de la Ley de Amparo, toda vez
que el amparo es improcedente contra actos de particulares, pues a juicio de la
Jueza la omision de proporcionarle al quejoso la atencién medica por parte de
Qualitas Compafiia de Seguros, Sociedad Andénima de Capital Variable y Seguros
Banorte, Sociedad Anonima de Capital Variable, Grupo Financiero Banorte, con
motivo del accidente automovilistico que tuvo el dia veintiséis de agosto del dos mil

diecinueve, no constituye un acto de autoridad para efectos del juicio de amparo,

206 Amparo Indirecto 442/2020, op cit., pp. 1-2.
207 |bidem. pp.2-3.
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porque no es un acto de supra-subordinacion, sino de coordinacién “donde si bien
uno de ellos manifiesta su resistencia a la pretension del contrario, ello se hace
desde un plano de igualdad en una relaciéon de coordinaciéon y no como un acto
investido de imperio obligatorio y coercitivo con base en una norma general y por
virtud del cual se cree, modifique o extinga por si 0 ante si, situaciones juridicas que
afecten la esfera legal del quejoso, condicibn normativamente prevista en el

transcrito articulo 5°, fraccion I, de la Ley de Amparo”.2%8

Finalmente, una vez analizados estas sentencias se puede apreciar que en
México existe un reconocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales tanto
del Estado como de los particulares. Antes de la reforma de 2013, solo existe
mencién en asuntos de la Corte como el caso Marcolfo. F. Torres, Trasvifia, Barra
Nacional de Abogados y los que puse como ejemplos, de un deber y una eficacia
de los particulares de proteger algunos derechos fundamentales, que por el contexto
y circunstancias se fueron desarrollando hasta reconocer la eficacia de derechos
fundamentales frente a particulares; sin embargo, la eficacia que se ha adoptado en
México es la indirecta, salvo casos excepcionales de una interpretacion pro-persona
se admite la eficacia directa, pero estos casos son aislados, pues requiere de un
contexto politico que muy pocas veces ocurre. Por lo tanto, considero que el amparo
no es el mecanismo constitucional idoneo contra actos provenientes de particulares
que vulneren derechos fundamentales, debido a que deben agotar toda una serie
de instancias ordinarias ya sean procedimientos administrativos o procesos
jurisdiccionales que al final culminan en instancias de amparo al no existir un
mecanismo directo, para reforzar el argumento analizaremos otros temas en el

siguiente capitulo.

208 |bidem. pp. 6-14.
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Capitulo IV Medios de control constitucional

comparado y un nuevo derecho constitucional

“Lo que tarquino el soberbio en su jardin quiso dar a entender con las
amapolas lo comprendié el hijo, pero no el mensajero.”
Johann Georg Hamann

En la época contemporanea existen en diferentes paises, mecanismos que
tutelan los derechos fundamentales en sus textos constitucionales; sin embargo, a
México se le considera como el primer pais que tanto material y formalmente,
implementd un proceso que tutelara derechos fundamentales —antes garantias
individuales o constitucionales—, que si bien algunos juristas consideran que
México para la implementacion de este juicio adopto ideas del habeas corpus de
1679 —implementado en Inglaterra— y state action de 16892%° —implementado en
Estados Unidos—, lo cierto es, que estos juicios solamente procedian en contra de
privaciones ilegales de libertad, ocasionando un desarrollando paulatino, aunque no
llegaron a tienen la amplitud de proteccidn de derechos fundamentales que tiene el

juicio de amparo en la actualidad.

El Juez Ferrer Mac-Gregor, destaca que México inspiré a los demas paises
para adoptar mecanismos de protecciéon similares al amparo mexicano, por lo que
se puede decir que el amparo se ha ido expandiendo en el mundo, sobre todo en
paises latinoamericanos y paises europeos, como Austria, Alemania, Espafia y

Suiza, primeramente, hasta llegar a regiones como Rusia, Corea del Sur y Macao.?'°

209 Cfr. Giancarlo, Rolla. La tutela de los Derechos Constitucionales, Los recursos directos
en el derecho comparado, México, Porrua, IMDPC, 2013, pp. 5-8.

210 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Panoramica del Derecho Procesal Constitucional,
México, UNAM-IIJ, Marcial Pons, 2017, p. 305.
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Como se ha subrayado en el mundo existen mecanismos de proteccion
similares al juicio de amparo en México, si bien con distintas connotaciones como
juicio, recurso, accion, de amparo, también existen paises como Brasil que le
denomina mandato de seguranca; Colombia accion de tutela; Chile recurso de
proteccion, entre otros. Lo destacable es que son pocos los paises que han
implementado el amparo en contra de particulares en el texto constitucional, pues
aun sigue prevaleciendo la doctrina de que solamente el Poder Publico vulnera
‘derechos fundamentales’; aunque, algunos paises Latinoamericanos han incluido
la posibilidad de que un particular vulnere estos derechos, entre ellos, Argentina,
Peru, Colombia, Bolivia, Paraguay, Chile, Uruguay, Venezuela y Republica
Dominicana. No obstante, sélo algunos paises han consagrado en la ley suprema,
la nueva filosofia del derecho de que los particulares también vulneran derechos

fundamentales.?!!

De igual forma, en los paises europeos, Unicamente por via de jurisprudencia
se admite la posibilidad de que se promueva amparo por vulneraciones de derechos
fundamentales en contra de personas fisicas o morales, entre los que destaca
Alemania solamente, pues paises como ltalia, Francia y Portugal, prevén
mecanismos de proteccion indirecta de derechos fundamentales, y en el caso de
Espafna solamente admite la procedencia en contra de autoridades. Esto no quiere
indicar, que las personas estén en un plano de indefension, sino que estos paises
han adoptado diferentes mecanismos de control constitucional, como habeas

corpus o control abstracto o preventivo de constitucionalidad (Francia).?'?

Por consiguiente, toda vez que excede de los alcances de esta investigacion,
no es posible realizar un analisis exhaustivo de cada mecanismo de proteccién de
derechos fundamentales establecido en la Constitucion de cada pais, porque la

finalidad pretendida es poner de relieve solamente los paises que tutelen a nivel

211 Cfr. Brewer-Carias, Allan R. El Proceso de Amparo en el Derecho Constitucional
Comparado de América Latina, México, Porrua, IMDPC, 2016, pp. 35-51 y ss.

212 Cfr. Rolla, Giancarlo. Tutela de los Derechos Constitucionales, los recursos directos en
del derecho comparado, México, Porraa, IMDPC, 2013, pp. 70-75y ss.
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constitucional y legal, el amparo contra particulares. Asi, analizaremos los paises
de Argentina, Colombia, Peru y Alemania al ser los paises que han implementado
la teoria del derecho de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales de
manera mas cristalizada o nitida, tanto en el texto constitucional, como en la
jurisprudencia—Alemania solamente en la jurisprudencia, aunque de manera

destacada al establecer el Drittwirkung—.

4.1 El amparo en Argentina

Hacer un andlisis de la republica de Argentina?'® en el derecho procesal
constitucional, al igual que México es una labor compleja, pues en Argentina existen
diversos medios de control constitucional con los cuales las personas pueden
defender sus derechos fundamentales, el habeas corpus—tutela libertad personal—
, habeas data—tutela derechos de datos personales— vy juicio de amparo; respecto
de este ultimo que es el que nos interesa, podemos empezar mencionando que su
implementacion a nivel Constitucional fue en 1994, aunque se empez06 a regular a
nivel jurisprudencial a través de los habeas corpus conocidos como caso SIRI, en
195724 y el asunto relevante de Samuel Kot en 1958 —amparo contra
particulares—, antes de estos casos se negaba la procedencia del amparo a nivel
jurisprudencial, es decir, no existia un proceso para tutelar los derechos
fundamentales que no fueran los de libertad personal —habeas corpus—; por estos
motivos durante casi once afos antes de su regulacién, de cierto modo se aceptaba
de forma jurisprudencial, hasta que se emitié la primera Ley de Amparo en 1966

conocida como Ley nacional 19.986.

213 Existen diversos nombres oficiales en argentina como “Provincias Unidas del Rio de la
Plata”; Republica de Argentina; Confederacion Argentina; y se indica en la Constituciéon que para
sancionar las leyes se utilizara el término “Nacion Argentina”. véase: Articulo 35 de la Constitucion
de Argentina.

214 Cfr. CSJNA “Siri, Angel, ¢/ Cam. de Apel. en lo Penal del departamento de Mercedes
(Prov. de Buenos Aires), sentencia de 27 de diciembre de 1957, fallo: SAIJ: FA57997827.
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autnoma-buenos-aires-siri-
angel-fa57997827-1957-12-27/123456789-728-7997-50ts-eupmocsollaf.
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En consecuencia, se puede apreciar que el amparo en argentina es
relativamente nuevo a comparacion del mexicano, pero este amparo se ha
desarrollado drasticamente desde su aceptacién a nivel jurisprudencial a causa del
amparo Sammuel Kot, donde se resolvié que el amparo era procedente en contra
de particulares, aplicando en aquel entonces la teoria de la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales o drittwirkung, por consiguiente podemos senalar que
el amparo argentino rompié el dogma del rigth state estadounidense. No abordare

mas estos temas, debido a que los analizaré en el capitulo subsecuente.

El amparo en Argentina se encuentra regulado en el articulo 43 de la

Constitucion o Ley 24.430, que establece lo siguiente:

“Articulo 43.- Toda persona puede interponer accién expedita y
rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En
el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en
gue se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta acciébn contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y
en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto

de las fuentes de informacion periodistica.
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Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado
fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la
accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la

vigencia del estado de sitio. ?1°

Del articulo transcrito, podemos destacar que el amparo en argentina en su
texto constitucional establece que procede el amparo en contra de autoridades y
particulares, siempre y cuando no exista otro medio de defensa mas idéneo, y su
acto u omision “lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta,” derechos y garantias reconocidos en la Constitucion2'®. Entonces,
podemos aludir que en su texto constitucional se plasma una distincién entre una
autoridad y un particular que lesiona derechos fundamentales, caso contrario en
México, que solo un “particular equiparado” puede vulnerar los denominados

derechos fundamentales.

Respecto a la Ley de Amparo o Ley 19.986, en su articulo 1, nos proporciona

el objeto de estudio del amparo:

“Articulo 1° — La accién de amparo sera admisible contra todo acto
u omision de autoridad publica que, en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los
derechos o garantias explicita o implicitamente reconocidas por la
Constitucién Nacional, con excepcion de la libertad individual tutelada por el

habeas corpus. 2%’

215 yéase: Articulo 43 de la Constitucion de la Nacion Argentina; disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-24430-804/texto. [énfasis afiadido].

216 Cabe destacar que al igual que en el caso mexicano pareciera que en Argentina usan de
manera indistinta el término “derechos nuevos”, “derechos humanos” y “derechos fundamentales”;
tan solo véase la ley de amparo y el texto constitucional en el capitulo 2 derechos nuevos y garantias.

217 véase: articulo 1 de la Ley 19.986; disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-16986-4687 1/texto. [énfasis afiadido]
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Del articulo transcrito, se puede apreciar que solamente menciona que el
amparo protege por actos derivados de una autoridad, omitiendo a los particulares,
sin embargo, lo importante es que menciona que tutela todos los derechos
fundamentales contenidos en la constitucién que no sea materia del habeas corpus;
asi, la procedencia del amparo contra particulares se encuentra regulado en el

Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién o Ley 17.454, que indica:

ARTICULO 321.-Sera aplicable el procedimiento establecido en el
articulo 498:

1) A los procesos de conocimiento en los que el valor cuestionado no
exceda de la suma de Pesos cinco mil ($ 5000).

2) Cuando se reclamase contra un acto u omision de un
particular que, en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algin derecho o
garantia explicita o implicitamente reconocidos por la Constitucion
Nacional, un tratado o una ley, siempre que fuere necesaria la
reparacion urgente del perjuicio o la cesacién inmediata de los efectos
del acto, y la cuestién, por su naturaleza, no deba sustanciarse por
alguno de los procesos establecidos por este Cédigo u otras leyes, que
le brinden la tutela inmediata y efectiva a que esta destinada esta via
acelerada de proteccion.

3) En los demas casos previstos por este CAdigo u otras leyes.

Si de conformidad con las pretensiones deducidas por el actor no
procediere el tramite de juicio sumarisimo, el juez resolvera cual es la clase

de proceso que corresponde. 18

Con la nocion referida al principio del articulo 321 de la ley 17.454, resulta
oportuno relacionar lo establecido por el articulo 498, que en conjunto, nos

proporciona el tramite del amparo, instituyendo lo siguiente:

218 véase: articulo 321 de la Ley 17.454; disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-17454-16547/actualizacion. [énfasis afiadido].
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“ARTICULO 498.- En los casos en gque se promoviese juicio
sumarisimo, presentada la demanda, el juez, teniendo en cuenta la
naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida, resolvera de oficio y como
primera providencia si correspondiese que la controversia se sustancie por
esta clase de proceso. Si asi lo decidiese, el tramite se ajustara a lo
establecido para el proceso ordinario, con estas modificaciones:

1) Con la demanda y contestacion se ofrecera la prueba y se
agregara la documental.

2) No seran admisibles excepciones de previo y especial
pronunciamiento, ni reconvencion.

3) Todos los plazos seran de tres dias, con excepcion del de
contestacion de demanda, y el otorgado para fundar la apelacién y contestar
el traslado memorial, que sera de cinco dias.

4) Contestada la demanda se procedera conforme al articulo 359.

La audiencia prevista en el articulo 360 deberéa ser sefialada dentro
de los diez dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para
hacerlo.

5) No procedera la presentacion de alegatos.

6) Sélo seran apelables la sentencia definitiva y las providencias que
decreten o denieguen medidas precautorias. La apelacion se concedera en
relacion, en efecto devolutivo, salvo cuando el cumplimiento de la sentencia
pudiese ocasionar un perjuicio irreparable en cuyo caso se otorgard en

efecto suspensivo. ?1°

Por consiguiente, al concatenar todos los articulos, se llega a la conclusién
de que el amparo Argentino es un juicio sumario, que todos los jueces estan
obligados a conocer —Control difuso de constitucionalidad—, sefialando solamente
para la procedencia, argumentar violaciones a garantias y derechos fundamentales,

cometida por actos u omisiones de autoridades publicas o particulares, siempre y

219 véase: articulo 498 de la Ley 17.454; disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-17454-16547/actualizacion.
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cuando no exista otro medio de defensa que tutele esos derechos; y que el juez al

valorar los elementos aportados en la demanda admita el tramite de este.”220

4.2 La accion de tutela en Colombia

En Colombia existen diversos mecanismos de control constitucional para la
proteccion de derechos fundamentales, habeas corpus, habeas data, accion de
inconstitucionalidad publica y accion de tutela, este ultimo es un juicio similar al
amparo mexicano. La accion de tutela fue implementada con la nueva constituciéon
colombiana de 1991,%%" en el articulo 86, lo que destaca su reciente incorporacion
en el sistema procesal colombiano, sin en cambio, no quiere indicar que antes de
esto no existiera un mecanismo de defensa de derechos fundamentales que dejara
en un estado de indefension a los colombianos frente al Estado, debido a que ya
existia el habeas corpus y la accion de inconstitucionalidad publica donde los
colombianos defendian sus derechos contra el Estado, lo que acontecié es que la
accion de tutela complementd el esquema de proteccion del derecho procesal

constitucional colombiano.”222

220 Al respecto en la Ley 16.986, de manera sucinta nos establece la idea general del tramite
del amparo. véase articulos 2 que establece causales de improcedencia que en esencia son por
definitividad, litispendencia y extemporanea; articulo 3, improcedencia manifiesta e indudable
“desechamiento”; articulo 6, requisitos de la demanda de amparo; articulo 8; tiempo para rendir
informe de la autoridad; articulo 12; contenido de la sentencia de amparo; articulo 15; que establece
el recurso de apelacién de amparo y articulo 18, que establece el &mbito de aplicacion de la Ley.
disponible en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-16986-4687 1/texto.

221 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Panoramica del Derecho...”, cit., p. 304.

222 Al respecto podemos decir que los colombianos gozaban de otros mecanismos para
proteger sus derechos fundamentales, asi, por ejemplo, la constitucion de 1910 colombiana que
regula la accion de inconstitucionalidad publica, o bien, la constitucién de 1836 que implementa el
habeas corpus en el articulo 23, por tanto, la accion de tutela fue complementaria del derecho
procesal constitucional colombiano, al respecto véase: TCRC, “Javier Botero Martinez y Alejandro
Decastro Gonzalez ¢/ Decreto 2591 de 1991, sentencia de 17 de marzo de 1994, fallo: C-134/94.
disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C13494 . htm#:~:text=La%20acci%C3%B3n%2
0de%20tutela%20es,medio%20de%200rden%20legal%20que.
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En atencion a lo antes mencionado, la Constituciéon Colombiana en su articulo

86, nos indica lo siguiente:

‘ARTICULO 86. Toda persona tendra acciéon de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a
su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por laaccién o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de
guien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera
de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud
de tutela y su resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de

subordinacion o indefension. 223

De lo transcrito, se desprende que la accion de tutela tiene por objeto la
proteccion de los derechos fundamentales consagrados en la constitucion de
Colombia, cuyas vulneraciones pueden consistir ya sea por acciones u omisiones
cometidas por autoridades o particulares sefalados en la ley; por lo tanto, se puede
destacar que hay una distincion entre un acto cometido por un particular y autoridad

que vulnere derechos fundamentales.

223 yéase: articulo 86 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia; disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991 pr002.html.
[énfasis afiadido].
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Asimismo, en la Ley de Accion de Tutela, se establece:

“‘ARTICULO lo. OBJETO. Toda persona tendra accién de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares

en las casos que sefiale este Decreto. Todos los dias y horas son habiles

para interponer la accién de tutela.
La accién de tutela procedera aun bajo los estados de excepcion.

Cuando la medida excepcional se refiera a derechos, la tutela se podra

ejercer por lo menos para defender su contenido esencial, sin perjuicio de

las limitaciones gque la Constitucion autorice v de lo que establezca la

correspondiente ley estatutaria de los estados de excepcidn. 224

En suma, el articulo 1 de la Ley de Accion Tutela, nos reitera que todos los
Juzgados y Tribunales pueden conocer la accion de tutela de acuerdo con las
disposiciones de la ley”??>—control difuso de constitucionalidad—, que pueden ser
desde primera instancia hasta el Tribunal Constitucional con la revision"?%6. De igual

forma, indica que tanto las autoridades y particulares pueden vulnerar derechos

224 ygase: articulo 1 de la Ley de Accion de Tutela. disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591 1991.html. Por otra parte, las
partes subrayadas quedan exequibles por la sentencia 018/93 del Tribunal Constitucional. véase:
TCRC, “Hernan Antonio Barrero Bravo y otros, c/ decreto 2591 de 1991”, sentencia de 25 de enero
de 1993, fallo: C-018/93. disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-
018_1993.html#1.

