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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos sociales y su eventual introduccion en los textos
constitucionales de los Estados modernos responden a diversos momentos histéricos de
necesidad, que en vista de la evolucidn de las nuevas politicas econémicas de las nuevas
formas de Estado, se hizo cada vez mayor la brecha de la desigualdad social, lo que
provoco, que las clases sociales mas desfavorecidas no tuvieran acceso a los bienes

necesarios para tener una vida digna.

Frente a esta situacion economica y social, los Estados Constitucionales de Derechos
reivindicaron no sélo los derechos civiles y politicos sino también los derechos sociales
en derechos fundamentales, con la finalidad de que el Estado promoviera el bien comun

y consecuentemente se enriqueciera el desarrollo de la persona y la dignidad humana.

El constitucionalismo social contemporaneo al tener como fundamento el desarrollo de
la persona y la dignidad humana, para lograr el pleno goce de los derechos humanos,
las garantias otorgadas por el Estado no se limitan Unicamente a las de tipo de negativo,
sino se extienden ademas a las garantias de tipo positivo, consistentes en la concesion
de determinadas prestaciones que permitan mejorar la condicion de vida de las

personas.

De modo que los derechos sociales fueron consagrados como derechos fundamentales
y por ende pudieran ser garantizados, paulatinamente se dio lugar a la instauracion de
instituciones administrativas a efecto de que dichas prestaciones fueran exigibles ante el
Estado, que en caso de que fueran omisas o0 no satisfechos plenamente, estos pudieran
ser reclamados ante los 6rganos jurisdiccionales competentes a través de los medios de

impugnacion previstos en la legislacion.

De esta manera, debido al cambio de paradigma en la proteccién de los derechos
humanos, los derechos sociales fundamentales considerados como verdaderos
derechos subjetivos gozan de garantias jurisdiccionales para su exigibilidad y

justiciabilidad, en el que el papel de los jueces locales consiste en aplicar la ley de



acuerdo con los principios constitucionales y los parametros establecidos en los tratados

y la jurisprudencia internacional.

Por lo que respecta al ordenamiento juridico mexicano, el reconocimiento de los
derechos sociales fundamentales se dio con la promulgacion de la Constitucién Politica
de 1917, la cual marco histéricamente la culminacion del periodo revolucionario para el
establecimiento de un nuevo orden politico, econdmico y social que permitiera a la parte
de la poblaciébn mas vulnerable el acceso a bienes y servicios minimos para mejorar su

calidad de vida.

Bajo esta perspectiva, por antonomasia se favorecieron los derechos laborales y ejidales,
gue debido a los abusos que la clase trabajadora habia sufrido durante el periodo
porfirista se habia convertido en el sector social mas desfavorecido. Progresivamente, la
inclusion de los derechos sociales en el texto constitucional se extendio a otros derechos
tales como: el acceso a la salud, a la educacion y a una vivienda digna, que en principio
s6lo gozaban de reconocimiento constitucional sin que detentaran verdaderas “garantias

sociales”.

En efecto, anteriormente la proteccion judicial de los derechos sociales era limitada, pues
el criterio predominante de los 6rganos jurisdiccionales para acceder a la justicia social
a través del juicio de amparo, era que se debia acreditar el interés juridico, es decir, un
perjuicio directo en la esfera juridica del quejoso a partir de la titularidad de un derecho
publico subjetivo, lo que resultaba complejo demostrar debido a que la naturaleza

atribuida a esta clase de derechos era de caracter programatico.

No fue sino hasta la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011,
gue a partir de la integracién de un nuevo blogue de derechos humanos como parametro
de constitucionalidad y la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se instaur6 un cambio de paradigma en el acceso a la justicia
jurisdiccional de los derechos sociales en casos concretos, con la inclusién de nuevos
mecanismos procesales y formas en que debian ser restituidos por el Estado y

particulares cuando fuesen violados.



En aras de dirimir las deficiencias procesales en la proteccion de los derechos
fundamentales, la nueva Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales, publicada el 2 de abril de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion,
introdujo modificaciones trascendentes en la procedencia de dicho medio de
impugnacion, que en contraste con la derogada Ley sobre la materia, implicaron cambios
en relacién con la calidad de quejoso, el acto reclamado y los sujetos obligados, en tanto
gue la capacidad para solicitar la proteccion constitucional ya no depende Unicamente de
la afectacion directa en la esfera juridica sino también de una especial situacion frenteal
orden juridico, debiéndose acreditar en este caso el interés legitimo. Asimismo, el objeto
del acto reclamado, comprende, ademas de actos y normas generales, omisiones
legislativas; al igual que los sujetos obligados ya no solo se identifican con las
autoridades de Estado, pudiendo tener tal caracter los particulares que cumplan con los

requisitos que sefala la Ley.

Con la finalidad de analizar como dichos elementos del Juicio de Amparo juegan en la
exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos sociales, asi como el sentido de los
criterios de los drganos jurisdiccionales nacionales e internacionales, hemos de dividir el
presente el trabajo en los siguientes apartados: 1) El constitucionalismo y su influencia en
la forma de estado, en el cual se abordaran los cambios constitucionales que implicéla
transicion del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, asi comolas
notas distintivas del Estado Liberal y Estado Social; 1) Sobre los derechos sociales, en
el cual se realizara una aproximacion a la teoria de los derechos sociales fundamentales
como derechos subjetivos asi como de su exigibilidad y justiciabilidad; Il1l)Los derechos
sociales y sus garantias en el constitucionalismo mexicano, que comprende un estudio
sobre los derechos sociales y de sus garantias previstas en la Constitucion Politica; y 1V)
El juicio de amparo como garantia jurisdiccional para la proteccion de los derechos
sociales en México, en el que se examinara el juicio de amparo indirecto como garantia
jurisdiccional idénea para la justiciabilidad de los derechos sociales conforme a la vigente
Ley de Amparo, en consideracion de los criteriosemitidos por los érganos jurisdiccionales

nacionales e internacionales sobre la materia.



Capitulo Primero

EL CONSTITUCIONALISMO Y SU INFLUENCIA
EN LA FORMA DE ESTADO.

1. Los cambios en el constitucionalismo y la forma de Estado.

De acuerdo con Pérez Lufio “el tipo de Estado de Derecho (liberal o social)
proclamado en los textos constitucionales depende del alcance y significado que en ellos
se asigne a los derechos fundamentales”.! Lo que significa que el Estado de Derecho se
encuentra determinado por el contenido material de los derechos fundamentales

previstos en las Constituciones.

Bajo esta idea, el constitucionalismo se concibe como un proceso no solo progresivo sino
ademas agregativo del contenido material de los derechos fundamentales. Al respecto,

Daniel Sabsay afirma:

“‘Cada una de las etapas que han jalonado la evolucion del
constitucionalismo se ha visto caracterizada por el reconocimiento de
una generacion de derechos, lo que importa, asimismo, una forma
particular del ejercicio de la funcion de control y un modelo estado, con
sSus consecuencias en la relacion entre gobernados y gobernantes. Por
supuesto gue estas caracteristicas también generan efectos sobre el tipo
de democracia que se propone en cada caso, principalmente en lo que
atafie a los espacios de participacion reservados a los gobernados.
Queremos destacar que el constitucionalismo es tal vez el Unico

movimiento de ideas que crece por adicion. Es decir que toda vez que

1 Acufia, Juan Manuel, Justicia constitucional y politicas publicas sociales. El control de politicas publicas
sociales a partir de la articulacion jurisdiccional de los derechos sociales fundamentales, México, Porrta-
Universidad Panamericana-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2012, pp. 74y 75.



verifica sobre la marcha constitucional alguna falencia aparecen nuevos
institutos que van a llenar esas lagunas; pero la incorporacion del nuevo
instituto no importa de modo alguno la exclusion de otro. En suma, el
edificio institucional se enriquece sin solucion de continuidad, y lo que se
creando se transforma en un umbral que se suma a lo anterior y que ir4
creciendo hacia un techo que necesariamente y de manera continuada

ira elevandose mas y mas.”

Por lo cual, las distintas etapas del constitucionalismo se caracterizan propiamente por
elreconocimiento de determinadas generaciones de derechos que tienen efectos sobre
elmodelo de estado y el tipo de democracia que se proponga en cada caso, lo cual
esclarece la postura de Luigi Ferrajoli de acuerdo a la cual “la historia del
constitucionalismo es la historia de una progresiva extension de las esferas de los

derechos”.3

En este sentido, Diez Picazo refiere que los Derechos, como contenidos que se han ido
incorporando a las Constituciones y a la vida politica de la comunidad, los autores suelen
agruparlos en generaciones, como una forma de explicar dicho proceso de incorporacion.
Asi mismo, dichas clasificaciones generacionales atienden a diversos criterios y a

variaciones, que segun el citado autor, son “mas aparentes que reales”.*

Estas clasificaciones generacionales no se encuentran unificadas, por lo que difieren
unas de otras en cuanto al criterio bajo las que se rigen y las categorias de derechos que
contienen. Entre estas clasificaciones se encuentre la realizada por Karel Vasak, que
atendiendo a una aproximacion tedrica, propone cierta clasificacion de los derechos
humanos en generaciones, teniendo en cuenta el reconocimiento sucesivo que han
experimentado y su configuracion a partir del contenido particular de cada uno.

Concretamente, en la primera generacion reconoce a los derechos civiles y politicos que

2 jdem.
3 Ibidem, p. 76.
4 idem.



estan asociados a la realidad individual de la persona y al valor de la libertad. Esta
primera generacion de derechos contiene diversos derechos tales como la vida,
integridad fisica y la propiedad, la libertad de expresion, de asociacion, de conciencia, de
empresa, entre otros, en donde el principal obligado es el Estado, ya que es quien
garantizar su ejercicio sin interferencia alguna. En la segunda generacion de derechos,
se encuentra la igualdad, derecho que es acogida como valor guia y que ha implicado el
reconocimiento del derecho a la salud, la educacién, la seguridad social, el alimento, etc.
En esta segunda generacion, las obligaciones del Estado asumen un sentido positivo de
promocion. Por ultimo, la tercera generacion incluye el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, el derecho a la paz y el desarrollo. Particularmente, la novedad
estriba en el hecho de que el titular del derecho es al mismo tiempo el responsable de

gue su contenido sea actualizado.®

Sin embargo, la clasificacion de los derechos humanos ha caido en desuso en los ultimos
afos, pues se argumenta entre otras cosas, que la implementacion de los derechos
humanos de primera generacion no puede hacer sin la promocion de los derechos que
se encuentran en la segunda generacion, asi por ejemplo, el derecho a la salud (segunda
generacion) no puede desarrollarse plenamente sin la personalidad juridica (primera
generacion) para presentarse como derechohabiente en un sistema de salud. Ya
actualmente muchos autores emplean otras clasificaciones basadas en los diversas
aspectos de la vida practica de la persona que motivan exigencias practicas y que dan
origen al contenido normativo de los derechos humanos exigibles no sélo al Estado sino

también a los particulares.®

Para explicar las evoluciones en materia de derechos y su influencia en el modelo de
Estado, Pérez Luno refiere que es posible establecer un “paralelismo simétrico” entre la
evolucion del Estado de Derecho y las tres generaciones de derechos fundamentales,

pues sefala:

Regresa al indice e

5 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur, Pedro de Jes(s, Derechos humanos, 12 ed, México, Oxford,

2011, p. 138.
6 Ibidem, p. 138.



“Enfatiza la dimension triadica del Estado de Derecho, que ha sido
sucesivamente liberal, social y constitucional y correlativamente de los
derechos fundamentales que han evolucionado, asimismo, desde las
libertades individuales a los derechos econémicos, sociales y culturales,
y en el presente, a los derechos de tercera generacion. Asi, a las tres
generaciones de Estado de Derecho, corresponden por tanto tres

generaciones de derechos fundamentales”.”

Adoptando la postura del constitucionalista Néstor Pedro Sagués, las tres generaciones
de derechos fundamentales son tres momentos evolutivos del constitucionalismo, pues
entiende que la evolucion del constitucionalismo se explica a partir de tres etapas: i)
constitucionalismo individualista, ii) constitucionalismo social y iii) constitucionalismo
actual, éste ultimo identificado con el estado constitucional de derecho, el cual ha
implicado la inclusion de derecho de tercera generacion y la asuncion de cambios

tedricos significativos,® y que nos enfocaremos en analizar a continuacion.

1.1Constitucionalismo individualista y estado liberal de derecho.

El Constitucionalismo, como movimiento filoséfico-politico justificd su origen y desarrollo
en la afirmacién y proteccion de la dignidad de la persona, paradigma fundamental que
marcard de manera progresiva la construccion de un sistema juridico-institucional, que

abrevara en una axio-teleologia antropoldgica, politica, social, cultural y ética.

Para el logro de este objetivo, fue necesario el reconocimiento de los derechos
individuales y de sus garantias y el establecimiento de la division y equilibrio del poder y
especificar sus funciones, que se imputaron a diversos érganos para procurar un poder
limitado y controlado para evitar el abuso en violacion de la dignidad humana. Es asi que,

frente a la “voluntad del rey” legitimidad en Dios, caracteristica de las monarquias

7 Acufia, Juan Manuel, op. cit., p. 77.
8 Ibidem, p. 77y 78.



absolutas de derecho divino, surge el constitucionalismo que ahora se fundaba en la
“voluntad de la ley” legitimada sobre la base de |la soberania popular, ideas-fuerzas que
fueron fundamentadas en una concepcion acentuadamente individualista y asumidas por

los postulados que sostuvo el constitucionalismo clasico o liberal. °

En esta linea de pensamiento, entre comienzos del siglo XVII y finales del siglo XVIII el
iusnaturalismo operara como un aporte fundamental al desarrollar y difundir la idea del
derecho natural. En este sentido, a través de un razonamiento deductivo y racional
dirigido por el que posible la reduccion del derecho y la moral a ciencia demostrativa, los
principales exponentes de esta corriente de pensamiento moderno parten de pensar al
individuo en un estado de naturaleza en el que todos los sujetos comparten una situacion
de igualdad, libertad y posesion de los derechos naturales, que luego, por diversos
motivos encuentran la necesidad de suscribir un pacto, que dara origen a la sociedad
civil, en la que los individuos ceden mas o menos derechos a un tercero para lograr la
paz, seguridad, justicia, o bien, de transformar al individuo en un ciudadano libre, siendo
el fundamento de esta corriente la imposicion de limites al poder soberano que delimitara
un campo de accion donde no sélo subditos se someten a la norma sino también la
autoridad. De manera que, ya no son suficientes los acuerdos, sino sera necesario
escribir en textos legales la preeminencia de los derechos naturales, devenidos en

derecho positivo y que nadie podra avasallarlos.1°

En este sentido, con motivo de los contenidos constitucionalistas y la idea de limitar el
poder del Estado que propugna el constitucionalismo individualista, el liberalismo
impulsara la conformacion del Estado de Derecho, como contracara del Estado absoluto
y limitado en cuanto a su poder y sus funciones, y por ende catalogado como Estado

minimo.11

9 Haro, Ricardo, Constitucion, poder y control, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002,

p. 139. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/391/10.pdf.

10 M. De la Torre, “Catalina, Estado constitucional, convencional, democratica y social de derecho: algunos
aspectos sobre su formacion y situacién actual. Control judicial de constitucionalidad y democracia,

¢lrreconciliables?”, Lecciones y Ensayos, Argentina, afio 2016, nam. 97, p. 151. Disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/97/estado-constitucional-convencional-democratico-
y-social-de-derecho.pdf.

11 Acufia, Juan Manuel, op. cit. p. 79.


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/97/estado-constitucional-convencional-democratico-

La burguesia fue la clase triunfante de las revoluciones liberales y del estado de cosas
imperante que busco institucionalmente limitar al Estado absoluto, de ahi que la
concrecion del Estado liberal de derecho consiste en una racionalizacion y delimitacion
de la autoridad a efecto de que la clase privilegiada de la sociedad pudiese desarrollar la
libertad de sus derechos, principalmente el derecho de propiedad y el de libre
contratacion, sin que el Estado pudiera intervenir en estos ambitos, a menos que fuera
para apoyarla'?, por lo tanto, la concepcién liberal de la funcion del poder publico,
consistente en garantizar la libertad natural e ilimitada del hombre, previa al estado fue
otro principio determinante. Desde este punto de vista, Carl Schmitt proporciona la

siguiente definicion de los derechos fundamentales:

“...en el Estado burgués de Derecho son derechos fundamentales solo
aquellos que pueden valer como anteriores y superiores al Estado,
aquellos que el Estado no es que otorgue con arreglo a sus leyes, sino
reconoce y protege como dados antes que él, y en los que sdlo cabe
penetrar en una cuantia mensurable en principio, y solo dentro de un
procedimiento regulado. Estos derecho fundamentales no son, pues,
segun su sustancia, bienes juridicos, sino esferas de Libertad, de las que
resultan derecho, y precisamente derechos de defensa (...), existen
segun esta concepcion antes que el Estado; no recién su contenido de
ley alguna, ni con arreglo a las leyes o dentro de los limites de las leyes;
describen el ambito, incontrolable en principio, de la libertad individual,
el Estado sirve para su proteccion, y encuentra en ella la justificacion de

su existencia.™3

Por lo que, algunas variables y categorias juridicas que delimitan a la autoridad sobre las

gue se apoya la concepcion juridica del Estado liberal de derecho son: 1) declaraciones

12 Cardenas Gracia, Jaime, Del estado absoluto al estado neoliberal, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2017, p. 47. Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4310/4.pdf.
13 Schmitt, Carl, La teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1992, p. 192.



de derechos humanos; 2) division de poderes; 3) principio de legalidad; 4) control de los
actos de la administracion via el principio de legalidad, y 5) la existencia de jueces
independientes. De estas categorias juridicas derivaban otras, tales como la existencia
de autoridades representativas electas directamente por los ciudadanos mediante
partidos de notables y el voto censitario, y el principio de autonomia de la voluntad, que
daba lugar a que subditos o ciudadanos pudiesen celebrar todos los actos juridicos que
no estuvieses celebrados por la ley.**

Las declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX,
suponian la organizacion racional del poder desde principios generales para limitarlo y la
existencia de derechos reconocidos en esos documentos que corresponden a la
generalidad de los hombres, independientemente de sus estamento o clase social como
ocurria en la Edad media. Es asi que los derechos humanos constituyen la primera
limitacion al poder del gobernante, considerados como barreras infranqueables que éste
no puede traspasar, pues de lo contrario, su poder deviene como ilegitimo,*® lo cual
gueda ilustrado en las declaraciones mas importantes de la época, como la Declaracion
Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789 y la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776, donde el
derecho a la libertad y e igualdad entre los hombres quedan plasmados y el gobierno
instituido como garantia de esos derechos. De modo que, las declaraciones de derechos
se caracterizan por: 1) considerar a los derechos humanos como universales, ya que se
entiende que corresponden a toda persona independientemente de su nacionalidad,
raza, sexo, lengua o religion, 2) ser reconocidos mas no creados por el Estado, es decir,
son anterior al mismo y al orden juridico, y 3) establecer que los derechos humanos son
derechos morales derivados de la humanidad de cada persona y estan dirigidos a la
proteccion de la dignidad de cada quien, y a su vez, son juridicos por positivarse por el

orden juridico.®

14 Citado por Cardena Gracia, Jaime, op. cit., p. 47. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4310/4.pdf.
15 [dem.

16 |bidem, pp. 47 y 48.
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Por tanto, el objetivo de la ilustracion liberal se puede resumir en la construccion de un
nuevo sistema social que hiciera posible la existencia de todas las relaciones de los
individuos, desde las relaciones personales hasta las que requiriesen la colaboracion de
un amplio nUmero de sujetos y que estuvieses presididas por la autonomia igual de todos
los miembros de la sociedad, protegiéndose las libertades imprescindibles para la
generacion e implantacion de ideas y modelos de accion de la sociedad civil.*’

Regresa al indice e

1.2 Constitucionalismo social y el estado social de derecho.

El Estado liberal de derecho concebido como Estado minimo, el que se suponia una
sociedad que se autorregula, y en donde la libertad de los pequefos propietarios era
autonoma y que debia ser salvaguardada para el provecho general del mercado y la
economia, quedo desfasado por los procesos tanto internos como externos de

acumulacion y concentracion de capital.

Fueron los procesos de industrializacion producidos para el desarrollo del capitalismo los
gue produjeron sociedades profundamente desiguales y marcados conflictos entre sus
clases sociales, por ser un sistema incapaz de contener y atender las diferencias sociales
cada vez mas heterogéneas y divididas. Ante el problema de la miseria y marginacion,
consecuencia de la concentracion de la riqueza, no tenian lugar en el marco de derechos
humanos que solo reconocian la libertad contractual y los derechos de propiedad, por lo
gue se hizo necesario el reconocimiento de nuevas clases de derechos humanos que

paliaran esos efectos sociales que volvian en contra del capital.'®

Asi pues, la evolucién posterior del constitucionalismo estuvo motivada por las
insuficiencias del modelo anterior, las cuales se pueden resumir en lo que Pedro Sagues

denominé crisis del constitucionalismo individualista,*® que en concreto se caracteriz6

17 Sanz Burgos, Raul, “El estado liberal, el estado social y el estado constitucional”, en Sanz Burgos, Radl
(coord.) Retos a la eficacia de los derechos humanos en Espafia y la Union Europea, México, CNDH
México, 2016, p. 18. Disponible en: http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/lib-Retos-DH-
Espana-UE.pdf.

18 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., 63.

19 Acufia, Juan Manuel, “Justicia constitucional y...”, cit. p. 81.
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http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/lib-Retos-DH-

por la crisis de tres postulados fundamentales: en primer lugar, la crisis de la libertad. El
modelo favorecié a quienes lograron acumular una gran cantidad de bienes que genero
grandes concentraciones que constituyeron oligopolios y monopolios y afectd la misma
libertad de comercio. En segundo lugar, el liberalismo asentado sobre la idea de igualdad
formal sin considerar la igualdad real entre oportunidades, o que motivo la excesiva
acumulacion en pequefos sectores de la sociedad y el “pauperismo degradante” en la
mayoria, y por ultimo, la consideracién del trabajo como mercancia tuvo como
consecuencia abaratarlo y convertir el salario en un minimo para la subsistencia y en

ocasiones ni siquiera til para tal fin.°

La conciencia politica, econdmica y social exigia cambios que lograran conciliar la
libertad con la igualdad, por lo que a partir de la segunda mitad del siglo XIX se fue
formando en Europa una nueva estructura estatal y social que se caracterizaba por su
renuncia al libre comercio irrestricto, debido a que los que concurrian al mercado no

estaban en condiciones simétricas.?!

Con los movimientos sociales del pasado y el crecimiento acelerado que se produce en
los primeros afios del siglo XX, se replantea la propia razon del Estado, que junto con el
reconocimiento de su cada vez mayor protagonismo Y el fortalecimiento de las libertades
individuales, se produce la institucionalizacion de las libertades-participacion, hacen que
el Estado intervenga en la vida social y politica en un sentido protector. Los derechos
economicos-sociales son aceptados y el Estado se convierte en el arbitro de las
relaciones entre el capital y el trabajo e interviene en la cultura y la familia, fijando fuertes
limitaciones a los clasicos derechos individuales para el bienestar colectivo en una gran

tentativa de “racionalizacion de la vida publica”, al decir de Mirkine.??

20 |bidem, pp. 81y 82.

21 Céardenas Gracia, Jaime, op. cit., pp. 64 y 65.

22 Garcia Laguardia, Jorge Mario, “El constitucionalismo social y la Constitucion mexicana de 1917. Un
texto modelo y precursor”, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el
constitucionalismo del Estado social, México, UNAM, 1997, pp. 63y 64.
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Debido a estos cambios surge una nueva corriente en el derecho constitucional, que es
tendiente a la constitucionalizacion de los derechos sociales, como extension de la
democracia y ampliacion de problemas tratados constitucionalmente y tecnificacion del
aparato institucional. Dicha corriente inicia con la Constitucion mexicana de 1917 y se
expande universalmente con la promulgacién de la Constitucion rusa de 1918 y
especialmente con la Constitucién alemana de Weimar de 1919, y posteriormente con

las cartas fundamentales de Esparia de 1931y las de Austria y Checoslovaquia.??

La formulacion de la idea del Estado Social de Derecho se le debe a Hermann Heller,
tratadista de teoria politica y del Estado entre los afios veinte y treinta, quien se enfrenta
con el problema concreto de la crisis de la democracia y del Estado Derecho, el cual
considera que es necesario salvar de la dictadura fascista y de la degeneracion que le
ha conducido el positivismo juridico, asi como de los intereses de los estratos
dominantes. De acuerdo con Hermann Heller, la solucion no se encuentra en renunciar
al Estado de Derecho, sino en darle un contenido econdmico y social, realizando dentro
de su marco un nuevo orden laboral y de distribucion de bienes, pues segun el citado
autor “solo el Estado social de Derecho puede ser una alternativa valida frente a la
anarguia economica y frente a la dictadura fascista y, por tanto , solo él puede ser la via

politica para salvar los valores de la civilizacion”.?

La idea del Estado social se concretaria con su constitucionalizacion en 1949 por la Ley
Fundamental (Constitucion) de la Republica Federal Alemana, al definirse en su articulo
20 como “Estado federal, democratico y social”, y en su articulo 28 como “un Estado
democrético y social de Derecho”, por otro lado, la Constitucion espafiola de 1978
estableceria en su articulo 1 que “Espafia se constituye en un Estado social y

democratico de Derecho”. 25

23 [dem.

24 Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, 32. ed., México, Alianza, 1982,
pp.16y 17.

25 |dem.
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La formula del Estados social, parte de la experiencia de que la sociedad dejada total o
parcialmente a sus mecanismos autorreguladores lleva la pura irracionalidad y que sélo
la accién del Estado a través del desarrollo de técnicas administrativas, pueden
neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrollo econémico y social no controlado.
Por tanto, no es posible que el Estado se limite a asegurar las condiciones ambientales
de un supuesto orden social inmanente, ni a vigilar los disturbios de un mecanismo
autorregulado, sino ser el regulador decisivo del sistema social y de disponerse a la tarea
de estructurar a la sociedad por medio de medidas directas o indirectas en los paises
industrializados y postindustrializados que se manifieste en multiples aspectos, tales
como, en las modificaciones y de la estratificacion y movilidad sociales, creando nuevas
categorias sociales , promoviendo el potencial cientifico-tecnolégico por medio de los
programas de Investigacion y Desarrollo, dando lugar al disfrute de bienes materiales e
inmateriales a través de del crecimiento de los servicios sociales, especialmente de
educacion y salud, ya sea creando o promoviendo la creacion de nuevas fuentes de

trabajo, etc.?®

En este aspecto, si el Estado social significa un proceso de estructuracion de la sociedad,
a diferencia del Estado liberal cuyos valores y fines eran la libertad, la propiedad
individual, la igualdad, la seguridad juridica y la participacion de los ciudadanos en la
formacion de la voluntad estatal a través del sufragio, de acuerdo con Manuel Garcia

Pelayo:

“...El Estado social democratico y libre no sélo no niega estos valores,
sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un
contenido material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad
no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en
implicacion reciproca de tal modo que no puede realizarse el uno sin el

otro...”?7

26 |bidem, pp. 23y 24.
27 |bidem, p. 26.
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Bajo estos supuestos, el Estado social ha sido denominado por los alemanes como el
Estado que se responsabiliza por la “procura existencial” (Deseinvorsorge), es decir,
llevar a cabo todas aquellas medidas que aseguren al hombre las posibilidades de
existencia que no puede asegurarse por si mismo?8, sin embargo, esta procura social no
se agota en las medidas a favor de las clases econdmicamente débiles si no se extienden
directa o indirectamente a todas las capas de la sociedad, y en Ultima instancia, a la
estabilidad del sistema neocapitalista, 0 minimo, como garantia de que su transformacién
hacia formas socialistas sera por medio de un proceso agregativo y sin bruscas

transformaciones. 2°

En el mismo sentido, Garcia Pelayo sefiala que las medidas concretas de la procura
existencial son algo variable dependiente de las distintas circunstancias, situaciones y
coyunturas y refiere que para lograrla, el Estado debe incluir una serie de actividades
gue abarcan: i) la realizacidon de una serie de prestaciones sociales proclamados y
garantizados por los textos constitucionales; ii) la defensa frente a las contingencias y
necesidades economicas globales; iii) la fijacion de un salario vital minimo; iv) desarrollo
de una politica de pleno empleo que procure un puesto de trabajo para todo ciudadano;
V) atencion de las personas incapacitados para el trabajo; vi) acrecentamiento de las
posibilidades vitales de la poblacion; vii) una justa distribucion de ingresos; viii) acceso a
los bienes culturales y ix) la expansion de servicios sociales por medio de sistema de

seguros.3°

Asi mismo, Alfred Katz sefiala que los elementos de este Estado social son: i) obligacion
de establecer condiciones de vida soportables, minimo existencial o estandares minimos
para toda la sociedad; ii) Seguridad social; iii) Igualdad social, referido a un tratamiento
favorable a los socialmente desfavorecidos; iv) Equidad social, es decir, la eliminaciéon
de abusos originados en el poder econémico, o bien en relaciones personales de

dependencia; v) Sistema juridico publico de indemnizaciones en el caso intervenciones

28 |bidem, p. 28.
29 |bidem, pp. 28y 29.
30 |bidem, pp. 29y 30.
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del Estado en los derechos de los gobernados; vi) Comportamiento social justo del
individuo frente al Estado.3!