225 Al respecto se menciona que los juzgados y tribunales conoceran de la tutela en el lugar
donde se ejecutd la vulneracion al derecho fundamental, y destaca que cuando sean tutelas en
contra de los medios de prensa se llevara en el lugar de esos medios. Véase: articulo 37 de la Ley
de Accion de tutela. disponible:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591 1991.html.

226 ygéase: articulo 33 de la Accion de Tutela. disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591 1991.html.
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fundamentales de la Constitucion, el cual sera un procedimiento sumario, por si

mismo o en representacion.”??’

Por otra parte, para la procedencia de la accién de tutela en contra de

particulares nos indica que se encuentra regulado en el articulo 44, de la normativa,

que a la letra dice:

‘ARTICULO 42. PROCEDENCIA. La accién de tutela procedera
contra acciones u omisiones de particulares en los siguientes casos:
1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando aquél contra quien se

hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio

publico de educacion para proteger—los—derechos—consagrades—en—los

s

[ 1 ) [ y ) [ y

2. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando aquél contra quien se

hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio

publico de salud para—pretegerlos-derechos-alavida—ala-intimidad—ala

3. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando aquél contra quien se
hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacién de servicios
publicos demiciliarios.

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada,
contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la
situacion que motivo la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una
relacion de subordinacion o indefension con tal organizacion.

5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o
amenace violar el articulo 17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere
hecho la solicitud en ejercicio del hdbeas data, de conformidad con lo

establecido en el articulo 15 de la Constitucion.

227 yéase: Ley de Accion de Tutela, articulo 2, articulo 3 y articulo 4, que establen los

principios que rigen a la accion de tutela; articulo 5, procedencia contra autoridad; articulo 6 causales
de improcedencia; articulo 7, medidas provisionales; articulo 8, tutela como mecanismo transitorio;

articulo

10, legitimidad; articulo 15, tramite de preferencia. disponible

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591 1991.html.

en:
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7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o
erréneas. En este caso se debera anexar la transcripcion de la informacion
o la copia de la publicaciéon y de la rectificaciéon solicitada que no fue
publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

8. Cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones
publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a las autoridades
publicas.

9. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando la solicitud sea para

tutelar la—vida—o—la—integridad de quien se encuentre en situacion de

subordinacién o indefension respecto del particular contra el cual se
interpuso la accion. Se presume la indefensién del menor que solicite la

tutela.”22s

En consecuencia, podemos destacar que la accién de tutela protege contra
vulneraciones de particulares, en el momento en que se encuentren en un plano de
subordinacion—indefension— respecto de la persona que vulnerd el derecho
fundamental, la prestacidén de un servicio publico, o bien debido a la realizacién de
funciones publicas. En ese sentido, la accion de tutela colombiana contempla que
existe ademas de los poderes publicos, otros agentes como lo menciona Luigi
Ferrajoli, poderes salvajes, que vulneran derechos fundamentales, que en Colombia
se identifica como un poder social que comprenden aquellas personas privadas que
se encuentran en un plano de desigualdad respecto al particular que le lesiono sus
derechos, lo cual no significa que la asimetria de poder presuponga un status, sino

la desproporcién o balance juridico-material en términos de autonomia privada.?2°

28 vyeéase: articulo 42, de la Ley de Accion de Tutela. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2591 1991.html. En relacién con los
parrafos exequibles leer sentencia C-134/94 del Tribunal Constitucional Colombiano. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C13494.htm#:~:text=La%20acci%C3%B3n%?2
0de%20tutela%20es,medio%20de%20orden%20legal%20que.

229 Cfr. Cifuentes Mufios, Eduardo. Cuadernos Constitucionales México Centro América 27.
La eficacia de los derechos fundamentales contra particulares, México, UNAM, 1998, pp. 21-26.
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4.3 El amparo en Peru

El amparo peruano integra uno de los 4 mecanismos de proteccion directa
que pueden ejercer las personas de los derechos consagrados en la Constitucion,
que se implementd legalmente en la constituciéon de 1979, y se mantiene con la
constitucion vigente de 1993, en el articulo 200, inciso 2; al igual que en Colombia
y Argentina en Peru, los mecanismos de control constitucional estan fraccionados,
habeas corpus, habeas data, accion de cumplimiento y accion de amparo.”?3° Antes
de la implementacién de la accién de amparo en Peru, los derechos fundamentales
se encontraban protegidos por el habeas corpus, el cual, hacia una doble funcién,

proteger derechos de libertar y proteger los demas derechos fundamentales.”?3
El articulo 200 de la Constitucion del Peru, menciona lo siguiente:

“Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

1. La Accion de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u
omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
0 amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos.

2.LaAccién de Amparo, gue procede contra el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con
excepcién de los sefialados en el inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones
Judiciales emanadas de procedimiento regular.

3. La Accidn de Habeas Data, que procede contra el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2, incisos 5y 6 de la

Constitucion.

20 yéase: Articulo 200, de la Constitucion Politica de Perd. disponible en:

https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2019/01/Constitucion-Politica-del-Peru-1993-actualizado-
02.03.2021.pdf.
21 1dem.
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4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas
gue tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucién en la forma o
en el fondo.

5. La Accion Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion
y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y
decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

6. La Accibn de Cumplimiento, que procede contra cualquier
autoridad o

funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Una ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se
suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcién a que se
refiere el articulo 137 de la Constitucion.

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente
examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No
corresponde al juez cuestionar la declaracién del estado de emergencia ni

de sitio. 7232

De manera que la accion de amparo de Peru, igualmente establece la
procedencia del amparo contra autoridades y particulares en el texto constitucional,
por hecho u omision que vulnere los derechos constitucionales, con excepcion de
las normas legales y resoluciones judiciales, para esto, el derecho procesal peruano

instituye un Cdédigo Procesal Constitucional, que regula todos los procesos

232 Parrafo reformado por la Ley 26470. disponible en:
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/Const93DD/reforconst/Ley26470.pdf. [énfasis
afiadido].
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constitucionales que existen, estableciendo reglas generales;”?33por lo tanto, en el

articulo 2 del Cdédigo citado, establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Procedencia

Los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo y habeas
data proceden cuando se amenace o Vviole los derechos
constitucionales por accidon u omision de actos de cumplimiento
obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona.
Cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser cierta y de
inminente realizacién. El proceso de cumplimiento procede para que se

acate una norma legal o se ejecute un acto administrativo. 234

En relacién con ese articulo resulta oportuno indicar cuales son los derechos
constitucionales que protege la accién de amparo, que se encuentran en el articulo

37 del Cédigo, que a la letra aluden:

“Articulo 37.- Derechos protegidos

El amparo procede en defensa de los siguientes derechos: 1) De
igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza,
orientacion sexual, religion, opinion, condicion econémica, social, idioma, o
de cualquier otra indole; 2) Del ejercicio publico de cualquier confesién
religiosa; 3) De informacion, opinion y expresion; 4) A la libre contratacion;
5) A la creacioén artistica, intelectual y cientifica; 6) De la inviolabilidad y
secreto de los documentos privados y de las comunicaciones; 7) De reunion;
8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificaciéon de informaciones
inexactas o agraviantes; 9) De asociacién; 10) Al trabajo; 11) De sindicacion,
negociacion colectiva y huelga; 12) De propiedad y herencia; 13) De peticion

ante la autoridad competente; 14) De participacion individual o colectiva en

23 Véase: articulo |, del Cobdigo Procesal Constitucional. disponible en:
https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/09/Codigo-Procesal-Constitucional-TC-actualizado-
al-16.12.2020.pdf. [énfasis afadido].

24 \éase: articulo 2, del Codigo Procesal Constitucional. disponible en:
https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/09/Codigo-Procesal-Constitucional-TC-actualizado-
al-16.12.2020.pdf. [énfasis afadido].
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la vida politica del pais; 15) A la nacionalidad; 16) De tutela procesal efectiva;
17) A la educacion, asi como el derecho de los padres de escoger el centro
de educacién y participar en el proceso educativo de sus hijos; 18) De
impartir educacion dentro de los principios constitucionales; 19) A la
seguridad social; 20) De la remuneracién y pensién; 21) De la libertad de
catedra; 22) De acceso a los medios de comunicacion social en los términos
del articulo 35 de la Constitucion; 23) De gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida; 24) A la salud; y 25) Los demas que la

Constitucion reconoce. 23%

En ese orden de ideas, se puede decir que la accién de amparo en Peru tiene
por objeto, la tutela todos los derechos establecidos en la Constitucion, a excepcion
de los derechos de libertad personal que corresponden al habeas corpus, que se
puede promover ante cualquier juzgado civil o mixto, donde se ejecutd la
vulneracion o donde resida el afectado, en términos del articulo 51 del Codigo de
Procedimientos Constitucionales —control difuso de constitucionalidad— Lo
destacable, es que establece que el amparo procede contra particulares, rompiendo
el paradigma de que solo las autoridades publicas pueden violar derechos
fundamentales, pues, al fijar la distincion entre particular y autoridad, deja un amplio
margen para que los juzgadores valoren, si el acto del particular realmente vulneré

el derecho fundamental del promovente.23¢

2% yéase: articulo 37, del Codigo Procesal Constitucional. disponible en:
https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/09/Codigo-Procesal-Constitucional-TC-actualizado-
al-16.12.2020.pdf.

236 Al respecto, se pueden consultar en el Codigo de Procedimientos Constitucionales, los
articulos 1, que establece la finalidad del proceso; articulo 3, procedencia contra normas auto
aplicativas; 4, procedencia contra sentencias judiciales; articulo 5, causales de improcedencia;
articulo 15, medidas cautelares; articulo 16, extincion de las medidas cautelares; articulo 17;
sentencia; articulo 18, recurso de agravio constitucional; articulo 19, recurso de queja; 20,
pronunciamiento del tribunal constitucional sobre negatoria de amparo; articulo 38, derechos no
protegidos; 39, legitimacién; 42, requisitos de la demanda; 51, competencia del amparo; 53, tramite;
articulo 55, sentencia fundada; articulo 57, apelacion y articulo 58, tramite de apelacion. disponible
en: https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/09/Codigo-Procesal-Constitucional-TC-
actualizado-al-16.12.2020.pdf.
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4.4 La queja constitucional en Alemania

El derecho procesal constitucional aleman, tal vez, sea uno de los mas
desarrollados a nivel mundial, porque al terminar la segunda guerra mundial, se
implementd la Constitucién de Bonn el 23 de mayo de 194923, haciendo que afios
mas tarde se instituyera el Tribunal Constitucional Aleman en el afio de 1951, en el
que se incorporaria como una de sus atribuciones el mecanismo de control
constitucional —Control concentrado de constitucionalidad—. Uno de ellos es el
“Verfassungsbeschwerde™, conocido como ‘queja constitucionall —de una
traduccion literal—, que viene a ser un medio de control constitucional similar al

amparo mexicano.

Si bien, este proceso esta consagrado en el articulo 93, 4a y 4b, de la
Constitucion, en el texto solamente se menciona que procede la queja constitucional

contra cualquier acto de poder publico aleman:

“Articulo 93 (Competencia del Tribunal Constitucional Federal)
(1) El Tribunal Constitucional Federal decide:

1. sobre la interpretacion de esta Ley Fundamental en caso de
controversias sobre el alcance de los derechos y obligaciones de un drgano
supremo de la federacion u otras partes a quienes se les otorgan sus propios
derechos por esta Ley Fundamental o en el reglamento de un érgano

supremo de la federacion;

237 Cfr. Con anterioridad a esta constitucion, existia la ley fundamental de Weimar de 1919,
que tuvo una vigencia de 1919 a 1933, cuando muere el presidente Hindemburg, Hitler ocupa los
cargos de canciller y presidente convirtiéndose en el Il Reich, suprimiendo la Constituciéon de Weimar
con el acta de nuevo gobierno, hasta finalizar la segunda guerra mundial; aunque algunos consideran
que realmente se dejé en desuso y nunca hubo una norma fundamental que derogara la Ley. Cfr.
Soto Flores, Armando. Sistemas Constitucionales y Politicos contemporaneos, México, Porrua,
Facultad de Derecho UNAM, 2009, pp. 128-131.

238 E| Verfassungsbeschwerde, esta compuesto de dos palabras alemanas “Verfassung” que
significa Constitucion y “beschwerde”, queja, que en conjunto forman la palabra “queja-
constitucional”. Al respecto véase: Bustillos, Julio. Léxico juridico aleman-espanol. Breve compilacién
de tecnicismos utilizados en el ambito juridico. México, UNAM, 2010, Voces: Verfassung p. 92 y
beschwerde, p. 21.
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2. en el caso de diferencias de opinibn o dudas sobre la
compatibilidad formal y factica de la ley federal o estatal con esta ley basica
o la compatibilidad de la ley estatal con otra ley federal a solicitud del
gobierno federal, un gobierno estatal o una cuarta parte de los miembros del
Bundestag;

2a. en caso de diferencias de opinion sobre si una ley cumple con los
requisitos del articulo 72, parrafo 2, a solicitud del Consejo Federal, un
gobierno estatal o el 6rgano representativo de un estado;

3. en caso de diferencias de opinion sobre los derechos y
obligaciones del gobierno federal y de los estados federales, en particular
en la implementacion de la ley federal por los estados federales y en el

ejercicio de la supervisién federal;

4. en otras disputas de derecho publico entre la Confederacion y los
estados federales, entre diferentes paises o dentro de un pais, a menos que
se disponga de otro proceso legal;

4a. sobre las quejas constitucionales que pueden ser
interpuestos quien alegue que uno de sus derechos fundamentales o
uno de sus derechos contenidos en el articulo 20, numeral 4, 33, 38,
101, 103y 104 ha sido vulnerado por la autoridad publica;

4b. sobre las quejas constitucionales de los municipios y
asociaciones de municipios debido a una ley que viola el derecho a la
autogestion en virtud del articulo 28, pero solo en el caso de las leyes
estatales si no se puede presentar una queja ante el tribunal
constitucional del estado

4c. sobre las quejas de las asociaciones contra su no reconocimiento
como partido para las elecciones al Bundestag;
en los demas casos previstos en esta Ley Fundamental.

(2) El Tribunal Constitucional Federal también decide, a solicitud del
Bundesrat, un gobierno estatal o el 6rgano representativo de un estado, si,
en el caso del articulo 72, parrafo 4, el requisito de una regulacién federal
en virtud del articulo 72, parrafo 2, ya no existe o si la ley federal en los casos
del Articulo 125a, Péarrafo 2, Clausula 1 ya no podria ser promulgada. La

determinacion de que el requisito ya no se aplica o la ley federal ya no podria
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ser promulgada reemplaza una ley federal en virtud del articulo 72, parrafo
4, o el articulo 125a, parrafo 2, clausula 2. La solicitud en virtud de la clausula
1 solo es admisible si un proyecto de ley en virtud del articulo 72, parrafo 4
o de acuerdo con el articulo 125 a.

(3) El Tribunal Constitucional Federal también actla en los casos que
le asigna la ley federal. 239

De igual manera, en el articulo 90, de la Ley del Tribunal Constitucional se
menciona, lo siguiente:

“§ 90

(1) Quien alegue que uno de sus derechos fundamentales o uno de
sus derechos contenidos en el articulo 20, parrafo 4, articulo 33, 38, 101,
103 y 104 de la Ley Fundamental ha sido violado por la autoridad publica
puede interponer queja constitucional ante el Tribunal Constitucional
Federal.

(2) Si el recurso legal contra la violacién es admisible, la denuncia
constitucional solo puede presentarse después de que se hayan agotado
todos los recursos legales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal
puede decidir inmediatamente sobre wuna denuncia constitucional
presentada antes de que se haya agotado el proceso judicial si es de
importancia general o si el denunciante sufriria una desventaja grave e

inevitable si se le remitiera primero al proceso judicial.

239 Martins, Leonardo. Derecho Procesal Constitucional Aleman, México, Porria, IMDPC,
2012, pp. 161. También se puede consultar la version original en aleman, disponible en:
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_93.html. Por otra parte, de manera complementaria, véase:
Ley del Tribunal Constitucional Federal, articulos 1, naturaleza del Tribunal; articulo 2, composicion
del Tribunal; articulo, 13, competencia del Tribunal; articulo 27a, oportunidad a expertos para
pronunciarse sobre el tema; articulo 31, decisiones del Tribunal con fuerza de Ley; articulo 90, objeto
y procedencia de la queja constitucional; 91, queja constitucional de municipios; 92, fundamentacion
de la queja; articulo 93, plazos de queja constitucional; 932, admisién y articulo 95 contenido de la

sentencia de la queja  constitucional. Disponible  en: https://www.gesetze-im-
internet.de/bverfgg/index.html. [énfasis afiadido].
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(3) El derecho a presentar una queja constitucional ante el tribunal
constitucional estatal de conformidad con la ley de la constitucion estatal

permanece inalterado. 240

Por consiguiente, podemos advertir que en los articulos transcritos,
solamente menciona que la queja constitucional se promueve en contra de
violaciones provenientes de poderes publicos; sin embargo, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional establecié por primera vez en el afio de 1958, en el ‘caso
Luth’ el criterio de que los efectos de los derechos fundamentales, —Drittwirkung
der Grundrechte—se extendia hasta las relaciones entre particulares; por lo tanto,

se determino el efecto frente a terceros de los derechos fundamentales.?4

Finalmente, tomando en consideracion todos los recursos, acciones o
mecanismos de proteccion constitucional del que disponen las personas que tutelan
los derechos fundamentales o constitucionales en el mundo. Podemos matizar que
México ha sido pionero con la implementacion del juicio de amparo como
mecanismo de proteccion de derecho fundamentales —del que disponian
solamente algunos ciudadanos mexicanos primeramente—, aunque, a pesar de las
adecuaciones que se le han realizado, no se ha podido consagrar como un medio
de defensa que tutele derechos fundamentales en contra de vulneraciones
realizadas por particulares, pues como pudimos analizar anteriormente, hay paises
mas vanguardistas que han adoptado el nuevo criterio que destaca que en la época
actual, no sélo existen segun la teoria clasica, violaciones de los derechos
fundamentales por parte del Estado, —Poderes Pubicos— sino que se ha roto ese
dogma juridico para dar paso a un nuevo criterio innovador que establece la idea de
que también los particulares estan obligados a respetar los derechos fundamentales

y en caso de una vulneracion exista una forma de poder reparar el dafio ocasionado.

240 Martins, Leonardo. op. cit. p. 169. véase, version original en aleman, Ley del Tribunal
Constitucional Federal. disponible en: http://www.gesetze-im-internet.de/bverfgg/__90.html.
241 Cfr. Cifuentes Mufios, Eduardo. op. cit. pp. 11-12.
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4.5 Estado, Poder y Constitucion

» Estado

Alo largo de la historia el ser humano como ser politico-social se ha agrupado
en diversas formas de organizacion: clanes, tribus, patriarcados, entre otros, hasta
constituir las formas de gobierno clasicas como la Monarquia, la Autocracia y la
Democracia, asi mismo con el devenir de estas, el surgimiento de lo que hoy
conocemos como Estado. De igual manera a través de diversos conflictos politicos
y sociales éste fue evolucionando hasta constituir el Estado constitucional

democratico.