Bajo esta concepcion, la consolidacion del modelo juridico del Estados social de Derecho
se apoy0 en algunas variables y categorias precisas que son: i) reconocimiento legal y
constitucional de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y posteriormente
ambientales, ii) crecimiento de la administracion puablica, de la burocracia, asi como del
gasto publico del Estado para la satisfaccion de los derechos reconocidos; iii)
entendimiento de la Constitucibn como normativa; iv) control de constitucionalidad por
parte de jueces constitucionales; v) matizacion del principio de legalidad por
disposiciones administrativas reglamentarias que delegan a la administracion publicas
competencias determinadas; vi) nuevas concepciones sobre la ciencia juridica y la
validez juridica; vii) fortalecimiento de los tratados sobre derechos humanos en el
derecho interno; viii) mayores medidas legislativas fiscales y presupuestales para el logro
del Estado de bienestar; ix) sistema democratico pluralista; x) debate entre la capacidad

de transformacion de la Constitucion sobre el sistema econdmico social.32

Destaca el hecho que el reconocimiento constitucional de los derecho econdmicos,
sociales, culturales y ambientales fue un avance civilizatorio significativo por dos razones
1) Dados las enormes desigualdades producidas por el mercado, el Estado debia
reconocer nuevos derechos para resolverlas y compensarlas y asi poder generarse un
nuevo orden social y 2) Sin derechos econdmicos y sociales era insostenible para la
nocion del Estado del bienestar las nuevas perspectivas econdémicas, politicas y juridicas
sobre la existencia de una mano invisible, un equilibrio cibernético de fuerzas y uno orden

espontaneo convencional.33

31 Villar Borda, Luis "Estado de derecho y estado social de derecho”, Revista Derecho del Estado,
Colombia, afo 2007, nam. 20, p. 89. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3400539.

32 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., p. 92.

33 [dem.
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Si bien el Estado del bienestar debia potenciar los derecho de la libertad y maximizar la
igualdad a través del reconocimiento y constitucionalizacion de los derechos econémicos,
sociales, culturales, y ambientales y la elaboracion de la legislacion secundaria que
posibilitara establecer las competencias y responsabilidades de las autoridades para su
satisfaccion, el problema era que implicaban grandes erogaciones de la hacienda
publicas para esta finalidad ya que comportaban obligaciones de dar y hacer a cargo del
Estado,3* lo que tuvo como consecuencia que desde los afio setenta del siglo XX, se
advirtiera sobre la crisis del Estado del bienestar debido al aumento del gasto publico para
responder a las demandas y derechos sociales, por lo que las economias nacionales se

vieron obligadas a recurrir al déficit presupuestal y al endeudamiento.3®

Sin embargo, esta no fue la Unica razon de la crisis de este modelo de Estado, segun el
pensamiento liberal y neoliberal que cuestiona el Estado del bienestar condena el
concepto de justicia y el de igualdad de oportunidades en ciertas vertientes. Los nuevos
liberales reconocen la igualdad formal ante la ley y rechazan la igualdad material porque
aducen que no existe en la realidad, en la facticidad social y econdmica, los que se refleja
en la desigualdad humana. Asimismo, refieren que los sistemas juridicos y econdémicos
no deben ser forzados a la obtencién de una igualdad social, ya que se contaria la misma
naturaleza de las cosas y que no es posible que la realidad sea modificada con artificios

institucionales, por lo que se debe aceptar la desigualdad innata.3®

Al respecto, autores como Hayek, que desde la perspectiva de la salvaguarda de la
libertad y de los peligros que la acechan, refiere que el problema que suscita de este
modelo, no son en si los fines perseguidos y los métodos empleados por la autoridad,
sino que los planes de este Estado contienen actividades que rebasan lo que se reputa

como legitimo e indiscutible, y que muchas actividades realizadas por el Gobierno son

34 lbidem, pp. 92y 93.
35 |bidem, p. 82.
36 |bidem, pp. 83y 84.
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una amenaza para la libertad por ser un ejercicio de sus poderes coactivos,

precisamente:

“...Siempre que los poderes coactivos se utilicen para asegurar que
determinados individuos obtengan determinados bienes, se requiere
cierta clase de discriminacién entre los diferentes individuos y su
desigual tratamiento, lo que resulta inconcebible con la sociedad libre.
De esta manera toda clase de Estado-providencia que aspira la “justicia
social” se convierte “primariamente en un redistribuidor de rentas”. Tal
Estado no tiene méas remedio que retroceder hacia el socialismo,

adoptando sus métodos coactivas, esencialmente arbitrarios....”%’

Desde otra perspectiva, por donde la critica de Hayek se vuelve mas dura en relacioén al
Estado providencia es en lo relativo a la seguridad social, porque no es admisible que
“seguridad social” signifigue ademas de seguridad obligatoria, afiliacion obligatoria en
una organizacion unica que se encuentra controlada por el Estado, ya que el fundamento
de mayor eficacia y menor costo no se materializa en la realidad y obstaculiza la
evolucion de otras organizaciones cuya contribucion eventual a la beneficencia hubiese
sido mayor. Asimismo, aflade que conjuntamente a la afiliacién obligatoria y el organismo
unico, el objetivo de la redistribucion de las rentas percibidas entre determinadas
personas o grupos se ha creado una especie de Estado paternalistico que se limita a
distribuir beneficios monetarios o en especie a aquellos, en su opinion, que los merecen
mas. 38

Regresa al indice o

1.3 El Estado constitucional de derecho.

37 Diez Moreno, Fernando, El estado social, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004,

E)' 49,
8 Ibidem, p. 49y 50.
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La transicion del Estado de Derecho Legal (EDL) al Estado de Derecho Constitucional
(EDC) se dio durante la segunda mitad del siglo XX en Europa, cuyos cambios
supusieron superar la sinonimia entre ley y derecho que habia impulsado el siglo XIX a
partir de la Revolucion Francesa, lo cual quedd receptado por primera vez en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 al referirse a aquellas realidades como distintas. De
manera que ese derecho que antecede, excede y controla a la ley, es el que se encuentra
reconocido en las nuevas Constituciones como valores, principios, fines o derechos
humanos, y a su vez se encomienden a tribunales constitucionales que velen por que
prevalezca el higher law sobre los intentos de violacion a través de resto de las normas

infraconstitucionales.3°

Precisamente, esta transicion se hizo evidente a través del pensamiento positivista de
finales del siglo XIXy principios del siglo XX, en que la percepcion doctrinal fueadoptando
la concepcion cientifica del Derecho, optandose por el establecimiento de sistemas
juridicos cuya validez no estuviera sustentada en valores y principios fundamentales, lo
gue trajo como consecuencia que la dimension de la Constitucibn como ordenamiento
supremo, legitimara unicamente aquello que se adecuaba al parametro de validez en la
estructura positivista.*® Sobre esta concepcion del positivismojuridico como ciencia de la

legislacion positiva, Gustavo Zagrebelsky sefiala que:

“La idea expresada por esta formula presupone una situacion histérica-
concreta: la concentracion de la produccion juridica en una sola instancia
constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una
reduccion de todo lo que pertenece al mundo del derecho-esto es, los
derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacion lleva
a concebir la actividad de los juristas como un mero servicio a la ley, si
no incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a la pura 'y simple
busqueda de la voluntad del legislador...!

3% Vigo, Rodolfo Luis, Contitucionalizacién y judicializacién del derecho. Del estado de derecho legal al
estado de derecho constitucional, México, Porria-Universidad Panamericana, 2013, p. 33.

40 Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La supremacia constitucional”’, en Del Rosario Rodriguez, Marcos
(coord.), Supremacia Constitucional, México, Porrta-Universidad Panamericana, 2009, p. 85,

41 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 4% ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 33.
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Durante el segundo periodo de la posguerra, la conciencia internacional para exaltar y
hacer valer la condicién inalienable y universal de los derechos humanos, conllevé que
la constitucionalizacién retomara los principios y derechos fundamentales como
elementos preponderantes en el actuar de todo Estado,*? en tanto que en aquellos
Estados que se vieron en la necesidad de refundar las instituciones constitucionales
después del totalitarismo fascista y nacionalsocialista, misma necesidad que se
manifestaria en el periodo final de los ultimos fascismo europeos en los afios setenta en
la ibérica y que actualmente, tras el final de los regimenes comunistas, se encuentra
presente en la renovacion de las instituciones de los paises de la Europa del Este, de
modo que, el tema de los derechos representd, asi, un punto de encuentro en las diversas

transformaciones constitucionales posterior a la caida de los totalitarismos.*3

En contraste, el signo distintivo y revolucionario del derecho propio del EDL fue la
sinonimia entre derecho y ley. Al no haber derecho antes ni superior al de la ley, el EDL
se definia precisamente a partir de esta, donde el Poder Legislativo era el encargado de
“hacerla”, el Poder Ejecutivo de “ejecutarla” y el Poder Judicial de “aplicarla”, quedando
reconocida la prevalencia del Poder Legislativo, pues a través de él se canalizaba la
voluntad general y, por ende, se confiaba en la infalibilidad como en la justicia de la ley
y en la prevision de las soluciones para todos los casos juridicos que podian presentarse.
Cabe mencionar que la ley que contenia el derecho era absolutamente clara para su
comprension y aplicacidon en tanto que contenia normas, es decir, era un juicio que
definia determinado supuesto factico genérico al que se le atribuian ciertas

consecuencias juridicas para la hipotesis.*

Dada la primacia de la ley, las fuentes del Derecho representaron una caracteristica
importante dentro del EDL, la cual de acuerdo con Rodolfo Luis Vigo podria describirse
como: a) jerarquica, ya que la primera y decisiva era la ley; b) minima, puesto que se

identificaban tres: la ley, la costumbre y la jurisprudencia; c) exhaustiva, pues no da lugar

42 [dem.
43 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p 65.
44 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., p. 5.
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a otra fuente fuera de las expresamente contempladas; d) estatista, no hay derecho ni
fuentes sin la intervencion del Estado que tienen el poder exclusivo y excluyente para
ello; y e) general, al ser la vision racionalista, abstracta e igualitaria, esta se conjugaba
con un derecho que contemplaba casos genéricos, en los que posteriormente se

subsumian los hechos individuales.#®

Por otro lado, el paradigma cientifico del siglo XIX conllevé a la exigencia decisiva del
sistema que fue precisamente el objetivo de un derecho reconstruido conforme a una
matriz sistémica. En este sentido, fue Kelsen quien garantizO ese objetivo con su
pirdAmide abarcativa de todas las normas juridicas que integran el sistema juridico, esto
por satisfacer las exigencias mas fuertes que al respecto son: a) unidad, se logra a través
de la primera constitucion, en tanto que formaran parte del sistema todas las normas que
deriven de este punto; b) jerarquia: ya que la generalidad permite la diferenciacion de las
normas, en la base se encuentran las normas individuales y en la cuspide la mas general
de todas, c) completitud: la cual se verifica a través de la norma de clausura que consagra
como permitido todo lo que no esta prohibido; y d) coherencia, en el sistema del EDL si
el jurista detectaba alguna incoherencia, este debia despejarla por medio de los criterios

de jerarquia, temporalidad o especialidad.*

Cabe destacar el hecho de que en el EDL la Constitucién es concebida meramente como
programas politicos dirigidos al Poder Legislativo, el cual tenia la responsabilidad politica
de traducirlos en derecho por medio de normas juridicas de conformidad con sus criterios
de oportunidad y conveniencia. Sobre esto ultimo, para el legislador lo importante de una
Constitucion residia en su parte organica mas no en la parte organica, de ahi que en el
marco de EDL cuando se hablaba de derechos humanos se les entiende como resultado
de una concesion y autorrestriccion del mismo con el objeto de asegurar la libertad
“dejando pasar, dejando hacer”. Sin embargo, los derechos humanos carecian deeficacia

juridica y requerian de una ley que los habilitara, ademas de que ni el juez ni el

45 |bidem, p. 6
46 |bidem, p. 8.
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administrador podian obtener respuestas juridicas directamente de los derechos

humanos.4’

Derivado de lo anterior, se observa que el fundamento del EDL no versa Unicamente en
la sinonimia de la ley con el derecho, sino ademas, como refiere Luigi Ferrajoli, en la
“afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacién del Derecho
valido y antes aln existente, con independencia de su valoracion como justo”, principio
por el cual, una norma juridica es valida no por ser justa, sino sélo por haber sido “puesta”
por una autoridad dotada de competencia normativa, de modo que, se trata de un cambio

de paradigma que atafie mas a la forma que al contenido de la experiencia juridica.*®

Ahora bien, en el EDC como una de las acepciones del constitucionalismo, la respuesta
a los grandes problemas es que tal cambio es consecuencia de la posicion de la ley, en
tanto que “la ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion
de adecuacion, y por tanto de subordinacién, a un estrato mas alto de derecho
establecido por la Constitucion™®, lo que origind una gran transformacién en la
percepcion del derecho debido al cambio en la relacién entre justicia y validez y entre

derecho y moral, tal como refiere Luigi Ferrajoli:

“La tesis de que el constitucionalismo, con su pretension de someter a
las leyes a las normas superiores estipuladas como inderogables,
expresa una instancia clasica del iusnaturalismo, es una idea que
resurge, sostenida desde que la expresion “constitucionalismo” pasoé del
léxico filosofico-politico al Iéxico filosofico-juridico. Segun esta tesis, el
constitucionalismo equivaldria a la superacién o, directamente, a una
negacion del positivismo juridico, que ya no resultaria idoneo para dar
cuenta de la nueva naturaleza de las actuales democracias

constitucionales. Al haber incorporado a las constituciones principios de

47 Ibidem, p. 9.

48 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell, Miguel (coord.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2009, p. 16.

49 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 33.

22



justicia de caracter ético-politico, como la igualdad, la dignidad de las
personas y los derechos fundamentales, habria desaparecido el principal
rasgo distintivo del positivismo juridico: la separacion entre Derecho y
moral, o entre validez y justicia. La moral, que en el viejo paradigma
iuspositivista, correspondia a un punto de vista extremo al Derecho,

habria pasado ahora a forma parte de su punto de juridico o interno.”°

De acuerdo con Luigi Ferrajoli, a esta concepcion del constitucionalismo le sigue un
segundo aspecto, y es que se caracteriza por el ataque al positivismo juridico y a la tesis
de la separacion entre derecho moral; por la tesis de que los derechos
constitucionalmente establecidos no son reglas, sino principios en virtual conflicto que
son objeto de ponderacion y no de subsuncién; y por ultimo, por la consiguiente
concepcion del derecho como una practica social confiada principalmente a la actividad
de los jueces, pues se concibe el derecho como lo hecho por los operadores juridicos,

gue consiste, en Ultima instancia, en sus practicas interpretativas y argumentativas.>*

De lo cual, se advierte que el constitucionalismo reine dos elementos esenciales que
son: el fuerte contenido normativo y la garantia jurisdiccional, esto por adoptarse un
programa normativo que va mas alla de lo que exigiria la mera organizacién del poder a
través del establecimiento de las reglas de juego, lo que se traduce en “una Constitucion
transformadora que pretende condicionar de modo importante las decisiones de la
mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los
jueces” %2, pues el caracter garantizado de la Constituciéon implica que sus preceptos
puedan hacerse valer por medio de los procedimientos jurisdiccionales existentes para
la proteccion de derechos: asi la existencia de un Tribunal Constitucional no significa que
sea incompatible con el constitucionalismo a pesar de ser un residuo de la concepcién

kelseniana que hurtaba el conocimiento de la Constitucion a los jueces ordinarios al

50 Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo principalista y constitucionalismo garantista, pp. 21 y 22. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r30355.pdf.

51 Ibidem, p. 23.

52 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s),
Madrid, Trotta, 2009, p. 16.
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considerar que ésta no era una fuente del derecho, sino mas bien, una fuente de las
fuentes, cuyos conflictos debian dirimirse ante un 6rgano especialisimo de caracter

politico y judicial.>®

A juicio de Luis Prieto Sanchis, concluye que los elementos caracterizadores el
constitucionalismo fuerte son los siguientes: primero: la caracter normativo o fuerza
vinculante. La Constitucion es concebida como cualquier otra norma que incorpora la
pretension de que la realidad se ajuste a lo que ella prescriba. Segundo, supremacia o
superioridad jerarquica en el sistema de fuentes. La Constitucion es la norma suprema,
lo cual condiciona la validez de todos los demas componentes del orden juridico y
constituye frente a ellos un criterio de interpretacion de caracter prioritario. Tercero,
eficacia o aplicacion directa. Como consecuencia de lo anterior, la Constitucion al ser
una verdadera norma suprema supone que no requiere de la interposicion de ningun otro
acto juridico para su aplicacion. Cuarto, garantia judicial. Sin importar las diversas vias
de comunicacion, Luis Prieto Sanchis, refiere que el rasgo tipico del constitucionalismo
contemporaneo es la competencia de los jueces ordinarios para resolver litigios de
conformidad con la constitucion y a la vista de todo el ordenamiento juridico. Quinto,
presencia de un denso contenido normativo que regula las relaciones entre los
ciudadanos y el poder y en sus relaciones sociales horizontales de Derecho privado y
contenido normativo formado por principios, derechos y directrices que resulten
aplicables al caso en concreto. Y en sexto lugar, la rigidez constitucional, puesto que la
Constituciones contemporaneos presentan un cierto grado de rigidez, el cual, segun el
autor en comento, es un rasgo que podria prescindirse sin comprometer la idea de

supremacia.>

Regresa al indice e

1.4 Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico social

contemporéaneo.

53 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, en Carbonell, Miguel (coord.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2009, p. 128.

54 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 116-
117.
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Es a través de la relacidon entre derechos y soberania como puede ser vista la vicisitud
histérica del Estado moderno que ha derivado en los regimenes constitucionales
democréticos actuales, cuyo objetivo prioritario se ha trazado en la realizacion de los
derechos fundamentales de la persona humana, finalidad que ciertamente no es nueva,
pues desde el siglo XIX los derechos fueron proclamados como el fundamento de toda

autoridad estatal.®®

En el preludio de la revolucion francesa, la burguesia se encontraba descontenta ante la
exclusion del acceso a los cargos publicos que habia sido monopolizado por la nobleza,
por lo que emplear la bandera de los derechos naturales convenia a sus intereses. Ya
en el decurso de la postrevolucion, los derechos adquiririan un importante protagonismo
y cederian ante la inercia democratica. Entonces los derechos ya no se entenderan como
derechos naturales, sino pasan a ser disponibles por parte de la actividad legislativa a

través de lo que expreso la voluntad general del pueblo. 56

De esta manera, los Estados Constitucionales de Derecho reivindican tales derechos, no
como derechos naturales sino como derechos fundamentales, incluidos, no solo los
derechos civiles y politicos, sino también los derechos sociales que constituyen un punto

critico para el constitucionalismo democratico. >’

Asi los derechos sociales inexistentes en el Estado Liberal vienen a complementar los
derechos individuales, enriqueciendo la dignidad y el desarrollo de la persona humana y

calificando la forma de Estado.%

5 Espinoza de los Monteros, Javier, “La semantica de los derechos sociales y su insercion en la
constitucion democratica”, en Espinoza de los Monteros, Javier y Ordofiez, Jorge (coords.), Los derechos
sociales en el estado constitucional, México, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 105.

56 |bidem, pp. 105y 106.

57 [dem.

58 Nogueira Alcald, Humberto, “Los derechos economicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano”, Estudios
Constitucionales, Chile, afo 2007, nam. 2. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002009000200007.
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En efecto, en el estado de derecho y constitucionalismo democratico social
contemporéneo, la dignidad se constituye como el nuevo fundamento de todos los
derechos humanos, pues su afirmacién no sélo consiste en una garantia de tipo negativo
gue protege a las personas contra violaciones de todo tipo, sino también de tipo positivo
para lograr el pleno desarrollo de todos los seres humanos. En consecuencia, la persona
se convierte en fin del Estado cuya finalidad es promover el bien comun, para lo cual
debe crear las condiciones sociales que permitan a todos los integrantes de la sociedad
su mayor realizacion no soélo espiritual sino también material, asi como la integracion
armonica y asegurar el derecho de las personas a participar en igualdad de
oportunidades en la vida nacional. De esta forma, la dignidad de la persona, al constituir
una realidad ontoldgica supra-constitucional asi como los derechos que son inherentes
a ella, el Estado y la Constitucion la reconocen y la garantizan, conciliandose como el
principio central de todo ordenamiento juridico®®, pues como refiere Erika Castro

Buitrago:

“La real vigencia de los derechos humanos como derechos individuales,
economicos, sociales y culturales, solo puede pensarse en un Estado
democrético en el que confluyan dos ideales—, a) el respeto a las
libertades civiles y politicas de los individuos y, b) la defensa de una idea
de ciudadania sustentada en la pretension de disminuir y atenuar las
desigualdades econémicas y sociales (...). Los derechos econémicos,
sociales y culturales convierten al Estado en una instancia positiva
encargada de satisfacer las demandas de bienestar y dignidad humana,
es decir, este tipo de derechos se estructuran bajo la forma de
expectativas positivas e imponen deberes de hacer, obligaciones al

poder politico”.%°

59 [dem.

60 Castro Buitrago, Erika J, Restrepo Yepes, Olga C., Garcia Matamoros, Laura Victoria, “Historia, concepto
y estructura de los derechos econémicos, sociales y culturales”, Estudios Socio-Juridicos, Bogota, afio
2007, diciembre de 2007. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792007000300005.
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Por ello, el constitucionalismo social actual respecto de las del Estado Social tradicional
del siglo XX, no es sélo aquel en que la Ley Fundamental establece expresamente en
una de sus disposiciones la proclamacion de un Estado Social Derecho, como es el caso
de Alemania, Espafia o Colombia, sino que el ordenamiento juridico asegure las
instituciones administrativas y jurisdiccionales que garanticen los derechos sociales;
prevea normas juridicas vinculantes y de efecto directo en su contenido esencial, y en su
contenido minimo asegurado por el derecho internacional; se lleven a cabo acciones
jurisdiccionales para la proteccion de este tipo de derechos; se institucionalice la funcion
del Estado de promotor de tales derechos y se establezcan limites a la autonomia de la

voluntad y contractual con base al respeto de los derechos fundamentales.5?

Cabe mencionar que una de las aportaciones especificas del constitucionalismo social
contemporaneo es el desarrollo de sistema de garantias que tienen por objeto hacer
eficaces las disposiciones constitucionales y mas aquellas que tratan sobre derechos
humanos y en concreto de derechos sociales, cuyas garantias se encuentran
relacionadas con el arreglo social basico y el disefio y ejecucion de politicas publicas,

cuestion de la que nos ocuparemos mas adelante.

Regresa al indice a

61 Nogueira Alcald, Humberto, “Los derechos econémicos, sociales y culturales...”, op. cit.
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Capitulo Segundo

SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES

1. Concepto.

En palabras de Cipriano Gémez Lara, los derechos sociales se identifican con los
derechos humanos de tercer grado o generacion y se manifiestan en el contexto de la
colectividad, o bien, de la propia humanidad en su conjunto®?, los cuales surgen en el
Estado social para hacer frente a los derechos individuales y combatir la desigualdad
producto del Estado Liberal.

Al ser los derechos sociales una reaccion a los derechos individuales, cabe destacar las
diferencias entre ambos derechos para conocer sus rasgos distintivos y con ello hacer

una aproximacion del contenido de los derechos sociales.

En este sentido, de acuerdo con Ignacio Sosa, la diferencia fundamental entre los
derechos individuales y derechos sociales es que los primeros son considerados
naturales y los segundos histéricos. Naturales en tanto que son independientes de la
opinidn que pueda surgir del hombre y regimenes de gobierno, importando Unicamente
la formulacion de una estructura juridica en la que el Estado esta obligado a reconocer
sus propios limites, pues éste acepta dichos derechos y se obliga a reconocer su
vigencia. Asi mismo, estos derechos son considerados previos e independientes de
cualquier estructura de organizacion politica estatal y no se encuentran sujetos a los
avatares de ésta, ya que su reconocimiento implica la aceptacion del principio

consistente en que la existencia del buen gobierno depende de las garantis que ofrece.??

62 Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos humanos, 62 ed., México, Porrda,
2013, p. 17.

63 Sosa, Ignacio, Garantias individuales y derechos sociales: una polémica que no termina. Democracia y
derechos humanos, México, UNAM-Porrua, p. 36.
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Por el contrario, los derechos sociales nacen en contextos historicos precisos para
corregir defectos e injusticias derivadas de relaciones entre individuos y naciones y cuya
legitimacién se encuentra en funcibn de necesidades concretas y especificas.
Igualmente, el objeto de los derechos sociales se orienta en perseguir la construccion de
un orden social justo, en el que se corrige la inequitativa distribucion de dones otorgados
a determinados sujetos. Por consiguiente, su vigencia y garantia esta estrechamente
vinculadas con los regimenes que postulan, pues si éstos cambian o la situacion politica
y social se transforma, los derechos sociales deberan adecuar sus caracteristicasa las de

las nuevas etapas.5

La vision historica de estos derechos es tan fuerte que ha influido en la definicion de
derechos humanos como producto de distintas circunstancias, por lo que se habla de
una primera, segunda y tercera generacion de derechos humanos, todas ellas ligadas al
contexto politico y social en el que surgen.®® Si bien, como referimos en parrafos
anteriores, los derechos de la primera generacion postulan la libertad y los de la segunda
la igualdad, los derechos de la tercera generacion tiene como principal valor la

solidaridad.

Los derechos sociales y de solidaridad correspondientes a los derechos humanos de la
tercera generacion, de acuerdo con Ernesto Vidal, implican formas de titularidad
colectivas, puesto que afectan a intereses difusos y/o bienes que son patrimonio de
todos, y por lo tanto, les compete a todos el ejercicio de su defensa y de su tutela. Por
otro lado, mientras que los derechos sociales se aplican a los ciudadanos, éstos se rigen
por la reciprocidad distributiva y tienen un caracter asistencialista, paternalista y pasivo,
los derechos de solidaridad, son universales, no son reciprocos ni gratuitos para el
destinatario y muy onerosos para todo aquél que los asuma. Asimismo, dentro de esta
generacion de derechos, los sujetos pasivos seran los poderes publicos, y destinatarios,
no beneficiarios, “todos”, cuyos bienes basicos no se encuentren garantizados.

Consecuentemente, comprenden bienes e intereses individuales y/o colectivos,

64 |bidem, p. 37.
& [dem.
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generalizables y difusos, cuya fundamentacion se extiende a la proteccion de intereses
sociales y colectivos, del mismo modo su titularidad se amplia a los sujetos colectivos
asi como su naturaleza se desplaza desde los derechos de defensa a los de

participacion.®®

Con base en lo anterior, debemos advertir que debido al sentido histérico y amplio
contenido de los derechos sociales, cualquier intento de su conceptualizacion inacabado,
pues a pesar de las diversas definiciones que se pudieran dar, sus alcances dependen
del mismo contexto y circunstancias politicas y sociales que se presenten, ademas que
pudiera conllevar a ideas equivocadas o erréneas. Al respecto, Cruz Barcero expresa lo

siguiente:

“Algunas respuestas a la pregunta de qué son los derechos sociales han
sido tradicionalmente las siguientes: “los derechos de los trabajadores’,
aquellos que nacen bajo los auspicios del socialismo del siglo XIX y que
pretenden favorecer a las clases menos favorecidas”, aquellos que
restringen la propiedad y autonomia de la voluntad”, o sencillamente se
identifican con los llamados “derechos econdmicos, sociales y culturales”
contenidos en el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales
y Culturales (Nueva York, 16 de diciembre de 1966). También han sido
tradicionalmente caracterizados como esencialmente distintos a los
llamados “derechos civiles y politicos”. Estos ultimos consisten se dice,
en obligaciones de abstencion por parte del Estado o de ciertos
particulares, mientras que los derechos sociales implican obligaciones
de hacer o dar algo; los primeros son pues derechos pasivos y los
segundos, derechos activos. Tanto la falta de claridad sobre cuales son
los derechos sociales como la adopcion simultanea de varios criterios,

genera que quienes hablan sobre ellos afirmen cosas falsas y

66 Megias Quirés, José Justo (coord.), Los derechos de tercera generacion, Manual de derechos humanos.
Los derechos humanos en el siglo XXI, Garrigues Catedra-Universidad de Navarra-Thomson Aranzadi,
2006, pp. 123y 124.
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contradictorias tanto de los llamados derechos civiles y politicos como
de los derechos sociales.”®’

Por lo cual, para efectos y alcances del presente trabajo, nos limitaremos adoptar la
postura de Rodolfo Arango, consistente en que “los derechos sociales son derechos
subjetivos de prestacion positiva y factica del Estado”, definicion de cuyo analisis
abordaremos en apartados posteriores y realizaremos algunas precisiones.