Para comprender la idea del Estado sera necesario hacer un analisis de como
se empezd a concebir la nocidon de Estado, pues como una vez lo advirtié
Nietzsche?*?, para comprender un tema, no se puede partir de la idea actual porque
dista mucho de como comenzdé—se distorsiona con el tiempo—; resulta asi
indispensable estudiar su origen, para realmente tener una nocion completa del
tema que se quiera estudiar; por tanto, con esta filosofia, empezaremos a

desarrollar la concepcion basica del Estado, Constitucion y poder.

Ya una vez Bobbio de manera elocuente mencioné que el Estado y el
derecho son las dos caras de una moneda—son términos que se relacionan—, esta
misma frase, se puede emplear para explicar la relacion que tiene el Estado,
Constitucion y poder, son ideas que convergen, no es que sean términos
inequivocos; asi podemos sefalar que el Estado y el poder son las dos caras de
una moneda, una muestra radica en el imperium que ejercerse este para cumplir un
fin. Del mismo modo, el Estado y Constitucion son las dos caras de una moneda,

uno y otro se crea y modifica, verbigracia, cuando se abroga una Constitucion o se

242 Cfr. Nietzsche, Friedrich. Humano demasiado humano, 152 ed., trad. de Carlos Vergara,
Espafa, EDAF, 2003, pp. 36-37 y 292.
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cambia la forma de gobierno, a su vez podemos decir, que el poder y constitucion
son las dos caras de una moneda, porque alli se obtiene la legitimacién de este,
esto se evidencia en un proceso jurisdiccional con el poder que ejerce el Estado
para sancionar una conducta. Lo anterior demuestra la relacion que existe entre
estos conceptos, aunque este método no se puede usar para todo, porque
solamente nos ayuda para demostrar algo evidente, como una especie de silogismo,
si entendemos que el silogismo sirve para demostrar una verdad y no para construir

una.

El analisis del Estado se puede estudiar de diferentes enfoques, teorias
teoldgica-religiosa, politica, juridica, ética, psicoldgica y socioldgica, las mas
destacadas son las primeras tres y la ultima, pues estas indican el origen, finalidad
y extincion del Estado de manera nitida. Lo que nos interesa para el presente trabajo
de investigacion es identificar el origen del Estado y finalidad del mismo, para efecto
de justificar la necesidad de un nuevo mecanismo de proteccion constitucional por
violaciones de derechos fundamentales cometida por particulares. Lo cual se podra
demostrar o percibir de manera clara, con la forma o momentos histéricos donde se
fueron implementando los procesos jurisdiccionales, un ejemplo, el juicio de
Amparo, para limitar el poder del Estado y a la par de esto, evitar los abusos de
autoridad y que el ciudadano se pudiera defender en caso de vulneracién de sus
derechos, antes garantias individuales, ahora derechos fundamentales; asi mismo,
podemos destacar la implementacion del juicio ordinario laboral, producto por cierto
de una revolucion, y de una forma mas contemporanea con la creacién del JDC,
para que el ciudadano pueda defender sus derechos politico-electorales, una vez
destacado esto, podemos apuntar que estos juicios se sustentan en las

concepciones de Estado, Constitucion y poder.

Una vez expresado lo anterior, para iniciar la idea de Estado, retomaré las
ideas de Platon, Aristoteles y Hobbes, asi como de los filésofos ilustrados
Rousseau, Locke y Montesquieu para comprender lo que significa el Estado, pues

ellos indican que el hombre en el estado de naturaleza—donde no existe el
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derecho—, desean salir de este estado para constituir la sociedad, porque, como
dice Aristételes El ser humano es un animal politico por naturaleza,”?*® es por
instinto natural que tienda a congregarse formando la sociedad. De la misma forma,
Hegel explica que se puede concebir que la primera sociedad es la familia®*, al
tener nuevas necesidades se forma la sociedad civil y esta al expandirse forma el

Estado.?4%

En efecto, el hombre desea salir de ese estado de naturaleza, donde ya
destaca John Locke, el hombre quiere salir de ese estado para constituir la sociedad
civil y se les reconozca sus derechos frente a terceros, porque en el estado de
naturaleza no existe la propiedad, pues se concibe que los recursos son de todos
los hombres, por esto al no existir una limitante tienden a ver violaciones o abusos,
como lo sostiene Hobbes el hombre se encuentra en un “estado de guerra
constante”, entonces supedita o limita su bien mas preciado que es la libertad para
constituir el Estado. Si bien la idea de Hobbes es mas radical al establecer como
forma de gobierno la Monarquia—Un poder absoluto al monarca— donde
practicamente manifiesta que el hombre debe someterse—subditos— al monarca
para que este lo libre del estado de guerra, es decir, para él la finalidad del hombre
es buscar la paz. Por el contrario, encontramos en Montesquieu que el poder

concentrado es el origen de los grandes males en el Estado, por que ocasiona que

243 Aristoteles. La Politica, México, Editores Mexicanos Unidos, 2006, p 11. En el capitulo |,
de la Politica, Aristoteles explica como se forman las ciudades -sociedades concepto actual-, hace
referencia a que el hombre tiende a agruparse de manera natural constituyendo la familia y
posteriormente la ciudad.

244 Cfr. Al respecto John Locke, expone que la primera sociedad civil fue entre el hombre y
la mujer, argumentando desde una perspectiva teolégica que Adan y Eva formaron la primera
sociedad civil, que vendria siendo la familia. De la misma forma Rousseau, menciona que las
primeras sociedades fueron la familia. Véase: Locke, John. Ensayo sobre el Gobierno Civil, 4, ed.,
México, Porrua, 2005, pp. 32-33 y 45. Rousseau, Juan Jacobo. El contrato Social, México, Ediciones
Leyenda, 2006, p.6.

245 Cfr. Hegel expone retomando la idea de Aristételes en su obra la politica, y de los filésofos
ilustrados, Rousseau, John Locke, Montesquieu, que el ser humano al congregarse primeramente
con la familia surge nuevas necesidades, que necesitan ser satisfechas, formando con esto la
sociedad civil, y en la sociedad civil, vuelven a surgir nuevas necesidades, que de igual forma deben
ser satisfechas, creando con esto el Estado. véase: Hegel, Georg W. Friedrich. Filosofia del Derecho,
22 ed., trad. de Angélica Mendoza de Montero, Argentina, Claridad, 2009, p 172-179.
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el gobernante se vice del poder, convirtiendo a la monarquia en tirania, por la tanto

para evitar este vicio, resulta necesario dividirlo.

Precisamente con al tener estos datos podemos poner de relieve que los
filosofos ilustrados ya identifican una distincion entre forma de gobierno y la
concepcion de Estado moderno, pues esta concepcién ha sido cambiante, por lo
que resulta conveniente poner de manifiesto quien fue la primera persona que
conceptualizo la idea mas contemporanea de Estado?*®. En primer lugar, Hobbes
identifica como es que se constituye el Estado al indicar que es “Una persona de
cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
sustituida, por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y
medio de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun”
—el Leviatan el “ser humano artificial’—?*’. Ademas, agrega que el titular de esta
persona se denomina soberano y se dice que tiene poder soberano; cada uno de

los que lo rodea es subdito suyo.

De manera similar, John Locke, menciona que el hombre abandona el estado
de naturaleza para constituir la sociedad politica, en la cual aparecen los derechos
de la vida, libertad y propiedad; asi, entiende por Estado “cuando cualquier nimero
de gentes hubiere consentido en concertar una comunidad o gobierno se hallaran
por ello asociados y formaran un cuerpo politico, en que la mayoria tendré el
derecho de obrar y de imponerse al resto”™*8.Por que menciona cuando un niimero
determinado de hombres se compusieron, con el consentimiento de cada uno de
ellos, hicieron un cuerpo unico capaz de obrar—el Estado—, para el efecto de que
se realice la voluntad de la mayoria, porque es la fuerza de la mayoria la que lo

impulsa; Ademas agrega que el poder legislativo es quien ocupara el supremo de

246 Sij bien la definicion de estado es atribuida a Maquiavelo en su obra el principe, esta
contrasta con la concepcion de Hobbes, pues es mas nitida su idea al denominar al Estado como el
Leviatan, ese “ser humano artificial”.

247 Hobbes, Thomas. Leviatan, 22 ed., trad. de Manuel Sanchez Sarto, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2006, p. 141.

248 |ocke, John. Ensayo sobre el Gobierno Civil, 4, ed., México, Porraa, 2005, p. 57.
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los poderes, es decir, una Republica parlamentaria es la que opcion que se debe

adoptar en donde los demas poderes estén subordinados a este.?4°

Montesquieu, aunque no establece un concepto de Estado, al tomar la idea
del Estado de Vincenzo Gravina, al expresar que “son la reunién de voluntades
politicas”. No obstante, nos menciona el motivo del surgimiento de la unién de los
seres humanos y la nocion de las leyes en la sociedad civil y el Estado, porque que
antes que todas las leyes, encontramos a las leyes naturales que son 4, en la
primera es la idea del creador que no impulsa a él y en entender el sentido de la
paz, la segunda es la necesidad de buscar alimentos al experimentar el sentimiento
de debilidad, una tercera ley es el placer que siente un animal al acercarse a otro
de su misma especie, es decir, la atraccion reciproca de los sexos, y finalmente la
cuarta ley una vez adquiridos los conocimientos de las leyes anteriores surge la

necesidad de vivir juntos 2%

Sin duda alguna el Contrato social de Rousseau, manifiesta una idea nitida
—concepcion juridica— de lo que es el Estado contemporaneo, argumentando que
este nace del contrato social, donde “los hombres llegados a un punto en el que los
obstaculos que impiden su conservacion en el estado natural, superan las fuerzas
gue cada individuo puede emplear para mantenerse en el... Ahora bien, los
hombres no pueden engendrar nuevas formas, sino solamente unir y dirigir las que
existen, no tienen otro medio de conservacion que el de formar por agregacion una

suma de fuerzas capaz, de sobrepujar la resistencia, de ponerlas en juego con un

249 Cfr. Lucke, John, op. cit. pp 91-92 y 77-78.

250 Cfr. En su libro “del espiritu de las leyes” como el titulo lo dice, lo que pretende es: “No
he separado las leyes politicas de las leyes civiles, porque, como no voy a tratar de las leyes, sino
del espiritu de las leyes, espiritu que consiste en las relaciones que puedan tener las leyes con
diversas cosas he de seguir, mas bien el orden natural de las leyes, el de sus relaciones, y el de
aquellas cosas”. véase: Montesquieu. Del espiritu de las leyes, 20 ed., trad. de Nicolas Estévanez,
México, Porraa, 2018, p 8., Contrario a la teoria de Hobbes, Montesquieu sostiene que el hombre no
esta en estado de guerra en el estado de naturaleza, sino que este surge cuando se configura el
Estado, ademas menciona que el hombre no necesariamente desea conformar la sociedad politica,
es decir, si una persona no esta en la sociedad politica habria que analizar los motivos por los que
no se integra. Ademas, el concibe 3 formas de gobierno, republicano, monarquico y despotico. Cfr.
Montesquieu. Del espiritu de las leyes, 20 ed., trad. de Nicolas Estévanez, México, Porrua, 2018, pp.
5-7.
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solo fin y de hacerlas obrar unidas y de conformidad.”?>'Por lo que de esa forma se
realiza el pacto social, tendiente a crear el Estado, donde se abandona el estado de

naturaleza para constituir derechos.

Las anteriores perspectivas, demuestran la nocion politica y juridica basica
del Estado. El estudio politico relévela mas el origen del Estado, si bien, los antiguos
griegos entendian por Estado a la ciudad, esto no establece una génesis
consensuada del origen del Estado, unos indican que surgi6é desde que el hombre
se asentd y empez6 a organizarse, es decir, con las sociedades primitivas, otros
indican que se originé con la familiar—patriarcado—, sin embargo, lo importante es
que estas nociones basicas demuestran de una forma antropoldégica como el ser
humano empezo6 a congregarse y formar sociedades. En un inicio para evitar la
barbarie porque en el estado de naturaleza todos los recursos son de los seres
humanos, porque no existe la propiedad privada y por lo tanto tiende a haber
disputas, entonces para evitar esto el ser humano se une y asi satisface una
necesidad—proteccion frente a terceros—, después de esto, se puede indicar que
van surgiendo mas necesidades y el Estado debe desarrollarse para satisfacerlas,
es decir, la sociedad y el Estado se reconfiguran paralelamente, otros le denominan
‘evolucion’, pero habra que advertir que en la ciencias sociales este término se
emplea de manera erronea en ocasiones. En la ciencias naturales o cientificas, el
termino evolucién se puede utilizar por ejemplo para explicar la teoria del origen de
las especies, al demostrar como se fueron perfeccionando las especies, es decir, el
término evolucion hace alusién a la perfeccion de las cosas; sin embargo, el término
evolucion en la ciencia sociales siguiendo la idea de Jellinek, no consiste
necesariamente el cambio de lo mas sencillo a lo complicado, porque debe existir
una valoracion al concepto, verbigracia, el Estado evoluciona justamente cuando su
instituciéon se hace mas amplia, permanente y aumenta el poder director o su

conformidad, en caso contrario simplemente ocurre un mero cambio.?5?

251 Rousseau, Juan Jacobo. El contrato Social, México, Ediciones Leyenda, 2006, p.13.

252 Cfr. Jellinek, Georg. Teoria General del Estado, 4 reimp., trad. de Fernando de los Rios,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 2017, p. 86. También expresa que en muchas ocasiones las
instituciones juridicas cambian y hasta cierto punto retroceden, ejemplos de estos son multiples, por

145



Desde una perspectiva mas contemporanea, Georg Jellinek?°3 nos define al
Estado de dos formas, una social-politica y otra juridica, por la primera sostiene: “El
Estado es la unidad de asociacion dotada originariamente de poder de dominacion,
y formada por hombres asentados en un territorio”; la segunda, como “la corporacién
formada por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentada en un
determinado territorio; o para aplicar un término muy en uso, la corporacion territorial

dotada de un poder de mando originario.”

Hans Kelsen, niega la idea de que exista una nocion de Estado que no sea
estrictamente juridica, argumentando que “No es el Estado una accion 0 una suma
de acciones, ni es tampoco un ser humano o un conjunto de seres humanos. El
Estado es el orden de la conducta humana que llamamos orden juridico, el orden
hacia el cual se orientan ciertas acciones del hombre, o la idea a la cual los
individuos cifien su comportamiento [...] S6lo hay un concepto juridico del Estado:
el Estado es un orden juridico centralizado. Entonces, no concibe la idea que exista
una dualidad para comprender el concepto de Estado desde la perspectiva
socioldgica, puesto que, aunque lo sociélogos caractericen al Estado como una
sociedad politicamente organizada, el estado en todo caso desde ese punto de vista
es “El Estado es una organizacion politica, porque es un orden que regula,
monopolizando, el uso de la fuerza. [...] El Estado es una sociedad politicamente
organizada, porque es una comunidad constituida por un orden coercitivo, y este
orden es el derecho.”>*

Con un punto de vista similar, Norberto Bobbio, retomando las ideas del
Estado de Marx y Weber, sostiene que “...del Estado moderno definido mediante

los dos elementos constitutivos de la presencia de un aparato administrativo que

ejemplo, nuestro juicio de amparo, en los mas de 150 afios de su implementaciéon podemos observar
los cambios que se le han hecho, pero no todos significan una evolucién como cuando se negaba la
procedencia a los organismos descentralizados de la administracion publica por no considerarle
como autoridad para efectos del amparo.

253 Jellinek, Georg. op cit, pp 194 y 196.

254 Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y el Estado, 32 ed., trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, UNAM, 2018, pp. 224-226.
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tiene la funcion de ocuparse de la prestacion de servicios publicos y del monopolio
legitimo de la fuerza.” [...] “El problema real del que debe preocuparse quien tenga
interés por entender el fendbmeno del ordenamiento politico no es si el Estado existe
como tal Unicamente de la época moderna en adelante, sino mas bien si se
encuentra semejanzas o diferencias entre el llamado Estado Moderno y los

ordenamientos anteriores...”25%

Por esto, el Estado es identificado en un primer momento como una
organizacion con un poder concentrado, pero luego se introduce otra distincién entre
poder coactivo, el cual utiliza la fuerza para hacerse valer, y el poder de las palabras,
del gesto, de los simbolos, es posible sostener que solamente son sociedades

politicas las primeras.2%

He expuesto de forma somera la idea politica y juridica con la que se empieza
a concebir al Estado, ese ente abstracto que consagra la organizacion politica y los
derechos, y como con el devenir del tiempo este se fue transformando y de manera
paralela empezaron a surgir diferentes nociones o perspectivas de visualizar al
Estado; sin embargo, mi intencion no era generar una definicion del Estado, porque
si bien las ideas politicas y juridicas nos brindan un panorama amplio de como se
concibe al Estado, estas nos sirven para entender los fines del Estado, aunque,
como ya una vez lo advirtié Jellinek?®” el conocimiento del Estado dependia del
entendimiento que se tuviera de sus fines, esto, en la actualidad ha cambiado un
poco, si bien estos han ido aumentando con el paso del tiempo por medio de las

demandas sociales y para satisfacer las mismas, hay uno en particular que no ha

255 Bobbio, Norberto. Estado, Gobierno y Sociedad, 22 ed., trad. de José F. Fernandez
Santillan, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2018, pp. 89-90. Ademas, destaca durante el
estudio del Estado en cuanto a su origen que existen dos formas de percibir al Estado en cuanto a
su concepto Moderno, “Hay sociedades primitivas sin Estado en cuanto que no tienen una
organizacion politica, o bien hay sociedades primitivas que, aunque no son Estados tienen una
organizacion politica, dependen de una convencion inicial sobre el significado de los términos como
“politica” y “Estado”. p.98.

256 Bobbio, Norberto, op. cit. p. 99.

257 |bidem. p.234.
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cambiado del todo y es la finalidad que una vez sostuvo Baruch Spinoza?%8, contrario
a la idea de Hobbes del Estado dominador, expresa que el fin ultimo del Estado “no
es dominar a los hombres, retenerles por temor y someterles a la voluntad ajena,
sino todo, por el contrario, permitir a cada uno, en tanto sea posible, vivir en
seguridad, es decir, conservar intacto el derecho natural que tiene de vivir sin
perjuicio suyo ni los demas. No; el Estado no tiene por fin trasformar a los hombres
de seres racionales en animales o automatas si no hacer de modo que los
ciudadanos desarrollen en seguridad su cuerpo y su espiritu, hagan libremente uso
de su razon, no profesen odio, furor y astucia, y no se miren injustamente con 0jos
de celos. El fin del Estado es, pues, verdaderamente la libertad.” El sostiene que
todos los seres humanos poseen pensamiento, pero este es distinto, es decir, tienen
sentimientos e ideas opuestas, por lo tanto, para evitar males es necesario dejarlos

actuar con cierta libertad, siempre y cuando no atenten contra el Estado.