Regresa al indice e

1.2. Los derechos sociales como derechos fundamentales.

Para entender a los derechos sociales como derechos fundamentales, debemos partir
de la idea que los derechos humanos son derechos naturales que anteceden a la

construccion del Estado, y que son reconocidos y garantizados en el derecho positivo.

Al respecto, Carlos Quintana Roldan entiende por derechos humanos al

“...conjunto de atributos propios de todos los seres humanos que
salvaguardan su existencia, su dignidad y sus potencialidades por el
mero hecho de pertenecer a la especie humana, que deben ser
integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales para evitar que el poder publicos y la sociedad vulneren

o violenten, por tener la calidad de derechos fundamentales...s8

Dicha definicion es ampliay enmarca la calidad de los derechos humanos comoderechos
fundamentales en virtud de haber sido integrados y garantizados por los ordenamientos
juridicos para evitar que sean vulnerados o violentados tanto por los poderes publicos

como la misma sociedad.

67 Citado en Acufia, Juan Manuel, op. cit., pp. 108 y 109.
68 Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., “Derechos...”, cit., p. 23.
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Ahora bien, en relacion a esta calidad debe formularse la siguiente pregunta: ¢cuando
se esta frente a un derecho fundamental o frente a un derecho de otra especie?

Para contestar dicha interrogante, Miguel Carbonell apunta que la distincion entre
derechos humanos y derechos fundamentales no se trata de categorias separadas e
incomunicadas, pues “todos los derechos fundamentales son derechos humanos
constitucionalizados”,%° siendo que los derechos humanos no se limitan a los derechos
fundamentales consignados en el texto constitucional o en los tratados internacionales,
pues atendiendo a las necesidades o exigencias sociales y politicas pasaran a engrosar

la lista de derechos fundamentales."”®

Por otro lado, los derechos fundamentales desde la perspectiva de los derechos

subjetivos, Luigi Ferrajoli propone la siguiente definicion:

“Los derechos fundamentales son todos aquellos derechos subjetivos
gue corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados de status de personas, de ciudadanos 0 personas con
capacidad de obrar, entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier
expectativa positiva 0 negativa 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 los actos que son ejercicio de

éstas.”’?

Con base a lo anterior, Luigi Ferrajoli sefiala tres rasgos estructurales que distinguen a
estos derechos de todos los demas, independientemente del contenido de las

expectativas que tutelan: a) la forma universal de su imputacion; b) su estatuto de reglas

69 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, CNDH-UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 9.

70 Ibidem, p. 10.

’* Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 22 ed., trad. de Andrés Ibafiez y Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 2001, p. 37.
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generales y abstractas, y c) su caracter indisponible e inalienable, pues incumben de
igual forma y medida a todos sus titulares, en oposicion a los derechos patrimoniales y
demas situaciones singulares pertenecen a cada uno con exclusién de los demas. Luigi
Ferrajoli refiere que gracias a la identificacion de estos caracteres, dicha definicion dice
gue en caso de que se busque la proteccion de un derecho como “fundamental” , por un
lado, es necesario sustraerlo del intercambio mercantil, confiriéndole a través de su
enunciacién en forma de una regla general, y por el otro, a la arbitrariedad politica del

legislador estipulandola en una normal constitucional colocada por encima del mismo.”?

Por su parte, Robert Alexy plantea que las normas de derechos fundamentales o

iusfundamentales “son aquellas que se expresan mediante disposiciones
iusfundamentales, y las disposiciones iusfundamentales son exclusivamente los
enunciados contenidos en el texto de la Ley Fundamental”, definicion que segun el jurista
presenta dos problemas: el primero, consistente en que no todos los enunciados de la
Ley Fundamental expresan normas de derecho fundamental, y el segundo, que si las
normas de derecho fundamental de la Ley Fundamente pertenecen solo aquellas que

son expresadas directamente por enunciados de la Ley Fundamental.”

Para dar solucion a ambos problemas, Robert Alexy refiere que el “criterio para
determinar que la norma en cuestion es una norma de derecho fundamental es que sea
posible aducir una fundamentacion iusfundamental correcta para la adscripcion a una
disposicién de derecho fundamental”4, y explica que “basta hacer alusién al texto de la
Constitucion para construir una fundamentacion iusfundamental correcta concerniente a

las normas de derecho fundamental directamente estatuidas”’®

Habiendo hecho una aproximacion sobre el concepto de derechos fundamentales,acorde

a la postura de Rodolfo Arango:

72 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales,4?. ed., trad. de Perfecto Andrés,
Antonio de Cabo, Miguel Carbonell, Lorenzo Cérdova, Marcos Criado, y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta,
2009, pp. 291y 292.

73 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 45.

74 |bidem, p. 62.

75 |bidem, p. 55.
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“segun su genus proximum, los derechos sociales fundamentales son
derechos fundamentales, es decir, derechos subjetivos con un alto grado
de importancia Pero lo que distingue a los derechos sociales
fundamentales de otros derechos fundamentales (diferencia especifica)
es que son “derechos de prestacion en su sentido estrecho”, es decir,

derechos generales a acciones facticas del Estado”.”®

Bajo la premisa de que los derechos sociales fundamentales son derechos generales
positivos, Rodolfo Arango precisa explica que su caracter general se refleja en tres
planos: 1) del titular del derecho, toda persona es portadora de derechos sociales
fundamentales, siendo que los obligados son exclusivamente los Estados democraticos
modernos; 2) el de su objeto, los derechos sociales fundamentales son derecho
constitucionales, siendo que los obligados son exclusivamente los Estados democraticos
modernos; y 3) el de su justificacion, 3) el de su justificacion, en el plano de la
fundamentacion filosofica, los derechos sociales fundamentales son derechos humanos,
gue mediante su positivizacion se ha fortalecido su caracter ideal, lo que ha tenido como
consecuencia directa la generalidad y la indeterminacion de los derechos sociales
fundamentales respecto la universalidad y abstraccion de los derechos sociales

humanos.’’

De la definicién de derechos sociales fundamentales de Rodolfo Arango, dicho jurista
distingue cinco caracteristicas: 1) la norma juridica, 2), la obligacion juridica, 3) la
posicion juridica, 4) el grado de importancia, y 5) el caracter general positivo. Explica,
gue la relacién entre las caracteristicas del grado de importancia y del caracter general,
remite a la justificacion filosofica de los derechos sociales fundamentales planteandose lo
siguientes: ¢de qué forma pueden justificarse los derechos fundamentales a acciones

positivas facticas del Estado, que a su vez implican obligaciones positivas?, interrogante

6 Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Colombia, Universidad Nacional de
Colombia-LEGIS, 2005, p. 37.
77 |bidem, pp. 37y 38.
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que abarca la discusion que versa si es posible universalizarse o no los derechos
sociales, econémicos y culturales a acciones positivas. Igualmente, a un tema central de
filosofia politica, especificamente en que si es posible que las obligaciones generales

positivas pueden justificarse racionalmente. @

Limitandonos Unicamente a analizar la primera cuestion, respecto a la relacién entre
derechos sociales fundamentales y derechos subjetivos, como plantea Rodolfo Arango,
surge la duda de si dicha relacion es de subordinacién, o bien, si los derechos sociales

fundamentales se subsumen en el concepto del derecho subjetivo o no.”

Regresa al indice e

1.3. Derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos.

Analizadas las razones que sustentan que los derechos sociales son derechos
fundamentales, uno de los objetivos del presente trabajo es precisamente que los
derechos sociales son configurables como derechos subjetivos, por lo que toca

determinar de qué modo y bajo que condiciones procede dicha configuracion.

Retomando la definicion de Rodolfo Arango sobre los derechos sociales como “derechos
subjetivos de prestacion positiva y factica del Estado”, desglosaremos dicha definicion
explicando la subsuncién del concepto de los derechos sociales fundamentales al de los

derechos subjetivos y su cumplimiento como obligaciones positivas del Estado.
a) Derechos sociales como derechos subjetivos.
Primeramente, puede decirse que la definicibn de un derecho subjetivo resulta dificil en

tanto que no existe una postura clara sobre lo que debe entenderse por este término. El

jurista italiano Riccardo Guastini lo define como: “una pretension conferida a un sujeto (o

78 |bidem, pp. 38y 39.
79 [dem.
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a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (0 a otra clase de sujetos) a los que se impone

un deber (una obligacién) correlativo”.80

En este sentido, un derecho subjetivo se identifica una facultad derivada de una
determinada juridica que puede ser ejercida por quien se encuentra legitimado para ello,
en general, para efectos del presente trabajo entenderemos por derecho subjetivo “la
facultad juridica reconocida por una norma juridica a un sujeto para exigir de otro una
determinada accién u omisién, con miras al aseguramiento de un interés propio”®!,
definicién de la cual se pueden desprender tres elementos constitutivos del concepto de

derecho subjetivo:

i) Una norma juridica valida, en tanto que la relacién necesaria entre un derecho
subjetivo y la validez de una norma se da cuando la existencia de un derecho
subjetivo tiene como condicion minima la existencia de una norma juridica

valida;

i) Un deber juridico que obligue a otra persona a hacer o dejar de hacer algo;

iii) Una facultad juridica reconocida al sujeto del derecho para la persecucion de
intereses propios, cuya abstraccion se traduce en una posicion juridica, es
decir, “razones validas que le den sustento a la afirmacidn sobre la existencia
de un derecho subjetivo, cuyo desconocimiento ocasiona un dafio injustificado

al sujeto de derechos.?

Dado que el alcance del concepto de derecho subjetivo depende de la interpretacion que

se haga de sus elementos constitutivos, de una interpretacién restrictiva del fundamento

80 Citado en Garcia Manrique, Ricardo, “Los derechos sociales como derechos subjetivos”, Derechos y
Libertades: Revista de Filosofia del Derecho y Derechos Humanos, Madrid, época Il, afio 2010, nim. 23,
junio 2010, p. 90. Disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/14855#preview.

81 Arango, Rodolfo, “Los derechos sociales como derechos subjetivos”, Pensamiento Juridico, Colombia,
afo 1998, nam. 8, enero 1998, p. 65. Disponible en:
https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/40339/pdf_513.

82 |bidem, pp. 65-67.
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normativo de los derechos subjetivos lo limita a las normas legales y desconoce la
existencia de deberes juridicos implicitos, asi mismo identifica el fundamento de las
posiciones juridicas con la existencia de una norma juridica explicita. Por otro lado, de
conformidad con una interpretacion extensiva, las fuentes de derechos subjetivos
comprenden tanto las normas de juridicas de orden legal como las normas
constitucionales, particularmente las de derechos fundamentales en vista de la fuerza
normativa de la Constitucion, igualmente con los deberes juridicos explicitos los cuales
estan instituidos en normas juridicas (p. €j., deber de solidaridad) y deberes juridicos
implicitos, que son aquellos que se deducen l6gicamente de una norma juridica (p. €j., €l
derecho inviolable a la vida presupone el deber juridico de no matar). Por ultimo, de una
interpretacion extensiva, una posicion juridica puede fundamentarse sobre una norma
juridica o normas juridicas adscriptas por via de interpretacion del texto constitucional

con ayuda de la argumentacion juridica. &3

Bajo estas premisas, claramente es preferible optar por una interpretacion extensiva
sobre una interpretacion restrictiva debido al papel de los derechos fundamentales como
fuente de los derechos subjetivos, lo que es acorde con los modelos de los

ordenamientos juridicos modernos.8

Ahora bien, para demostrar que los derechos sociales fundamentales se encuentran
adscritos al concepto de derechos sociales, de acuerdo con la tesis de Rodolfo Arango,
se debe partir de que no son argumentos concluyentes: primero, que los derechos
sociales fundamentales estén estatuidos de manera explicita en la Constitucibn como
derechos fundamentales, pues tienen como Unica fuente posible las “normas adscriptas
de derecho fundamental, es decir, deben ser fundamentales a partir de una
argumentacion correcta de la Constitucion y segundo, que los derechos positivos
generales sean deducidos de deberes constitucionales implicitos, ya que si bien es cierto
gue los deberes constitucionales son condicion necesaria, ésta no es razén suficiente

para la existencia de un derecho, hipétesis reflejada en que el Estado tiene el deber de

83 |bidem, pp. 66 y 67.
8 [dem.
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ayudar al herido, sin que éste tenga el derecho de exigir al Estado dicha prestacion®,

sino mas bien, que:

“Basta fundamentar correctamente una posicién juridico-constitucional
para demostrar la tesis inicial, segun la cual, los derechos sociales
fundamentales son compatibles con concepto de derechos subjetivos.
Esta fundamentacion se ofrece en un caso concreto: se trata del derecho

minimo vital necesario para una existencia digna...”®

Siguiendo la postura de dicha tesis, pese a que no existe norma constitucional en la que
se consagre explicitamente el derecho minimo vital necesario, éste derecho positivo
general de rango constitucional deriva de una interpretacion sistematica del texto
constitucional y cuyo reconocimiento deben destacarse dos aspectos: primero, que la
negativa de reconocer un derecho subjetivo a la proteccion de un dafio ilegitimo, como
puede ser la muerte o la degradacién moral de individuo (pobre, enfermo, discapacitado
o de la tercera edad) implicaria una “contradiccion performativa”, y segundo, el
reconocimiento de los derechos subjetivos de rango constitucional se ganan de la
interpretacion y su reconocimiento depende de la gravedad del atentado contra la
dignidad humana, la causalidad entre la omision estatal y la lesion de los derechos
fundamentales, asi como posibilidad de actuar dentro del marco juridico para evitar su

consecuencias.?’

Sin embargo, los derechos sociales no pueden ser garantizados solo con la técnica del
derecho subjetivo, pues su pretension, a efecto de que pueda ser identificada y
satisfecha por los jueces, ésta deber ser restringida en un grado mayor que los demas
derechos fundamentales, por lo que exige necesariamente una restriccion: “un derecho
social subjetivo sera siempre un derecho social minimo, es decir, un derecho a un cierto

conjunto definido de prestaciones (o de abstenciones) que por si solas no pueden

8 Ibidem. p. 70
86 |dem.
87 |bidem, p. 71y 70.

38



garantizar plenamente el objetivo deseado, sino sélo en alguna medida menor.”® En

otras palabras, como lo expres6 Marshall:

“Los subsidios que adoptan la forma de servicios presentan, ademas, la
caracteristica de que los derechos del ciudadano no pueden definirse
con precision, porque el elemento cualitativo es inabarcable. Se puede
garantizar un pequefio cuerpo de derechos ejecutables, pero lo vital para

el ciudadano es la superestructura de las aspiraciones legitimas”.?°

Ricardo Garcia Manrigue menciona que el hecho de que un derecho subjetivo sea
siempre a un derecho minimo no se traduce en que este minimo garantizada sea muy
bajo, sino que varia mucho de unos a otros derechos. Desde un punto de vista
conceptual, sefala que el derecho subjetivo siempre es minimo respecto con el ideal, y

que siempre serd menor y nunca coincidira con él.%°
Regresa al indice a

b) Los derechos sociales como derechos de prestacion positiva factica del
Estado.

Los derechos sociales son derechos subjetivos de prestacion positiva factica del Estado
gue a diferencia de los derechos negativos o de abstencion tienen como objeto hacer un

positivo de la parte obligada.®*

En primer término, debemos sefialar que las prestaciones pueden ser de dos tipos: de
caracter normativo, que se trata de derecho de organizacion o procedimiento, como seria
el derecho de peticion; y de caracter factico, los cuales no requieren de la expedicion de
una determinada normatividad que enmarque el hacer positivo del obligado, por ejemplo,

los derechos de trabajo, educacion, salud y a recibir alimentos tienen como

88 Garcia Manrique, Ricardo, “Los derechos sociales como...”, cit., pp. 97 y 98.

8 [dem.

9 |bidem, p. 98.

%1 Arango Rivadeneira, Rodolfo, “Derechos sociales”, en Fabra Zamora, Jorge Luis, Rodriguez Blanco,
Veronica (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015, p. 1687.
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contraprestacion las acciones de proveer bienes o servicios lo suficientemente previstos
en un marco normativo que permita su satisfaccién, sin embargo, hay que resaltar que la
particularidad de dichos derechos es que no tienen como destinatarios de las
obligaciones positivas correlativas a personas particulares, pues el hecho de estar
necesitado y exigir el cumplimiento de tales obligaciones aleatoriamente, impondria
cargas de caracter arbitrario, inequitativo y desproporcionado a personas que no se

encuentran necesariamente vinculadas con las persona necesitada.®?

No obstante, esto no significa que los derechos sociales no tengan destinatario en tanto
gue el legislador no defina obligaciones positivas a cargo de sujetos particulares, sino
gue en concordancia del principio del solidaridad incorporado en el ordenamiento juridico
con los principios de dignidad, subsidiaridad o de urgencia, por cuestiones de tipo
econdmico, practica y normativo, el Estado se convierte en la “agencia colectiva” por
excelencia para la satisfaccion de prestaciones positivas facticas que son objeto de los
derechos sociales.®

Regresa al indice e

2. Contenido y estructura.

2.1 Contenido.

Con base en la cuestién de en qué medida los derechos sociales fundamentales deben
ser garantizados en una Constitucion moderna, debe distinguirse entre tres tesis para
determinar el contenido de los derechos sociales fundamentales, las cuales la postre

son.

1) Tesis Intermedia: sugiere que soOlo algunos derechos sociales son derechos
subjetivos, puesto que el hecho de que algunos derechos sociales fundamentales

sean concebidos como tales, no significa que los demas gocen de esta condicion.

92 [dem.
93 |bidem. p. 1688.
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2) Tesis minimalista: apunta que los derechos sociales fundamentales sélo deben
ser reconocidos en cierto grado, lo cual se traduce en que debe existir un minimo
juridico constitucional de derechos positivos generales, o bien, un “derecho a un

minimo vital”.

3) Tesis maximalista: establece que los derechos sociales fundamentales deben ser
garantizados en toda circunstancia. Bajo esta tesis se incluyen principalmente los
derechos de alimentacion, salud, vivienda a la educacion, trabajo y seguridad
social y se presuponen no s6lo normas juridicas sino también obligaciones y

posiciones juridicas cuyo reconocimiento deberia ser universal. °*

Claro esta que dichas posturas son una aproximacion del contenido de los derechos

sociales y dependera del plano constitucional la tesis que se adopte.

Regresa al indice e

2.2. Estructura.

Como bien lo explica Rodolfo Arango, el derecho social tiene la forma de un derecho
algo, lo que significa que un derecho social fundamental adopta la estructura de una
relacion juridica tripartita (DabG), en la que a representa al portar del derecho, b al
obligado y G al objeto del derecho (D),*® dichos elementos que se analizaran a

continuacion:

2.2.1 Titular.

Debe especificarse que si bien la titularidad de un derecho subjetivo puede ser individual
o colectivo, tratandose de la titularidad de los derechos sociales fundamentales ésta

corresponde a una persona natural o individual, puesto que el destinatario directo ya sea

% Arango, Rodolfo, “El concepto de...”, op. cit. pp. 53 y 54.
9 |bidem, p. 55.
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de la alimentacion, salud, educacién, vivienda, trabajo o la seguridad social es

propiamente la persona humana.%

Hugo Ramirez sostiene que con la finalidad de garantizar diversas necesidades
practicas, entre ellas la seguridad juridica, muchos de los conceptos que operan en el
derecho positivo adquieren un significado juridico de corte pragmatico como es el caso
del concepto de persona, cuya configuracion de caracter histérico ha tenido como
finalidad la asignacién de derecho y la identificacion de obligaciones,®” pragmatismo
juridico, explica, que se ha desarrollado tedricamente a partir de estrategias formales,
como bien sucede con Hans Kelsen cuando afirma que persona “es la unidad de un
conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos, puesto que esas
obligaciones juridicas y esos derechos subjetivos son estatuidos por normas juridicas”®,
que dicho en otros términos, “sera persona en sentido juridico aquella realidad (humana
0 no) a la que una norma juridica (creacion de un legislador u otro agente facultado para
tal efecto) le asigne obligaciones y derechos.®®

Regresa al indice o

2.2.2. Obligados.

Los derechos sociales pueden ser garantizados por diversos y multiples obligados, cuya
determinacién corresponde al legislador tratandose de derechos sociales legales; al
constituyente en el caso de derechos sociales fundamentales; y a los Estados y jueces

constitucionales o internacionales cuando se trate de derechos sociales humanos.1%

A nivel legal, los obligados pueden ser personas particulares que por via administrativa
y de la justicia ordinaria deben dar cumplimiento a sus obligaciones, o bien el Estado.%*
De conformidad con principio de subsidiaridad, deberan satisfacer los derechos sociales

primeramente el propio titular o sus allegados, y en el supuesto de vacio legal o de

% Arango, Rodolfo, “Los derechos...”, op. cit., p. 1690.

97 Ramirez Garcia, Hugo Sall y Pallares Yabur, Pedro de Jesus, op. cit., p. 75y 76.

98 Citado en Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur, Pedro de Jesus, op. cit., p. 76.
9 [dem.

100 Arango, Rodolfo, “Los derechos...”, op. cit., p. 1691.

101 [dem.
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imposibilidad factica, el Estado o la comunidad internacional. Por otro lado, segun el
principio de solidaridad, ante la imposibilidad de caréacter juridico o material para cumplir
dichas responsabilidades por parte de los primeros obligados, de acuerdo al orden de
precedencia establecido, el Estado ser& el obligado a garantizar el pleno goce de los
derechos sociales. Cabe sefialar que uno de los criterios determinantes para la
establecer las respectivas responsabilidades versa en la “urgencia de la situacion”, pues
no es congruente que en un Estado constitucional que respeta la dignidad humana y
reconoce los derechos humanos y fundamentales desconozca a las personas
desamparadas una exigencia suficiente y justificada, por el sélo hecho de que el
legislador haya omitido quién o quiénes deban ser los posibles obligados.%?

Regresa al indice o

2.2.3. Prestacion.

Siguiendo la postura de Rodolfo Arango, como se sefialé en parrafos anteriores, el objeto

de los derechos sociales son prestaciones facticas positivas.

Por otro lado, también se comparte la idea que los derechos sociales no se limitan
Unicamente a la realizacion de prestaciones positivas, sino también en obligaciones que
entrafian obligaciones de no hacer, de abstencion y respeto, por ejemplo, el derecho de
huelga o libertad sindical o bien, derechos que no requieren prima facie de prestaciones
del Estado, como puede ser la limitacion de la jornada laboral, un dia de descanso

semanal o el derecho a las vacaciones.1%3

3. De la diferencia entre derechos sociales y derechos de libertad.

En primer lugar, se debe poner en claro que no existen diferencias estructurales que

hagan completamente diferentes los derechos sociales de los derechos de libertad, pues

102 bidem. p. 1691.

103 Carbonell, Miguel, “Los derechos sociales: elementos para una lectura en clave normativa”, en Serna
de la Garza, José Ma. (coord.), Contribuciones al Derecho Constitucional, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2015, p. 194.
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a pesar de que cada uno de los derechos fundamentales tenga un contenido diverso y
despliegue en consecuencias efectos normativos diferentes, no puede decirse que no

exista una diferencia genética o estructural entre ambos tipos de derechos.1%

Luis Prieto Sanchis puntualiza que los derechos civiles y politicos son concebibles sin
Estado ni de instituciones sociales que los definan. Para la filosofia politica liberal, la vida,
la propiedad y la libertad son derechos naturales anteriores a cualquier manifestacién
institucional, en donde la existencia del Estado tiene como Unico fin su proteccion, de
manera que, el Estado resulta necesario sélo para garantizar dicha proteccion, pero no
para definir lo esencial del contenido de los derechos. Incluso, comorefiere el citado autor,
algunos sostienen que no solo que son independientes de cualquier organizacion
politico, sino ademas afirman que en cuanto “menos Estado” exista favorecera mejor a

los derechos.195

Contrario a los derechos de libertad, los derechos sociales, la determinacion de su
catalogo y contenido, de caracter marcadamente historico y variable, supone un debate
al margen de la organizacion politica, ya que esa determinacion depende
considerablemente de diversos factores como pueden serlo las fuerzas productivas, del
nivel de riqueza de los conjuntos sociales, de la escasez de ciertos bienes e incluso de
la sensibilidad cultural para la satisfaccion de ciertas necesidades. No se trata de
derechos racionales o pretensiones postuladas a favor de todo individuo con
independencia de su situacion social, sino de derechos historicos cuya definicion
requiere de una decision previa sobre el reparto de recursos y de las cargas sociales.
Igualmente, si todos los derechos implican una estructura estatal minima, la de los
derechos resulta mucho mas compleja, ya que ha de contar con una organizacion tanto
de servicios como prestaciones publicas conocidas Unicamente en el Estado

contemporaneo.1

104 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 782.

105 Prieta Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, en Carbonell
Sanchez, Miguel, Cruz Parcero, Juan A. Vazquez, Rodolfo (comps.), Derechos Sociales y Derechos de las
Minorias, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 19 y 20.

106 |hidem, p. 20.
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Por otro lado, los derechos de libertad requieren de actuaciones positivas del Estado,
gue importan tanto obligaciones de no hacer y obligaciones de hacer para las autoridades
y que conllevan importantes erogaciones, asi como los derechos sociales, que generan
para la autoridad obligaciones de abstencion y obligaciones de realizaciéon y que

requieren de actividades prestacionales en muchos casos.%’

Por tanto, no hay “derechos gratuitos” y “derechos caros”, en definitiva todos los derechos
tienen un costo y requieren de una estructura estatal para su proteccion. En este sentido,
en palabras de Miguel Carbonell, de un analisis de detenido de ambas categorias de
derechos, se podria concluir que no existen elementos suficientes para definir una
division clara entre ellas y que las diferencias entre ellas son mas de grado que de
sustancia, conclusion a partir de la cual se puede defender la tesis de la indivisibilidad y
de la interdependencia de los derechos, lo que se fundamenta en el hecho de que existen
bienes juridicos idénticos tutelados por los derechos de libertad asicomo por los derechos
sociales; por ejemplo, la existencia de libertad de trabajo como antecedente del derecho

social al trabajo, y la libertad de educacion al derecho social dela educacién.'%®

Contreras Pelaez, haciéndose cargo sobre la imposibilidad de distinguir entre estos dos

tipos de derecho, afirma que:

“...para los derechos sociales, en cambio, la prestacion estatal
representa verdaderamente la sustancia, el nacleo, el contenido esencial
del derecho; en casos como el derecho a la asistencia sanitaria o a la
educacién gratuitas, la intervencion estatal tiene lugar todas y cada una
de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia de prestacion

estatal supone automaticamente la denegacién del derecho”.1%®

107 Carbonell Sanchez, Miguel, op. cit. pp. 782y 783.

108 |bidem, p. 783y 784.

109 Citado en Abramovich, Victor, Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, 22.
ed., Madrid, Trotta, 2004, p. 25.
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Del mismo modo, otro problema conceptual que hace dificil entre los derechos de libertad
y los derechos sociales, es que desde una concepcion tedrica e incluso de las regulacion
juridica concreta de diversos derechos tradicionalmente considerados “derechos
autonomia” ha variado y ha tenido como consecuencia que algunos derechos
considerados “civiles politicos” han adquirido con cariz social, por ejemplo, la pérdida de
caracter absoluto del derecho de propiedad sobre la base de consideraciones sociales;
la configuracion del derecho de empresa y de comercio cuando su objeto o desarrollo
tienen un impacto sobre la salud o el medio de ambiente o las tendencias actuales del
derecho en la asignacién de un lugar central a la distribucién social de riesgos y
beneficios como criterio de determinacion de obligacion de reparar,''° o a la inversa, la
clasificacion de los derechos de sindicalizacion y huelga como derechos sociales ha
derivado en dificultades teoricas, puesto que la distincion obligacion negativa/obligacion

positiva resulta infértil al respecto.

Ante este problema tedrico, Victor Abramovich y Christian Courtis sostienen que:

“...la adscripcion de un derecho al catalogo de derechos civiles y
politicos o al de derechos econdmicos, sociales y culturales tiene un
valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una
conceptualizacion mas rigurosa basada sobre el caracter de las
obligaciones que cada derecho genera llevaria a admitir un continuum
de derecho, en el que el lugar de cada derecho esté determinado por el
peso simbdlico del componente de obligaciones positivas 0 negativas
gue lo caractericen. En tal esquema, habra algunos derechos que, dado
gue sus rasgos mas caracteristicas remiten a obligaciones negativas del
Estado, pueden ser enmarcados en el horizonte de los derechos civiles
y politicos. Tal seria el caso, por ejemplo, de la libertad de conciencia, o
la libertad de publicacién de ideas sin censura previa. En el otro polo,

algunos derechos que resultan caracterizados fundamentalmente a

110 |bidem, pp. 25y 26.
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través de obligaciones positivas del Estado, quedaran abarcados en el
catalogo de derechos econdmicos, sociales y culturales. Tal seria el
caso, por ejemplo, del derecho a la vivienda. En el espacio intermedio
entre estos dos polos, se ubica un espectro de derechos en los que la
combinacion de obligaciones positivas y negativas se presenta en
proporciones diversa. En estos casos, identificar un derecho como
perteneciente al grupo de derechos civiles y politicos o al grupo de
derechos econémicos, sociales y culturales es simplemente el resultado
de una decision, convencional, mas o menos arbitraria. 1!

Regresa al indice o

4. Eficacia.

La eficacia de una norma juridica “constituye la realizacién de su objetivo contenido en
un imperativo de conducta, mediante su observancia o cumplimiento real y eficaz”, que
tratandose de la Constitucion, ordenamiento del que se desprenden las normas que
integran un ordenamiento juridico, su eficacia implica principio del Estado de Derecho,

que se traduce en la supremacia constitucional.'*?

El concepto de eficacia de las normas juridicas significa la realizacion y aplicacion
practica y efectiva de la misma disposicién normativa, por tanto, la eficacia en el derecho
implica que las normas juridicas creadas no sélo sean aplicadas por las autoridades sino
también obedecidas por la misma colectividad en el ambito del Estado,'® pues como

bien puntualiza Bastida Freijedo:

“la eficacia de los derechos fundamentales, como la de cualquier otra

norma constitucional, sélo puede ser medida en términos juridicos a

111 lbidem, p. 27.

112 Cruz Hernandez, Armando, Eficacia constitucional y derechos humanos, México, CNDH, Coleccion
Sobre la Proteccion Constitucional de los Derechos Humanos, 2015, p. 12. Disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_ CPCDH17.pdf.

113 lbidem, p. 21.
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partir de la aptitud de su contenido normativo para la consecucion de su
objeto, la garantia de un determinado ambito de libertad personal...”14

Como sefialamos en péarrafos anteriores, los sujetos obligados por los derechos
fundamentales, éstos no son sélo los poderes publicos, sino también los particulares.
Claro esta que, en principio, es posible aglutinar dentro de uno u otro grupo de sujetos
en relacién a su diferente vinculacion (positiva y negativa respectivamente) respeto de
los derechos fundamentales. No obstante, como refiere el citado autor, ni siquiera dentro
de uno u otro colectivo es posible hablar sobre un régimen uniforme de eficacia de los
derechos, ya que éste variara dependiendo el poder publico al que obliguen, asi como la
posicion del particular y naturaleza de la relacion juridico-privada en las que se esgriman.
De modo que, se analice en cada caso en concreto dicha eficacia en las relaciones entre
poderes publicos y el individuo (eficacia vertical) y en las relaciones con los demas

sujetos privados (eficacia horizontal).!*®

Precisamente, por lo que respecta a la eficacia de lo derechos sociales, cabe distinguir
dos posibilidades: eficacia indirecta, que “implica que tuvieran una naturaleza juridica de
norma programatica, lo que vincula mediante mandato al poder publico16y la eficacia

directa que:

“...significa al menos en su forma pura que los jueces, y en general todos
los llamados a aplicar el derecho, habran de tomar la norma
constitucional como una premisa de su decision, igual que cualquier otra
norma, con las siguientes consecuencias: a) dado que la Constitucion es
norma superior, habrdn de examinar con ella todas las leyes y

cualesquiera normas para comprobar si son o no conformes con la

114 Bastida Freijedo, Francisco J., et al., “Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 178.

115 [dem.

116 Sancliment Martinez, Julio Eduardo, “La eficacia de los derechos sociales en el siglo XX mexicano”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derechos Constitucional, México, afio 2018, nim. 39,
julio-diciembre 2018, p. 151. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/12655/14198.

48



norma constitucional; b) habran de aplicar la norma constitucional para
extraer de ella la solucion del litigio o, en general, para configurar de un
modo u otro una situacion juridica; c) habran de interponer todo el
ordenamiento conforme a la Constitucién. En otras palabras, si la
Constitucion tiene eficacia directa no sera s6lo norma sobre normas, sino
norma aplicable, no ser& solo fuente sobre la produccion, sino también

fuente del derecho sin mas.”t’

El Estados Social de Derecho, como ideal contemporaneo de la organizacion estatal,
tiene como uno de sus fines el bienestar general y la existencia de un orden juridico mas
justo, lo que implica la necesidad de que el Estado, la politica y el derecho tengan las
siguientes caracteristicas: i) un orden juridico con contenido axiolégico en cuanto valores
propios del derecho; ii) respeto a las libertades y derechos humanos de los gobernados
por parte del a actividad del gobierno; iii) garantia de la seguridad a traves de la aplicacion
del derecho de manera pronta, expedita, imparcial y profesional; iv) implementacion de
mecanismos que limitan y distribuyan las competencias de los 6rganos del Estado; v)

persecucion de la democracia social del Estado y actividad politica.*®

Sin embargo, la eficacia de los derechos fundamentales y de cualquier otra norma
constitucional no solo estara en funcion de la existencia de los elementos anteriores, sino
también de los principios rijan la actividad racional tanto del Estado como el de los
particulares en todos sus aspectos, que partiendo de la dignidad humana como el
fundamento de todo derecho, se reconozcan y respeten sus rasgos esenciales, pues
dentro de ellos se establece la prioridad de aplicar e interpretar de manera extensiva

aquellas disposiciones juridicas mas eficaces para su promocién y proteccion.*®

Regresa al indice o

5. Obligaciones de los Estados en materia de derechos sociales.

117 [dem.
118 Cruz Hernandez, Armando, op. cit., p. 22.
119 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur, Pedro de Jesus, op. cit., p. 73.
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Como analizamos, en virtud de la eficacia de los derechos sociales dependera de la
configuracion del sistema juridico y la implementacion de mecanismos constitucionales
y legales que rijan al Estado y a los particulares para su promocién y proteccion. Ahora
bien, enfocandonos en la actividad estatal, es necesario examinar en concreto y de
manera generalizada, las obligaciones mas trascendentes que deben ser asumidas por
los Estados en cumplimiento de este tipo de prestaciones, esto con el objeto de analizar
el alcance de los derechos sociales y su plena exigibilidad y justiciabilidad.

Regresa al indice a

a) Obligaciones generales.

Dentro de las obligaciones generales de los Estados en materia de derechos sociales,
tradicionalmente se pueden identificar res diversos niveles que son: respetar, proteger

y cumplir o realizar.

En relacion a las obligaciones de respetar, estas se traducen en dos aspectos, por un
lado, en que el Estado no debe realizar acto alguno que viole la integridad de los
individuos o grupos sociales y con ello ponga en riesgo sus derechos y libertades, y por
el otro, el respeto que debe guardar el Estado en el uso de recursos disponibles para la

satisfaccion de los derechos de los sujetos.

En cuanto a la obligacion de proteger, esta consiste en que el Estado debe adoptar las
medidas necesarias para evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos sociales,
lo cual incluye tanto mecanismos reactivos frente a las violaciones como esquemas de
caracter preventivo que tengan por objeto evitar que agentes privados controlen los

recursos necesarios para la realizacion de un derecho.

Referente a la obligacion de cumplir o realizar, esta significa que el Estado debe adoptar
medidas activas y acciones positivas para que todos los sujetos de los derechos puedan

disfrutar de ellos cuando se encuentra imposibilitados para hacerlo por si mismos.2°

120 Carbonell, Miguel, op. cit. pp. 786 y 787.

50



Como bien apunta Miguel Carbonell, dichas obligaciones de los poderes publicos en
materia de derechos sociales, han sido descritas por el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de la ONU en su Obs. Gral. 3, respecto a la indole de las
obligaciones de los Estados, la cual fue dictada en su quinto periodo de sesiones, en
1990 y que toma como punto de partida el articulo 2.1 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establece:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los

derechos aqui reconocidos.

Disposicion de la cual se puede apreciar que derivan: a) la obligacion de adoptar medidas
adecuadas e inmediatas; b) la obligacion de crear recursos legales para la defensa de
derechos sociales y c) la obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad. Al
respecto, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales interpretd en la
Observacion General mencionada, que en dicho articulo se incluyen tanto lo que cabe
denominar obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado, es decir,
obligaciones que implican no UGnicamente acciones positivas sino también de

cumplimiento de objetivos.
Regresa al indice (]

b) Adopcion de medidas inmediatas y adecuadas.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales determin6 de conformidad con
el articulo 2 del PIDSC, que aunque el Pacto contemple una realizacién paulatina ytome
en cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta,

también es cierto que impone varias obligaciones con “efecto inmediato” como
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lo son principalmente: 1) la obligacion de los Estados de garantizar que los derechos
contenidos en el pacto se ejerceran sin discriminaciéon alguna'?'y 2) la de “adoptar
medidas adecuadas”, compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado

por ninguna otra consideracion.'??

Tratandose de la obligacion de “adoptar medidas adecuadas”, el Comité sefialé que, si
bien el Pacto reconoce que la plena realizacion de los derechos puede lograrse
paulatinamente, impone a los Estados la obligacién de implementar, dentro de un plazo
razonablemente breve a partir de su ratificacion, medidas concretas, deliberadas y
orientadas lo méas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones

reconocidas en el mismo Pacto.123

Entre las medidas que los Estados se encuentran obligados a adoptar, se encuentran en
primer término, las medidas legislativas, la cual no agota por si mismo las obligaciones
de los Estados Partes'?*y que suponen dos cuestiones fundamentales: 1) recoger en el
ordenamiento juridico interno todos los derechos establecidos en el Pacto de manera
gue no exista duda alguna sobre su vigencia dentro del territorio del Estado parte y 2)
adecuar el marco legal interno para eliminar cualquier norma considerada como contraria

a esos derechos o suponga un obstaculo para su realizacion.'?®

Entre las medidas inmediatas que el Estado debe adoptar sin poder justificar su omision
en la falta de recursos se encuentran la derogacion de normas juridicas contrarias a su
obligaciones, por ejemplo, aquellas que no consagren la obligatoriedad de la educacion
primaria o la condicionen a pago, las que permitan de alguna forma el empleo a sueldo
de mano de obra infantil, las que impidan las formacion de sindicatos o hagan imposible

la afiliacion a ello.*?® Asimismo, otra medidas que los Estados pueden acometer de

121 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 3, punto 1, relativa
al indole de las obligaciones de los Estados Partes, dictada durante el 5° periodo de sesiones, en 1990.
122 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General num. 3, punto 2.

123 |[dem.

124Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 3, punto 4.

125 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 788.

126 Abramovich, Victor, Courtis, Christian, op. cit., pp. 81y 82.
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inmediato es la realizacion de un “diagnéstico” sobre la situaciéon de los derechos
protegidos por el Pacto y que permita la elaboracion de una estrategia nacional para el

desarrollo, promocion y proteccion de los mismos.*?’

En relacién a la adecuacion del marco legal interna a efectos de garantizar la efectividad
de los derechos del PIDESC, el Comité ha establecido que las normas del Pacto han de
ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno por medios adecuados; de manera
gue las personas individuales o los grupos agraviados dispongan de medios adecuados
de reparacién o de recurso, y se han de establecer mecanismos adecuados para
garantizar la responsabilidad de los gobiernos.'?® En virtud de ello, el Comité ha indicado
ciertas reformas legislativas que deben ser adoptadas en los ordenamientos juridicos
internos de los Estados Partes para la vigencia del Pacto. Asi por ejemplo, el Comité ha
dispuesto que entre las obligaciones de proteger incluyen, entre otras, las obligaciones
de los Estados Parte de adoptar leyes o cualquier otra medida que vele por el acceso
igualitario en la atencion de la salud y los servicios relacionados con la salud
proporcionados por terceros.*?® Igualmente, en tanto que el Pacto exige que los Estados
Partes utilicen “todos los medios apropiados” para promover todos los derechos
protegidos por el Pacto, aunque tales medidas no sean indispensables en relacion con
la totalidad de los derechos, el Comité ha determinado que una legislacion contra los
desalojos forzosos es una base esencia para crear un sistema de proteccion eficaz y una
condicion necesaria para que la legislacion y las politicas vigentes sea compatibles con
las exigencias del derecho a una vivienda adecuada,**° de igual modo, se ha fijado que

con la finalidad de prevenir la discriminacion en el acceso a alimentos se debe garantizar

127 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 789.

128 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General nim. 9, punto 2, relativa
a la aplicacién interna del Pacto, dictada durante el 19° periodo de sesiones, en 1998.

129 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 14, punto 35,
relativa al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, dictada durante el 22° periodo de
sesiones, en 2000.

130 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 7, punto 9, relativa
al derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): desalojos forzosos, dictada
durante el 16° periodo de sesiones, en 1997.
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especialmente a las mujeres un acceso a los recursos econémicos, incluido el derecho

a heredar y a poseer tierras.3!

Cabe destacar que de acuerdo a las observaciones realizadas por el Comité, el Pacto no
estipula los medios concretos que puedan ser utilizados para aplicarlo en el
ordenamiento juridico interno ni existe disposicion alguna que obligue a su incorporacion

general a la legislacion nacional o bien se le conceda una juridico determinado en ella.

De modo que, segun lo dispuesto por el Comité, corresponde a cada Estado Parte decidir
el método concreto para dar efectividad a los derechos del Pacto dentro de la legislacion
nacional, siendo que los medios empleados deben ser apropiados para producir
resultados coherentes con el pleno cumplimiento de las obligaciones por el Estado Parte
y sujetos a consideracion del Comité.*32

Regresa al indice 0

c) Creacion de recursos legales para defender los derechos sociales.

Como se menciond anteriormente, una de las medidas que deben ser adoptadas por los
Estados Parte consiste en el ofrecimiento de recursos judiciales para proteger los

derechos, de manera que puedan ser exigibles y justiciables.

Al respecto, en la Obs. Gral. 9, el Comité ha interpretado que el derecho a un recurso
efectivo no implica necesariamente un recurso judicial sino se extiende ademas a los
recursos administrativos que “en muchos casos son adecuados”, los cuales deben reunir
ciertas caracteristicas, como ser accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces y que en
cualquier caso deberan contar con un derecho ultimo de apelacion judicial con respecto

a los procedimientos administrativos de este tipo.*?

131 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General nim. 12, punto 26,
relativa al derecho a una alimentacién adecuada (articulo 11), dictada durante el 20° periodo de sesiones,
en 1999.

132 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General, nim. 9, punto 5.

133 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim. 9, punto 9.
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En relacion a las disposiciones que pueden aplicarse inmediatamente, el Comité
distingue entre el concepto justiciabilidad y las normas de aplicacion inmediata. El primer
término, se refiere “a las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales”, y el
segundo, aquellas “que permiten su aplicacién por los tribunales sin mas disquisiciones”.
Sobre estas consideraciones, el Comité sefiala que independientemente del
planteamiento de los sistemas juridicos, no hay derecho reconocido en el Pacto que no
tenga dimensiones significativas que puedan ser presentadas ante tribunales, es decir,

dimensiones de justiciabilidad.34

Relativo a las normas de aplicacion inmediata el Comité hace una precision significativa

en los siguientes términos:

“A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion
de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas de
los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya
intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que
tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles. La
adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econdmicos,
sociales y culturales que los situe, por definicion, fuera del &mbito de los
tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con el principio de
gue los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos

de la sociedad”. 135

En la misma Observacion General, el Comité menciona que en la mayoria de los
Estados, la determinacién de que la disposicién de un tratado es de aplicacién inmediata

0 no, no corresponde al poder ejecutivo ni al legislativo, sino a los tribunales, y precisa,

134 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim 9, punto 10.
135 [dem.
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que para desempenfar efectivamente esta funcion habra de informar tanto a los jueces
como a los tribunales competentes de la naturaleza y las consecuencias del Pacto y de
la importante funcién que desempefian los recursos judiciales en su aplicacion, asi por
ejemplo, habra de hacer de su conocimiento que cuando las actuaciones judiciales
afectan a gobiernos, éstos deberan favorecer las interpretaciones de las leyes nacionales
gue den efecto a sus obligaciones derivadas del Pacto, siendo de suma importancia tener
en cuenta la justiciabilidad del Pacto en la formacién judicial.
Regresa al indice a

d) Obligacién de progresividad y prohibicién de regresividad.

De acuerdo con el articulo 2.1 del PIDESC, la nocion de progresividad comprende dos
sentidos complementarios: en primer lugar, de que la satisfaccion plena de los derechos
contenidos en el Pacto implica cierta gradualidad.136 Al respecto, el Comité expresa enla
Obs. Gral. 3:

“El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdémicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo
de tiempo. En este sentido, la obligacién difiere de manera importante de
la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos e incorpora una obligacion inmediata de respetar y garantizar
todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la
efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se
prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente
como que priva a la obligacién de todo contenido significativo. Por una
parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y

culturales. Por otra parte, la frase debe

136 Abramovich, Victor, Courtis, Christian, op. cit., p. 93.
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interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén del ser, del
Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este
impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente

posible con miras a lograr ese objetivo...” 137

Derivado de lo anterior, en segundo lugar, sea que la nocion de progresividad también
signifiqgue progreso, en el sentido de la obligacion del Estado de mejorar las condiciones

de goce y ejercicio de los derechos sociales.'*®

De la obligacion de progresividad se desprende ademas la prohibicion de regresividad,
es decir, “la prohibicion de adoptar de adoptar politicas y medidas, y por ende, de
sancionar normas juridicas, que empeoren la situacion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales de los que gozaba la poblacion al momento de adoptado el tratado

internacional respectivo, o bien en cada mejores progresiva”. 13°

En palabras de Abramovich y Courtis, la obligacion de prohibicion de progresividad

“...constituye justamente uno de los parametros de juicio de las medidas
adoptadas por el Estado en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales que resulta directamente aplicable por el Poder Judicial. Dese
el punto de vista conceptual, la obligacién de no regresividad constituye
una limitacién que los tratados de derechos humanos pertinentes v,
eventualmente, la Constitucion imponen sobre los Poderes Legislativo y
Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La obligacion veda al legislador y al
titular del poder reglamentario la adopcion de reglamentacion que
derogue o reduzca el nivel de los derechos econdémicos, sociales y

culturales de los que goza la poblacion [...] Se trata de una garantia

137 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim. 3, punto 9.
138 Abramovich, Victor, Courtis, Christian, op. cit., p. 93.
139 |bidem, p. 94.
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sustancial, es decir, de una garantia que tiene a proteger el contenido de
los derechos vigentes al momento de la adopcién de la obligacion
internacional, y el nivel de goce alcanzado cada vez el Estado, en
cumplimiento de su obligacién de progresividad haya producido una

mejora.”14°

Sobre este Ultimo punto, el Comité ha dispuesto que todas las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo deberan justificarse plenamente en contraste con la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno de la

maximizacion de los recursos de que se disponga. #

Asi mismo, el Comité reconoce que el Pacto puede ser aplicado en una amplia variedad
de sistema politicos y economicos, de manera que no se encuentre condicionada la
proteccion de los derechos a la adopcion de cada uno de ellos, siempre que sean
reconocidos adecuadamente y reflejados en el sistema de que se trate.*?

Regresa al indice o

e) Provision efectiva de los recursos disponibles.

El articulo 2.1. del PIDESC dispone que cada uno de los Estados Partes del Pacto se
obliga a destinar “hasta el maximo de los recursos de que disponga” para lograr la plena
efectividad de los derechos reconocidos en él, lo que significa, que a pesar que los
recursos sean insuficientes para tal propdsito, estos deben ser empleados para tal

finalidad.

Cabe mencionar que la insuficiencia de los gastos debe ser comprobado puesto que no
constituye una verdad prima facie, y aunque se demuestre que los recursos disponibles
son insuficientes, los Estados Partes siguen obligados a asegurar el disfrute mas amplio

posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes, pues como ha

140 Abramovich, Victor, Courtis, Christian, op. cit., pp. 95 y 96.
141 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim. 3, punto 9.
142 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim. 3, punto 8.
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referido el Comité, dichas obligaciones de ninguna manera se eliminan, como resultado

de las limitaciones de recursos.143

Regresa al indice e

f) Niveles esenciales y minimos de derechos sociales.

En opinion del Comité, a cada uno de los Estados Parte le corresponde una obligacién
minima de asegurar la satisfaccion de por los menos niveles esenciales de cada uno de
los derechos, ya que “si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca
una obligacién minima, careceria en gran medida de su razén de ser”.144 Asi por ejemplo,
sefiala el Comité, un Estado Parte en el cual un numero importante de individuos se
encuentra privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de salud, de abrigo y
vivienda basicos, o bien cualquier de las formas mas de basicas de ensefianza, prima

facie, no esta cumpliendo con las obligaciones contenidas en el Pacto.#

El Comité ha reafirmado reiteradamente dicha postura, en tanto que en la Obs. Gral 14
sefalé que un Estado Parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su
incumplimiento de las obligaciones basicas...que son inderogables” (punto 47).
Igualmente, en la Obs. Gral. 3 sostuvo: “Para que cada Estado Parte pueda atribuir su
falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles,
debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan
a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario esas obligaciones
minimas” (punto 10). Incluso, en la Declaracién aprobada el 4 de mayo de 2001, el
Comité recalcé que “las obligaciones esenciales son inderogables, no se extinguen en

situaciones de conflicto, emergencia o desastre natural”.14®

143 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General, nim. 3, punto 11.

144 Comiteé de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General, nim. 3, punto 10.

145 [dem.

146 Declaracion E/C.12/2001/10, punto 18, relativa a las cuestiones sustantivas que se plantean en la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: La pobreza y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aprobada por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, el 4 de mayo de 2001.
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Por otro lado, si en un determinado Estado no fuera posible satisfacer esos niveles
minimos se ubicaria en una “presuncion de culpabilidad” por el incumplimiento de las
disposiciones del Pacto; presuncion que pudiese ser derrotado si el Estado de que se
trate demuestra que la situacion de crisis causado por el proceso de ajuste, de recesién
econdémica o por otros factores ha sido de tal magnitud que esta fuera de su control y de
sus capacidades para la satisfaccion de los niveles minimos en materia de derechos

sociales.#’

Es importante sefialar que el contenido minimo se trata de un concepto aplicable no sélo
a los derechos sino también a los sectores de la poblacion, ya que su aplicacion permite
al Estado identificar a las personas en situacion de vulnerabilidad para asegurarles el

disfrute de sus derechos sociales.148
Regresa al indice o

g) Exigibilidad y justiciabilidad.

A efecto de entender a los derechos sociales como exigibles y justiciables frente a las
obligaciones que estan a cargo del Estado, es pertinente entender la diferencia entre

ambos términos.

En principio, de acuerdo con Vierdag cuando se dice que un derecho es exigible, dicha
expresion apunta a las autoridades del Estado o incluso a las autoridades internacionales
en esta materia; por otro lado, si la autoridade de que se trate es una Corte, es preferible
usar el término justiciable. En este sentido, la diferencia hecha por Vierdag permite
establecer las distinciones entre ambos conceptos. De esta forma, se afirma que la
justiciabilidad forma parte de la categoria denominada exigibilidad por contemplar

garantias de proteccion y cumplimiento obligatorio asi como garantias administrativas

147 Carbonell, Miguel, op. cit. pp. 794 y 795.
148 |bidem, p. 796.
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gue promueven condiciones suficientes para acceder al bien juridico social que no se

puede obtener.14°

Isaac de Paz Gonzalez menciona que la distincién entre exigibilidad y justiciabilidad es
un punto de partida idoneo para el planteamiento de una reestructuracion de las
obligaciones estatales que permite la conciliacion de todas las condiciones que requiere
la implementacién de los derechos sociales, y en el caso de que estos presupuestos
normativos no sean debidamente cumplidos por las Cortes debera de promoverse du
justiciabilidad mediante los mecanismos coercitivos de su ejercicio. En este sentido,
precisa que dicha distincion radica, por una parte, que la exigibilidad comprende: a) la
elaboracion de normas sustantivas desde la administracion publica para el cumplimiento
del programa politico y juridico de la Constitucion; b) la elaboracion de politicas publicas
orientadas al establecimiento de programas amplios para el desarrollo de los derechos
sociales y c¢) acatamiento de los lineamientos sobre la implementacién de todos los
derechos sociales de conformidad con las directrices internacionales. Y por otra parte, la
justiciabilidad de los derechos sociales radica en: a) los mecanismos procesales para su
invocacion ante la jurisdiccion domeéstica; b) el andlisis de las pretensiones y sus
contenidos para su aplicacion sin la distincion conceptual entre derechos individuales o
politicos y c¢) el planteamiento de bases dogmaticas para su analisis directo en casos

concretos.1%0

Victor Abramovich y Christian Courtis distinguen dos estrategias de exigibilidad de los
derechos sociales: la exigibilidad directa y exigibilidad indirecta. La primera, se presenta
cuando una conducta resulta claramente determinable del Estado en materia derechos
sociales y no existe impedimento tedrico para ser exigibles por via judicial, ya sea a partir

del reclamo individual o a través de la articulacion de un reclamo colectivo.1%!

149 De Paz Gonzalez, Isaac, Constitucionalismo y justiciabilidad de los derechos sociales. Estudio
comparado internacional y leading cases a través del juicio de amparo en México. México, Porrda-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2016, pp. 93y 94.

150 |bidem, p. 96.

151 Abramovich, Victor, Courtis, Christian, op. cit., pp. 132y 133.
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Todo derecho implica distintos “niveles” de obligaciones que son: obligacion de respetar
el derecho, obligacién de proteger y obligacion de satisfacer el derecho en cuestion.
Sobre de las obligaciones de respeto, las violaciones se producen por la accion positiva
del Estado, consistente en una actuacion normativa (dictado de normas o actos juridicos)
o actuacion de hecho. En el caso de las obligaciones de la proteccion y satisfaccion, las
violaciones se producen generalmente por las omisiones del Estado de adoptar las
medidas a las que se obligd al suscribir el Pacto Internacional de Derecho Econémicos,
Sociales y Culturales o en establecer clausulas que reconocen los derechos econémicos,
sociales y culturales en su Constituciéon, supuesto en el que la exigencia del derecho a
través del reclamo judicial comprende dos segmentos diferenciables®®?: a) la declaracion
de que la omision estatal constituye una violacion del derecho en cuestion, caso en el
gue la declaracion es el resultado de un juicio de comparacion entre las medidas que el
estado debiéo haber adoptado para proteger o satisfacer un derecho y las medidas
efectivamente adoptadas por éI'53y b) el emplazamiento al Estado a realizar la conducta
debida, que una vez constatada la violacion, la exigencia de un derecho judicialmente se
concreta cuando se precisa la conducta que debe realizada por el Estado para reparar

dicha violacion.1>*

Algunos casos que han sido resueltos por la via de exigibilidad directa son el caso
Comunidad Paynemil, caso Asociacion Benghalensis, caso Hospital Lednida Lucero,
caso B and Others v. The Minister of Correctional Services and Others, caso Viceconte,
Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional y The Government of the Republic of South Africa and

others v. Grootboom, Irene and others.1%°

La segunda, consiste en la exigibilidad indirecta que versa en la conexion de derechos
sociales que no se encuentran lo suficientemente garantizados con otros derechos que
si lo estan, ya sean los mismos derechos sociales o bien derechos sociales civiles y

politicos, esto es, como apuntan Abramovich y Courtis, la exigibilidad indirecta consistiria

152 lbidem, pp. 133y 134.
153 [dem.

154 |bidem, p. 135.

155 |bidem, pp. 138-168.
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en “aprovechar las posibilidades de justiciabilidad y los mecanismos de tutela que
brindan otros derechos, de modo de permitir, por esa via, el amparo del derecho social

en cuestion”1%8,

Derivado de lo anterior, dichos autores identifican como estrategias de exigibilidad
indirecta como: a) mediante la invocacion del principio de igualdad y prohibicién de
discriminacion; b) por violacion del principio del debido proceso; c) por la proteccién de
los derechos sociales a través de su vinculacion con los derechos civiles y politicos; d) la
proteccion de derechos sociales “débiles” a través de su vinculacion con los derechos
sociales “fuertes”, e) por la limitacion a los derechos civiles y politicos justificados por los
derechos sociales y f) por la informacion como via de exigibilidad de los derechos

sociales.