Finalmente a pesar de las transformaciones de la sociedad, en la actualidad
tenemos el mismo fin de garantizar la proteccion o seguridad de los derechos de las
personas, —si bien ya no desde la perspectiva del derecho natural— por medio de
mecanismos de proteccion que logren tutelar los derechos fundamentales, porque
se concibe como finalidad ultima del Estado garantizar la proteccion de las
personas, pues esta idea no ha cambiado, sino por el contrario, en la época
contemporanea seguimos sufriendo de las mismas problematicas que se vienen
arrastrando desde tiempos inmemoriales, y mas en paises como el mexicano que
se encuentran imbuidos en la violencia generalizada y de todo tipo, que pareciera
qgue no logra encontrar la solucién y solamente se vuelve a lo mismo o peor aun se
retrocede, sin embargo, para comprender con mas claridad esto, es necesario

analizar las ideas de poder y Constitucion.

258 Cfr. Spinoza, Baruch. Tratado Teoldgico-politico, 92 ed., trad. de Julian de Vargas y
Antonio Zozaya, México, Porrua, 2018, p.478. Ademas, destaca Spinoza que esta libertad debe estar
limitada y acorde a la razén del soberano, para que no propicie alteracién en el Estado, pues
considera que el hombre se corrompe, debido que con el uso de su voluntad de obrar tiende a no
racionar ya que pose ignorancia por naturaleza. pp.434-438.
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> Poder

El poder es una cualidad del Estado, como el derecho lo es en la sociedad
politica. Me propongo indicar que debemos entender por poder, en especial el que
se posee sobre los seres humanos, muy distinto al de la materia —por ejemplo, la
atraccion de las moléculas, objeto de otro tipo de estudio—, existen diversos
criterios para entender la tipologia del poder, los cuales se identifican como
ideoldgico, politico y econémico o también conocidos como el del saber, fuerza y

riqueza.

El poder politico se vislumbra en la ilustraciéon, una vez establecido el
concepto de Estado. Sin duda alguna Thomas Hobbes, fue el primero en
conceptualizar la idea mas nitida acerca del poder, pues si bien, Sécrates, Platon y
Aristoteles?®, idearon las formas de gobierno que siguen hasta nuestros dias; y con
esto, a la par conceptualizan una especie de poder a la que le denominaban poder
paternal-gobierno, esto es muy diferente a la concepcion de poder soberano que

expone Hobbes al indicar que, “el Poder de un hombre (universalmente
considerado) consiste en su medios presentes para obtener sus medios presentes
para obtener algun bien manifiesto futuro. Puede ser original o instrumental... El
mayor de los poderes humanos es el que se integra con los poderes de varios
hombres unidos por el consentimiento en una persona natural o civil; tal es el Poder

de un Estado...”%69,

259 Aristoteles, indica que las formas de gobierno puras son la Monarquia, Aristocracia y
Democracia, y las formas impuras de estas son la tirania, oligarquia y despotismo, respectivamente.
véase: Aristoteles. La Politica, México, Editores Mexicanos Unidos, 2006, p. 1y ss.

260 Hobbes expone que el poder original o natural son las facultades del cuerpo, entendiendo
por esto a la fuerza, inteligencia, belleza, prudencia, aptitud, etc; instrumental es aquel que se
adquiere por los antedichos, o por la fortuna y sirven como medios para adquirir mas de esos poderes
como riqueza, amigos, reputacién, porque al tener poder de riqueza puedes procurar amigos y
siervos. En ese sentido Hobbes menciona que “Sefialo, en primer lugar, como inclinacion general de
la humanidad entera, un perpetuo e incesante afan de poder, que cesa solamente con la muerte” al
respecto de esta frase el Profesor Peralta Sanchez Jorge, en la clase de filosofia del derecho
mencionaba que este poder no cesaba con la muerte, pues mencionaba que incluso después de la
muerte el hombre seguia manifestando su poder a través del testamento. véase: Hobbes, Thomas.
Leviatan, México, Fondo de Cultura Econémica, 2006, pp. 69-70, 79.
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De manera similar, el capitalismo trajo consigo el poder econémico de forma
contrastante, tan es asi, que algunos pensadores indican que es el origen de la
desigualdad social, pero no es un tema que debamos tratar aqui. Por poder
economico se entiende que “es el que se vale de la posesion de ciertos bienes,
necesarios o considerados como tales, en una situacion de escasez, para inducir a
guienes no los poseen a adoptar cierta conducta, que consiste principalmente en la
realizacion de un trabajo util. En la posesién de los medios de produccion reside
una enorme fuerza de poder de parte de quienes los poseen frente a quienes no lo
poseen, precisamente en el sentido especifico de determinar el comportamiento

ajeno.?%1

La religion refleja la idea del poder ideoldgico, sin duda alguna la religidon ha
formado parte de las relaciones humanas desde tiempos remotos. El poder
ideoldgico representa una doctrina, conocimiento, e incluso informacién respecto a
un saber, que se traduce en la manera de influir en el comportamiento de las

personas o un grupo social al momento de realizar una accion.

Estas son nociones basicas para identificar las tres formas de poder, al tener
todas un fin teleolégico, que es influir en el comportamiento del ser humano al
momento de realizar una conducta, ya sea obrando individual o colectivamente. Es
oportuno aqui destacar que la lucha entre estos tres poderes ha repercudido en la
sociedad con la consolidacion de los derechos y en la afectacidon de los mismos, de
manera que expondré algunas disputas entre el poder politico, econémico e
ideoldgico, que terminaron ocasionando instituciones 0 mecanismos de proteccion

de derechos o el reconocimiento de estos que implicd una proteccion.

La religion y el Estado han competido por el poder politico-ideologico-
economico como un todo, que se puede ver de forma clara en la lucha entre la
Iglesia catdlica y el imperio romano, por el ejemplo, el cristianismo en sus inicios

con la patrisca y posteriormente con la escolastica, empezd a expandirse y al ganar

%1 |bid. p 108.
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influencia sobre la sociedad, esto, tuvo como consecuencia que se generara la
confrontacién con el monarca, debido a que el monarca queria seguir manteniendo
el monopolio del poder, y por otra parte, la escolastica queria detentar el mismo
poder del monarca. Esta confrontacion se mantendria por siglos, la escolastica
habia ganado terreno, —como una enfermedad crénica que no habia sido detectada
a tiempo—, al tener ya una influencia considerable en la sociedad, su ascetismo y
doctrina causo una gran impresion y aceptacién en la sociedad, maxime que los
monarcas habian abusado del poder al tener en ocasiones gobiernos despoéticos.
Durante toda la edad media la escolastica tuvo gran influencia en el Estado, uno y
otro llegaron a compartir el poder, al legitimar la escolastica el mandato divino del
gobierno del monarca. El cambio empezaria a ocurrir con el renacimiento, aunque
no tuvo un gran impacto al principio por las medidas opresivas—Ia inquisicion habia
causado miedo en la poblacion— que implemento la escolastica, sin embargo, esto
no tendria revés, poco a poco la escolastica se habia debilitado, y a la par de esto
el Estado habria recuperado el poder perdido, porque una vez que el nuevo
pensamiento se empezd a expandir, se fue aceptando paulatinamente por la
sociedad, para reconfigurar las ideas del Estado y derechos particularmente. En un
principio en el siglo XVIl, se mantenia la idea del gobierno absolutista y el monarca
omnipotente, pero se empieza a vislumbrar algunos derechos y con esto a
replantear la idea del Estado, que terminaria consolidandose ya en el siglo XVIll y
XIX, con la idea de los derechos del hombre y ciudadano, asi como la divisiéon del

Estado y la Iglesia generando el Estado laico y posteriormente el Estado de derecho.

Después de todo lo anterior, podemos observar que la lucha entre el Estado
y la escolastica ocasiono muchos cambios sociales que se consolidan con la
formacion de instituciones y derechos con mecanismos de proteccion. Por otra
parte, el poder econdmico ya existia de manera subordinada al poder del Estado,
aunque con el surgimiento y devenir del feudalismo, dio paso a que se fueran
consolidando los grandes capitales en manos de pocos quienes poseian las fuentes
de produccion y riqgueza, —la nueva economia que se conserva hasta nuestros dias

que es el capitalismo—esto ocasiono un gran contraste entre clases sociales al
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establecer la desigualdad social de manera nitida, aqui se da una confrontaciéon muy
particular, el poder econdmico contra el poder de los pobres, que culminaria con los
derechos sociales y el establecimiento de mecanismos de proteccién de los mismos

a principios del siglo XX.

Las mismas disputas por el poder seguirian y con esto se fueron
reconociendo derechos y mecanismos que limiten la accion y proteccién de los
derechos, pero entonces ¢ qué significa el poder en la época actual?, este no ha
cambiado, antes de la segunda guerra mundial Bertrand Russell, sostenia que “el
poder pude ser definido como la produccion de los efectos deseados”, destacando
que hay varias formas de clasificar el poder, cada una tiene una utilidad, por
ejemplo, en primer lugar esta el poder sobre los seres humanos y el poder sobre la
materia muerta o las formas no humanas de vida, sosteniendo que estas
corresponden a la ciencia; asi, “el poder sobre los seres humanos puede ser
clasificado por la forma de influir en los individuos o por el tipo de organizacion que
implica”, es decir, el poder los ubica en tres supuestos, a) por el poder fisico directo
sobre el cuerpo, b) por las recompensas y los castigos utilizados como alicientes, c)
por la influencia de opinién, todos estos argumenta Russell, se ejercen sobre los
seres humanos de distintas formas, asi, “el ejército y la policia ejercen el poder
coercitivo sobre el cuerpo, las organizaciones econémicas utilizan las recompensas
y los castigos como incentivos y amenazas; las escuelas, iglesias y partidos politicos
persiguen una opinion influyente”. Ademas, estos poderes los distingue también de
una forma ‘tradicional’ que cuenta con la fuerza de la costumbre y el poder adquirido
recientemente que se adquiere por ejemplo con la revolucién, con estos dos surge
otro que es el poder desnudo, “basado en la tradicion y en el asentimiento” , la
distincion entre el poder tradicional , el revolucionario y el desnudo es psicoldgica,
pues el poder tradicional no se basa en la antiguedad, sino por el respeto, pero, este
puede decaer gradualmente en el poder desnudo, una muestra es la revolucion
rusa. Entonces “el poder revolucionario depende de un grupo numeroso unido por
una nueva doctrina, un programa 0 un sentimiento, como el protestantismo, el

comunismo o el deseo de independencia nacional”. Por otro lado, el poder desnudo
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resulta simplemente por el amor al poder de los individuos o los grupos y tener por
finalidad, el conseguir de sus subditos solamente la sumision mediante miedo y no

por la cooperacion activa.?%?

La manera de como se adquiere el poder es distinta cuando se obtiene por
el poder de las organizaciones o de los individuos, por ejemplo, si pretendes ser
presidente de la republica, debes adquirir el poder del partido, y el partido adquirir
el poder de la nacién. De manera similar el poder del individuo se refleja con el
caudillo al seguirlo voluntariamente sus secuaces, para ir obteniendo poder para el

grupo que manda.

En otro sentido Foucault, menciona que los mecanismos de poder son mas
amplios que el aparato juridico y legal, pues el poder se ejerce mediante procesos
de dominacion que son muy numerosos, es decir, existen diversas relaciones de
poder, como, por ejemplo, el Estado ejerce un poder sobre los ciudadanos, otra
clase diferente seria el del padre sobre los hijos, de igual forma, el poder del médico
sobre los pacientes o el poder ejercido por el duefio de la fabrica. El poder logra
organizarse en una especie de figura global, y esto depende de las clases que lo
aprovechan, lo utiliza, modifica, o atenta. No existe entonces, un lugar donde surjan
las relaciones de poder, sino un enlace de relaciones de poder que hace que exista

la dominacion de una clase sobre otra o un grupo sobre los demas.”?%3

En otra perspectiva el filosofo Byung-Chul Han, sostiene que existe una
I6gica del poder que se puede entender como una relacién causal donde “el poder
del yo es la causa que ocasiona en el otro una determinada conducta contra su
voluntad. El poder capacita al yo para imponer sus decisiones sin necesidad de

tener en consideracion al otro. El poder del yo restringe la libertad del otro. El otro

262 Cfr. Russell, Bertrand, El poder, un andlisis social, trad. de Luis Echavarri, Barcelona,
RBA libros, 2017, pp. 23-27.

263 Cfr. Foucault, Michel. El poder una bestia magnifica, sobre el poder, la prisién y la vida, 3
reimp, trad. de Horacio Pons, México, Siglo XXI editores, 2019, pp. 41-42.
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sufre la voluntad del yo como algo que le resulta ajeno.?%Destacando, que el poder
no se agota en el intento de vencer la resistencia o forzar una obediencia, no asume
una forma de coercion necesariamente y entre mas grande sea el poder con mayor
sigilo opera; aunque tampoco consiste en la neutralizacién de la voluntad, pues la
neutralizacion ni siquiera forja una voluntad porque se amolda a la voluntad del

soberano, asi cuando ejecuta un acto lo hace como si fuera su propio acto.?%°

El poder se manifiesta de diferentes formas, es quimérico?%®, desde tiempos
inmemoriales ha existido disputa por el poder en su forma ‘tradicional’, esto lo refleja
la lucha entre el Estado y la Iglesia, teniendo como consecuencia la consolidacion
de instituciones que establecieron los limites de accion para ir desarrollando el
Estado laico. El poder suele relacionarse con la coaccién o la fuerza de influir en el
comportamiento de las personas para que realicen una conducta contra su voluntad,
es decir, la finalidad del poder. Muy diferente es el ‘poder desnudo’, este no se
fundamenta en nada, su unico sostén es la fuerza bruta y el miedo, tal poder se
aprecia con el de la delincuencia que tanto impacta en México. En ese sentido, el
poder como lo sostiene Foucault se identifica como relaciones entre si mismas,
persigue una légica como lo sefiala Chul han, que se esconde y no precisamente
porque sea grande, esto tal vez pueda influir, sin embargo, no es algo determinante
que identifique al poder como algo pequefio o grande, de manera clara puedo
indicar que en la actualidad en la época tecnoldgica que vivimos existe este nuevo
poder, al que puedo denominar como el ‘poder tecnologico-social’, este poder es
ambivalente, se asemeja al poder desnudo, pero difiere en que no se basa
solamente en el miedo o la fuerza bruta, este tiene su fundamento en los derechos

al ser alli, donde encuentra su fuente y genere parte de su existencia.

264 Chul Han, Byung. Sobre el poder, 52, reimp, trad. de Alberto Ciria, Barcelona, Herder,
2019, p. 11.

265 Cfr. Chul Han, Byung. op. cit., pp 12-13.

266 Aunque son nociones de diferentes épocas, la quimera en la antigua Grecia era un ser
mitoldgico, la cual, segin Hesiodo en su Teogonia, era Hija de Hidra, quienes sus padres fueron el
Titan Tifén y la gorgona Equidna, ambos considerados seres violentos, asi la quimera era
descendiente de estos seres, con una forma monstruosa al tener cabeza de leén, cuerpo de cabra y
cola de serpiente (polimorfo), por la cola escupia fuego, quien segun Hesiodo, la mato Pegaso y
Belerofonte. véase: Hesiodo, Teogonia, trad. de Aurelio Pérez Jiménez y Alfonso Martinez Diez,
Barcelona, Gredos, 1978, pp.113-114.
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El poder tecnolégico-social, se puede apreciar en las relaciones sociales
contemporaneas. Hace mas de 100 anos Jellinek manifestaba que el telégrafo habia
revolucionado a la sociedad y con esto se habia generado un nuevo impacto en el
derecho. Precisamente en la era tecnoldgica que se desarrolla en la actualidad ha
pasado lo mismo, pero de manera exponencial, pues lo avances han sido mayores,
la computadora, el teléfono y el internet tuvieron un gran impacto en la sociedad, a
pesar de ser creadas a finales del siglo XX, ya en el siglo XXI, se logra apreciar el
gran impacto que ha ocasionado en la mayor parte del mundo. En la primera década
el siglo XXI, las sociedades interactuan, es decir, por primera vez los seres humanos
pueden relacionarse de manera ‘virtual’ a través de dispositivos con otras personas
de diversas partes del mundo y esto es debido a la tecnologia, asi mismo ocurrio
con la informacion, el acceso ahora es mas fluido —aun asi sigue existiendo
actualmente la desinformacién o noticias falsas del ‘cuarto poder —, y esto seguira
desarrollando en la segunda década del siglo XXI, ahora con las ‘redes’ o apps
digitales surgen nuevos personajes conocidos como influencers o tiktokers, estos
obtienen su popularidad de diversas formas, aunque todo gira en torno al mundo
digital. Antes, por ejemplo, con la television aparecieron los famosos’—estos tienen
su fama por la television— que pueden surgir de diversas areas, como actuacion,
baile, deportes en diversas disciplinas populares, con los influencers es distinto, su
fama es heterogénea, ya no es necesario poseer algun ‘talento clasico’ como el que
se necesitaba en la television, simplemente ahora necesitas un dispositivo
electrénico y registrarte en una plataforma digital y te puedes volver ‘viral’ o famoso
‘publicando’ cualquier ‘locura’ u ‘ocurrencia’.?6’” Mi intencién no es relatar avances
tecnologicos o algo similar, sino exponer el tipo de relaciones sociales que existen
en la actualidad y como la tecnologia las fue potencializado junto con el derecho

para dar forma al nuevo poder tecnolégico-social, porque de manera paralela van

267 Aunque sin intencion de burlarme o vituperar, los influencers me hace imaginar como eran
las actuaciones de los payasos de los antiguos teatros de edad media, pero hacer semejante
comparacién es un baldén a esos teatros clasicos como, por ejemplo, lugares donde se exponian
las antiguas comedias o tragedias griegas. Sin embargo, lo importante es apreciar que este tipo de
“personajes” han existido desde hace mucho tiempo, simplemente que en diferentes condiciones y
contexto historico.
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surgiendo los avances tecnoldgicos, las demandas o necesidades sociales crecen
y por su puesto con esto los problemas, no obstante, no es un tema que se deba
analizar aqui, pero resulta importante destacarlo, pues, estos problemas se
esconden o disfrazan a través de otros conflictos que hasta pareciera que son

diafanos.

Las relaciones sociales contemporaneas, con el derecho han distribuido los
privilegios —aunque los privilegios siempre han existido en la sociedad con
diferentes beneficiarios—de los que antes gozaban unos pocos, una muestra son
los derechos, como el derecho humano a la libertad en sus diversas formas, que en
la actualidad fue otorgado el poder tecnolégico-social a todas las personas, que se
esconde a través del Estado, porque es el Estado por medio de la Constitucidon que
sostiene ese poder, aunque si bien este poder lo gozan todos, no todos lo ejercen
en su maximo potencial, por ejemplo, el influencer o famoso, lo ejercen activamente,
pero con una accion o actuar el poder que poseen puede cambiar y se puede
transformar en el poder politico, ¢ que acaso estos personajes no violan derechos
fundamentales como el Estado al basarse su poder en la legitimidad social? Es
evidente que hasta resultaria verosimil, que desde el momento de realizar o enviar
un mensaje por medio de los medios digitales, tales como televisién, plataformas,
redes sociales, para efecto de incitar a comprar determinado producto o para
desprestigiar a una persona, no podria considerarse como un simple acto, al existir
una lesién a un derecho fundamental, sélo que se esconde, es decir, las nuevas
conductas humanas pueden violar derechos fundamentales y esto no depende de
que detentes un poder tradicional porque la sociedad actual genero los cambios y
en consecuencia resulta esencial analizarlos con diferente enfoque atendiendo al

caso en concreto.
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» Constitucion

En la época contemporanea es muy comun oir, este acto viola mis derechos
constitucionales, mas aun en el mundo del derecho, la mayoria de las personas
ubican que existe la Constitucion, otras por el contrario podrian ignorar que existe
una ley suprema, el problema de esto es la educacion, en paises mas avanzados o
desarrollados tal vez no exista esta problematica; no obstante, lo negativo es que la
gente en sociedades en ‘vias de desarrollo’ no concibe el significado de tener una
constitucion, su contenido y el motivo por el cual surge, un ejemplo, es México. No
solamente basta contener conciencia de su existencia, pues es la base de toda
sociedad que posea un gobierno democratico —Estado constitucional
democratico—; mas que pretender generar conciencia de la constitucion, mi objetivo
trasado, es fundamentar un juicio para la tutela efectiva de derechos fundamentales
por violaciones realizadas por particulares que tenga un sostén constitucional, sin
embargo, antes de eso resulta necesario tener una minima idea de lo que significa
tener una constitucién en los Estado contemporaneos y porque han influido en el

desarrollo de los derechos y la creacion de mecanismos para su proteccion.

Ya hace mas de dos mil afios en Grecia, se dice que Aristoteles pretendid
hacer una constitucién, que seria conocida como la Constitucion de Atenas,
lastimosamente sélo se conservan fragmentos respecto de este suceso, si bien
existieron otros intentos de establecer una constitucion como la carta fundamental
de Juan Sin Tierra en Inglaterra, estas, no se comparan con la idea de Rousseau,
pues con su célebre frase menciona “El hombre nace libre, pero en todos lados esta
encadenado...”, es decir, si el ser humano en la sociedad vive encadenado,
entonces ¢ Por qué resultaria conveniente seguir en sociedad?—si partimos de la
idea de que el ser humano abandona el estado de naturaleza para evitar la barbarie
y vivir en paz— Por ese motivo, concibe que es necesario hacer un “contrato social’,
para efecto de realizar un convenio entre los ciudadanos y con esto crear ese “ser

artificial” llamado Estado, con el propdsito de reconocer en el contrato los derechos

157



fundamentales, y se garantice proteccion de los mismos, es decir, el ser humano

enajena su libertad ‘natural’ para crear la Constitucion y el Estado.

Desde una perspectiva mas moderna, podemos exponer en palabras de
Kelsen que la Constitucion es el origen de validez del ordenamiento juridico, en
otras palabras, la norma fundante basica, por el cual como si fuera una obra
arquitectdnica, se da la ‘construccion escalonada del ordenamiento juridico’ —
piramide invertida de Kelsen—. Esto nos brinda la nocion de una Constitucion
originadora de todo orden juridico, donde se instituye la forma de gobierno, con el
que aparecen los o6rganos del Estado, también se consagran los derechos
fundamentales, esto es, en palabras de Ernst Forsthoff, la Constitucion “Es un huevo

Juridico” donde surge todo y regula hasta la forma de administrar medicamentos.

Sin intencién de formular una definicion de Constitucion, es necesario
analizar los diferentes criterios o perspectivas que definen una Constitucion para
tener una nocién general, asi empezaremos con una perspectiva politica y

concluiremos con una definicion juridica.

Ferdinand Lasalle, con una postura politica sostiene que por constitucion se
debe entender: “He aqui pues sefiores, lo que es, en esencia, la constitucién de un
pais: la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pais. Pero ¢qué
relacion guarda esto con lo que vulgarmente se llama Constitucion; ¢ es decir, con
la Constitucion juridica? No es dificil, sefiores, comprender la relacibn que ambos
conceptos guardan entre si. Se cogen esos factores reales de poder, se extienden
en una hoja de papel, se les da expresidén escrita, y a partir de ese momento,
incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de poder, sino que se
han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atenta contra ellos atenta

contra la ley, y es castigado...”%®

268 | asalle, Ferdinand. ¢Qué es una Constitucion?, trad. de W. Roces, México, Ediciones
Coyoacan, 2007. p.52.
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De manera similar, Carl Schmitt indica que la constitucién es “conjunto de
decisiones politicas fundamentales que toman los factores reales de poder y que
definen el ser o modo de ser del Estado, las cuales cominmente se expresan en
leyes o normas constitucionales, esto es, la expresion normativa de la organizacion
politica del Estado.?%°

Complementando la idea anterior, Hermann Héller, indica que la Constitucion
es una “normalidad normada” e implica lo que llama Schmitt “decisiones politicas
fundamentales”. Se trata de las definiciones esenciales que toma el titular de la
soberania sobre la organizacion politica de la sociedad, con base en la cuales
ejercera permanentemente el poder, conformandose, asi una ‘normalidad
constitucional” equivalente al ser o modo de ser del Estado en la teoria de
Schmitt.”270

Con una postura esencialmente juridica Hans Kelsen nos sefala que “la
Constitucion, en sentido formal, es cierto documento solemne, un conjunto de
normas juridicas que soélo pueden ser modificadas mediante la observancia de
prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificacion de tales normas.
La Constitucion en sentido material esta constituida por los preceptos que regulan

la creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes.?"!

El maestro Burgoa Orihuela, nos menciona que la constitucion juridica
positiva “se traduce en un conjunto de normas de derecho basicas y supremas cuyo
contenido puede o no reflejar la constitucion real o teolégica.”?’?’Ademas agrega
que, “ a lo que hemos llamado constitucion teoldgica, esta no tiene una dimension

ontica como ser y modo de ser de un pueblo, sino que denota el conjunto de

269 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion, México, Editorial Nacional, 1981, pp. 23-24.

270 Cfr. Heller, Hermann, Teoria del Estado, 22 ed., trad. de Luis Tobio, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2020, p. 268.

271 Kelsen, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, México, 32 ed., trad. de Eduardo
Garcia Maynez, México, UNAM, 2018, p.147.

272 Qrihuela Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, 20? ed., México, Porrua,
2014, p. 322.
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aspiraciones o fines que a éste se adscriben en sus diferentes aspectos vitales,
implicando su querer ser... desde este punto de vista la constitucion teoldgica
responde a lo que el pueblo “quiere” y “debe” ser o a lo que se “quiere” que el pueblo

sea o deba ser.”?"3

Felipe Tena Ramirez menciona que la Constitucion como ley fundamental
esta dividida en dos partes. La parte de la Constitucién que trata de los derechos
del hombre recibe el nombre de dogmatica; La parte de la Constitucion que tiene

por objeto organizar al poder publico, es la parte organica’?"*

En suma, la constitucién implica la base de toda organizacion politica social,
donde surge las instituciones, leyes, derechos, etcétera, sin embargo, asi como de
la ley fundamental emana todo, también limita o regula las relaciones de las
personas en la sociedad, estableciendo instituciones 0 mecanismos de proteccion

para lograr tal cometido.

Hasta aqui, al concatenar lo expresado, es posible ir vislumbrando el porqué
de un nuevo proceso jurisdiccional que tutele derechos fundamentales, sin
embargo, aun nos falta desarrollar un tema mas para poder sostener lo planteado

en la investigacion.

4.6 Teoria de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales o drittwirkung der grundrechte de

Alemania.

Una teoria de eficacia horizontal de derechos fundamentales no es un tema

nuevo, es una doctrina que se fue desarrollando con la internacionalizacién de los

273 |dem.
274 Cfr. Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, 282 ed., México, Porrua,
1992. pp. 23-24.
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derechos fundamentales y que aun sigue debatiéndose bajo dos posturas la
inmediata o mediata, debido a que la teoria del derecho concibié dos grandes ramas
epistemoldgicas del derecho, la publica y privada, esto incidid en el modo de
apreciar los problemas o posicién que tiene la persona humana y el Estado, es decir,
la relacidn de la persona con el Estado y las relaciones meramente entre personas
y la forma de solucionar los conflictos. Esto supone una primera limitante, porque
existen mecanismos para proteger derechos subjetivos entre particulares como el
juicio ordinario civil y por otro lado también defender derechos frente al Estado,
como el juicio de amparo, aunque este admita la procedencia contra particulares en
‘calidad de autoridad’, en esencia sigue protegiendo contra el Estado.
Aparentemente esto no causaria un conflicto, pero si lo causa y es uno de los
grandes motivos de debate que existe para determinar si las personas vulneran

derechos fundamentales.

Nos podriamos preguntar primeramente en qué momento se empezo a
concebir una violacion de derechos fundamentales por parte de un particular. Por
increible que parezca esto sucedid en Alemania, porque por el contexto, se
encontraba dividida por la ocupacion de los vencedores de la segunda guerra
mundial, sin embargo, no influydé para que se siguiera desarrollando el derecho. El
debate para determinar si un particular vulnera derechos fundamentales fue en 1958
en el asunto conocido como ‘caso Luth’, que resolvié el Tribunal Constitucional
aleman. Mucho se ha escrito del emblematico caso Luth y la manera que trascendi6
para el desarrollo del derecho constitucional, por lo que solamente destacare los
aspectos mas importantes. En 1950, Erich LUth, presidente del club de prensa de
Hamburgo, expresd en un discurso donde sostenia que Veit Harlan no era la
persona indicada para restablecer el ‘llamado moral’ aleman, esto porque Luth
consideraba que Harlan era un exponente del nazismo aleman y su regreso en la
pelicula La Amada Inmoral, representaba para el cine aleman una mala imagen, por
lo que hizo un llamado a los ciudadanos alemanes para que no acudieran y
trasmitieran el filme —boitcot—, ante esto la empresa productora exigié a Luth

justificar sus declaraciones. Esto fue el origen del conflicto, el cual primeramente se
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abordaria en el Tribunal de Hamburgo, que resolveria a favor de la empresa
productora al considerar que Lith habia vulnerado lo dispuesto por el articulo 82627°
del Cddigo Civil; asi, derivado de esta resolucién Lith promovié queja constitucional
que admitiria el Tribunal Constitucional Aleman. Durante el proceso de la queja
constitucional, el Tribunal analiz6 si el derecho fundamental de libertad de expresion
protegido por el articulo 5 (1) de la Ley Fundamental podia ser limitado por una ley
general como lo era en el asunto el articulo 826 del Cédigo civil. Al resolver la queja
constitucional el tribunal determiné que, al ponderar el derecho fundamental de
libertad de expresion, este debia prevalecer sobre el derecho contenido en el cédigo

civil.

En el caso Luth, se analizaron dos doctrinas, la inmediata o directa expuesta
por Hans Carl Nipperdey, y la mediata o indirecta de Gunter During. En la directa,
Nipperdey como lo refiere Alexy, consideraba que los derechos fundamentales tiene
un contenido axioldgico por ello son principios y deben ponderarse; asi el articulo 1
constitucional aleman que contiene el principio de dignidad humana, es un principio
absoluto sostiene Nipperdey y por lo tanto, oponible directamente a las relaciones
entre particulares, es decir, no solo existe la obligacion del Estado de respetar los
derechos fundamentales, sino que existen derechos subjetivos que vinculan a toda
persona de respetar la dignidad de otra, esto se traduce en el sentido de que existe

un proteccion directa de los derechos fundamentales.?7®

Por otra parte, During considera que existe una eficacia indirecta de los
derechos fundamentales, al indicar que el principio de dignidad humana no es un
derecho fundamental, pues se trata de un principio constitutivo del orden juridico
que se disuelve en el ordenamiento ordinario. Por ese motivo, el Tribunal
Constitucional aleman se inclinaria por la postura de During, de la eficacia mediata

o indirecta de los derechos fundamentales, al considerar que no existe una

275 “quien de manera contraria a las buenas costumbres (guten sitten) y apropésito cause
dafo(schaden) a otro, esta obligado a indemnizarselo”.

276 Cfr. Sanchez Gil, “Liith y la “Drittwirkung”, en Silva Garcia, Fernando, (coord.), Derechos
Humanos Frente a Particulares, México, Porraa, 2018, pp-84-86.

162



vinculacion directa de proteccién de derechos fundamentales por parte de los
particulares, sino que existe una obligacion del Estado para procurar la proteccion
al ser una tarea y fin estatal. De ahi que exista una protecciéon mediata o indirecta
porque el Estado se encuentra obligado a conformar la totalidad de su orden juridico

para evitar las violaciones de la dignidad humana que provengan de otros sujetos.?’”

La teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales o
drittwirkung der grundrechte, ‘frente a terceros’, desde el caso Luth, se ha
desarrollado por la via de la doctrina mediata o indirecta, esto es, en primer lugar,
existen derechos de defensa del particular contra el Estado, —juicio de amparo—
por consiguiente, los derechos fundamentales adquieren eficacia frente a terceros,
en tanto el orden juridico privado les permita tenerlo. En ese sentido los derechos
fundamentales si obligan a los particulares, pero a través de las obligaciones que
les impone el orden juridico privado, configurado primeramente por el legislador e
interpretado de manera conforme a ellos, segun el deber de proteccion

iusfundamental que tiene el poder publico.”?"®

En Argentina de igual manera se planted la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales en el caso ‘Samuel Kot’. El origen de la controversia
versaba sobre la ocupacion ilegal de una empresa textil de la firma Samuel Kot SRL,
por parte de un grupo de trabajadores que habian iniciado una huelga, la cual habia
sido declara ilegal por la delegacion de San Martin del Departamento Provincial del
Trabajo, por ello, tras el despido y no reincorporacion decidieron tomar las
instalaciones. Ante la situacion el representante de la empresa denunci6 al grupo
de trabajadores que tenian ocupado la empresa por el delito de despojo, sin
embargo, el juez penal sobreseyo la causa, debido a que la ocupacién surgia de un
conflicto de trabajo y no por un derecho de propiedad; como consecuencia de esto,
el apoderado de la empresa interpuso amparo—por medio del habeas corpus, pues

la accion de amparo se regulaba por jurisprudencia—, argumentando violacién a las

277 Sanchez Gil, op. cit. pp. 87-90.
278 |dem. pp.94-97.
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garantias de libertad de trabajo, propiedad y libre actividad; después, el tribunal de
apelacion desecho el recurso al plantear que el habeas corpus tiene por objeto
esencial la libertad personal o corporal y no puede hacerse extensivo a la proteccién
de otros derechos. El asunto llegaria a la Corte Suprema Argentina, que resolveria
a favor de la empresa Samuel Kot, al considerar que las garantias constitucionales
para su proteccion no habian quedado limitadas por violaciones provenientes
unicamente por el Estado, sino que también podian proceder de otro tipo de sujetos.
Por ello, no depende del sujeto u origen de la lesion la admisién, pues para la
procedencia de la via constitucional se analiza la naturaleza de los derechos
lesionados, agregando, ademas, que existia una tercera categoria que vulnera
derechos como los consocios, sindicatos, asociaciones profesionales, grandes
empresas que acumulan un enorme poderio material 0 econémico que representan
a menudo una amenaza a los individuos y sus derechos esenciales. En ese sentido,
la Corte Suprema amparo a Samuel Kot, por la violacion a las garantias protegidas
por el texto constitucional al no existir derechos ‘supralegales’ por encima y que

permitan la lesion de los derechos fundamentales.?’?

Es por este asunto que podemos observar que la Corte Argentina se ha
inclinado por la postura indirecta de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, pues si bien admite la violacién de derechos fundamentales por
parte de otros sujetos, —ademas del Estado— ademas se requiere agotar los

medios ordinarios para realizar el analisis constitucional.

Como lo destaqué en el estudid de la accion de tutela colombiana, la
recepcion de la teoria de la eficacia horizontal fue plasmada en el texto
constitucional colombiano, por ese motivo, existe una amplia jurisprudencia al
respecto, aunque condicionada para su procedencia, esto es, que el particular

ejerza una actividad publica donde afecte el interés colectivo o el solicitante se halle

279 Cfr. Vazquez-Gomez Bisogno, Francisco, “La accion de amparo frente a particulares en
Argentina: derecho a la propiedad privada frente a la ocupacion injustificada de una empresa por sus
trabajadores”, en Silva Garcia, Fernando, (coord.), Derechos Humanos Frente a Particulares,
México, Porrua, 2018, pp. 267-273.
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en estado de subordinacion o indefension. La sentencia C-134/94280 del Tribunal
Constitucional colombiano, analiza cada uno de los tres supuestos establecidos en

el texto constitucional para la procedencia de la accién de tutela contra particulares.

En la sentencia C-134/94, se destaca lo importante que es la dignidad
humana en el sistema constitucional colombiano, el cual debe ser protegido por el
Estado. Un fragmento de la sentencia indica lo siguiente: “Las relaciones entre los
particulares discurren, por regla general, en un plano de igualdad y de coordinacion.
La actividad privada que afecte grave y directamente el interés colectivo, adquiere
una connotacion patolégica que le resta toda legitimacion, maxime en un Estado
social de derecho fundado en el principio de solidaridad y de prevalencia del interés
general. De otro lado, la equidistancia entre los particulares se suspende o se
guebranta cuando a algunos de ellos se los encarga de la prestacidén de un servicio
publico, o el poder social que, por otras causas, alcanzan a detentar puede
virtualmente colocar a los deméas en estado de subordinacion o indefension. En
estos eventos, tiene légica que la ley establezca la procedencia de la accion de
tutela contra los particulares que prevalecidos de su relativa superioridad u
olvidando la finalidad social de sus funciones, vulneren los derechos fundamentales
de los restantes miembros de la comunidad (CP art. 86). La idea que inspira la tutela,
gue no es otra que el control al abuso del poder, se predica de los particulares que

lo ejercen de manera arbitraria"?8?

De lo anterior, se desprende que para la accidon de tutela contra particulares
se necesita la actualizacion de cualquiera de los tres supuestos, porque se
considera que rompe con el plano de igualdad que existe entre las partes al
establecer condiciones especiales, es decir, si el que lesiona el derecho

fundamental es una persona que presta un servicio publico, este adquiere el

280 Cfr. TCRC, “Javier Botero Martinez y Alejandro Decastro Gonzéalez ¢/ Decreto 2591 de
1991, sentencia de 17 de marzo de 1994, fallo: C-134/94. disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-134-94.htm# _ftnref4.