Para los efectos del presente trabajo, entre las estrategias de exigibilidad indirecta, cabe
sefalar que una de las variantes del debido proceso es el acceso a la justicia, recursos
judiciales y garantias procesales, consistente en la denuncia de la omision por parte del
Estado en garantizar el acceso a la Justicia, de proveer recursos judiciales efectivos para
la tutela de derechos sociales y asegurar los procesos con las debidas garantias respecto
de estos derechos, cuestiones que permiten plantear violaciones a estos derechos a
partir de la invocacion de las garantias procedimentales previstas por cualquier
Constitucion de caracter social como liberal y por los instrumentos internacionales que

establecen derechos civiles y politicos.>’

Ademas de los problemas de determinacion de la conducta debida, la autorrestriccion
del Poder Judicial frente a cuestiones politicas y técnicas y la escasa tradicién de control
judicial en la materia, la ausencia de mecanismos procesales adecuados para la tutela
de derechos sociales constituye un obstaculo para la justiciabilidad de los derechos

sociales.

156 |bidem, p. 168.
157 |bidem, 179 y 180.

63



Claro esta que tanto en las Constituciones nacionales como en los tratados
internacionales existe un desequilibrio en relacion con las garantias contempladas para
garantizar el cumplimiento de los derechos civiles, por un lado, y los derechos sociales,
por otro. Sin embargo, como refiere Rodrigo Bustos Bottai:

“..la inexistencia de instrumentos procesales concretos no es un
argumento suficiente para afirmar que los derechos sociales no son ni
pueden ser justiciables. Si bien, efectivamente, a menudo no existen en
los ordenamientos juridicos nacionales mecanismos adecuados para
proteger los derechos sociales reconocidos constitucionalmente, dichos
mecanismos pueden ser creados, e incluso, el legislador puede estar

obligado a hacerlo”%®

Existen posturas doctrinarias que sefialan que los derechos sociales adolecen de ser
excesivamente indeterminados en cuanto a su contenido y sujetos pasivos, lo cual, segun
Bustos Bottai, dificultaria la elaboracidon de las garantias de los derechos con contenido
socioeconémicos y explicaria de que en diversas Constituciones los derechossociales
son reconocidos como meros principios programaticos y por ende, la posibilidad de
garantizar dichos derechos, seria muy distinto a los derechos civiles los cuales tendrian
plena efectividad de manera inmediata. Por lo que, mientras que los segundos
constituirian estados, es decir, derechos perfectos, los primeros serian procesos que se
ubicarian en una etapa intermedia, en la que, aun siendo reconocidos no serian

justiciables pero podrian serlo progresivamente.*>®

Contrario a la indeterminacion del contenido y las obligaciones generadas por lo
derechos sociales, si bien lo anterior es en parte cierto, se sostiene que la

“indeterminacion no es exclusiva de los derechos sociales y es mas bien consustancial

158 Figueroa Bello, Aida (coord.), Derechos sociales y justiciabilidad: desmontando prejuicios. Los derechos
humanos en los umbrales del siglo XXI: una visién interdisciplinar, México, UNAM, 2012, p. 153 y 154.
159 [dem.
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al lenguaje en general, al lenguaje juridico en particular y, en especial, al discurso de los

derechos. 60

Al respecto, Robert Alexy, en su modelo derechos sociales refiere que los problemas de
justiciabilidad que aparecen en el marco de este modelo no se distinguen de los que se

presenten en el esquema de los derechos fundamentales tradicionales.6?

Asimismo, Pérez Lufio expresa lo siguiente:

“‘Debe también rechazarse la afirmacion de que mientras los derechos
de libertad se benefician de la tutela constitucional directamente, los
derechos sociales no pueden ser objeto inmediato de tal tutela. Si bien
la Constitucion puede formular positivamente los derechos sociales
puede también tutelarlos en igual medida que a los demas derechos en
ellas proclamados. Asi, si se proclama por via constitucional y con
caracter general para todos los trabajadores el derecho a la asistencia
sanitaria, podria impugnarse como anticonstitucional cualquier
disposicion de rango inferior que excluye a un determinado grupo de
trabajadores de ese beneficio, al igual que una ley que suprimiera la

libertad de culto o el derecho de sufragio”.162

Dentro de la teoria de Luigi Ferrajoli, la funcion judicial es una funcion de garantia,
caracterizada por estar sujeta a los principios de conformidad y subsuncién y que opera
en tres niveles de funciones garantistas: i) nivel de introduccion de las garantias mismas,
en el cual las garantias “existen en cuanto sean positivamente introducidas por
especificos actos normativos, en ausencia de los cuales permanecen en el estado de

obligaciones de establecerlas”; b) nivel de aseguramiento de las garantias primariasi3,

160 |bidem, p. 154.

161 [dem.

162 Antonio Enrique, citado en ibidem, p. 155.

163 Luigi Ferrajoli distingue entre garantias primarias y secundarias, las primeras corresponden a las
obligaciones y prohibiciones correspondientes a los derechos subjetivos y las segundas, a la anulabilidad
de los actos invalidos y la responsabilidad por actos ilicitos, principalmente por violacion de las garantias
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que versa en el cumplimiento (directa satisfaccion o no violacion) de las garantias
primarias y c) nivel de aseguramiento de las garantias secundarias, que refiere a la
efectiva anulacion del acto invalido y la declaracion de responsabilidad por actos

ilicitos.164

En el modelo de la democracia constitucional dichos niveles operan a partir de una
metagarantia basica, consistente en la creaciéon de garantias, ubicado en el nivel
constitucional, deber que se encuentra dirigido a al legislador, a la administracién y a la
judicatura, ésta Ultima encargada de actuar las garantias ya sean primarias o0
secundarias segun su funcion, punto a partir del cual Ferrajoli define a la funcién judicial
como: “la funcion publica consistente en las garantias secundarias producidas por el
ejercicio de la funcion legislativa y actuadas mediante actos cuya validez sustancial

depende la aplicacién sustancial de las normas sustantivas sobre su produccion.6®

Derivado de lo cual, el hecho de que la judicatura opere sobre la base de la aplicacion y
no de respeto de las normas sustantivas, de acuerdo con Luigi Ferrajoli, significa que se
convierte en el factor principal de efectividad de los derechos fundamentales, a partir de
la de la anulacién de los actos invalidos que los violan y la sancion a quienes los

infringen. 166

Dentro de esta teoria, Luigi Ferrajoli indaga sobre las posibilidades de actuacion de los
jueces ante los derechos sociales, principalmente, en la situacion en que se demanda la
aplicacion directa de los derechos constitucionales, punto en el cual hace hincapié en la
necesidad de construir una teoria apropiada para los derechos sociales y tiene en cuenta

el hecho de que a través de la via judicial es posible alcanzar una mayor eficacia de este

primarias. Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 22. ed., trad. de Andrés Ibafiez
y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, p. 59.

164 Ferrajoli, Luigi citado en Lopez, Sterup, Henrik, Protecciéon Judicial de los derechos sociales, México,
Tirant lo Blanch, 2018, pp. 162 y 163.

165 [dem.

166 [dem.
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tipo de derechos, esto a partir de la posibilidad de crear una nueva jurisdiccién que
permita la garantia secundaria de los derechos sociales.¢’

Por otro lado, Ferrajoli al estar consciente de que uno de los principales problemas en
las democracias constitucionales son las lagunas primarias en materia de derechos
sociales, advierte sobre el deber de colmarlas a partir de la de la introduccion una norma,
es decir, que el legislador adopte la garantia primaria, lo que en consecuencia saca al
juez del plano para adoptar las garantias primarias puesto que su funcion se restringe a
la anulacion y a la sancion. De manera, ante la demanda de una aplicacion directa de un
derecho social, el juez se limitaria a constatar la laguna, lo que se refuerza con el hecho
de que la funcion judicial opera exclusivamente post factum y no permitiéndosele al juez

anticipar cualquier tipo de violacién.6®

Por su parte, Miguel Carbonell y Eduardo Ferrer Mac Gregor apuntan acertadamente que
para permitir las vias de la justiciabilidad de los derechos sociales, no sélo se deberia
ampliar los cauces para la promover acciones ante los tribunales sino ademas dotar de
sustantividad procesal a los denominados “derechos difusos” o “intereses colectivos”, lo
gue supondria ir modelando las estrategias de defensa procesal necesarias para cumplir
con los lineamientos del Comité en materia de defensa de derechos sociales. Dicho
aspecto, segun los autores, resulta de suma importancia en elcaso de México, puesto
gue el juicio de amparo como el principal instrumento de defensajurisdiccional de los
derechos fundamentales, se ha mostrado insuficiente para laprotecciéon de los derechos
sociales debido a la estrecha legitimacion activa que ha sidoreconocida por décadas por
la Constitucion, la jurisprudencia y la ley para promoverla, yque ha sido ampliada en
virtud de la nueva Ley de Amparo publicada el 2 de abril de 2013 en el Diario Oficial de

la Federacioni®®y que sera objeto de andlisis en los capitulossubsecuentes.

Regresa al indice a

167 bidem, p. 166 y 167.

168 [dem.

169 Carbonell, Miguel, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa,
México, Editorial Flores-UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 45.
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6. Objeciones alos derechos sociales como derechos humanos.

Existen diversas posturas que sostienen que los derechos sociales no son equiparables
con otros derechos fundamentales y por consiguiente no se les pueda atribuir el mismo

tratamiento juridico en cuanto a su exigibilidad y justiciabilidad.

Una primera objecién ha sido planteada por Riccardo Guastini, que consiste en que los
derechos sociales son “derechos de papel” por carecer de verdaderas garantias juridicas
en tanto que no obligan a una conducta determinada ni estan dirigidos a ninguna

contraparte en concreto.

Una segunda objecion refiere a que los derechos sociales a diferencia de los derechos
civiles y politicos entrafian acciones estatales indeterminadas y de gran envergadura, lo

gue hace sean dificilmente realizables.

Por ultimo, en contraste con los derechos civiles y politicos cuya garantia se encuentra
sujeto a decisiones politico-juridicos, los derechos sociales requieren de derechos
economicos, de modo que su satisfaccion se encuentre materialmente condicionada y

no puede ser universalmente garantizada.'’®

Claro esta que dichas objeciones han sido superadas doctrinalmente ademas de que
considerar tales posturas conllevaria a adoptar puntos de vista conservadores que
contrarian el principio de progresividad que debe guardar todo derecho que se considere
como derecho fundamental, ademas de que se consideran inviables por las premisas

analizadas a lo largo de este apartado.

Regresa al indice e

170 Rodrigo Gutiérrez Rivas y Salazar Ugarte, Pedro, Igualdad no discriminacién y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2011, pp. 30 y ss.
Disponible en:
https://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Igualdad%20n0%20discriminacion%20y%?20derechos
%?20sociales-Ax.pdf.
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Capitulo Tercero

LOS DERECHOS SOCIALES Y SUS GARANTIAS
EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO.

1. La Constitucién mexicana de 1917 y la justicia social.

La promulgacion de la Constitucion mexicana de 1917 fue la culminacién de un largo
periodo historico por la lucha de la justicia social. Fue a partir de la vigencia de este texto
constitucional, que en seguimiento con la independencia de los Estados Unidos y la
revolucion francesa que se gestaron en el siglo XVIIl, se reconocieron no Unicamente los
derechos de libertad sino también los derechos sociales, esto como una clase de
prerrogativas que buscaria reivindicar las igualdad vy libertad de los grupos o clases
sociales mas desfavorecidas a consecuencia del régimen totalitario que prevalecia en

México a principios del siglo XX.

Considerado por Alberto Trueba Urbina como la Constitucion en establecer la primera
Declaracion de Derechos Sociales del mundo'’, el derecho social constitucional se
consagro fundamentalmente en los articulos 27, correspondiente al derecho social
agrario, 28, derecho social econémico y 123, derecho social del trabajo, legislacién con
la que se buscaba atender problemas sociales de profundidad, pues como bien sefiala

Jorge Carpizo, el constituyente no buscaba

“...una estructura politica determinada que se modificaba para dar
cabida a las reivindicaciones sociales, sino a la imperiosa necesidad de
mejorar el nivel de existencia de los contingentes que habia hecho
posible el triunfo armado...que vivian en la miseria o en la pobreza, es
decir, la idea que se guié en reconocimiento de esos derechos (sociales)

fue la justicia social™"?

171 Aguilar Molina, Victor Rafael, Derechos sociales en la Constitucion de 1917, Centenario de la
Constitucion mexicana de 1917. Ensayos del notariado mexicano, México, 2017, p. 10.
172 bidem, p. 12.
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En esta linea, en palabras de Rafael Aguilar Molina, del texto original de la Constitucion
de 1917, los derechos sociales ademas de tener como finalidad el respeto a la dignidad
humana constituyen una vision integral para la proteccién de los derechos de los obreros
y de los campesinos; de la propiedad bajo aspectos de interés publico y funcidon social,
de economia, con la prohibicién de monopolios en manos de particulares, acuerdos para
evitar la libre competencia que perjudicara a los consumidores por el precio elevado y
acaparamiento de productos de primera necesidad con la finalidad de hacer subir los

precios.1’

De tal manera, sobre la idea de incorporar derechos que dieran paso al reconocimiento
de las reivindicaciones de grupos o clases sociales, cabe destacar que los diputados
constituyentes tenian principal claridad sobre lo indispensable que resultaba plasmar
normas que tuvieran como objeto regular la materia laboral y la propiedad agraria, la cual
seria considerada como la herencia mas original y conocida del Congreso constituyente
de 1917.174

En materia laboral, se introdujo un nuevo apartado titulado “Del trabajo y de la prevision”
compuesto por el articulo 123 constitucional, en el cual se establecieron cuestiones que
resultaban progresistas para su tiempo, entre ellas, una jornada laboral maxima de ocho
horas, salario minimo, un dia semanal de descanso, proteccion a las mujeres

embarazadas y prohibicién de trabajo infantil .1’

Por otro lado, en materia laboral, con la introduccion del articulo 27 constitucional se
consignaron los derechos sociales de los campesinos y la tierra ejidal como una nueva
forma juridica al derecho de la propiedad. Asimismo, se establecié que a partir de la
intervencion directa del Estado, se dotaria de tierras a los campesinos a través del

fraccionamiento y expropiaciones de latifundios y se les restituirian de aquellos a los

173 lbidem, p. 13.

174 Carbonell, Miguel, “La Constitucién mexicana de 1917 y su significado para los derechos sociales”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Flores Pantoja, Rogelio (coords.), La Constitucion y sus garantias. A 100
afos de la Constitucién de Querétaro de 1917. Memoria del XI encuentro iberoamericano y VIII congreso
mexicano de derecho procesal constitucional, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, pp. 193 y 194.

175 Ibidem, 196.
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campesinos que hubiesen sido despojados de ellas.'’® Igualmente, la propiedad privada
pierde su sentido individualista y se le reconoce como un derecho publico subjetivo,

estatuyéndola como una propiedad precaria y limitada por el interés colectivo.'’’

Bajo esta perspectiva, esta claro que el constituyente de 1916-1917 consigno en la
Constitucion la obligacion del estado en intervenir directa y activamente en la vida
econdémica de la nacién con la finalidad de regular y proteger los derechos de los obreros
y campesinos, situacion que les permitié adquirir una serie de derechos subjetivos para
exigir del Estado la prestacion de derechos positivos y sus garantias.'’® Sin embargo,
estos cambios no se dieron de manera inmediata sino progresivamente, puesto que en
esta etapa, la naturaleza juridica de estas disposiciones sociales, por un lado, no
implicaban fundamentalmente prestaciones a cargo del Estado, ya que se limitaba a
vigilar que las relaciones entre particulares no fueran leoninas, y por el otro, no eran
consideradas normas programaticas sino hasta la herencia programatica de la

Constitucion alemana de Weimar en 1919.179

De manera tal, se advierte que el Estado mexicano, en relacion con los derechos
sociales, se tradujo en funciones meramente de supervision y que no estaba vinculado
para con las personas en el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no hacer, sino
s6lo se encontraba en una posicidn jerarquicamente superior que le permitia supervisar
la constitucionalidad de los actos entre los particulares,*®y en donde el Poder Judicial

vigilaba que se cumplieran a través de la legalidad de dichos actos.!8!

Esta nocidon se mantendria asi hasta la presidencia de Luis Echeverria (1970-1976),
periodo en el que a partir de la primera reforma del articulo 4° constitucional, de 31 de

diciembre de 1974 se incrementarian cualitativamente los derechos sociales reconocidos

176 Noriega, Alfonso, Los derechos sociales; creacién de la Revolucién de 1910 y la Constitucion de 1917,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, p. 10

177 Ibidem, p. 115.

178 lbidem, pp. 110y 111.

179 Sancliment Martinez, Julio Eduardo, op. cit., p. 239.

180 |bidem, p. 241.

181 |bidem, p. 244.
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y cambiaria la naturaleza juridica de los mismos, ya que se doté de una carga vinculativa
para el Estado mexicano con contenido prioritario de dar y/o hacer para quedar como

normas programaticas.8?

Respecto de lo anterior, un aspecto que nos ocupa en el presente trabajo es eltratamiento
dado a los derechos sociales por los tribunales nacionales y su eficacia a través de la
garantia jurisdiccional. En esta etapa, el Poder Judicial habia solicitado acreditar el
interés juridico como requisito de legitimacién para acceder al amparo, y en tanto que la
naturaleza juridica atribuida a los derechos sociales era de caracterprogramético, dicha
cuestion dificult6 la exigibilidad de tales derechos por no poder demostrarse este interés.

183 184 Sobre esta problematica, el ministro José Ramén Cossiosefiala lo siguiente:

“En primer lugar, hay que tomar en cuenta que tenemos una cultura
juridica muy particular, seguimos viendo a los derechos fundamentales
basicamente desde la dimension de la libertad. Seguimos viendo a los
derechos sociales como los viejos derechos que se fueron generando en
el constitucionalismo inglés, norteamericano, francés. Nos hemos
resistido a entender a los derechos sociales desde el punto de vista de

su exigibilidad en un caso concreto.

Nos encontramos frente a un problema muy importante: no tenemos una
cultura juridica que nos esté llevando a planteamientos en términos de
derechos sociales en las jurisdicciones nacionales para empezar, y

desde éstas, una vez satisfecho este requisito de accesibilidad, al

182 |hidem, pp. 244y 245.

183 |bidem, p. 240.

184 En relacion al interés juridico que imperaba anteriormente como condicién para la interposicion del juicio
de amparo, el maestro Ignacio Burgo sefiala “...que para combatir en amparo una ley, bien sea como auto-
aplicativa o como hetero-aplicativa, es decir, a través del acto de autoridad concreto de aplicacion, es
menester que se lesione cualquier interés juridico o derecho del gobernado. Por ende, cuando no existe
esa lesion, el juicio de amparo contra una ley es improcedente y debe sobreseerse. Si se trata de leyes
gue no son auto-aplicativas y no se demuestra la existencia del acto de aplicacién concreto por el quejoso,
no se afecta el interés juridico de éste, pues sin dicho acto la mencionada ley es inocua...” Burgoa, Ignacio,
El juicio de amparo, 202. ed., México, Porrda, 1983, p. 455.
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sistema interamericano. El problema se caracteriza, desde mi punto de
vista, a partir del entendimiento que tenemos de los derechos sociales,

esto es, como normas programaticas.”'8°

Por tanto, en la mayor parte del siglo XX la justiciabilidad de los derechos sociales estuvo
restringida a casos especificos en los que se pudiera demostrar una lesién a un bien
juridico en concreto. Posteriormente, dicha situacion cambiaria con la adiciéon de nuevos
derechos y medios procesales para su proteccion, proceso que culminaria con la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011 y que ser& objeto de
analisis en los parrafos siguientes.

Regresa al indice o

2. Lareforma constitucional sobre derechos humanos de 2011.

La reforma constitucional de 6% y 10 87 de junio de 2011, constituyé un nuevo

paradigma en la regulacion tanto de derechos individuales como de caracter economico,

185 Cossio, José Ramén, Problemas para la exigibilidad de los derechos sociales en México. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2873/8.pdf

186 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion mediante decreto para reformar, adicionar y derogar
diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucién Politica de lo Estados Unidos
Mexicanos, mismas que entraron en vigor a los 120 dias de su publicacion. La reforma de los articulos
mencionados tuvo por objeto la garantia de los derechos humanos mediante el control de las normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos por la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi como la creacion de una
nuevo ley de amparo. El texto de los articulos en la parte que nos concierne es el siguiente: “Articulo 103.
Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se suscite: . Por normas generales,
actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccién por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte...” “Articulo104. Los Tribunales de la Federacion conoceran: |. De todas las
controversias del orden civil 0 mercantil que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de las leyes
federales o de los tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano. A eleccién del actor y
cuando sélo afecten intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces y tribunales del orden
comun.

187 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion modificando la denominacién del Capitulo | y otros
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aprobada por el Congreso de la
Unioén, y posteriormente por la mayoria de los legislaturas de los Estados, entrando en vigor al siguiente
dia de su publicacién. En lo relativo al texto del articulo primero refiere lo siguiente: “Articulo 1°. En los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece.” “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.” “Todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
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social y cultural y en el orden jerarquico normativo de la Constitucion y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, lo que implic6 cambios significativos

en los parametros sustantivos.

En este sentido, se trata de un cambio juridico que ubica a la persona en el centro del
ordenamiento juridico y la dignidad humana como maxima normativa. Las caracteristicas

mas importantes de dicha reforma se pueden puntualizar de la siguiente manera:

1. “El control de convencionalidad tiene como objeto el examen de confrontacion
de las normas nacionales con las internacionales.'88

2. La supremacia de los derechos humanos'®®, ubicando al Estado mexicano en
una nueva etapa de reconocimiento y proteccion sobre la rematerializacion con
base en los principios del Estado Constitucional de Derecho.

3. La interpretacion conforme como “cladusula habilitante” que permitira la
integracion!®® de dos 6rdenes juridicos o , dicho de otra manera, una fase
“constructiva” o positiva que permitira dos o tres interpretaciones de las que el
juzgador debera preferir la que coincida, y no la que se opongal®l. De esta
manera, se favorece el dialogo o la armonizacion del derecho nacional con el
internacional.

4. El principio pro persona es considerado como un método de interpretacion

rationes personae, es decir las normas y practicas deben tender a proteger los

progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.

188 \/éase Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México,
Porraa, 2008, p. 46.

189 Véase Del Rosario Rodriguez Marcos, Universalidad y primacia de los derechos humanos. Ensayos en
torno a la consolidacién de los derechos humanos como factores supremos en el sistema constitucional
mexicano, México, Ubijus, 2012, p. 67.

1% Véase Caballero Ochoa, José Luis, La Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a los
tribunales nacionales. Algunas reflexiones sobre el caso mexicano, en Garcia Ramirez, Sergio y
Castafieda Hernandez Mireya (coords.), Recepcion internacional del derecho internacional de los derechos
humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, UNAM-SER-CIDH,
México, 2009, p. 325.

191 Véase Sagiies, Néstor Pedro. El control de convencionalidad como un instrumento para la elaboracion
de un ius commune interamericano, en Von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac Gregor, Morales Antoniazzi,
(coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion, 11J-Max Planck-Instituto IIDP-UNAM, México,
2010, p. 464.
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mejor posible a la personal®?y buscar con mayor eficacia la defensa de los
derechos de conformidad con el derecho interno y con los tratados
internacionales.

5. Los principios de derechos humanos: universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

6. Las obligaciones de todas las autoridades de respetar, promover, proteger y

garantizar principalmente los derechos humanos.”*%3

Como se puede apreciar, la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
2011 supuso una nueva supremacia normativa en el ordenamiento juridico con la
internacionalizacion de derechos humanos y el reconocimiento de la aplicacion de la
jurisprudencia internacional, lo que produjo novedosos criterios de interpretacion por
parte de los jueces mexicanos, que para entender dichos cambios, procederemos a

analizar los antecedentes directos de los que derivaron.

Regresa al indice e

a) Expediente Varios 912/2010.

Como primer antecedente, con la resolucion del expediente Varios 912/2010 con motivo
de la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Rosendo Padilla vs. Estados Unidos Mexicanos, la Suprema Corte de Justicia
analizé los efectos de las sentencias de la Corte Interamericana y de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011. Entre los parrafos mas

trascedentes se encuentran en lo relativo a los siguientes puntos:

e Sobre los efectos sobre las sentencias internacionales:

“19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional cuya
jurisdiccién ha sido aceptada por el Estado mexicano, son obligatorias para
todos los 6rganos del mismo en sus respectivas competencias, al haber

192 \Véase Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur, Pedro de Jesus, Derechos Humanos, México,
Oxford, 2011, p. 320.

193 Mendoza Rodriguez, Angel Humberto, Control de convencionalidad. Obligacion de los poderes:
Ejecutivo, Legislativo y Judicial. México, Facultad de Derecho, Universidad Panamericana, 2017, pp. 6 y
7.
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figurado como Estado parte en un litigio concreto. Por tanto, para el Poder
Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resolucion concretos de la
sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia mediante
la cual se resuelve ese litigio.”

20. Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que
deriva de las sentencias en donde el Estado mexicano no figura como parte,
tendré el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces
mexicanos, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la persona,
de conformidad con el articulo 1o constitucional cuya reforma se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de dos mil once, en particular en
su parrafo segundo, donde establece que: “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia.”

Sobre el nuevo pardmetro de regularidad de derechos humanos y el control de
constitucionalidad y convencionalidad:

“28. Estos mandatos contenidos en el nuevo articulo 10 constitucional, deben
leerse junto con lo establecido por el diverso articulo 133 de la Constitucién
Federal para determinar el marco dentro del que debe realizarse este control
de convencionalidad, lo cual claramente sera distinto al control concentrado que
tradicionalmente operaba en nuestro sistema juridico.”

“29. Es en el caso de la funcién jurisdiccional, como esta indicado en la ultima
parte del articulo 133 en relacion con el articulo 10 en donde los jueces estan
obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en
los Tratados Internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario
establecidas en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las
normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la
Constitucién y en los tratados (como si sucede en las vias de control directas
establecidas expresamente en los articulos 103, 107 y 105 de la Constitucién),
si estan obligados a dejar de aplicar estas normas inferiores dando preferencia
a los contenidos de la Constitucion y de los tratados en esta materia.”

“31. El parAmetro de analisis de este tipo de control que deberan ejercer todos
los jueces del pais, se integra de la manera siguiente:

Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con
fundamento en los articulos 1o y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el
Poder Judicial de la Federacion;

Todos los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los
gue el Estado mexicano sea parte.

Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecidos en las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte,
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y criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte,
cuando el Estado mexicano no haya sido parte.”

Regresa al indice a

b) Contradiccion de tesis 293/2011.

Un segundo antecedente directo de suma importancia es la contradiccién de tesis
293/2011, enla que la Suprema Corte de Justicia se concentrd en resolver dos cuestiones
relacionadas con lo siguiente: i)la posicion jerarquica de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos en relacién con la Constitucion y ii) el valor de la

jurisprudencia emitida por la Corte Interamericanade Derechos Humanos.

En relacion a la primera cuestion, la Suprema Corte de Justicia interpreto que las normas
de derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
no se encuentran relacionadas jerarquicamente sino se articulan entre si, integrando un
mismo catalogo de derechos que funcionan como un parametro de regularidad
constitucional. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia se pronuncio literalmente en los

siguientes términos:

“‘las normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales y en
la Constitucidén no se relacionan entre si en términos jerarquicos. En efecto, una
vez que un tratado es incorporado al orden juridico, las normas de derechos
humanos que éste contenga se integran al catdlogo de derechos que funciona
como un pardmetro de regularidad constitucional, de tal suerte que dichas
normas no pueden contravenir el principio de supremacia constitucional
precisamente porque forman parte del conjunto normativo respecto del cual se
predica la supremacia.”

‘en caso de que tanto normas constitucionales como normas internacionales
se refieran a un mismo derecho, éstas se articulardn de manera que se
prefieran aquellas cuyo contenido proteja de manera mas favorable a su titular
atendiendo para ello al principio pro persona. Por otro lado, ante el escenario
de que un derecho humano contenido en un tratado internacional del que
México sea parte no esté previsto en una norma constitucional, la propia
Constitucién en su articulo 10. contempla la posibilidad de que su contenido se
incorpore al conjunto de derechos que gozaran todas las personas y que
tendran que respetar y garantizar todas las autoridades y, conforme a los
cuales, deberan interpretarse los actos juridicos tanto de autoridades como de
particulares a efecto de que sean armoénicos y coherentes con dichos
contenidos fundamentales”

“las relaciones entre los derechos humanos que integran el nuevo pardmetro
de control de regularidad deben desarrollarse en forma armaénica, sin introducir
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criterios de jerarquia entre las mismas. Este criterio se refuerza con la
interpretacion literal, sistematica y originalista de las reformas constitucionales
de seis y diez de junio de dos mil once, las cuales fueron contundentes en
cuanto a la necesidad de comprender a las normas que integran el catalogo de
derechos humanos como un conjunto homogéneo que opera como un
parametro de regularidad del resto de las normas y actos juridicos.”