281 TCRC, “Javier Botero Martinez y Alejandro Decastro Gonzalez ¢/ Decreto 2591 de 1991,
sentencia  de 17 de marzo de 1994, fallo: C-134/94. disponible  en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-134-94.htm#_ftnref4.
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caracter de autoridad; de igual forma, la accién de tutela procede cuando el
‘solicitante’, se encuentra en un estado de subordinacion o indefension, en palabras
del Tribunal Constitucional se indica que: “La situacion de indefensién a que alude
el numeral noveno del articulo 42, significa que la persona que interpone la tutela
carezca de medios de defensa contra los ataques o agravios que, a sus derechos
constitucionales fundamentales, sean realizados por el particular contra el cual se
impetra(...)”, "Evidentemente, el concepto de indefension es relacional. Esto
significa que el estado de indefension en que se encuentra el ciudadano en relacién
con otro particular habra que determinarlo de acuerdo al tipo de vinculo que exista
entre ambos(...) "En casos como el presente, la labor del juez, consiste, entonces,
en evaluar si existe una amenaza de vulneracion del derecho a la vida y a la
integridad. Una vez establecido esto, el juez deber& considerar el caracter de la
relacion que existe entre el peticionario y la persona contra la cual se formula la
tutela: solo cuando la relacion se caracterice por una subordinacion o indefension,
procedera la tutela"?82.El otro supuesto es “cuando se trata de proteger un interés
colectivo, esto es, un interés que abarca a un nimero plural de personas que se ven
afectadas respecto de la conducta desplegada por un particular. Por lo demas, de
acuerdo con los pardmetros establecidos por el inciso quinto del articulo 86 superior,
en el caso en comento se requiere de la presencia concomitante de dos elementos:
gue se afecte grave y directamente el interés colectivo. Es decir, que la situaciéon
bajo la cual procede la accién de tutela contra el particular atente en forma personal

e inmediata el interés de los perjudicados. 83

En suma, observamos que el tribunal Constitucional colombiano, adoptd la
eficacia horizontal directa, aunque condicionada, al advertir que los tres supuestos
delimitan la procedencia de la accidén de tutela contra particulares con la finalidad

de evitar “suprimir la facultad que se tiene para dirimir esos conflictos ante la

282 TCRC, “Javier Botero Martinez y Alejandro Decastro Gonzalez ¢/ Decreto 2591 de 1991,
sentencia de 17 de marzo de 1994, fallo: C-134/94. disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-134-94.htm# _ftnref4.

283 TCRC, “Javier Botero Martinez y Alejandro Decastro Gonzalez ¢/ Decreto 2591 de 1991,
sentencia  de 17 de marzo de 1994, fallo: C-134/94. disponible  en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-134-94.htm#_ftnref4.
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jurisdiccion ordinaria, ya sea civil, laboral o penal.”, es decir, sostiene que esto
llevaria a desmantelar los mecanismos de proteccion ordinarios que existen, sin
embargo, no es del todo acertado, pues estos tienen un objeto de estudio diferente

al enfoque constitucional.

Toda teoria tiene su antitesis, por lo que resulta necesario, mencionar la
teoria que se opone a una eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Sin
duda alguna el “state action” estadounidense es una doctrina jurisprudencial que ha
imperado en el ordenamiento juridico norte americano, al reconocer solamente la
proteccion vertical de los derechos fundamentales, es decir, que la constitucidn sélo
regula las relaciones de poder entre el ciudadano y el Estado, mas no las relaciones
entre particulares. Numerosos casos se han resuelto en la corte constitucional
estadounidense para determinar si los particulares inciden en la violacion de
derechos fundamentales, como el Lebron vs National Railroad Passenger o Scheller
vs Kreamer, por mencionar algunos. Laurence Tribe sefiala que esta doctrina es
cadtica en la jurisprudencia, porque no se ha podido superar la barrera del state
action, pues “las bases de esta doctrina, apunta, son dos: la garantia absoluta de la
libertad privada y los principios del federalismo, que impide interferir en la vida de
los estados y de la separacion de poderes, que solo permite ejercer actos de control
entre los poderes y, en el caso de los tribunales, resolver las cuestiones que surjan
entre los particulares y el Estado, y entre particulares con motivo de relaciones de

naturaleza privada.”?®*

De igual forma en Alemania hay quienes se oponen a la drittwirkung der
grundrechte, como Ernst Forsthoff, al sostener que la existencia de esta doctrina
implica denigrar la Constitucion a un orden de valores, al destruir la naturaleza de
los derechos y convertirse en deberes sociales. De la misma manera Konrad Hesse,

argumenta que “a superposicion del derecho constitucional sobre el derecho

284 valadés, Diego, “La proteccion de derechos fundamentales contra particulares”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, et. al, (coords). La justicia constitucional y su internacionalizacion.
¢Hacia un lus cosntitucionale commune en América Latina?, t. I, México, UNAM-11J,2010.
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privado, amenaza con producir la pérdida de identidad y autonomia de este ultimo,
las que dependen de su adecuacion a la propia materia objeto de su regulaciény a
la evolucién que ella experimente, objetivo que no se logra con la simple apelacion
a los derechos fundamentales. De otro modo, la autonomia privada, principio
medular del derecho privado y base de la libertad responsable, puede ser objeto de
una grave restriccion si se les niega a las personas en sus relaciones reciprocas la
posibilidad de renunciar a las normas de derecho fundamentales que referidas a la
accion estatal son indisponibles. En fin, la extension del “efecto de irradiacion’,
podria desvirtuar el papel constitucional del Tribunal Constitucional, hasta llegar a

convertirlo en el “supremo tribunal de los conflictos juridico-civiles. 28

Por su parte, Robert Alexy, expone las criticas de Bernhard Schilink y
Habermas sobre la ponderacidon de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. Asi, Schilink, considera que la tesis de ponderacién no es un
método racional debido a que, al final se reduce a ‘evaluaciones subjetivas y
decisionistas’. En consonancia con esto, Habermas agrega que, la ponderacion
priva a los derechos fundamentales de fuerza normativa, pues al aplicar la
ponderacion se degradan los derechos a un nivel de metas, politicas y valores y con

esto se colapsaria la proteccion del discurso juridico.286

Una vez realizado brevemente el analisis de la eficacia horizontal de
derechos fundamentales por distintos paises, resulta oportuno estudiar la adopcion
que ha efectuado el sistema juridico mexicano. Desde luego, ya he expuesto
algunos amparos histéricos importantes en los que se analizan a la autoridad
responsable y la importancia que tuvo a nivel jurisprudencial para establecer lo que
implicaba ser autoridad para efectos del amparo, que tuvo como consecuencia que,

al llevarse a cabo la reforma a la Ley de Amparo, se adoptara de la eficacia

285 Cifuentes Mufios, Eduardo. Cuadernos Constitucionales México Centro América 27. La
eficacia de los derechos fundamentales contra particulares, México, UNAM-IIJ, 1998. pp. 14-15.

286 Cfr. Alexy, Robert, Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, 32 ed., Jorge
Gaxiola, et al. (coords.), México, Fontamara, 2013. pp. 75-76.
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horizontal bajo el concepto de que denomino ‘autoridad equiparada'?®’, pues
justamente como en otros ordenamientos la recepcion fue condicionada; sin
embargo, en el caso de México las limitantes son mayores porque sigue imperando
el concepto tradicional de autoridad publica o poder publico, es decir, que el acto de
un particular que vulnere derechos fundamentales, se asemeje al de una autoridad

publica y ademas que sus funciones estén determinadas por una norma general.

En esas condiciones se han resuelto los amparos tramitados ante los érganos
jurisdiccionales federales, como el ADR 1621/2010288, que resolvié la primera Sala
de la Suprema Corte de justicia, que a pesar de llevarse a cabo antes de la reforma
de 2013, se analizd la posible vulneracion de derechos fundamentales por un
particular, sin embargo, culminarian en criterios jurisprudenciales?®® en los que se
abordan otros aspectos y se deja de un lado hasta cierto punto la eficacia horizontal.
Asimismo, existen otros amparos como el caso Walmart, en el que se estudid la
vulneracion de derechos fundamentales del trabajador por parte de la empresa; o
un asunto mas reciente, el caso Aristegui donde se examind un despido. Pero lo
relevante de estas controversias, es que se analiza de manera indirecta, como lo
indica el Magistrado Silva Garcia, desde hace ya varios anos la recepcion de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha sido por la via indirecta en
México, de esta forma, el andlisis se ha efectuado a través de los juicios

jurisdiccionales ordinarios, que al final son resueltos en el amparo, aunque, se tenga

287 Cfr. Por ejemplo la jurisprudencia: PC.I.A. J/74 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién, Décima Epoca, t. I, libro, 32, julio de 2016, p. 1205.

28 Cfr. En el amparo directo en revision 1621/2010, que procedia de una demanda de
divorcio necesario por adulterio, en el que el esposo presento como pruebas correos electronicos en
los que supuestamente su esposa mantenia conversaciones con otra persona, las cuales habian
sido certificados por un notario publico, que al llegar al amparo se determiné que los correos no
demostraban que existiera adulterio, maxime que la Corte analizé la vulneracion al derecho a las
comunicaciones privadas al haber sido presentada las pruebas sin consentimiento de la conyuge.
Véase: Amparo directo en revision 1621/2010, disponible en:
https://wwwz2.scjn.gob.mx/consultatematica/paginaspub/DetallePub.aspx?AsuntolD=119580.

289 Cfr. Por ejemplo, del amparo en revision 1621/2010, derivaron criterios jurisprudenciales
como el de inviolabilidad de las comunicaciones entre familia. véase: XVIII/2011 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. lIl, libro IV, enero de 2012, p. 2685. o 1a./J.
15/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il, libro XIlI,
octubre de 2012, p. 798.
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como ante sala que en la via ordinaria ya sea mercantil, civil, laboral, administrativa,
en la denuncia se invoque paralelamente el derecho fundamental que estima

lesionado.2%0

Por consiguiente, es posible sefialar que México acepta la via indirecta para
controvertir una posible violacién a un derecho fundamental proveniente de un
particular, en otras palabras, primeramente, se deben agotar los recursos ordinarios
donde en un inicio se reclame un derecho subjetivo y que paralelamente se
presuponga la lesion de un derecho fundamental, para que una vez agotados los
recursos ordinarios se impugne por medio del amparo y asi se proceda a su analisis.
Entonces, en suma, en México el amparo representa nitidamente la eficacia vertical
de los derechos fundamentales, sin embargo, con la reforma de 2013 y criterios
jurisprudenciales, se reconoce la vulneracién por parte de particulares —eficacia
horizontal— pero equiparada o en su caso una vez agotados los medios ordinarios,
en el amparo se analice la posible violacion. Por tanto, en el derecho mexicano sigue
existiendo esa limitante, porque en la actualidad no solamente existen violaciones
por parte de autoridades, sino también por parte de otros sujetos, como
corporaciones economias, patrones, o personas donde existe una desigualdad o
asimetria respecto a la persona que se le lesiona el derecho humano, es decir,
tienen un cierto tipo de poder diferente al poder publico que de igual forma lesiona
el derecho fundamental. Ante esta problematica el juicio de amparo no es el
mecanismo adecuado desde mi perspectiva para solucionar estos conflictos, porque
considero que bajo estas circunstancias se debe crear otro medio de control
constitucional que tutele los derechos fundamentales por violaciones realizadas por

particulares.

2% Sijlva Garcia, Fernando, “El derecho fundamental contra el patron. El caso Walmart ante
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México.” en Silva Garcia, Fernando,
(coord.), Derechos Humanos Frente a Particulares, México, Porraa, 2018, pp. 221-227.
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4.7 Proceso constitucional contra particulares

Existe una tendencia a mantener la tradicion y eso es normal en toda la
historia de la humanidad ha sucedido esto, pero la tradicién se vuelve ortodoxa y
anacronica cuando resulta incompatible con lo contemporaneo. En retrospectiva,
durante la edad media encontramos un estancamiento en la humanidad, casi no
existian ideas nuevas, el mismo contexto historico no lo permitia; sin embargo, esto
empezd a cambiar con el renacimiento con personajes destacados como Dante,
Rafael, Leonardo, Miguel Angel, Donatello, Copérnico, Kepler, Galileo y Descartes,
por mencionar algunos, que se inspiraron unos a otros, por ejemplo, Newton no
desarrollaria su teoria de la gravitacion universal sin las leyes de Kepler, o Kant no
desarrollaria su critica de la razon pura sin fildsofos como Descartes. Con esto
iniciaria la etapa de la ilustracion o el siglo de las luces, ese siglo en el que las ideas
se multiplicaron y estas a su vez irian inspirando a nuevos personajes histéricos

hasta nuestra época contemporanea.?®'

El escepticismo de lo nuevo o diferente ha sido una constante desde la
antigliedad, es ahistérico. Platén en su didlogo apologia de Sdécrates?®? es una
muestra nitida, pues estos sucesos se replicarian durante toda la historia de la
humanidad, aunque antes, las sanciones eran mas severas, porque existia una

negativa en contra de los dogmas o lo que se pensaba que configuraba un dogma.

291 Cfr. Russell, Bertrand, Religion y Ciencia, trad. de Samuel Ramos, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2011, pp. 37-58.

292 Como se sabe la Apologia a Sécrates es uno de los didlogos mas famosos de Platon y
también forman parte de sus primeros escritos, en este se narra la acusaciéon hecha por Meleto hacia
Sdcrates por supuestamente corromper a los jévenes con su filosofia y propiciar que crean en nuevos
dioses, dejando de creer en los dioses de la ciudad. Los antiguos griegos eran un pueblo lleno de
sabiduria, sin embargo, la religion estaba muy arraigada y cualquier postura en contra de los dogmas
religiosos eran severamente castigados, pues en el dialogo Sécrates pone el ejemplo de Anaxagoras
(discipulo de Democrito) en el que difundia que la luna era una roca y el sol era una roca
incandescente, contrario al dogma que decia que Selene era considerada diosa (titan) de la luna y
el sol era un dios (helios), por esto Anaxagoras se fue exiliado de Atenas. Finalmente, aunque
Socrates trato de defenderse, hubo una conspiraciéon en su contra y fue condenado a muerte
bebiendo cicuta. véase: Platén. Apologia a Socrates, trad. de Enrique Lopez Castelldn, Barcelona,
Editorial Austral, 2013, pp. 56-62 y ss. Este tipo de situaciones la veremos replicadas en toda la
historia de la humanidad, y en el derecho no ha sido la excepcion, los dogmas juridicos también han
sido una labor ardua por cambiarlos.
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Asi los presocraticos pretendian explicar el origen del universo, incluso Demdcrito
se atrevio a decir que todo estaba formado por atomos, idea que por cierto tiene
vigencia, evidentemente con un diferente método y explicacion; en la actualidad se
sabe que todo esta formado en efecto por atomos, pero existen particulas a las que
denominamos ‘subatémicas’ que conforman al atomo a las que llamamos protén,
neutrén y electron —también por quarks—, las dos primeras forman el nucleo del
atomo segun la fisica actual, los ultimos giran alrededor del 4tomo de manera

indiscriminada y sin prevision alguna, —contrario a la teoria de Niels Bohr—.

En el mismo sentido ocurri6 con las ciencias sociales, Aristoteles, por
ejemplo, dice que el hombre en la sociedad siempre busca la igualdad, idea que no
ha cambiado, simplemente puedo decir que se ha configurado de manera distinta,
porque en esencia es lo mismo, entonces se evidencia que la igualdad siempre se
ha buscado y en la actualidad tiene mas relevancia. Desde el campo juridico ocurri
lo mismo, los romanos fueron desarrollando el derecho, las 12 tablas de justiniano
marcaron un avance del derecho al pasar del derecho consuetudinario al derecho
escrito, aunque se dice que el cédigo de Hammurabi, fue la primera compilacién de
leyes, pero lo cierto es que el derecho ha tenido un avance, si bien la concepcién
romana del derecho en la actualidad se torna anacronica, lo destacable es que
dieron las bases del derecho, debido a que todavia se mantienen sus instituciones
juridicas, empero, configuradas de distinta forma, una muestra clara es la familia o
la concepcidon que se tenia del hombre —los romanos admitian la esclavitud como
pago al no cumplir una obligacion—, evidentemente estos conceptos se han ido

modificando con el devenir de la sociedad y con ello la idea de ser humano.

Desde luego mi intencion en este tema no era relatar el devenir del
conocimiento humano y sus consecuencias, sino resaltar que en la actualidad existe
no un rechazo, pero si una falta de propuestas (tema que lo han advertido diferentes
pensadores, sin mencionar la autenticidad) aunado con la ausencia de interés por
diferentes temas, no solamente juridicos y la hostilidad por parte de la doctrina para

consensuar algo. Antes de profundizar en el tema a desarrollar, destacare algo
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interesante que he visto en algunos escritos académicos y libros, y que desde luego
he efectuado en este trabajo de investigacion, pues no es otra cosa que frases al
inicio de cada capitulo. En la gran mayoria y me atreveria a decir en casi todos sin
temor a equivocarme, no hacen un sefialamiento al respecto del motivo de la frase
al inicio del tema, podriamos suponer que es porque le da estética al trabajo o
porque le gustan al autor y muchas razones mas, pero no es posible hacer
conjeturas ante eso. Lo importante es que las utilizare —aparte de que son frases
de personajes destacados y de los cuales he tenido la oportunidad de leer algunas

de sus obras— para iniciar el planteamiento del trabajo a desarrollar.

En la primera frase de Miguel de Cervantes?®® me he dado a la tarea para
desarrollar este trabajo de leer mucho y observar mucho, pues en efecto esto ayuda
a desarrollar un proyecto de investigacion y no solamente para esto, sino en la vida
en general, y para mi finalidad pretendida en observar y analizar el derecho desde
diferentes perspectivas. En el capitulo 2, la frase de Voltaire?®* resalta que no existe
una tolerancia en la sociedad y lo cual propicia los conflictos sociales, ¢ es que acaso
eso ha cambiado después de mas de 200 afos que fue publicado este escrito o
bien, desde que existen antecedentes histéricos se ha demostrado lo contrario?, ha
sido una constante en la humanidad desde que se tiene registros, solamente en un
mundo distdpico se podria imaginar algo diferente. Con la frase de Schopenhauer?®
pretendo ilustrar que los seres humanos que somos capaces de visualizar, analizar
y reflexionar, nos ha permitido comunicarnos para poder realizar un cambio a una

problematica social; y por ultimo, la frase del capitulo cuarto®®, es un viejo refran en

293 Mucho se podria hablar de Cervantes, su obra el quijote de la mancha, es considerada
por muchos el mejor libro de literatura, seguida por “En busca del tiempo perdido” de Marcel Proust
y “Guerra y Paz” de Tolstoi, sin duda alguna es uno de los grandes escritores de lengua hispana.