Sin embargo, el maximo tribunal en un intento de defender la supremacia del derecho
interno adopto la postura cerrada y conservadora que en lo relativo a las “restricciones
constitucionales” debia prevalecer aquellas que se encontraran previstas en el texto
constitucional sobre el derecho internacional en materia de derechos humanos?*®4. Sobre

esto, la Suprema Corte de Justicia expreso lo siguiente:

“Ahora bien, como ya se sefiald, derivado de la parte final del primer parrafo del
articulo lo. constitucional, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion entiende que cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional.”

Subsecuentemente, la Suprema Corte de Justicia reconocio la posibilidad de que las
autoridadesjurisdiccionales puedan realizar un control concentrado o difuso dependiendo
tanto de las atribuciones de cada 6érgano como la via en que se tramita el asunto, para lo
cual pueden emplearparametros ya sea de constitucionalidad o de convencionalidad. De
lo cual, la Corte Interamericana de Derechos ha establecido que: “a pretension de oponer
el deber de los tribunales internos de realizar el control de constitucionalidad al control
de convencionalidad que ejerce la Corte, es en realidad un falso dilema, pues una vez
gue el Estado ha ratificado el tratado internacional y reconocido la competencia de sus
organos de control, precisamente a través de sus mecanismos constitucionales, aquéllos
pasan a conformar su ordenamiento juridico. De tal manera, el control de

constitucionalidad implica necesariamente un control de

194 Otra de las restricciones constitucionales que se considera de gran relevancia es la que se encuentra
contenida en la contradiccién de tesis 299/2013 en la que la Suprema Corte de Justicia determiné que la
Jurisprudencia emitida por el méximo tribunal no puede ser sometida a control de convencionalidad o de
convencionalidad por érganos de menor jerarquia. Dicho criterio se encuentra en la tesis de rubro:
“JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE
DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO
POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA. Tesis P./J. 64/2014 (10?), Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro, 13, Diciembre de 2014, t.1, p. 8.
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convencionalidad, ejercidos deforma complementaria”.

Lo resuelto en cuanto a la posicidn jerarquica de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos en relacién con la Constitucion en la contradiccion de tesis, derivo

en la siguiente tesis:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistemética y originalista del contenido de las reformas constitucionales
de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucién haya una restriccién
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica
la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta
el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden
juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las
reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de
normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en
el orden juridico mexicano. Esta transformacién se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.®®

Por lo que respecta la segunda cuestion, a diferencia de lo resuelto en el expediente
Varios 912/2010, la Suprema Corte de Justicia determiné que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos si es vinculante para los jueces

mexicanos cuando el Estado mexicano fuere parte en un juicio asi como un sentido

195 Tesis P./J. 20/2014 (102), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, abril
de 2014, p. 202.
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orientador cuando éste no lo fuera,criterio que se puede analizar en la siguiente tesis

derivada de la contradiccion de tesis en comento:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el
litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al
constituir una extension de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los
derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido en
el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretaciéon mas favorable a
la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores
juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en
un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del
precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de
la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en
todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia
interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe
aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccién de los
derechos humanos.!%

Regresa al indice e

3. Los derechos sociales en la Constitucion Politica Mexicana de 1917.

Los derechos sociales no se encuentran contenidos Unicamente en la parte dogmatica
sino también en la parte organica del texto constitucional, los cuales han sido adicionados
y ampliados dimensionalmente por el legislador de manera paulatina a partir de la
reforma politica de 1970 como una medida para consolidar la justicia social en México,
siendo los derechos méas importantes consagrados en los articulos 2° (derechos de los
pueblos indigenas), 3° (derecho a la educacién), 4° (derecho a la salud, al agua, a la
vivienda, al trabajo y medio ambiente sano), 27 (derecho a la propiedad) y 123 (derecho

al trabajo).

196 Tesis: P./J. 21/2014 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.1, abril
de 2014, p. 204.
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El contenido de estos derechos se complementa con las disposiciones de los tratados
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad de derechos humanos que
México reconoce dentro de su ordenamiento juridico como parte de las obligaciones

convencionales, que son:

e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.

e La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica)

e Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pacto de San Salvador).

De esta manera, la integracion de la ampliacion del catalogo normativo dio lugar a que
aumentara la eficiencia de las garantias jurisdiccionales tales como el juicio de amparo,
pues a partir de la reforma de 2013, dicho mecanismo se ubicé como la via procesal
idénea para la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales al permitir someter a
control constitucional y convencional actos u omisiones de particulares y autoridades asi
como normas generales que lesionen los bienes juridicos contenidos en ellos.

Precisamente, el primer parrafo del articulo 1° constitucional establece:

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

Como se especificd en parrafos anteriores, el texto constitucional reconoce un bloque de
derechos humanos como parametro de constitucionalidad integrado por los derechos y
garantias para su proteccion reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, estableciendo que tales derechos no podran ser restringidos o
suspendidos sino por las restricciones establecidas en la Constitucion.El segundo

parrafo del articulo 1° dispone lo siguiente:
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“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.”

En la primera parte de este parrafo se contiene la figura de la interpretacién conforme®’
que supone “‘que una ley no sea declarada inconstitucional si admite alguna posible

lectura que la haga “conforme” con la Carta Magna. %8

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha sostenido el siguiente criterio:

DERECHOS HUMANOS. INTERPRETAC,IC')N CONFORME, PREVISTA EN
EL ARTICULO l1lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

El segundo parrafo del precepto citado, reformado mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, establece que las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
la propia Constitucion y con los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia (principio
pro persona). Ahora bien, dicho mandato implica que una ley no puede
declararse nula cuando pueda interpretarse en consonancia con la Constitucion
y con los tratados internacionales en materia de derechos humanos, dada su
presuncion de constitucionalidad y convencionalidad. Esto es, tal consonancia
consiste en que la ley permite una interpretacion compatible con los contenidos
de los referidos materiales normativos a partir de su delimitacion mediante los
pronunciamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los criterios -
obligatorios cuando el Estado Mexicano fue parte y orientadores en el caso
contrario- de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.%

En la segunda parte del parrafo transcrito, el legislador consagro el principio pro homine
0 pro persona, que supone por un lado, que cuando existan diversas interpretaciones
posibles de una norma juridica, se debera elegir aquella que mas proteja al titular de un

derecho humano, y por el otro, que cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos

197 Eduardo Ferrer Mac Gregor define la interpretacion conforme como: “la técnica hermenéutica por medio
de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y hormas
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como
por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes
internacionales, para lograr su mayor eficacia y proteccion.” Citado en Caballero Ochoa, José Luis, op. cit.
p. 27.

198 Carbonell, Miguel, Los derechos humanos. Régimen juridico y aplicacién practica 22. ed., México, Centro
de Estudios Carbonell, 2016, p. 48.

199 Tesis 12, CCXIV/2013 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. |, julio
de 2013, p. 556.
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0 mas normas juridicas, el intérprete debera elegir aquella que proteja de mejor manera
a los titulares de un derecho humano. En relacion a este principio, la Suprema Corte de
Justicia emitié la siguiente tesis que a nuestra consideracién resulta importante transcribir

a continuacion:

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.

De conformidad con el texto vigente del articulo 1o. constitucional, modificado
por el decreto de reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011, en materia de derechos fundamentales, el
ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: a) los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; y, b) todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente,
las normas provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del
ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores, principios y
derechos que ellas materializan deben permear en todo el orden juridico,
obligando a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en que
sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un
mismo derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes supremas del
ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la
eleccion de la norma que sera aplicable -en materia de derechos humanos-,
atendera a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado
principio pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 10. constitucional. Segun dicho criterio interpretativo, en caso de
gue exista una diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en las
normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente
una mayor proteccion para la persona o que impligue una menor restriccion. En
esta logica, el catadlogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a
lo prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos
derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano.?®

Ahora bien, vinculando el principio de interpretacion conforme y el principio pro personae,

la Corte ha sostenido lo siguiente:

INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ
DEL PRINCIPIO PRO PERSONA.

A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la
supremacia normativa de la Constitucién no se manifiesta sélo en su aptitud de
servir como parametro de validez de todas las demas normas juridicas, sino

200 Tesis: 12 ./J. 107/2012(10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
octubre de 2012, p. 799.
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también en la exigencia de que tales normas, a la hora de ser aplicadas, se
interpreten de acuerdo con los preceptos constitucionales; de forma que, en
caso de que existan varias posibilidades de interpretacion de la norma en
cuestion, se elija aquella que mejor se ajuste a lo dispuesto en la Constitucion.
En otras palabras, esa supremacia intrinseca no sélo opera en el momento de
la creacién de las normas, cuyo contenido ha de ser compatible con la
Constitucién en el momento de su aprobacioén, sino que se prolonga, ahora
como parametro interpretativo, a la fase de aplicaciéon de esas normas. A su
eficacia normativa directa se afiade su eficacia como marco de referencia o
criterio dominante en la interpretacion de las restantes normas. Este principio
de interpretacion conforme de todas las normas del ordenamiento con la
Constitucion, reiteradamente utilizado por esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, es una consecuencia elemental de la concepcion del ordenamiento
como una estructura coherente, como una unidad o contexto. Es importante
advertir que esta regla interpretativa opera con caracter previo al juicio de
invalidez. Es decir, que antes de considerar a una norma juridica como
constitucionalmente invalida, es necesario agotar todas las posibilidades de
encontrar en ella un significado que la haga compatible con la Constitucion y
gue le permita, por tanto, subsistir dentro del ordenamiento; de manera que sélo
en el caso de que exista una clara incompatibilidad o una contradiccion
insalvable entre la norma ordinaria y la Constitucién, procederia declararla
inconstitucional. En esta ldgica, el intérprete debe evitar en la medida de lo
posible ese desenlace e interpretar las normas de tal modo que la contradiccion
no se produzca y la norma pueda salvarse. Asi el juez ha de procurar, siempre
gue sea posible, huir del vacio que se produce cuando se niega validez a una
norma y, en el caso concreto, de ser posibles varias interpretaciones, debe
preferirse aquella que salve la aparente contradiccion. Ahora bien la
interpretacion de las normas conforme a la Constitucion se ha fundamentado
tradicionalmente en el principio de conservacion de ley, que se asienta a su vez
en el principio de seguridad juridica y en la legitimidad democratica del
legislador. En el caso de la ley, fruto de la voluntad de los representantes
democraticamente elegidos, el principio general de conservacién de las normas
se ve reforzado por una mas intensa presuncion de validez. Los tribunales, en
el marco de sus competencias, sélo pueden declarar la inconstitucionalidad de
una ley cuando no resulte posible una interpretacibn conforme con la
Constitucién. En cualquier caso, las normas son validas mientras un tribunal no
diga lo contrario. Asimismo, hoy en dia, el principio de interpretacion conforme
de todas las normas del ordenamiento a la Constitucion, se ve reforzado por el
principio pro persona, contenido en el articulo 10. de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual obliga a maximizar la interpretacion
conforme en aquellos escenarios en los cuales, dicha interpretacion permita la
efectividad de los derechos fundamentales de las personas frente al vacio
legislativo que puede provocar una declaracion de inconstitucionalidad de la
norma.?%!

201 Tesjs: 12 ./J. 37/2017 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, mayo
de 2017, p. 239.
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En el ambito del derecho internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su opinidn consultiva cinco, establecio que en virtud de la regla contenida en el inciso
b) del articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que “si a una
misma situacién son aplicables la Convencibn Americana y otro tratado internacional,

debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana”?®,

Del mismo modo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que
“este principio, conocido como pro homine, obliga al Estado a aplicar la norma que sea
mas favorable al reconocimiento de los derechos del individuo”, y ‘rige como pauta

interpretativa de la Convencion, y en general en el derecho de los derechos humanos.”?%3

Hechas estas precisiones, antes de proceder al estudio de las garantias de los derechos
sociales en el ordenamiento juridico mexicano, realizaremos un analisis de las bases
generales de derechos de la justicia social previstos en la Constitucion Politica Mexicana
relativos a los pueblos indigenas, educacion, salud y medio ambiente sano, en tanto que
desde nuestro punto de vista son los derechos sociales que presentan mayor nimero de
violaciones ademas de que se han emitido numerables criterios jurisprudenciales que

resultan importante analizar.

Regresa al indice a

3.1. Derechos de los pueblos indigenas.

El articulo 2° constitucional consagra los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas, reconociendo su composicion pluricultural y libre de determinacion y en
consecuencia su autonomia, tomando en cuenta la conciencia de su identidad indigena
como criterio fundamental para determinar a quiénes deberan ser aplicables las

disposiciones sobre pueblos indigenas.

202 ColDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC/5, 13 de noviembre de 1985, pérr.. 52.

203 CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2009,
OEA/SER.L/V/11.106.Doc.3, 13 de abril de 2000.
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En este sentido, el articulo 2°, parrafo cuarto constitucional, establece los derechos de
los pueblos indigenas, los cuales también se encuentran previstos en el marco juridico

internacional:

“El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un

marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El

reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las

constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en

cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos

anteriores de este articulo, criterios etnolinguisticos y de asentamiento fisico.”
En este precepto se pueden identificar tres categorias conceptuales implicitas: a) el
pluralismo juridico, como un reconocimiento implicito a la pluralidad de sistemas juridicos
por los cuales se respete no solo la cultura de un pueblo, sino también su sistema de
normas y de aplicacion de las mismas; b) el proteccionismo juridico, que refiere a la
actitud protectora explicita del Estado frente a los pueblos indigenas, actitud que se
traduce en la creacion de las normas que regulen las relaciones entre el Estado y las
etnias indigenas que tengan diversas finalidades, por ejemplo, espacios permanentes
para los indigenas en los O0rganos legislativos estatales a todos los niveles: federal, local
y municipal, y c) el acceso a la administracion de justicia, ya que una real garantia de
acceso a la justicia para los grupos indigenas consiste principalmente en el libre ejercicio
de su jurisdiccion consuetudinaria, siendo que el efectivo acceso a la jurisdiccion ofrecida
por el Estado no debe ser considerada como la Unica instancia ni como una segunda
instancia, sino como una instancia necesaria tanto como la consuetudinaria indigena

para la resolucion de conflictos que se susciten entre ellos. 204

En relacién al principio del derecho al acceso a la administracion de justicia, debe
mencionarse gue el reconocimiento de los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
debe ser plano, es decir, no estar limitado a sus procedimientos de resolucién de
conflictos, de manera que los las formas de coordinacion jurisdiccional entre los

tribunales del Estado y los tribunales establecidos por los pueblos indigenas se basen

204 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, "El estado pluricultural de derecho: los principios y los derechos
indigenas constitucionales”, Boletin Comparado de Derecho Comparado, México, nueva serie XXX, nim.
88, enero-abril de 1997, pp. 173-175. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3470/4096.
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en el respeto reciproco y la colaboraciéon mutua?® para garantizar el derecho al acceso
a una justicia rpida, completa, imparcial y gratuita y hacer exigibles vy justiciables sus
derechos, por ejemplo, el derecho a una vivienda digna, a la salud y a disefiar y aplicar

Sus propios programas educativos en lengua originaria.

Regresa al indice a

3.2. Derecho ala educacion.

El articulo 3° constitucional consagra el derecho a la educacion que deber ser
garantizado por el Estado en sus diversos niveles de gobierno en los siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho a la educacién. El Estado -Federacién, Estados,

Ciudad de México y Municipios- impartird y garantizara la educacion inicial,

preescolar, primaria, secundaria, media superior y superior. La educacion

inicial, preescolar, primaria y secundaria, conforman la educacion basica; ésta

y la media superior seran obligatorias, la educacion superior lo sera en términos

de la fraccion X del presente articulo. La educacion inicial es un derecho de la

nifiez y sera responsabilidad del Estado concientizar sobre su importancia.”
De manera que al consagrarse el derecho de toda persona del acceso a la educaciéon
correlativamente se establece la obligacion de la Federacion, de los Estados, de los
Municipios y de la Ciudad de Meéxico de impartir y garantizar la educacion inicial,
preescolar, primaria, secundaria, media superior y superior, ésta ultima siendo obligatoria

a partir de la reforma constitucional del quince de mayor de 2019.

Histéricamente, por cuestiones politicas, econdmicas y sociales, la educacién en México
se ha consolidado bajo una serie de principios rectores, al sefialarse expresamente en el
segundo parrafo del articulo citado, que la educacion impartida por el Estado “ademasde
obligatoria, sera universal, inclusiva, publica, gratuita y laica”. En este sentido, el Estado
esta obligado a prestar servicios educativos de calidad a todos los habitantes delpais sin
el pago de cualquier contraprestacion que impida o condicione su prestacion, sea ajena

a cualquier doctrina religiosa, e inclusiva.

Sobre este ultimo principio, significa que el derecho humano a la educacion no se agota

en reconocer la igualdad entre alumnos, sino que exige tanta equidad en el tratamiento

205 |bidem, pp. 179y 180.
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como acceso para todos los nifios, nifias y adolescentes, refiriéndose a la igualdad a
tratar a todos los alumnos de la misma forma, mientras que la equidad como la obligacion
estatal de asegurar que las circunstancias personales y sociales, tales como el género,
el origen étnico, la situacion econdémica o la discapacidad?®®, no sea obstaculo para
acceder a la educacion y que todas las personas alcancen al menos un minimo de

capacidad y habilidades.?%’

Igualmente, la reciente reforma constitucional en materia educativa dispuso que la
educacion tendra como base el respeto irrestricto de la dignidad de las personas, con un
enfoque de derechos humanos e igualdad sustantiva, haciendo particular mencion al
interés superior de nifios, nifias, adolescentes y jovenes como principio rector del Estado

en la permanencia y participacion en los servicios educativos.

El articulo 3° constitucional define a la educaciobn como un proceso y enuncia
lineamientos para su ejercicio, mas no para su justiciabilidad directa, por lo que se puede
decir que el derecho constitucional a la educacion no garantiza condiciones universales
gue permitan el acceso a los servicios educativos sin acceso limitado?®, de modo que
dichas deficiencias hormativas son suplidas por los lineamientos fijados en la Obs. Gral.
13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, que de la
interpretacion del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, se identifican cuatro caracteristicas interrelacionadas de dicho derecho que
son: disponibilidad, adaptabilidad, aceptabilidad y accesibilidad. Respecto a esta ultima,
las dimensiones mas importantes son la accesibilidad material y accesibilidad econémica

que consisten en:

“Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmente, ya
sea por su localizacién geografica de acceso razonable (por ejemplo, una
escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso
a programas de educacion a distancia);”

206 \Véase Tesis: 2a. 111/2019 (109), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décimo Epoca, t. |,
febrero de 2019, p. 1092.

207 Tesis: 22, 1V/2019 (102), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, febrero
de 2019, p. 1091.

208 De Paz Gonzalez, Isaac, op. cit., p. 354.
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“Accesibilidad econdmica. La educacion ha de estar al alcance de todos. Esta
dimension de la accesibilidad estd condicionada por las diferencias de
redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la ensefianza primaria,
secundaria y superior: mientras que la ensefianza primaria ha de ser gratuita
para todos, se pide a los Estados Partes que implanten gradualmente la
ensefianza secundaria y superior gratuita.”

No obstante que las normas constitucionales se complementan con estos lineamientos
a efectos de que los derechos contenidos en ellas tengan vertientes de exigibilidad y
justiciabilidad, el derecho a la educacion es estructural y requiere de diversos elementos
para su eficacia, por lo que dependera de cambios integrales de cada pais para ser un

derecho pleno.

Regresa al indice 0

3.3. Derecho a la salud.

El parrafo cuarto del articulo 4° constitucional garantiza para todas las personas el
derecho a la proteccion de la salud. En su segunda parte, ordena al legislador a definir
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y disponer la
concurrencia entre los diversos niveles de gobierno sobre la materia, de conformidad con

la fraccion XVI del articulo 73 Constitucional. El texto de dicho parrafo es el siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de
esta Constitucién.”

En efecto, el derecho social como uno de los derechos sociales por antonomasia
constituye una obligacién positiva del Estado consistente en llevar a cabo una serie de
obligaciones por parte de los poderes publicos y una obligacién negativa por parte del
Estado como de los particulares que supone abstenerse de realizar cualquier accién de

danfar el bien juridico protegido por la Constitucion.

De acuerdo con el Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud,

la salud “es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
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ausencia de afecciones o enfermedades™®®, estado del cual puede identificarse un
componente individual y un componente social. Desde luego, el goce de la salud se
considera un bien individual puesto que cada persona puede 0 no tenerlo respecto de
otra, asimismo, y un bien colectivo en tanto que existen factores sociales tendientes a
preservarla o quebrantarla, como pueden serlo la contaminacion, la circulacion de

agentes patégenas, epidemias, etc.?1°

Debe resaltarse que el derecho a la salud como derecho fundamental implica que su
sistema de prestaciones debe tener por lo menos tres caracteristicas que son: a)
universalidad, referente a que normativamente el texto constitucional debe designar
como sujeto de dicho a “toda persona”; b) equidad, en tanto que los servicios sanitarios
publicos sean financiados principalmente por impuestos y no a través del pago de cuotas,
con excepcion de aquellos que tengan capacidad econOmica suficiente para erogarlas,
con lo que se busca la consecucion del mandato de redistribucion del ingreso y la riqueza
consagrado en el articulo 25 de la Constitucion mexicana y evitar la discriminacion en el
acceso,?!! y c¢) calidad, considerado como un elemento de existencia del mismo derecho
y para alcanzar un minimo de igualdad entre quienes acceden entre servicios publicos y

privados de salud. 2*?

Ahora bien, la ley secundaria que desarrolla los mandatos del articulo 4° constitucional

es la Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero

209 Organizacion Mundial de la Salud. Disponible en: https://www.who.int/es/about/who-we-are/frequently-
asked-questions. Fecha de consulta: 14 de junio de 2019.

210 Carbonell Sanchez, Miguel, Carbonell, José, El derecho a la salud: una propuesta para México, México,
UNAM:-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 3.

211 a prohibicién de discriminar por “condiciones de salud” se encuentra recogida en el parrafo quinto del
articulo 1° de la Constitucion Federal que textualmente sefiala: “Queda prohibida toda discriminacién
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana y tenga por objeto menoscabar los derechos y libertades de las
personas”. Igualmente, se encuentra recogida en el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que dispone lo siguiente: “Los Estados Parte en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

212 |bidem, pp. 4y 5.
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De 1984, que en virtud de su articulo 2° establece que el derecho a la proteccion a la
salud tendra las siguientes finalidades:

I.  El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades;

II.  La91rolongaciony el mejoramiento de la calidad de la vida humana;

Ill.  La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan
al desarrollo social;

IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacién en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud;

V.  Eldisfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz
y oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI.  El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los
servicios de salud, y

VIl.  Eldesarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para
la salud.

Entre las disposiciones de la Ley General de la Salud destaca el articulo 77 BIS 1, del
cual se desprende el derecho de todos los mexicanos a ser incorporados al Sistema de
Proteccion Social en Salud sin importar su condicion social, entendiendo por proteccion

social en salud, segun dispone dicho articulo, como un

“...mecanismo por el cual el Estado garantizara el acceso efectivo, oportuno,
de calidad, sin desembolso al momento de utilizacion y sin discriminacion a los
servicios médico-quirdrgicos, farmacéuticos y hospitalarios que satisfagan de
manera integral las necesidades de salud, mediante la combinacion de
intervenciones de promocién de la salud, prevencion, diagndstico, tratamiento
y de rehabilitacién, seleccionadas en forma prioritaria segun criterios de
seguridad, eficacia, costo, efectividad, adherencia a normas éticas
profesionales y aceptabilidad social. Como minimo se deberan contemplar los
servicios de consulta externa en el primer nivel de atencion, asi como de
consulta externa y hospitalizacion para las especialidades basicas de: medicina
interna, cirugia general, ginecoobstetricia, pediatria y geriatria, en el segundo
nivel de atencién.”

Asimismo, dentro ambito a la proteccion del derecho a la salud, la Suprema Corte de
Justicia ha adoptado importantes criterios que van mas alla a lo que se ha dictado en la
experiencia comparada. De este modo, el Alto Tribunal ha establecido que el derecho a
al proteccién de la salud comprende ademas “la recepcion de los medicamentos basicos
para el tratamiento de una enfermedad, como parte integrante del servicio basico de
salud consistente en la atencibn médica, que en su actividad curativa significa el

proporcionar un tratamiento oportuno al enfermo, lo que incluye, desde luego, la
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aplicacion de los medicamentos basicos correspondientes conforme al cuadro basico de
insumos del sector salud, sin que obste a lo anterior el que los medicamentos sean
recientemente descubiertos y que existan otras enfermedades que merezcan igual o
mayor atencién por parte del sector salud, pues éstas son cuestiones ajenas al derecho
del individuo de recibir los medicamentos basicos para el tratamiento de su enfermedad,
como parte integrante del derecho a la proteccion de la salud que se encuentra
consagrado como garantia individual, y del deber de proporcionarlos por parte de las

dependencias y entidades que prestan los servicios”.?'3

Dentro del pardmetro de regularidad, el derecho a la salud se complementa con el
articulo 12 del PIDESC que reconoce el derecho al derecho a la salud, interpretado por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Obs. Gral. 14, no como
un derecho que se reduce al derecho a estar sano sino que entrafia las libertades de la
persona de controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica,
y el derecho a no padecer injerencias, y los derechos relativos a un sistema de proteccion
de salud que brinde a las personas igualdad de oportunidades para disfrutar del “mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”, concepto que de acuerdo al mencionado

Comité “tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioeconémicas de la

213 Tesis: XIX/2000, Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, marzo de 2000,
p. 112. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia, ha reconocido el caracter normativo del derecho a la salud
previsto como derecho fundamental al disponer textualmente lo siguiente: “Nuestro pais atraviesa una
etapa de intensa de transformacion en la manera de identificar la sustancia normativa de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus consecuencias para la mecénica del funcionamiento del
juicio de amparo. Una de las manifestaciones especificas de este fendmeno es la alteracion a la
comprensién, hasta ahora tradicional, de derechos como el relativo a la salud o a la educacion. Esto es, a
pesar de su consagracion textual en la Carta Magna, estos derechos han sido tradicionalmente entendidos
como meras declaraciones de intenciones, sin mucho poder vinculante real sobre la accién de ciudadanos
y poderes publicos. Se ha entendido que su efectiva consecucion estaba subordinada a actuaciones
legislativas y administraciones especificas, en cuya ausencia los Jueces Constitucionales no podian hacer
mucho. Ahora, en cambio, se parte de la premisa de que, aunque en un Estado constitucional democratico
el legislador ordinario y las autoridades gubernamentales y administrativas tienen un margen muy amplio
para plasmar su visién de la Constitucion y, en particular, para desplegar en una direccién u otra las
politicas publicas y regulaciones que deben dar cuerpo a la garantia efectiva de los derechos, el Juez
Constitucional puede contrastar su labor con los estandares contenidos en la propia Ley Suprema y en los
tratados de derechos humanos que forman parte de la normativa y vinculan a todas las autoridades
estatales. Tesis: XV/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
agosto 2011, p. 31. Véase tesis de rubro: “SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO
GARANTIA INDIVIDUAL CONSAGRA EL ARTICULO 4° CONSTITUCIONAL, COMPRENDE LA
RECEPCION DE MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE ENFERMEDADES Y SU
SUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES QUE PRESTAN LOS SERVICIOS
RESPECTIVOS”. Tesis: P. XIX/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XI, marzo de 2000, p. 112.
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persona como los recursos con que cuenta el Estado”, es decir, en el entendido de que
el Estado no puede garantizar buena salud ni garantizar proteccion contra todas las
causas posibles de la mala salud del ser humano, el derecho a la salud debe ser
concebido como un derecho al disfrute de toda una gama de bienes, servicios,
condiciones y facilidades necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

En cuanto a la justiciabilidad del derecho a la salud, a partir del caso Suéarez Peralta vs.
Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos impulsé una postura que afirma
la posibilidad de justiciabilidad del derecho a la salud mediante la aplicacién directa del
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en donde el juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor expresé lo siguiente:

“Es importante resaltar que este entendimiento del derecho a la salud como
directamente fundamental en los Estados nacionales, o de la justiciabilidad
directa del derecho a la salud en el marco de la Convencion Americana, no
implica un entendimiento del derecho a la salud como un derecho absoluto,
como un derecho que no tiene limites o que se debe proteger en toda ocasion
gue se invoque. De la justiciabilidad de un derecho, civil o social, no se deriva
su proteccién absoluta en todo litigio. Siempre, en todo caso, sea derecho civil
o0 social, hay que resolverlo haciendo un andlisis de imputacion y verificar cémo
operan las obligaciones de respeto y garantia respecto a cada situacion que se
alega violatoria de un determinado derecho.”?!*

Regresa al indice a

3.4. Derecho aun medio ambiente sano.

Uno de los dultimos derechos sociales que fue incorporado en el texto de las
constituciones recientes es el “derecho al ambiente”, que por su naturaleza se encuentra
estrechamente relacionado con la proteccion de otros derechos tales como el derecho a

la viday a la salud.

Dicho derecho fue reconocido en el parrafo cuarto del articulo 4° de la Constitucion
mexicana mediante la reforma constitucional del 28 de junio de 1999, cuyo texto vigente

es el siguiente:

“Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro

214 COIDH, Caso Suéarez Peralta vs. Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de 2013, parr.. 87.
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ambiental generard responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo
dispuesto por la ley.”

De lo cual, se puede advertir que el texto constitucional, en primer término reconoce el
derecho de toda persona a un medio sano que permita su pleno desarrollo y bienestar,
y segundo, la obligacion positiva del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
garantizar este derecho, entre ellas, imponer responsabilidades de caracter civil,
administrativa, y penal para quien genere un dafo y deterioro ambiental.

La Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente es la ley
reglamentaria sobre las disposiciones de la Constitucion Politica referentes a la
preservacion y restauracion del equilibrio ecoldgico, asi como a la proteccion al ambiente.
Entre los conceptos que precisa dicha ley se encuentra el de “ambiente”, que de manera

limitada lo define en los siguientes términos:

“El conjunto de elementos naturales y artificiales o inducidos por el hombre que
hacen posible la existencia y desarrollo de los seres humanos y demas
organismos vivos que interactian en un espacio y tiempo determinados.”?*®

Asimismo, entre las disposiciones de dicha ley se encuentra la distribucion de
competencias y coordinacion entre los diversos niveles de gobierno en materia de
preservacion y restauracion del equilibrio ecolégico (Articulo 4°), la formulacion y
conduccion de la politica ambiente (Articulo 15) y las Normas Oficiales Mexicanas en
materia ambiental y para el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales
(Articulo 36).

215 Por otra parte, resulta interesante el intento de definicion realizado por el Tribunal Constitucional
espafiol, el cual sostiene lo siguiente: “En la Constitucion y en otros textos el medio, el ambiente o el medio
ambiente es, en pocas palabras, el entorno vital del hombre en un régimen de armonia, que aun a lo Util y
lo grato. En una descomposicién factorial analitica comprende una serie de elementos o agentes
geoldgicos, climaticos, quimicos, bioldgicos y sociales que rodean a los seres vivos y que actian sobre
ellos para bien y para mal, condicionando su existencia, su identidad, su desarrollo y mas de una vez su
extincion, desaparicion o consuncion.” “El medio ambiente no puede reducirse a la mera suma o
yuxtaposicion de los recursos naturales y su base fisica, sino que es el entramado complejo de las
relaciones de todos esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y anterior, pero cuya
interconexion les dota de un significado trascendente, mas alla del individual de cada uno. Se trata de un
concepto estructural cuya idea rectora es el equilibrio de sus factores”. Tribunal Constitucional Espafiol,
Sentencia 102/1995.
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La exigibilidad de un medio ambiente adecuado no es un interés individual sino un interés
colectivo con un marcado fin social o de bienestar coman, por lo que la orientacién
filosofica que debe darse a tales garantias debe ir mas alla del derecho a disfrutar de un
medio ambiente y partir de razones para, eficiente y eficazmente, tutelar los derechos

ambientales.?16

En este sentido, entre las medidas que se han adoptado en el ordenamiento juridico
mexicano para logar el goce pleno de tal derecho y su proteccién destacan las acciones
para demandar la responsabilidad ambiental contenidas en el capitulo tercero de la Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental, cuyo articulo 27 reconoce el derecho e interés
legitimo para ejercer accion y demandar judicialmente la responsabilidad ambiente, la
reparacion y compensacion de los dafios ocasionados al ambiente, el pago de la Sancion

Econdmico y diversas prestaciones a:

“l. Las personas fisicas habitantes de la comunidad adyacente al dafio
ocasionado al ambiente;

Il. Las personas morales privadas mexicanas, sin fines de lucro, cuyo objeto
social sea la proteccion al ambiente en general, o de alguno de sus elementos,
cuando actien en representaciéon de algin habitante de las comunidades
previstas en la fraccion I;

lll. La Federacion a través de la procuraduria, y

IV. Las Procuradurias o instituciones que ejerzan funciones de proteccion
ambiental de las entidades federativas y del Distrito Federal en el &mbito de su
circunscripcién territorial, conjuntamente con la procuraduria.”

Es importante resaltar que los efectos de las sentencias condenatorias consisten en la
implementacion de medidas de reparaciéon y compensacion que son propias de los

derechos sociales, en tanto que deberan precisar:

“l. La obligacién de reparar ambientalmente el dafio que corresponda;
Il. La obligacion de compensar ambientalmente a través de las acciones que
procedan, en forma total o parcial;

lll. Las medidas y acciones necesarias para evitar que se incremente el dafo
ocasionado al ambiente;

IV. El pago de la Sancién Econémica que resulte procedente, asi como los
razonamientos y justificacién respecto al por qué el monto impuesto es
suficiente para lograr los fines de inhibicion y prevencién general y especial a

216 Navarrete Prida Alfonso, “La procuracion de justicia en materia ambiental: una perspectiva
constitucional”, en O. Rabasa, Emilio (coord.), La Constitucion y el medio ambiente, México, UNAM, 2007,
pp. 228 y 229.
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los que hace referencia el articulo 20., fracciéon Xl de esta Ley;

V. El importe que corresponda pagar a favor del actor o actores que hayan
probado su pretension, correspondiente a los gastos realizados para acreditar
la responsabilidad, que deberd ser deducido del monto determinado en la
Sancién Econdémica y consignado ante el Juez en términos de los dispuesto por
el articulo 23 de esta Ley, y

VI. Los plazos para el cumplimiento de las obligaciones del responsable.”

En virtud del principio de la interdependencia de los derechos humanos, siguiendo la
postura de la Suprema Corte de Justicia, el derecho a un medio ambiente sano posee
una doble dimension, la primera denominada objetiva, la cual protege a la naturaleza y
al medio ambiente no solamente por su utilidad para el ser humanos o por los efectos
gue su degradacién podria causar en otros derechos de las personas, y la segunda
dimension, la subjetiva, que es aquella conforme a la cual la proteccion del derecho a un
medio ambiente sano constituye una garantia para la realizacion y vigencia de los demas
derechos reconocidos a favor de la personas, tales como el derecho a la vida, integridad
personal o la salud.?'’ Por lo anterior, destaca el hecho de que tanto en el ordenamiento
juridico nacional como en el sistema interamericano no existen elementos y parametros
de exigibilidad directa para el derecho al ambiente sano sino su proteccién se logra a
través de la vinculacién con otros derechos cuya exigibilidad es directa, estrategia que
gue ha sido implementada por la Comision Interamericana al reconocer en diversas
peticiones el derecho al ambiente sano en conexion con el derecho a la vida y a la
preservacion de la salud y el bienestar 2*8 y por la Corte Interamericana con los derechos
a la vida, la dignidad, y la propiedad, como en los casos de la Comunidad Awas Tingni
vs Nicaragua y Yakye Axa vs. Paraguay, éste ultimo, caso en el que la Corte reconoce y
protege el derecho a la vida afectada por la degradacion ambiental, al considerar que el
derecho a la vida contempla “no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado
de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen condiciones que

le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna. %19

Regresa al indice a

217 Tesis: 12, CCLXXXVII1/2018, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
diciembre de 2018, p. 308.

218 \Véase ColDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Informe de Méritos, Comunidades Indigenas Maya del
Distrito de Toledo, de 12 de octubre de 2004, parr..46.

219 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto
de 2011, parrs..148 y 149.
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3.5. Garantias constitucionales.

No fue sino hasta la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011
gue se equiparé los derechos fundamentales con las garantias individuales, ahora debido
a los cambios doctrinales que dieron lugar a la entrada en vigor de dicha reforma, la
Suprema Corte de Justicia ha transformado de manera paulatina sus criterios sobre estas
distinciones, hasta el punto de sostener que las garantias se distinguen de aquellos en
tanto que son “requisitos, restricciones, exigencias, u obligaciones previstas en la
Constitucién y en los tratados, destinadas e impuestas principalmente a las autoridades,

que tienen por objeto proteger los derechos humanos”.??°

En razdén de que el andlisis de cada una de las garantias que podrian ser consideradas
para la proteccion de los derechos sociales excederia los alcances del presente trabajo,
nos limitaremos a mencionar algunas consideraciones sobre este tema tomando en
cuenta la clasificacion tradicional entre garantias jurisdiccionales y garantias no
jurisdiccionales que se encuentran previstas en nuestro ordenamiento juridico para tal

objeto.
3.5.1. Garantias jurisdiccionales (justicia constitucional).

Para abordar el tema de las garantias jurisdiccionales de los derechos sociales, es
necesario plantear lo que se debe entender por dicho concepto con el objeto de entender
la configuracién de los mecanismos de justicia constitucional previstos en nuestro texto

constitucional.

De acuerdo con Hans Kelsen, la garantia jurisdiccional de la constitucion hace referencia,
en los esencial, a las “garantias de regularidad de las normas inmediatamente

subordinadas a la Constitucidon, es, decir, esencialmente garantias de la

220 Tesis: XXVII. 3°. J/14 (102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.I1, abril
2015, p. 1451.
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constitucionalidad de las leyes”.??! A partir de esta nocién, Hans Kelsen considera a la
garantia jurisdiccional de la Constitucion como un elemento para regular las funciones
estatales de caracter juridico, es decir, las normas juridicas vigentes,??> comprendiendo

tanto leyes, reglamentos, actos individuales de ejecucion como tratados internacionales.

Bajo la nocion de que el ordenamiento juridico constituye a su vez una produccién de
Derecho, frente al grado inferior y una reproduccién del Derecho, ante el grado superior,
explica que la idea de regularidad es aplicable a cada grado en la medida en que cada
grado es aplicacion o reproduccion del Derecho, por lo tanto, senala, “la regularidad no
es, entonces, sino la relacién de correspondencia entre un grado inferior y un grado

superior del ordenamiento juridico”.?23

Dicho lo anterior, cuando no existe dicha relacion de correspondencia, Hans Kelsen
identifica a la anulacion del acto inconstitucional como la garantia principal y mas eficaz
de la Constitucidn, cuya imposicion la encomienda a un 6rgano diferente al Parlamento
y a cualquier otra autoridad estatal, esto es, a una jurisdiccion o Tribunal Constitucional.
Por su parte, el destacado jurista mexicano Héctor Fix Zamudio concibio a la justicia

constitucional como

“...el conjunto de procedimientos de caracter procesal, por medio delos
cuales se encomienda a determinados Organos del Estado, la
imposibilidad forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a
aquellos otros organismos de caracter publico que han desbordado las
limitaciones para su actividad se establecen en la misma Carta

Fundamental.”?24

221 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (la justicia constitucional), trad. de Rolando
Tamayo Salmoran, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas-Defensoria de los Derechos
Universitarios, 2016, p. 15.

222 |pidem, p. 10.

223 |bidem, p. 14.

224 Citado en Cruz Parcero, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos.
Coleccion constitucion y derechos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-
Centenario de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017, p. 337.
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A partir de esta definicion, Carlos Morales Paulin destaca que en ella se hace mencion
al caracter procesal del conjunto de instituciones por medio de las cuales se busca
garantizar la observancia de la Constitucion por parte de los poderes o entidades
publicos, matiz procesal que ha dado lugar al andlisis de la justicia constitucional a través
de sus elementos adjetivos y originado el llamado derecho procesal constitucional.

Ahora bien, siguiendo la linea de investigacion de Morales Paulin, de la revision del texto
constitucional nos revela la existencia de ocho instituciones que integran la justicia
constitucional nacional que son: a) juicio de amparo, b) controversia constitucional; c)
accion de inconstitucionalidad, d) procedimiento de investigacion de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (abrogada); e) juicio politico; f) sistema no jurisdiccional de
proteccion a los derechos humanos; g) juicio para la proteccion de los derechos politico-
electorales de los ciudadanos, y h) juicio de revision constitucional electoral, siendo la
primera institucion mencionada la via jurisdiccional idonea para la proteccion de los
derechos sociales, criterio que sostenemos a través de las razones que abordaremos en

el siguiente apartado.?®

En relacién a lo que Mauro Cappelletti denominé “justicia constitucional supranacional”,
es decir, “la manera en que la jurisdiccion de la libertad tiene una dimension
transnacional, comprendiendo una jurisdiccién internacional para conocer de aquellas
formas especiales de recurso y de procedimiento jurisdiccional que tienen por objeto
especifico la proteccion judicial de los derechos fundamentales del hombre contra
actividades del Poder Publico lesivas de tales derechos™?6, los mecanismos
internacionales que la conforman en México son: a) el sistema universal, cuyo 6rgano de
proteccion es la Corte Internacional de Justicia y la Comisiéon de Derechos Humanos de
la ONU; y b) sistema regional (interamericano) que corresponde ala Corte Interamericana
de Derechos Humanos (jurisdiccional) y la Comision Interamericana de Derechos

Humanos (no jurisdiccional).

Regresa al indice a

225 |pidem, p. 110.

226 Citado en Ferrer Mac-Gregor Eduardo, "Mauro Cappelletti y el derecho procesal constitucional”, Revista
Derecho & Sociedad, Asociacion Civil, Perd, afio 2007, ndm. 29, p. 389. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pef/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/17293/17580.
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3.5.2. Garantias no jurisdiccionales.

A pesar de que los derechos sociales fueron previstos en la Constitucion desde su
creacion, no existen mecanismos creados de manera ex profeso para su proteccion, por
lo que se busca compensar dicha deficiencia por medio de las comisiones de derechos
humanos, por lo que se considera que el juicio de amparo ya no es el Unico instrumento
gue se cuenta para la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos, por lo
que corresponde ahora hacer una andlisis sobre una institucion que ha tenido un gran
protagonismo en la consecucion de este objetivo que es la Comision Nacional de
Derechos Humanos.

Por lo que respecta a los antecedentes directos de la Comision Nacional de Derechos
Humanos, el 13 de febrero de 1989 en que se creo la Direccion General de Derechos
Humanos dentro de la Secretaria de Gobernacion y no fue sino hasta el 6 de junio de
1990 en que naci6 por de decreto presidencial la propia institucion denominada Comision
Nacional de Derechos Humanos, constituyéndose como una Organismo desconcentrado
de dicha Secretaria y posteriormente, mediante reforma constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992, se adiciono el apartado B del
articulo 102, se elevdo a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos a rango
constitucional bajo la naturaleza juridica de un Organismos descentralizado, el cual
contaba con personalidad y patrimonio propio, con lo que surgi6é el llamado Sistema

Nacional No Jurisdiccional de Proteccion de los Derechos Humanos.

Finalmente, mediante la reforma del articulo 102 apartado B constitucional que fue

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de septiembre de 19992%%7, el

227 El articulo 102 apartado B con motivo de la reforma constitucional del 13 de septiembre de 1999
sefalaba textualmente lo siguiente: “B. El Congreso de la Unidon y las legislaturas de las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de los
derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacidn, que violen estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones publicas, no vinculantes
y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. Estos organismos no seran competentes tratdndose
de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. El organismo que establezca el Congreso de la Unidn
se denominar4d Comision Nacional de los Derechos Humanos; contard con autonomia de gestion y
presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.

100



organismo mencionado se constituyé como una Institucion con plena autonomia de
gestion y presupuestaria y se modific6 su denominacion de Comision Nacional de

Derechos Humanos a Comision Nacional de los Derechos Humanos.228

Cabe destacar que a partir de dicha reforma constitucional, se instituy6 originariamente
que los organismos de proteccion de los derechos humanos establecidos por el
Congreso de la Unién y las legislaturas de las entidades federativas en el ambito de sus
respectivas competencias se les dotara de facultades suficientes para formular
recomendaciones publicas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades
respectivas, excluyéndose de dicha competencia conocer asuntos electorales, laborales

y jurisdiccionales.

Posteriormente, con la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 10 de
junio de 2011, dicha facultad se extenderia con la obligacion de todo servidor publico de
dar respuesta de manera fundada y motivada a las recomendaciones que les
presentaran estos organismos en caso de no ser aceptadas o cumplidas, dicha
obligacion quedd textualmente plasmada en el segundo parrafo del articulo 102 Apartado

B de la siguiente manera:

“‘Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan
recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas. Todo servidor publico esta obligado a responder las
recomendaciones que les presenten estos organismos. Cuando las
recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades
0 servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su
negativa; ademas, la Camara de Senadores 0 en sus recesos la Comisién
Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, seguln
corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las autoridades
o servidores publicos responsables para que comparezcan ante dichos 6rganos
legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.”

La Comision Nacional de los Derechos Humanos tendrd un Consejo Consultivo integrado por diez
consejeros que seran elegidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la
Cémara de Senadores 0, en recesos, por la Comision Permanente del Congreso de la Unidn, con la misma
votacion calificada. La ley determinard los procedimientos a seguir para la presentacion de las propuestas
por la propia Camara. Anualmente serdn substituidas los dos consejeros de mayor antigliedad en el cargo,
salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo.”

228 Comision Nacional de los Derechos Humanos. Disponible en: http://www.cndh.org.mx/Antecedentes.
Fecha de consulta: 24 de junio de 2019.
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De esta manera, a partir de dicha reforma constitucional, la Comision Nacional de
Derechos Humanos ha tenido un papel importante para la proteccion de los derechos
sociales en México, pues tan solo en el afio 2017 de acuerdo con su informe de
actividades de 2018, fueron emitidas once recomendaciones que abarcaron temas como
el derecho a la igualdad y la no discriminacion, el derecho al trato digno, derecho al
trabajo, seguridad social, derecho a la una vida libre de violencia contra la mujer y

derecho al medio ambiente.?29 230

Regresa al indice o

3.5.3. Otras garantias.

Dentro de las medidas para garantizar el ejercicio de los derechos sociales también se
encuentras las garantias organicas. Los derechos sociales al ser derechos subjetivos su
ejercicio forma parte de la politica publica nacional que se encuentra construido en el
entramado institucional de toda la administracion publica, y son las leyes marco de las
normas constitucionales las que conforman un bloque legal que establece las bases para
el disefio de las politicas pertinentes en la materia. En
el caso de nuestro texto constitucional, las garantias organicas estan conformadas por
los 6rganos que sirven de apoyo para su exigibilidad que son: las instituciones de salud,
de seguridad social, de otorgamiento de créditos a los trabajadores para la adquisicion o

mejoramiento de su vivienda o cuidado del agua.?*!

Asimismo, otra de las garantias organicas para los derechos sociales es el control y

rendicion de cuentas para la mejora del ejercicio del gasto publico, que de conformidad

229 Sobre las recomendaciones emitidas por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en materia
de derecho al ambiente, resultan interesantes las Recomendaciones: No. 10/2017 relativa a la violacién a
los derechos humanos a un medio ambiente sano, saneamiento del agua y acceso a la informacién, en
relacion con la contaminacién de los rios Atoyac, Xochiac y sus afluentes; en agravio de quienes habitan
y transitan en los municipios de San Martin Texmelucan y Huejotzingo, en el Estado de Puebla; y en los
municipios de Tepetitla de Lardizabal, Nativitas e Ixtacuixtla de Mariano Matamoros, en el estado de
Tlaxcala 'y No. 67/2017 sobre el caso de la violacién a los derechos humanos a un medio ambiente sano,
a la seguridad juridica y al principio de legalidad, por la remocién de manglar para la realizacion del
desarrollo “Malecon Cancun” (Proyecto Tajamar) en Quintana Roo.

230 Informe Anual de Actividades 2018 de la Comision Nacional de Derechos Humanos. Derechos
Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales. Disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=30072#lda30495. Fecha de consulta: 24 de junio de 2019.

231 De Paz Gonzélez, Isaac, op. cit., pp. 373 y 374.
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con el articulo 79 constitucional le corresponde a la Camara de Diputados por medio de
la Auditoria Superior de la Federacion:

“Fiscalizar en forma posterior los ingresos, egresos y deuda; las garantias que,

en su caso, otorgue el Gobierno Federal respecto a empréstitos de los Estados

y Municipios; el manejo, la custodia y la aplicacion de fondos y recursos de los

Poderes de la Uni6n y de los entes publicos federales, asi como realizar

auditorias sobre el desempefio en el cumplimiento de los objetivos contenidos

en los programas federales, a través de los informes que se rendiran en los

términos que disponga la Ley.”
Por otra parte, conjuntamente con las garantias organicas se encuentran las garantias
administrativas. Los medios de exigibilidad de los derechos sociales tienen mayores
posibilidades de materializarse desde los diversos niveles de la administracién publica,
pues es donde realizan las funciones de identificacion, elaboracion, aplicacion,
correccion y evaluacion de las politicas sociales, asi como aquellas que se encuentran

relacionadas con la planeacién economica y del cuidado del medio ambiente.

En este sentido, las leyes marco constitucionales relativas a los derechos sociales no
s6lo ordenen la creacién de instituciones, sino también medios de cumplimiento y
politicas enfocadas en su exigibilidad, de manera que la administracion publica federal,
estatal y municipal cuente con planes de trabajo determinados de caracter administrativo

para garantizar dichos derechos.?%?

En relacion a lo anterior, las provisiones internacionales han jugado un papel importante
en la reorientacion del trabajo de las autoridades en la aplicacion de los derechos
sociales, tales como las Observaciones Generales emitidas por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que describen modelos para la facilitar a los Estados
la implementacion de estandares en los ambitos politicos, econémicos y jurisdiccionales

de estos derechos.?33

Al respecto, el Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito ha sostenido el

siguiente criterio:

232 |bidem, pp. 375y 376.
233 |bidem, p. 377.
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"SOFT LAW". LOS CRITERIOS Y DIRECTRICES DESARROLLADOS POR
ORGANOS INTERNACIONALES ENCARGADOS DE LA PROMOCION Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SON UTILES PARA
QUE LOS ESTADOS, EN LO INDIVIDUAL, GUIEN LA PRACTICA Y
MEJORAMIENTO DE SUS INSTITUCIONES ENCARGADAS DE VIGILAR,
PROMOVER Y GARANTIZAR EL APEGO IRRESTRICTO A LOS
DERECHOS HUMANOS.

De conformidad con el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y su alcance protector en materia de derechos humanos, los
agentes del Estado Mexicano no sélo deben observar la normativainternacional
de caracter obligatorio y la jurisprudencia interamericana, sino queen virtud de
las maximas de universalidad y progresividad que también contempla, debe
admitirse el desarrollo de principios y practicas del derecho internacional de
caracter no vinculante previstos en instrumentos, declaraciones, proclamas,
normas uniformes, directrices y recomendaciones aceptados por la mayoria de
los Estados. Dichos principios son identificados por la doctrina como "soft law"
-en inglés-, cuya traduccion corresponde a ley suave, normas ligeras, ductiles
0 blandas y es empleado dado (i) el sentido defalta de eficacia obligatoria y (ii)
en oposicion al "hard law" o derecho duro o positivo. Ahora bien, con
independencia de la obligatoriedad que revistan, su contenido puede ser (til
para que los Estados, en lo individual, guien la practicay mejoramiento de sus
instituciones encargadas de vigilar, promover y garantizar el apego irrestricto a
los derechos humanos. Sin que ello implique desconocer la observancia
primigenia del orden juridico nacional, ni el principiode subsidiariedad de las
normas supranacionales, segun el cual, la proteccion internacional de los
derechos humanos es aplicable después de agotada la tutela interna y, sélo en
su defecto, debe acudirse a aquélla, pues mas alla de que la Constitucion
Federal y los tratados no se relacionen en términosjerarquicos, segun definio el
Maximo Tribunal del Pais en la jurisprudencia P./J.20/2014 (10a.)(*), la consulta
de directrices no vinculantes sélo reporta efectos practicos derivados de la
experiencia acogida por érganos internacionales encargados de la promocion
y proteccion de los derechos fundamentales.”?**

Regresa al indice o

24 Tesis: XXVI1.3°.6 CS (109), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
marzo de 2015, p. 2507.
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Capitulo Cuarto

EL JUICIO DE AMPARO COMO GARANTIA JURISDICCIONAL PARA LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN MEXICO

1. Idoneidad de la promociédn del juicio de amparo para la protecciéon de los

derechos sociales.

En la consolidacion de un Estado de Derecho Constitucional el derecho a la proteccion
judicial constituye una garantia esencial para la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, en tanto que garantiza, de conformidad con los
requisitos que establezca la ley, que toda persona pueda acceder a tribunales
independientes e imparciales a efectos de que se respeten y hagan valer sus derechos,
asi como los propios 6rganos encargados de impartir justicia resuelvan sin obstaculos
las controversias sometidas a su consideracion, de manera pronta, eficaz, dentro de los

plazos establecidos en la ley.?*

El derecho a la proteccion judicial se encuentra previsto en el articulo 17, segundo parrafo
de la Constitucion Federal que establece el derecho de toda persona a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera, pronta, completa e
imparcial, ademas de que su servicio sera gratuito. El texto de dicho articulo es el

siguiente:

“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.”

235 Tesis: IV.3°.A.2. CS (102.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, junio de
2019, ubicada en publicacién semanal.
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Asimismo, el derecho a la proteccién judicial (acceso a la justicia) se encuentra
consagrado en el articulo 8.1 en relacién con el articulo 25 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos. Al respecto, el primer articulo establece lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.”

En primer término, el derecho al acceso a la justicia consiste en la posibilidad real de
presentarse ante quien es capaz de resolver de manera vinculatoria las disputas, es
decir, ante un érgano estatal de funcion jurisdiccional, de modo el articulo 8 habla de
“garantias judiciales”, lo que significa que se refiere al ambito judicial y por ende a los
organos jurisdiccionales, ademas de que el “derecho a ser oida” tiene un elemento
esencial que es la garantia de juez natural e implica el derecho a iniciar, continuar y
acabar un proceso con la obtencién de una resolucion vinculante y que ésta sea

ejecutada, lo que es propio de los 6rganos jurisdiccionales.?36

Igualmente, en un sentido amplio, el derecho al acceso a la justicia no se circunscribe
simplemente al derecho a incoar un proceso sino que tiene la finalidad de la
“determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o cualquier
otro caracter”, clasificandose tales derechos y obligaciones segun la materia que se trate,
sin embargo, la expresion “de cualquier otro caracter’ puede referirse a otra materia o
bien a otro orden, pues si se refiere a éste Ultimo, entonces incluye otro criterio de

distincion, por ejemplo, si son o no fundamentales.??’

En segundo término, el articulo 8 debe interpretarse sistematicamente con el articulo 25
de la Convencion, el cual consagra el derecho a un mecanismo especifico para proteger

los derechos fundamentales en los siguientes términos:

236 Garro Vargas, Anamari, El derecho a la proteccion judicial. Analisis jurisprudencial del articulo 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, México, Tirant lo Blanch-11DH, 2016, pp. 41y 42.
237 |bidem, p. 43.
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“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violaciobn sea cometida por
personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.”

En el segundo numero del citado articulo se establece ademéas la obligacion de los
Estados Partes de a) garantizar que la autoridad competente decida sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial; y c) a garantizar el cumplimiento de toda decisiéon en que se haya estimado
procedente el recurso por parte de las autoridades competentes.

En la parte que nos interesa, mediante Opinion Consultiva OC-8/87 en la que por primera
vez la Corte Interamericana interpreto el articulo 25 de la Convencion Americana, dicho
Organo jurisdiccional, a efecto de definir el alcance del significado de la Gltima parte del
articulo 27.2 de la Convencion Americana que dice: “ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos”, entendiendo el término de
“garantias indispensables” como procedimientos judiciales, identifica al recurso del que
habla el articulo 25.2 de la Convencibn Americana con el recurso de amparo,

argumentado que:

“Es una disposicion de caracter general que recoge la institucion procesal del
amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene por
objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y leyes
de los Estados Partes y por la Convencién. Puesto que todos los derechos son
susceptibles de amparo, lo son también los que estan sefialados de manera
expresa por el articulo 27.2 como no susceptibles de suspensién en situaciones
de emergencia.”

De lo anterior interpretacion, se concluye que el amparo es la via procesal idonea para
acceder a la proteccion judicial, por ser aquel procedimiento judicial sencillo y breve que
tiene por objeto la proteccién de todos los derechos fundamentales consagrados en las
constituciones y leyes de los Estados Partes asi como en la Convencién Americana y a

su vez no puede ser susceptible de suspension en situaciones de emergencia.
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De ahi que, sostenemos que en nuestro ordenamiento juridico la garantia jurisdiccional
para la proteccion de los derechos sociales por excelencia sea el amparo en sumodalidad
de amparo indirecto, el cual se constituye en una especie de “amparo social’para restituir
al quejoso en el goce de sus derechos sociales, no obstante que también pudiesen ser
justiciables a través de la via de accion de accion de inconstitucionalidad ycontroversia
constitucional®®®, mecanismos que permiten, al igual que el juicio de amparo, el acceso

a la proteccion judicial.