294 Cfr. Uno de los principales fildsofos ilustrados, sus obras el diccionario filoséfico, tratado
sobre la tolerancia sobre la tolerancia y cuentos como micro megas, son escritos interesantes que
reproducen el contexto histérico de la época, y que sin duda se siguen percibiendo en la actualidad.
Véase: Voltaire. Tratado de la Tolerancia, trad. de Ricardo Zelarayan, Buenos Aires, Losada, 2008.

295 Cfr. Un gran filésofo aleman, contemporaneo de Hegel y a la vez un detractor de este, la
frase que transcribi fue de su obra “el mundo como voluntad y representacion”. Véase:
Schopenhauer, Arthur, EI mundo como voluntad y representacién, 92 ed., trad. de Eduardo Ovejero
y Maury, México, Porrua, 2009, pp. 53 y ss.

2% Cfr. Esta es una frase que narra una anécdota relatada por Valerio Maximo: Una vez que
el hijo de Tarquino el Soberbio se habia ganado con sus astucias a los habitantes de Gabies, asi,
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el que centralmente pretendo que no ocurra lo que paso en ese suceso historico,
sino que se entienda la propuesta que pretendo realizar, para efectos de demostrar
que existe una alternativa para solucionar las vulneraciones de derechos

fundamentales por parte de las personas.?®”

En suma, pretendo demostrar que los conflictos sociales y las vulneraciones
de derechos entre particulares no es un tema novedoso, antes simplemente no
existian mecanismos de proteccion o simplemente existian otras condiciones
sociales que hacian que se estudiara el derecho de diferente manera. En la
actualidad afortunadamente el derecho evolucioné de tal forma que ahora existe un
derecho constitucional en el que estan plasmados derechos fundamentales—
también se encuentran en diferentes leyes juridicas o tratados internacionales— y
se han establecido mecanismos para la proteccion de estos, y los avances no
solamente ocurrieron en el derecho constitucional sino en diversas ramas del
derecho como el surgimiento del derecho administrativo o el derecho laboral, la
nueva concepcion del derecho penal, donde se pasé de los crimenes a los
delitos,??8es decir, el derecho tiende a ser pragmatico y en la época contemporanea
es necesario que se adecue a la realidad actual y necesidades de diferentes
sectores de la sociedad, tanto individual como colectivamente, ante esto, existe un

reconocimiento donde no solamente el Estado esta obligado a respetar derechos

envib con todo secreto un mensajero a su padre, que estaba en Roma. Tarquino no decidiéndose a
confiar en el emisario prefirié dar la respuesta en forma enigmatica: condujo aquel hombre a su jardin
y, sin decir palabra, fue derribando con un bastén todas las amapolas que sobresalian por encima
de los demas. El hijo comprendié que con ello su padre le daba entender que debia ejecutar a todos
los personajes eminentes de la ciudad y asi lo hizo. Este es una frase con el que ilustra Kierkegaard
su obra, y que desde luego pretende indicar que existe un mensaje secreto que hay que descifrar.
Quizas, tal vez, mi tesis tiene lo mismo, pero quien soy yo para hablar de eso. véase: Kierkegaard,
Soren A. Temor y Temblor, 32 ed., trad. de Vicente Simén Merchan, México, Fontamara, 2015, p. 53.

297 Evidentemente cada frase puede ser sujeta a diferentes interpretaciones y quizas se
pueda distorsionar las mismas, sin embargo, mi finalidad no es eso, pues como una vez lo dijo una
persona “todo es cuestion de enfoque, como tu lo quieras ver”.

2% Cfr. Una gran obra al respecto es la de Beccaria, en el que se narra por qué dejar de
aplicar las penas que existian en el siglo XVIIl y pasar a los delitos. véase: Beccaria, Cesare. De los
delitos y las Penas, trad. de Alvaro Otero, Madrid, Biblioteca Nueva, 2018. También otra interesante
obra sobre lo que ocurria antes en los crimenes lo relata muy bien Foucault, donde describe la
transicidn de los suplicios a los delitos como castigo y la instauracion del Pandptico en las prisiones,
que por cierto era una idea de Jeremy Bentham, al respecto véase: Foucault, Michel, Vigilar y
Castigar: nacimiento de la prision, trad. de Aurelio Garzon del Camino, México, Siglo XXI editores,
2005, pp. 11y ss.
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fundamentales, pues también existe una obligacion por parte de los particulares de
respetarlos, sin embargo, que medios existen para tutelar estos derechos.
¢ Realmente en el ordenamiento juridico mexicano existe un mecanismo que tutele
derechos fundamentales de manera directa por violaciones cometidas por
particulares?, o bien ¢ el juicio de amparo es el mecanismo adecuado para tutelar
estos derechos?, como una primera aproximacion, las respuestas son en sentido

negativo.

Como sefiale en el capitulo 3, el amparo no es un mecanismo idéneo para
tutelar las vulneraciones de derechos fundamentales efectuadas por particulares,
porque todavia se sigue manteniendo por parte de los juzgadores la interpretacion
tradicionalista del silogismo subsuncion,?®® aunado a que la ley no permite una
interpretaciéon amplia al respecto, al existir solamente precedentes y dejarlo a la
interpretacién de los juzgadores, pues es complicado que ocurra el supuesto que
requiere el articulo 1y 5, fraccion Il, de la Ley de amparo que admite la procedencia
por violaciones cometidas por particulares. Asi el amparo al condicionar y limitar la
procedencia, debemos observar si existen otros mecanismos que puedan tutelar
estos derechos, lo cual he realizado en el capitulo 2, donde sefalo que a pesar de
que existen los OCA y sus procedimientos, estos distan de ser efectivos contra

vulneraciones de derechos fundamentales realizadas por particulares.

299 Cfr. Este es un tema de argumentacion Juridica, asi en la actualidad existe, por lo menos
en Meéxico, por una parte, de los juzgadores, una falta de nuevos criterios, porque sigue
permaneciendo como forma de interpretacion la subsuncion, aunque si bien en México se han
adoptado diferentes formas de interpretar la norma, se sigue aplicando la argumentacion tradicional.
Ante esto, ahora se ha venido implementando nuevas formas de interpretacion, entre las que
destacan la interpretacion conforme, pro-persona, el denominado test de regularidad constitucional
de la SCJN, que engloba la idea del control de convencionalidad exoficio y control de
constitucionalidad y por ultimo el ahora denominado test de proporcionalidad. Si bien, existen
muchas mas formas de interpretar, entre la doctrina de igual forma destacan varios juristas y sus
propuestas para interpretar la norma, en las que se encuadran las tres grandes categorias de la
argumentacion juridica que son la formal, material y pragmatica. Por lo que se deben consultar libros
especializados en argumentacién juridica o como también se le conoce como la hermenéutica
juridica. véase: Atienza, Manuel. Curso de Argumentacion Juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 107-
117 y ss.
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Los OCA, cuentan con procedimientos para proteger derechos
fundamentales, la CNDH, por ejemplo, emite recomendaciones y, por otro lado, el
INE, tutela derechos politicos-electorales, o bien el INAI que protege los derechos
de la informacion y acceso a la misma. De manera descentralizada el CONAPRED,
protege a las personas por actos discriminatorios que juridicamente vulneran
derechos fundamentales, sin embargo, ¢es eficiente el procedimiento con el que
cuenta el CONAPRED?; de igual forma, ¢los procedimientos de los OCA son
efectivos para tutelar derechos fundamentales en contra de violaciones realizadas
por particulares? Para dar respuesta a estas interrogantes habra que definir qué es

lo eficiente y la importante funcion que tiene en el Estado, entre otros factores mas.

Por eficaz se entiende como la produccion del efecto deseado, que va bien
para determinada cosa.3® La nocién de eficiente es diferente en el derecho desde
que se empieza a desarrollar con la teoria del Estado y en especial en el derecho
administrativo con la actividad administrativa del Estado, es decir, la transformacién
del derecho administrativo —funcion administrativa—.3°! En términos generales, el
referente de la eficiencia son los costos y beneficios de las elecciones, donde una
eleccion es eficiente cuando los beneficios son mayores que los costos; esta simple
nocion conduce a muchos problemas, como establecer en qué momento opte por
la mejor eleccion, o bien ¢ cudl es la funcion del derecho en la eficiencia?3%? Ante
esta problematica, es necesario precisar algunas nociones extras como el

funcionamiento, efectividad y finalidad, sin embargo, al ser términos polisémicos

300 Cfr. Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., [version 23.4
en linea]. https://dle.rae.es/eficaz. [fecha de consulta 22 de abril de 2021].

301 Cfr. Un interesante estudio al respecto de la eficiencia en el derecho administrativo lo
realizé el profesor José Roldan Xopa, en el que distingue en las diferentes nociones de eficiencia,
en relaciéon con la funciéon administrativa. Analizando primeramente que se entiende por eficiencia
en economia y como ha influido en el desarrollo del funcionamiento de la administracién publica; asi,
sefala que existe una eficiencia como un cometido de los érganos administrativos, la eficiencia como
caracteristica o cualidad de la conducta atribuible a individuos, idénea para lograr un determinado
objetivo y la eficiencia como una situacion o estado de cosas susceptible de constatacion. Véase:
Roldan Xopa, José. Derecho Administrativo, 8 reimp., México, Oxford University Press, 2017, pp.
276-294.

302 Cfr. Roldan Xopa, José. Derecho Administrativo, 8 reimp., México, Oxford University
Press, 2017, pp. 276-278.
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resulta complejo integrarlos en una sola nocion, pues brindan un significado para
cada caso en concreto, por ejemplo, el proceso de produccion de una terminada
cosa, podriamos plantearnos su eficacia, funcion y efectividad de acuerdo al fin

perseguido.

En qué momento decimos que un procedimiento juridico es eficiente. Para
esto, habria que tener en cuenta nuestra finalidad perseguida, en este caso, de los
OCA, que fin pretenden, desde luego su proposito es la tutela de una determinada
norma, ¢;Cémo funcionan?, por medio de una determinada ley que establece las
directrices para lograr un cometido especifico, ahora bien, ¢ es efectivo el cometido
especifico?, en este caso la tutela de un derecho fundamentales, para dar una
respuesta a esto habria que tomar en cuenta varios factores, como el fin perseguido

y la eficiencia de cada uno de los OCA analizados en el trabajo de investigacion.

En primer lugar, tenemos a la CNDH cuyo objetivo principal es la proteccién
de derechos humanos (derechos fundamentales), y por supuesto, ¢ cuales son los
medios con los que cuenta para logar su cometido?, ya he referido que son varios
mecanismos, pero hay que destacar cuales pueden ejercer directamente las
personas, que son las quejas que presentan por violaciones de derechos
fundamentales cometidas en contra de autoridades federales, a excepcién del
PJF303, es decir, solamente tutela por violaciones cometidas por autoridades, por lo
que, para nuestro objeto de estudio no son eficaces para proteger derechos

fundamentales por violaciones cometidas por particulares.

En cuanto a la FGR, he precisado que tiene por objetivo la investigacion y
persecucion de los delitos, aunque, de cierta forma tutela derechos fundamentales
como la vida, propiedad, salud, medio ambiente, por mencionar algunos, estos
estdn configurados como delitos (ius puniendi), para los cuales existe un

procedimiento nacional.

303 véase: articulos 3 y 6, fraccion I, de Ley de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.
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Igualmente, el INE, al establecer la condicion del status de ciudadania
condiciona la procedencia y objeto de proteccién de los derechos fundamentales,
pues solamente los derechos politicos-electorales son tutelados por este, ademas
de que estas violaciones provienen de actos provenientes durante el proceso
electoral, pues para controvertir otro tipo de violaciones existe el JDC, por lo tanto,
el INE no cuenta con un mecanismo para tutelar derechos fundamentales contra

vulneraciones de particulares.

Lo mismo ocurre con el INAI, tutela derechos fundamentales especificos, en
este caso los derechos de transparencia, acceso a la informacién y proteccion de
datos personales, que si bien, tutela la proteccién de los datos personales en
posesion de particulares, las resoluciones que emite el INAI, no son definitivas, pues
son impugnables por medio del contencioso administrativo o en su caso por el juicio
de amparo, que integra la denominada eficacia inmediata de los derechos

fundamentales; por consiguiente, no es eficaz para nuestro objeto de estudio.

El CONAPRED si bien no es un OCA, es un érgano descentralizado de la
secretaria de Gobernacion, que tiene por objetivo erradicar la discriminacién en
México, en otras palabras, formular y promover politicas publicas para la igualdad
de oportunidades y de trato a favor de las personas en México. Para cumplir este
cometido, el CONAPRED, cuenta con la queja, por el cual todas las personas
puedan acudir a denunciar un acto discriminatorio de una autoridad publica o un
particular, la resolucion no es definitiva pues admite la revisiéon en términos del
articulo 88 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacioén, que también
puede ser impugnada a través del contencioso administrativo y finalmente terminar
en el amparo, constituye la eficacia inmediata. Entonces ¢ es eficaz el CONAPRED
para tutelar derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares?,
para dar una respuesta, habra que tomar en cuenta factores importantes, como lo

son estadisticas de las quejas presentadas ante el CONAPRED.
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Segun datos de 2016 ante el CONAPRED se recibieron 1171 quejas, de las
cuales 877 eran provenientes contra actos de particulares y 294 contra servidores
publicos, sin embargo, la Ciudad de México y el Estado de México fueron las
entidades que tuvieron mayor numero de quejas 380 y 106 respectivamente por
actos provenientes de particulares, lo mismo ocurrié por actos de autoridades que
fueron 187 en la Ciudad de México y 10 en el Estado de México, Veracruz y Jalisco.
Ademas, las principales causas de discriminacién fueron por discapacidad,
condicion de salud, embarazo, apariencia fisica y preferencia u orientacion sexual.
Asimismo, se verificdé el cumplimiento de 173 expedientes de quejas contra
particulares y servidores publicos, también se recibieron 267 asuntos para el
seguimiento de los acuerdos contenidos en ellos, siendo 42 relativos a convenios
conciliatorios y 225 a acuerdos de conclusion. Por otro lado, se verificd el
cumplimiento de 300 Medidas Administrativas y 133 Medidas de Reparacién de
expedientes que fueron concluidos durante el tramite del procedimiento y por

convenio conciliatorio durante el 2016.3%4

Podriamos sefalar otras estadisticas como las del INEGI sobre
discriminacion, pero para nuestro objeto de estudio, basta con subrayar que las
quejas ante el CONAPRED distan de ser mecanismos de proteccion eficaces por
vulneraciones cometidas por particulares, pues solamente tutela actos
discriminatorios que tienden a dafian derechos fundamentales, aparentemente esto
no supondria una limitante, sin embargo, lo es, al establecer como requisito el acto
discriminatorio, es decir, supone una condicion para poder acudir al CONAPRED a
presentar una queja e iniciar un procedimiento que finalmente podria culminar en

un proceso jurisdiccional.

En suma, no existe un o6rgano publico del Estado que proteja derechos
fundamentales por vulneraciones cometidas por particulares de manera general,

esto es, que independientemente del acto que lo origine y exista una vulneracion

304 Cfr. Consejo Nacional Para Prevenir la Discriminacion. Quejas, Orientacion y Quejas,
Estadisticas, disponible en:
http://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=80&id_opcion=125&op=125
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hacia el derecho fundamental, pueda el afectado acudir ante una instancia para
proteger el derecho dafiado. Entonces ante esta problematica, habra que establecer
que d6rgano del Estado podria establecer un mecanismo contra este tipo de
vulneraciones y como seria dicho mecanismo —el disefio—. Desde luego, esto
supone un enorme reto, pues como he advertido no existe un consenso respecto a
que exista una eficacia directa de los derechos fundamentales hacia particulares,
aunque la Corte haya resuelto algunos asuntos en amparo estos forman parte de la
eficacia indirecta, por tanto, habria que determinar primeramente porque deberia
existir un mecanismo directo en México por el cual las personas protejan sus

derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares.

Resulta oportuno destacar que en el derecho existen vulneraciones a normas
o derechos de diferente indole y esto es debido a que las personas despliegan
conductas volitivas por diferentes motivos, ante esto resulta innecesario establecer
un precepto normativo para cada acto en concreto, es decir, que exista una norma
que especifique detalladamente todo tipo de conductas que busque un mandato,
una permisién o la prohibiciéon de la conducta, por ello, se establecen preceptos
normativos generales en los que se encuadran las conductas prescritas por la ley.
Ahora bien, como he referido en el capitulo 1, los derechos fundamentales son
estructuralmente reglas-principios, esto es normas, que establecen la nocién del
‘derecho fundamental como un todo’ en términos del maestro Robert Alexy, lo cual
quiere decir, que supone una maxima en el orden juridico, plasmados en el texto
constitucional principalmente, aunque también por medio de criterios
jurisprudenciales que crean los denominados derechos fundamentales adscritos
como el derecho al minimo vital. Esto se traduce en que el derecho fundamental
como un todo debe ser protegido ante cualquier vulneracion—proveniente de una
autoridad o particular—, pues tradicionalmente los derechos fundamentales
integran la concepcion base de los derechos de las personas que se han ido
desarrollando paulatinamente en el devenir histérico social. Una vez senalado esto,
resulta necesario sefalar en qué momento existe una vulneracion hacia un derecho

fundamental por parte de un particular.
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Para dar una respuesta al planteamiento referido anteriormente, debemos
considerar que hay un haz de suposiciones por las cuales un particular al realizar
una conducta que afecta derechos fundamentales y paralelamente a esto existe una
obligacién por parte del Estado de proteger estas violaciones. Si bien, los derechos
fundamentales no tienen como finalidad primaria regular relaciones entre
particulares al estar pensados como limites frente al poder publico, y suponer una
aplicacion de estos en relaciones entre particulares, supone establecer un limite
infranqueable a la autonomia de la voluntad de las personas y por lo tanto a la
libertad de las personas, esto podria entenderse como la prescripcion de limites a
la voluntad en mayor o menor medida, sin embargo, este sefialamiento que hacen
los detractores de la eficacia directa , no es correcta del todo, pues seria tanto como
decir que el Estado prohibiera todo tipo de conductas, lo cual no ocurre, sino por el
contrario es necesario establecer limites en el actuar cotidiano de las personas.
Como una vez bien los expresaba Arthur Kaufmann, “la ley juridica no puede nunca
tener la mision de transformar a los hombres en santos; basta con lograr impedir
que se conviertan en demonios”, y esto es muy similar a lo que senalaba
Montesquieu al decir que existen normas que convierten a las bestias en hombres,
y hay otras que a los hombres los convierten en bestias. Desde luego, la finalidad
pretendida es evitar esto, por tanto, es importante indicar en qué momento deja de
ser un simple hecho material, para configurarse en una vulneracidén hacia un

derecho fundamental por parte de un particular.

Existen muchos ejemplos al respecto como ¢ puede un médico que trabaja
en un hospital privado negarse a realizar una practica médica porque va en contra
de su fe religiosa?, o ¢puede una empresa desacreditar a su competidor
argumentando su libertad de expresion?, o bien, ¢puede un profesor de la
universidad privada invocar su libertad de catedra frente a las sanciones que
pretende imponerle el comité de la universidad?, asimismo en el supuesto de que
un trabajador de una empresa ejerza su derecho fundamental frente al Estado y
este sufra represalias por parte de un particular o del patron como despedirlo. De

igual forma un patrén jpuede revisar los correos personales del trabajador o sus
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casilleros?, o en su caso en relaciones familiares o de amistad, ¢puede el marido
revisar los mensajes de texto del celular de su esposa? Estos solamente constituyen
como he referido un haz de supuestos por los cuales un particular lesiona derechos

fundamentales.

Las conductas antes descritas demuestran que existen lesiones ha derechos
fundamentales por parte de los particulares que atentan contra la dignidad humana
teleologicamente hablando, pues la dignidad humana es la esencia de los derechos
fundamentales la cual debe ser protegida ante cualquiera que atente contra ella. Por
tanto, debe existir una eficacia directa que tutele los derechos fundamentales
porque la misma constitucion establece que el derecho fundamental debe ser
protegido al estar plasmado como una norma. Asi, habria que precisar qué tipo de
derechos fundamentales son oponibles frente a las personas, es decir, los derechos
fundamentales como un todo o absolutos y otros que son oponibles solamente
frente al Estado o grupos. Derechos como la libertad, vida, salud, medio ambiente,
propiedad, por mencionar algunos, deben ser respetados por todos. Mientras que
derechos de voto, nacionalidad, acceso a la tutela efectiva, educacion, y demas
similares, deben ser garantizados por el Estado y grupos, en este caso la obligacion
de los padres de familia de mandar a sus hijos a la escuela. Con esta delimitacién
evitamos como una vez lo sostuvo Anna Pintore derechos fundamentales
insaciables en una observacion hacia la teoria del Ferrajoli de los derechos

fundamentales.3%%

Una vez precisado la eficacia horizontal directa de los derechos
fundamentales, se debe tomar en cuenta que el Estado al ser el que tiene el
monopolio de la fuerza es quien debe asegurar que exista un mecanismo de
proteccion ante vulneraciones de derechos fundamentales. No debe pasar
desapercibido que en muchas ocasiones es el Estado quien permite que existan
vulneraciones por parte de los particulares hacia derechos fundamentales, pues de

cierta forma coadyuva a que grandes agentes econdémicos o personas que detentan

305 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Los Fundamentos de..., cit., pp.243-265.
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poder, vulneren derechos fundamentales de manera indiscriminada por medio de
diferentes conductas. En un primer momento histdrico las vulneraciones a
derechos—aunque en la antigiiedad no existieran derechos hacia todos— eran por
parte del Estado en su gran mayoria, como una vez lo relata Confucio®® de la doma
del poder, es decir, la violencia que existia por parte del Estado que era mas terrible
que la de los animales salvajes. Ante esto, se fueron creando mecanismos de
proteccion que se fueron desarrollando en el devenir del Estado, sin embargo, a la
par de esto el Estado dejé de ser el opresor y las personas fueron adquiriendo
derechos frente a todos. Por lo tanto, existe una obligacién por parte del Estado de
brindar proteccion a las personas ante vulneraciones de sus derechos

fundamentales, independientemente de los sujetos que los vulneren.

En México el Estado por medio del PJF, desde las reformas de 1994 ha
tenido una labor importante dejando de ser un poder subordinado a los poderes
ejecutivo y legislativo para tener mayor autonomia. Anteriormente el PJF
desarrollaba un control de legalidad, es decir, solamente se pronunciaba al respecto
de si la conducta o hecho era conforme a la norma. En la actualidad funciona como
un poder que ejerce un control de constitucionalidad y con la facultad de declarar la

invalidez de normas contrarias a la Constitucion.

Debemos analizar al derecho de diferente forma con los lentes adecuados,
los mecanismos ordinarios son ineficaces para tutelar derechos fundamentales,
estos son anacronicos al nuevo derecho constitucional, la sociedad contemporanea

se desenvuelve progresivamente, surgen nuevas necesidades y problemas, que

306 Cfr. Russell, relata una interesante historia de Confucio. Se sabe que Confucio es
considerado el mas grande filosofo asiatico y en uno de sus viajes se relata que Confucio al pasar al
monte Thai, avanzo hacia una mujer que lloraba amargamente junto a una tumba, él se apresurd y
llegé rapidamente hasta ella; entonces envié a Tze-lu para que la interrogase. “Tus lamentos -le dijo-
son de alguien quien ha sufrido un dolor tras otro.” Ella replico: asi es. Una vez el padre de mi marido
fue muerto aqui por un tigre. Mi marido fue también muerto y ahora ha muerto mi hijo del mismo
modo. El maestro dijo: ¢por qué no dejas este lugar? La respuesta fue: Aqui no hay un gobierno
opresor. Confucio dijo entonces: recordad esto, hijos mios: el gobierno opresor es mas terrible que
los tigres. Cuando se analiza este suceso, pienso inmediatamente en lo que ocurre en el Mundo y
en especial en México, ¢ es el Estado complice de la terrible violencia que sucede en México? véase:
Russell, Bertrand, El poder, un andlisis social, trad. de Luis Echavarri, Barcelona, RBA libros, 2017,
p.199.
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deben ser solucionados. La constitucidon consagra que los procesos deben tener
principios como economia, celeridad, inmediates, progresividad, ¢ esto realmente se
cumple en México? Es por lo que, en México al existir vulneraciones de derechos
fundamentales por parte de particulares, debe existir la eficacia horizontal directa y
con esto un nuevo mecanismo de proteccion que logre resarcir el dafio o lesion. He
subrayado que diferentes paises y en especial las naciones latinoamericanas han
consagrado en su texto constitucional el deber de las personas de respetar los
derechos fundamentales y en caso de transgredirlos, existe el deber de repararlos,

no obstante que exista la eficacia indirecta.

En México debe existir un mecanismo de proteccion constitucional dinamico
y nuevo acorde al nuevo constitucionalismo que se esta desarrollando en el mundo,
no podemos soslayar que existe una tendencia a establecer criterios objetivos en el
mundo respecto a los derechos fundamentales, sin embargo, aun queda mucho por
hacer para lograr este cometido de un estandar de derechos fundamentales, pues
cada Estado aplica una interpretacion y control constitucional diferente, por ende no

existe un criterio homogéneo respecto a la eficacia de los derechos fundamentales.

Al implementar en México un nuevo mecanismo que tenga por objeto
proteger ante las vulneraciones realizadas por particulares esto es, la eficacia
horizontal directa, tendriamos que analizar y reflexionar quien seria el érgano del
Estado capaz de poder llevar esta importante labor. Se podria pensar en los OCA,
sin embargo, como he sefalado estos todavia siguen en un proceso de
consolidacion, que en ocasiones se ven desmantelados por las nuevas politicas
nacionales, maxime que en la actualidad no cuentan con mecanismos definitivos de

proteccion.

La importante labor que se le ha otorgado al PJF en afios recientes, ademas
de las atribuciones que se le han ido agregando, lo vuelven el candidato ideal para
poder implementar este nuevo mecanismo de proteccion de derechos

fundamentales por violaciones cometidas por particulares. Evidentemente se

184



podrian objetar muchas otras cosas respecto a su labor, pero no existe otro poder
del Estado capaz de hacer frente a este cometido, pues el PJF cuenta con los
medios para hacer posible que el nuevo mecanismo se ajuste al ordenamiento

juridico mexicano.

Ahora bien, al implementarse este nuevo mecanismo, este podria utilizarse
como medio para dilatar procedimientos u otros fines adversos, por lo que resulta
necesario establecer limites, pues como una vez lo describia el eximo jurista
lhering®®’, en el derecho existe una tendencia a distorsionar con los cambios la
esencia de las leyes, en otras palabras, cada que se introduce una nueva forma o
se reconfigura una figura juridica tiende a usarse para fines distintos a su cometido,
por ejemplo, él narra la problematica que existia en su tiempo con las denominadas
obligaciones correales y si se distorsionaba con la esencia de las obligaciones o
bien la critica que realiza de la usucapion que en el antiguo derecho romano se uso6
para fines distintos a su cometido, mucho se podria hablar de los distintos ejemplos
que nos brinda, sin embargo, esto evidencia que se deben actuar con cautela al
implementar algo en el sistema juridico. Por ello, propongo que, debiese
implementarse un nuevo érgano desconcentrado dentro del PJF similar a la Escuela
Federal de Formacion Judicial o al Instituto Federal de Defensoria Publica, que sea
capaz de poder hacer frente a este tipo de asuntos, ademas de capacitar a las
personas para poder dilucidar este tipo de conflictos. En ese sentido, se
implementaran concursos de oposicion para poder pertenecer a esta nueva
institucion, para que el perfil de las personas que ingresen sea el mas especializado
e idéneo y ayude a ir desarrollando nuevos criterios en el sistema jurisdiccional
mexicano. Finalmente, todo juicio debe tener un nombre, por lo que le dominaré

mandato constitucional®®®, y seria un proceso sumario, similar al amparo, con los

307 Cfr. Existen muchos juristas destacados, pero lhering la forma de escribir y en especial
su obra “la jurisprudencia en broma y en serio”, me recuerda o se parece, a “la divina comedia” de
Dante. Como dije en otro apartado, todos tienen una inspiracién. Cuando lees este tipo de obras te
dan ganas de aprender ese idioma, y espero algun dia leerlo en el idioma original. Véase: lhering
Rodolfo. Jurisprudencia en Broma y Enserio, 32 ed., trad. de Roman Riaza, Madrid, MAXTOR, 2017,
pp. 160-169 y ss.

308 | e dominaria asi, porque finalmente existe un mandato de las personas para poder
defenderse, muy acorde a la democracia deliberativa de los nuevos Estados.
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mismos recursos, igual tiempo procesal para substanciar y resolver, asimismo, la
sentencia contaria con los mismos efectos y podra ser sujeta a revisién ante la SCJN

quien seria la ultima instancia en hacer una determinacién al respecto.

Se podria cuestionar muchas cosas mas, pero el derecho debe irse ajustando
a los acelerados cambios sociales, por ejemplo, en un analisis que realiza Roger
Bartra, en su libro antropologia del cerebro, plantea como se formé la construccién
social que genera algo metafisico en el cerebro— a lo que se le conoce como el
exocerebro— como base para construir el sentido de la sociedad, para esto, expone
una interesante teoria de lan Tattersal, de la clave de la exaptacién, muy diferente
a la adaptacion, pues explica que en un inicio las plumas de la aves funcionaban
como una capa para mantener el calor del cuerpo y posteriormente eran mas utiles
para volar, lo mismo ha ocurrido si lo comparamos con los mecanismos de
proteccion de derechos fundamentales, en su origen fueron pensados para un
determinado fin, sin embargo, estos fueron cambiando y desarrollandose, por lo que

podemos decir que ocurrid una exaptacion de estos.3%

Evidentemente podrian surgir otras alternativas, o mejoras en diferentes
instrumentos juridicos en el que se den las condiciones para hacer efectivos los
derechos fundamentales por violaciones cometidas por particulares, esta no es una
solucién definitiva, no existen en el derecho o en la praxis cosas inmutables, todo
esta sujeto a un constante cambio, pues el derecho es pragmatico, debe irse
ajustando a las demandas sociales. Se podria debatir mucho al respecto, de que no
existe una necesidad de mi propuesta, o que para eso se cuentan con otras
instancias y mecanismos, pero desde mi perspectiva, estos han surgido en un
determinado momento o contexto histérico, que no son compatibles con la nueva
realidad social, la muestra clara es el amparo, si bien, es nuestra maxima institucion
nacional, este ha sido también de alguna forma participe de que no evolucionara el

derecho en México, pues la forma tradicionalista de la autoridad se sigue

309 Crf. Bartra, Roger, Antropologia del Cerebro, conciencia, cultura y libre albedrio, 22 ed.,
México, FCE, 2018, pp. 26-30.
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manteniendo y evita que se reconozcan entre las personas una vulneracién de
derechos fundamentales que los vinculen, y que exista un mecanismo directo para
poder resarcir el dano. Por consiguiente, la existencia de un nuevo instrumento
como el mandato constitucional, podria ser una alternativa que logre hacer que
realmente exista un acceso efectivo a la justicia y que este sea percibido por la

sociedad.
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Conclusiones

En una ocasion lei que la filosofia es la continuacion de un pensamiento,
considero que, en si, el conocimiento humano y como se fue implementado es la
continuacion de un pensamiento, esto es algo verosimil. De la misma manera el
derecho forma parte de la continuacién de todo el proceso histérico de la humanidad
como sociedad politica que se ha ido mejorando, sin embargo, aun estamos lejos
de alcanzar la finalidad cometida, estos son los dos polos del derecho, el ser y del

deber ser. Sin mas circunloquio, es momento de ser lacénico con la conclusion.

Sin mas Exordio, en el presente trabajo de investigacién se planted la
necesidad de implementar un nuevo mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales en relaciones horizontales por violaciones realizadas por
particulares, tarea que no fue sencilla de desarrollar al encontrarnos con limitantes

doctrinales, tedricas, legales y de la praxis juridica.

Primera. En el capitulo 1 nos planteamos la interrogante del significado del
derecho humano, sus diferencias con los términos derechos publicos subjetivos y
derechos fundamentales, asi como la valoracién que se le ha dado al mismo, como
se explicé adoptamos el término derecho fundamental al ser la consolidacion de
toda una filosofia respecto al ser humano, el valor que se le da al mismo y el lugar
que ocupa en el universo y sociedad, que sin temor a equivocarme se sigue

desarrollando con el devenir de la sociedad.

Segunda. Asimismo, del analisis de las teorias de derechos fundamentales
de Robert Alexy y Ferrajoli logramos identificar el derecho fundamental como un
todo que debe ser respetado por las personas y el Estado, que se traduce en los
deberes positivos y negativos que tienen ambos de respetar los derechos

fundamentales; asi a la par se establecié que la dignidad humana es una maxima
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que debe ser respetada por todos los individuos de la sociedad, la cual debe ser

garantizada por el Estado.

Tercero. Los derechos fundamentales de acceso a la justicia y tutela judicial
efectiva implican un concepto tan abstracto y ambiguo y dificil de definir, sin
embargo, son derechos que toda persona debe gozar para hacer valer violaciones
por medio de instituciones o procesos sus derechos fundamentales, los cuales

forman parte de los fines importantes del Estado.

Cuarta. En el derecho procesal constitucional mexicano la accion
constitucional, la controversia constitucional son mecanismos de proteccion
exclusivos de los 6rganos de poder, por lo tanto, las personas en territorio mexicano
pueden ejercer el juicio de amparo para proteger sus derechos fundamentales, a
excepcion del JDC que es exclusivo de las personas que gozan del status de

ciudadania.

Quinta. En el capitulo 2 se realizé un analisis de los OCA a excepcion del
CONAPRED que es un 6rgano desconcentrado y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como organo internacional de proteccidn, sin embargd, como

se estudid estos 6rganos siguen todavia en un proceso de consolidacion.

Sexta. Los OCA, como FGR, INE, INAI, siguen consolidandose en el sistema
juridico mexicano, por lo que, deben mejorarse para lograr las finalidades esenciales
del Estado. En ese sentido, no son mecanismos de proteccion eficaces que tutelen

derechos fundamentales por violaciones realizadas por particulares.

Séptima. El PJF, al ser parte de la divisién tripartita del poder del Estado,
debe asumir la responsabilidad y afrontar los nuevos retos que necesita la sociedad,
en la imparticion de juicio en México, por tal motivo, seria el candidato ideal para
que implemente un proceso constitucional por violaciones a derechos

fundamentales realizadas por particulares.
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Octava. Que el juicio de amparo es nuestra maxima institucién procesal
juridica, el cual siempre ha sido sujeto a , para irlo adaptarlo a las exigencias
sociales, que culminaria en la época actual para tutelar derechos fundamentales
consagrados en el texto constitucional y en los tratados internacionales donde el

Estado mexicano es parte.

Novena. En el capitulo 3 se analizé los particulares como autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo en el que se demostré que este ha
sido cambiante, pues no ha sido un concepto absoluto, se fue modificando con el
devenir del Estado. En el cual, los particulares en ocasiones por mandato de la
misma ley actuan como auxiliares de la autoridad, pero no se les considera como

autoridades para efectos del juicio de amparo.

Decima. El concepto de autoridad en México debe modificarse, pues resulta
incompatible con la realidad social actual, aunque no exista un consenso de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, esta teoria nos brinda un

panorama prometedor para ir desarrollando una nueva nocion.

Decimoprimera. La eficacia indirecta de derechos fundamentales que existe
en México dista de ser efectiva porque no cumple con los principios procesales,
aunque si bien, se admita una directa esta procede en casos excepcionales que

dificilmente se dan.

Decimosegunda. En el capitulo 4, con el analisis de los procesos
constitucionales similares al juicio de amparo a través del derecho comparado se
pueden hacer mejoras a los procesos o instituciones juridicas mexicanas, pues nos

sirven de parametro para dar solucion a una problematica.
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Decimotercera. Con la nocién de Estado, Poder y Constituciéon, si es
analizada en retrospectiva y desde sus origenes es posible entender el porqué de

los diferentes cambios sociales y con ello mejorar la sociedad contemporanea.

Decimocuarta. La teoria de la eficacia horizontal de derechos fundamentales
es todo un proceso de desarrollo juridico que se gesté al término de la segunda
guerra mundial, el cual se replantea entender el derecho desde un diferente
enfoque, aunque, no es una teoria aceptada totalmente, pues tiene que irse

superando barreras teoricas, doctrinales y juridicas.

Decimoquinta. El proceso constitucional contra particulares me ha brindado
un panorama mas amplio respecto del sentido del derecho y que es posible cambiar
la configuracidn que se tiene en la actualidad, pues nada es inmutable, todo esta en

constante cambio, aunque nuestros ojos no lo vean.
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Legislacion consultada

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales

Ley Federal de Transparencia y Acceso a La Informacion Publica.

Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los

Particulares.
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Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion

Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales

Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral.

Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados

Constitucion Politica de la Republica de Colombia.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991 p
r002.html.

Ley de Accion de Tutela.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto 2591 1991.html.

Constitucion Politica de Peru. https://www.tc.gob.pe/wp-
content/uploads/2019/01/Constitucion-Politica-del-Peru-1993-actualizado-
02.03.2021.pdf.

Ley 26470.
http://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/Const93DD/reforconst/Ley26470.pd
f.

Caddigo Procesal Constitucional. https://www.tc.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/09/Codigo-Procesal-Constitucional-TC-actualizado-al-
16.12.2020.pdf.
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Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. http://www.gesetze-

im-internet.de/gg/art_93.html.

Ley del Tribunal Constitucional Federal. https://www.gesetze-im-
internet.de/bverfgg/index.html.

Constitucion de la Nacion Argentina.

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-24430-804/texto.

Ley 19.986. https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-16986-
46871/texto.

Ley 17.454. https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-17454-

16547/actualizacion.
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