Por cual, en el presente capitulo nos centraremos en realizar algunas consideraciones
sobre la regulacion del juicio de amparo indirecto en la legislacién nacional, que desde
nuestro punto vista resultan relevantes para acceder a la proteccion judicial de los

derechos sociales por parte de los diversos 6rganos jurisdiccionales locales.

Regresa al indice o

2. Sujetos legitimados para la promocion del juicio de amparo en materia de

derechos sociales.

Con motivo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 y la
reforma de la Ley de Amparo se amplio la legitimacion activa para promover la accion
del juicio de amparo y extendié dicho agravio al “interés legitimo individual o colectivo”,

como se desprende del articulo 5° de la Ley de Amparo que dispone:

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

I. 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
1o de la presente Ley y con ello se produzca una afectacion real y actual a su

238 \/éase controversia constitucional 38/2015 de 24 de mayor de 2017 cuya materia de fondo fueron los
actos para llevar a cabo las obras de ampliacién del Hospital Pilar Sdnchez Villavicencio del Municipio de
Huajuapan de Leén en el Estado de Oaxaca, pero que en forma, conllevé una discusién acerca del interés
legitimo de los municipios para interponer este medio de control constitucional. En la resolucion de dicho
asunto, la Suprema Corte de Justicia, determiné que el Estado de Oaxaca habia sido omiso en obtener el
financiamiento necesario para llevar a cabo la obra, asi como en ejecutar el proyecto, puesto que
interrumpid el procedimiento que habia iniciado para la obtencién de recursos federales al celebrar un
convenio que, a la fecha de la emisién de la sentencia, no habia derivado en accién alguna para llevar a
cabo la obra.
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esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion
frente al orden juridico.”
De dicho precepto se puede identificar dos tipos de sujetos que se encuentran

legitimados para promover el juicio de amparo que son:

a) El individual: persona afectada en su esfera juridica, ya sea en un bien juridico
propio como parte de su derecho subjetivo 0 como parte de su interés legitimo

debido al acto u omision de la autoridad.

b) EIl colectivo: grupo de personas que tienen un interés juridico en comun para
promover el juicio de amparo con motivo de la afectacion directa a un derecho
individual o grupal dado que un determinado acto puede dafiar un bien juridico
disfrutado por todos o algunos ellos, pero que su proteccion interesa a todos, 0
bien que tengan un interés legitimo en comun que surja de la afectacion a su

esfera juridica.?3°

En relacion a la distincion entre interés juridico e interés legitimo, la Suprema Corte de
Justicia ha precisado los elementos constitutivos de cada uno de ellos de conformidad
con el articulo 107 fraccion | constitucional. Por lo que respecta al interés juridico, dicho
organo jurisdiccional ha mantenido una interpretacion constante al identificarlo con un
perjuicio directo a la esfera juridica del quejoso a partir de la titularidad de un derecho
publico subjetivo, esto es, una lesidn directa e inmediata en la persona o patrimonio del
guejoso, de modo que la existencia del interés juridico estara sujeto a dos elementos
constitutivos que son: i) la existencia del derecho subjetivo que se dice vulnerado v ii)
gue el acto de autoridad afecta ese derecho, de donde deriva el agravio

correspondiente.?4°

Por otra parte, derivado de la contradiccion de tesis CT 111/2013 respecto de las

discrepancias sobre el alcance del interés legitimo para la procedencia del juicio de

239 De Paz Gonzélez, Isaac, op. cit., p. 418. )
240 Tesis: P./J. 50/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il,
noviembre de 2014, p. 60.
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amparo entre la Primera y Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia, se adoptaron

criterios diversos:

“...al resolver el amparo en revision 366/2012, la Primera Sala de este Alto
Tribunal definio, al interés legitimo como un interés personal -ya sea individual
o colectivo-, cualificado, actual, real y juridicamente relevante, mismo que
podria traducirse en un beneficio al quejoso en caso de que se le concediera el
amparo. Asi, dicho interés debera estar garantizado por un derecho objetivo y
debera referirse a una afectacion a su esfera juridica en sentido amplio -
econdmica, profesional, de salud publica, o de cualquier indole-.Por su parte,
la Segunda Sala, al resolver los amparos en revision 553/2012, 684/2012 y
29/2013 -en los cuales la argumentacion sobre el tema es idéntica-, sostuvo
gue el interés legitimo lo tutelan normas que no generan derechos subjetivos
sino que establecen intereses difusos. En consecuencia, para que el quejoso
tenga interés legitimo debera acreditar: (i) la presencia de una norma que
establece o tutela algun interés difuso en beneficio de alguna colectividad
determinada; (ii) afectacion de ese interés difuso en perjuicio de la colectividad
por la ley o acto que se reclama; vy, (iii) la pertenencia del quejoso a dicha
colectividad. Asi, como puede apreciarse, ambas Salas de esta Suprema Corte
se pronunciaron en torno a la misma cuestion juridica, esto es, el concepto y
los alcances del interés legitimo para la procedencia del juicio de amparo,
adoptando soluciones contrapuestas.”

Para resolver qué criterio debia prevalecer, el Alto Tribunal establecié las notas
distintivas del interés legitimo contenido en la fraccion | del articulo 107 constitucional, a
partir de una interpretacion de la finalidad del juicio de amparo a la luz del principio pro
personae, acorde con el nuevo paradigma en materia de derechos humanos consagrado

por el Constituyente Permanente desde junio de 2011

“a) Implica la existencia de un vinculo entre ciertos derechos
fundamentales y una persona que comparece en el proceso.

b) El vinculo no requiere de una facultad otorgada expresamente por
el orden juridico.

c) Consiste en una categoria diferenciada y mas amplia que el interés
juridico, pero tampoco se trata de un interés genérico de la sociedad
como ocurre con el interés simple.

d) La concesién del amparo, se traduciria en un beneficio juridico en
favor del quejoso.

e) Debe existir una afectacion a la esfera juridica del quejoso en un
sentido amplio, apreciada bajo un parametro de razonabilidad y no sélo
como una simple posibilidad.
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f)  Asi, el quejoso tiene un interés propio distinto del de cualquier otro
gobernado, consistente en que los poderes publicos actien de
conformidad con el ordenamiento juridico, cuando con motivo de tales
fines se incide en el ambito de dicho interés propio.

g) La situacion juridica identificable, surge por una relacion especifica
con el objeto de la pretensién que se aduce, ya sea por una circunstancia
personal o por una regulacién sectorial.

h) Sibien en una situacién juridica concreta pueden concurrir el interés
colectivo o difuso y el interés legitimo, lo cierto es que tal asociacién no
es absoluta e indefectible.”

i)  Debido a su configuracién normativa, la categorizacion de todas las
posibles situaciones y supuestos del interés legitimo, debera ser
producto de la labor cotidiana de los juzgadores de amparo al aplicar
dicha figura juridica.

j)  Finalmente, el interés debe responder a la naturaleza del proceso
del cual forma parte.”

Por tales consideraciones, la Suprema Corte de Justicia se fundament6 en el criterio
adoptado por la Primera Sala que identifica al interés legitimo como un interés individual
o colectivo garantizado por un derecho objetivo y referido a una afectacion en la esfera
juridica en sentido amplio, y no como un interés difuso o colectivo como refirié la Segunda
Sala.

INTERES LEGITIMO. CONTENIDO Y ALCANCE PARA EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO (INTERPRETACION DEL
ARTICULO 107, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).

A consideracién de este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, el parrafo primero de la fraccién | del articulo 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece 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 afectacion inmediata y directa en la esfera
juridica, producida en virtud de tal titularidad; o (II) en caso de que no se cuente
con tal interés, la Constitucidon ahora establece la posibilidad de solamente
aducir un interés legitimo, que sera suficiente para comparecer en el juicio.
Dicho 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
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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. En consecuencia, para que exista un interés legitimo, se requiere de la
existencia de una afectacion en cierta esfera juridica -no exclusivamente en una
cuestion patrimonial-, apreciada bajo un parametro de razonabilidad, y nosélo
como una simple posibilidad, esto es, una légica que debe guardar el vinculo
entre la persona y la afectacion aducida, ante lo cual, una eventual sentencia
de proteccion constitucional implicaria la obtencion de un beneficio
determinado, el que no puede ser lejanamente derivado, sino resultado
inmediato de la resoluciéon que en su caso llegue a dictarse. Como puede
advertirse, el interés legitimo consiste en una categoria diferenciada y mas
amplia que el interés juridico, pero tampoco se trata del interés genérico de la
sociedad como ocurre con el interés simple, esto es, no se trata de la
generalizacibn de una accién popular, sino del acceso a los tribunales
competentes ante posibles lesiones juridicas a intereses juridicamente
relevantes y, por ende, protegidos. En esta l6gica, mediante el interés legitimo,
el demandante se encuentra en una situacion juridica identificable, surgida por
una relacion especifica con el objeto de la pretensién que aduce, ya sea por
una circunstancia personal o por una regulacién sectorial o grupal, por lo que si
bien en una situacion juridica concreta pueden concurrir el interés colectivo o
difuso y el interés legitimo, lo cierto es que tal asociacion no es absoluta e
indefectible; pues es factible que un juzgador se encuentre con un caso en el
cual exista un interés legitimo individual en virtud de que, la afectacion o
posicién especial frente al ordenamiento juridico, sea una situacion no sélo
compartida por un grupo formalmente identificable, sino que redunde también
en una persona determinada que no pertenezca a dicho grupo. Incluso, podria
darse el supuesto de que la afectacién redunde de forma exclusiva en la esfera
juridica de una persona determinada, en razén de sus circunstancias
especificas. En suma, debido a su configuracién normativa, la categorizacion
de todas las posibles situaciones y supuestos del interés legitimo, debera ser
producto de la labor cotidiana de los diversos juzgadores de amparo al aplicar
dicha figura juridica, ello a la luz de los lineamientos emitidos por esta Suprema
Corte, debiendo interpretarse acorde a la naturaleza y funciones del juicio de
amparo, esto es, buscando la mayor proteccion de los derechos fundamentales
de las personas.?*

De lo cual, para probar el interés legitimo debera acreditarse lo siguiente:
“a) exista una norma constitucional en la que se establezca 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; y,

241 Tesis: P./J. 50/2014 (10a), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décimo Epoca, t. |,
noviembre de 2014, p. 60.
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c) el promovente pertenezca a esa colectividad. Lo anterior, porque si el
interés legitimo supone una afectacion juridica al quejoso, éste debe
demostrar su pertenencia al grupo que en especifico sufrio o sufre el
agravio que se aduce en la demanda de amparo.”

En su texto titulado “El interés legitimo como elemento de la accion de amparo”, Ulises
Schmill y Carlos de Silva Nava distinguen las nociones de interés juridico e interés
legitimo con base en el tipo de normas que a cada uno tutelan, en tal sentido, afirman
que el interés juridico es tutelado por normas capaces de generar derechos subjetivos
en beneficio de personas determinadas y el interés legitimo por normas que no tienen

dicha capacidad.

Respecto de estas ultimas normas, refieren que son las que establecen intereses difusos
y pretenden tutelar los intereses de una colectividad que carece de personalidad juridica
sin otorgar derechos subjetivos a sus integrantes, de ahi que se desprenda que el interés
juridico supone la existencia de un derecho dentro de la esfera juridica particular de un
individuo (derecho subijetivo), y el interés legitimo una afectacion indirecta debido a su
especial situacion frente al ordenamiento juridico, lo que le permite accionar para obtener
el respeto a su interés juridicamente tutelado a pesar de que no goce un derecho
subjetivo reflejo individual. Estiman que la afectacion al interés legitimo s6lo se da en la
medida en que el sujeto forma parte de un ente colectivo y tenga interés en que el orden
opere efectivamente, lo que conlleva a que se hable de una afectacion de caracter
individual o colectiva, pero precisan que dicha afectacion individual solo podra darse en
la medida en que se forme parte de una colectividad interesada, pues de otra manera se
estaria en presencia de un interés juridico o simple. Asimismo, afirman que el interés
legitimo siempre supone una idea de pertenencia a una colectividad independientemente
gue el precepto constitucional hable de un interés legitimo colectivo o individual,
precisandose que pese a la afectacién ocasionada al grupo al que pertenece al quejoso,

podria producirse una mas concreta respecto de él. 242

242 Schmill, Ulises y de Silva Nava, Carlos “El interés legitimo como elemento de la accién de amparo”,
Isonomia, México, aflo 2013, nam. 38, pp. 261 'y  ss. Disponible en:
http://mww.isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/119/117.

113


http://www.isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/119/117

En contraste, Juan Antonio Cruz Parcero sefiala que la anterior interpretacion no toma
en cuenta el contexto normativo en su entendimiento del concepto de “interés legitimo”
y que resulta contraria a la reforma constitucional y al desarrollo internacional de los
derechos humanos, y sostiene que la interpretacién de dicho término debe realizarse
conforme a la reforma constitucional en materia de derechos humanos y rechazar la
doctrina kelseniana de la teoria de los derechos subjetivos y las teorias de los

intereses.243

Por su parte, Garcia de Enterria propone que si bien un ciudadano o conjunto de ellos
no tienen respecto a la Administracion un derecho subjetivo “tipico” cuando el
administrado ha sido afectado por la actuacion administrativa ilegal, el Estado deDerecho
lo apodera con un tipo especifico de derecho subjetivo a efectos de eliminar esaactuacion
ilegal y a restablecer la integridad de sus intereses; derechos subjetivos a los que
denomina “reaccionales o impugnatorios”. De modo que, de acuerdo con el citado autor,
el interés legitimo se perfila como un derecho subjetivo “atipico” que depende decierta

actuacion administrativa en perjuicio causado a un sujeto o grupo calificado.?*

Finalmente, no debe perderse de vista que con la reforma del articulo 17 cuarto parrafo
constitucional de 2010%*, se permitié la apertura procesal al ejercicio de las acciones
colectivas como un procedimiento civil federal para la defensa y proteccion de los
derechos e intereses individuales o colectivos y consecuentemente se previera en la
nueva Ley de Juicio Amparo su interposicion conjunta por dos 0 mas quejosos cuando
resintieran afectacion comun en sus derechos o intereses. Por lo cual, tal como se ha
pronunciado el Poder Judicial de la Federacién, el promovente de la accién colectiva en
la via de amparo debera estar legitimado por pertenecer a un grupo social determinado

o determinable, en el que sus miembros estén ligados entre si o la contraparte, por una

243 Cruz Parcer, Juan Antonio, “El interés y su relacion con los derechos humanos. Observaciones criticas
a Ulises Schmill y Carlos de Silva”, Isonomia, México, afio 2013, num. 39, p. 135. Disponible en:
http://www.isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/111/110.

244 Claude Tron Petit, Jean, “;Qué hay del interés legitimo? (primera parte)”, Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, México, 2012, No. 33, p. 262. Disponible en:
https://mwww.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/33/12%20TRON.pdf.

245 Articulo 17. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“El Congreso de la Unién expedird las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinaran
las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los
jueces federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.”
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relacién juridica previa que hace que la pertenencia a dicho grupo sea definida, y cuya
pretension sea evitar la afectacion de intereses comunes por una misma situacion

juridica. 246

De tal manera, a través del amparo colectivo se pueden defender derechos e intereses
difusos de una comunidad de personas indeterminadas e indeterminables, como es el
medio ambiente; derechos de una colectividad de personas indeterminada, pero
determinable, por ejemplo, los derechos de grupos étnicos o ejidales; y derechos o
intereses homogéneos pertenecientes a cierta comunidad de personas perfectamente
individualizadas, pero pueden ser divisibles, pero en los que la afectacidn del derecho de
gue se trate tiene un origen en comun, y que puede hacerse valer ya sea individual o

colectivamente, tales como los derechos de los consumidores. 247

Regresa al indicea
3. Autoridad responsable para efectos del juicio de amparo.

Anterior a la nueva Ley de Amparo de 2013, el concepto de autoridad responsable se
entendia como “aquellos funcionarios de organismos publicos que con fundamento en la
ley emiten actos unilaterales por los que crean, modifican 0 extinguen situaciones
juridicas que afectan la esfera legal del gobernado™8, definicion que comprendioé tanto
a funcionarios de las entidades de la administracion publica y de organismos publicos
descentralizados y que representd un avance fundamental para la proteccion y
efectividad de los derechos fundamentales en el sistema juridico mexicano, pues fue a
partir de este cambio en que otorgd el caracter de autoridad, para efectos del juicio de
amparo, entre otros, a la Comision Federal de Electricidad cuando corta el suministro de
energia eléctrica?*®, a la Procuraduria Federal del Consumidor y a la Comisién Nacional

de Arbitraje Médico cuando emiten laudos arbitrales?®, a la Confederacién Deportiva

246 Tesjs: 1.9°. A.8 K10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. IIl, abril de
2013, p. 1998.

247 Trejo Ordufa, José Juan, “El amparo colectivo en México”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera
Garcia, Alfonso (coords.) El juicio de amparo en el centenario de la Constitucion mexicana de 1917,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, t. I, p. 260.

248 Tesis: P. XVII/97, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. V, febrero de 1997, p. 118.
249 véase Tesis: 22. 11/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, enero
de 2000, p. 76.

250 \/éase Tesis: 22./. 48/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIV,
octubre de 2001, p. 426 y Tesis: 22./J. 56/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XIV, noviembre de 2001, p. 31.
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Mexicana en casos de desafiliacion de una federacion deportiva®?, o a las universidades

publicas cuando expulsan a sus alumnos.?%2

Con la nueva legislacion en la materia, el articulo 5° fraccion Il de la ley de la materia
dispone que es parte en el juicio de amparo:

“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 fraccibn, y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general.”

Por tanto, de dicha disposicidon se advierte que es autoridad responsable:

“a) Primero, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea,
modifica 0 extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria y
segundo, la que omita el acto que crearia, modificaria o0 extinguiria las

mencionadas situaciones juridicas.

b) Segundo, los particulares cuando se cumplan dos requisitos que son: 1)
Realicen actos equivalentes a los de autoridad que afecten derechos y 2) Sus

funciones se encuentren previstos por una norma general.”

Al respecto se estima pertinente distinguir entre autoridad y autoridad para efectos del
juicio de amparo. En principio, por autoridad debe entenderse aquel “6rgano estatal
investido de facultades para afectar a los particulares e imponer sus determinaciones
dentro del ambito de sus competencias”. Por el contrario, por autoridad para efectos del
juicio de amparo “es alguien que emite un acto con las caracteristicas de unilateralidady

obligatoriedad, sin que necesariamente se trate de un servidor publico en funciones”,

251 \Véase Sentencia del 12 de marzo de 2003, emitida por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XVII, abril de
2003, p. 1066.

252 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 centenario de la Constitucion mexicana de
1917, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, t. |, pp. 276 y 277.
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de manera que el juicio de amparo seria procedente en contra de actos no soélo de actos
emanados de los 6rganos y dependencias centralizadas del Estado sino también de las

autoridades de la administracion publica paraestatal y particulares.

Lo importante para afectos del juicio de amparo es que el ordenamiento juridico habilita
normativamente a determinado servidor publico para imponer unilateralmente
obligaciones y que se considere que los actos del poder publico se encuentren sometidos
al control jurisdiccional por violacion de los derechos fundamentales los actos de quien
por delegacion ejerza una funcion estatal, que por sus normas fundaciones o
contractuales, su actuacion impliqgue el ejercicio de potestades publicas, y en
consecuencia, quede sometido al derecho administrativo.?%® Sobre el
concepto de autoridad responsable consagrado en la nueva Ley de Amparo, eljurista

Fernando Silva Garcia refiere:

“Asimismo la Ley de Amparo pretende continuar con la evolucion del
concepto de autoridad a través de un concepto abierto, de un concepto
juridico indeterminado, para que sean los jueces los que determinan en
cada caso en concreto y priorizando la naturaleza material del acto si

dicho acto de autoridad es tal en cada asunto determinado...”?%*

Sin embargo, en palabras del jurista Eduardo Ferrer Mac Gregor, para asegurar que la
actualizacion del juicio de amparo respete los derechos fundamentales y no se deje su
interpretacion meramente a los tribunales, el legislador formalizé los términos que
definen el concepto de “autoridad para los efectos del juicio de amparo” mas alla del
entendimiento que se le dio en el siglo XIX desde una superada concepcién de los

publico, pues la finalidad de ampliar el concepto de “acto de autoridad” contenida en la

253 Silva Garcia, Fernando, Gobmez Samano, José Sebastian, El juicio de amparo frente a particulares,
México, Porria-Instituto Mexicano de Derechos Procesal Constitucional, 2017, pp. 23y 24.
254 |bidem, pp. 24y 25.
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nueva Ley de Amparo fue “dar prioridad a la naturaleza propia del acto por encima del

caracter de quien lo emite”.2>

Regresa al indice o

4. El acto reclamado en el juicio de amparo.

El acto reclamado en el juicio de amparo se encuentra previsto en los articulos 103y 107
en relacion con el articulo 1° constitucional y en el articulo 1° de la Ley de Amparo, el

cual se transcribe a continuacion:

“Articulo lo. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que
se suscite:

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

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

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. (...)”

Como se desprende del precepto transcrito, el acto impugnado en el juicio de amparo
comprende tanto normas generales, actos u omisiones, que para efectos de la proteccion
de los derechos sociales, Isaac de Paz Gonzalez lo conceptualiza resaltando los matices
amplios de los alcances del juicio de amparo como la “disposicion, hecho u omisién,
concreto, voluntario, negativo o positivo; imputable a un 6rgano del Estado-o a un
particular que actia con fundamento en una norma general-que entrafia una decision,

ejecucion, o inejecucion en situaciones juridicas, o de hecho, determinadas; que se

255 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de amparo. Guia de la reforma
constitucional y la nueva ley de amparo, México, Porria-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, 2014, p. 101.
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impone imperativa, unilateral o coercitivamente y que por ello puede producir una

violacién en bienes o derechos individuales o grupales”.?>®

Asi, el acto debe cubrir los requisitos esenciales de unilateralidad, imperatividad y
coercitividad. Pueden ser clasificados en: positivos 0 negativos; consumados 0 no
consumados (si se han realizado o no en su totalidad y logrado su efectos, ya sea manera
reparable o irreparable); consentidos o no consentidos (si existe conformidad o no de del
guejoso respecto de sentido, efectos y consecuencias), existentes, inexistentes o
presuntamente existentes (alin que la autoridad haya negado el acto, se acredita o no de
manera fehaciente si se causo al quejoso cierto perjuicio en su esfera de derechos);
instantaneos o de tracto sucesivo (se agotan en un solo momento o bien requieren de
ciertas etapas sucesivas ya sea de actuaciones o hechos), continuados o no
continuados, y subsistentes o no subsistentes (actos efectuados por la autoridad

responsable cuyos efectos aun existen o hayan concluido).?>’

Ahora bien, para proceder con el estudio del acto impugnado en el juicio de amparo, se
definira el concepto de normas generales contenido en la ley de amparo y las leyes en
el ordenamiento juridico mexicano que comprende dicho término, y en parrafos
sucesivos, lo que se debe entender por actos juridicos y omisiones de autoridad en el
mismo sentido, tomando en consideracion los criterios emitidos por los diversos 6érganos

jurisdiccionales nacionales.
a) Normas Generales

Sin entrar a fondo en la definicion sino mas bien haciendo algunas consideraciones sobre
dicho concepto, en principio debe mencionarse que las normas juridicas con efectos
generales “son aquellas que regulan con animo de permanencia la conducta de las

personas, abstracta e impersonalmente, vinculando a todos los sujetos incluidos en la

2% De Paz Gonzaélez, Isaac, op. cit., p. 391.

257 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Sentencias de amparo: efectos, motivacion e interpretacion constitucional
y convencional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.) El juicio de amparo
en el centenario de la Constitucion mexicana de 1917, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2017, t. I, p. 371.
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hipétesis que contienen”®®, En el sentido formal mas estricto, las “leyes” son el claro
ejemplo de las normas generales, por ser un género que abarca como especies: tratados
internacionales, reglamentos, decretos, circulares administrativas y cualquier otro acto
por el que el Estado regula de manera abstracta ciertos supuestos bajo determinadas

circunstancias.?>®

No obstante, con el desarrollo de la hermenéutica juridica y el derecho procesal
constitucional se replantea la técnica juridica del juicio de amparo, lo que permite que la
reclamacion del acto impugnado de una norma general pueda recaer tantoen la integridad
del texto dispositivo como en la “porcion normativa” que se impugne quederive de las
diversas normas que a su vez se desprendan del significado de la disposicion atribuido
por el intérprete. De modo que los tribunales constitucionales para no incurrir en un abuso
excesivo de sus funciones, en vez de declarar innecesariamentela invalidez del texto de
una disposicion, solo se limitan a las “porciones” de la norma queresulta contraria a la ley
fundamental, con lo que se conserva el remanente del texto apegado a la Constitucion
sin que se requiera decretar su irregularidad sino una simple “reduccion textual”.?%°Lo
anterior, como en la controversia constitucional, da lugar a queen el juicio de amparo se
indigue como acto reclamado determinada porcion normativa de cierto numeral y que
sobre esa precisa seccion textual recaiga el examen constitucional, gozando el texto

restante de su natural presuncion de acuerdo con el textoconstitucional.?5?

Hechas estas consideraciones, de conformidad con el articulo 107 de la Ley de Amparo,

se sefiala que se entiende por normas generales, entre otras, las siguientes:

“a) Los tratados internacionales aprobados en los términos previstos en el
articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
salvo aquellas disposiciones en que tales tratados reconozcan derechos
humanos;

258 Ojeda Bohérquez, Ricardo citado en Sanchez Gil, Rubén, “La aplicabilidad de normas generales y su
impugnacién en amparo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (coords.), El juicio
de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
2011, t. I, p. 372.

259 dem.

260 |bidem, p. 376.

261 fdem.
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b) Las leyes federales;

¢) Las constituciones de los Estados y el Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal;

d) Las leyes de los Estados y del Distrito Federal;

e) Los reglamentos federales;

f) Los reglamentos locales; y

g) Los decretos, acuerdos y todo tipo de resoluciones de observancia
general;”

Cabe destacar que dicha porcién normativa es limitativa mas no enunciativa en tanto que

cualquier otra norma o resolucion que pueda considerarse de observancia general

guedara comprendida dentro de alguna de estas categorias.

En relacion al momento en que se puede impugnar determinada norma general mediante
el juicio de amparo, se puede distinguir entre leyes autoaplicativas y leyes
heteroaplicativas.

En primer lugar, en funcion de las normas autoaplicativas el quejoso resiente el perjuicio
de la norma juridica desde el momento de su entrada en vigor, sin embargo, puede
suceder que por diversas razones se dificulte determinar en qué momento se esta en

presencia de una ley, o incluso una porcion normativa de naturaleza autoaplicativa.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha establecido las siguientes reglas para su

distincion:

“Que con su simple entrada en vigor, cree, modifigue 0 extinga una situacion
concreta de derecho, o genere una obligacién de hacer, de no hacer o de dejar
de hacer;

-Que esa nueva situacion juridica u obligacién creada por la sola vigencia de
la norma, vincule a personas determinadas por circunstancias concretas que
las definen de manera clara, es decir, a individuos innominados, pero
identificados por las condiciones, circunstancias y posicibn en que se
encuentran;

-Siempre que el cumplimiento de esa obligacion, o la sujecién a esa condicion
juridica no esté condicionada por la realizacion de acto alguno de
individualizacién de la norma, sino que sea bastante que el gobernado relna
las condiciones, circunstancias y posicion de los individuos a los que la norma
vincula. De ello se sigue que el perjuicio de una norma que reuna tales
caracteres, surge desde su vigencia, porgue constriie a someterse a
determinada condicién juridica o a cumplir determinada obligacion; por ello, es
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valido sostener que es precisamente esa sujecion a las condiciones u
obligaciones generadas por la ley, la que ocasiona perjuicio a los gobernados
y da lugar al agravio personal y directo.”?®2

Asimismo, de la sistematizacion de las jurisprudencias, tesis y precedentes del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia, Fernando Silva Garcia identifica tres supuestos cuya
actualizacion de cualquiera de ellos es suficiente a efectos de que el quejoso pueda

impugnar la norma autoaplicativa mediante el juicio de amparo, que son:

“...1) Cuando la legislacién y/o norma juridica reclamada, desde su entrada en
vigor, produce efectos vinculantes y genera obligaciones concretas de manera
incondicionada para quienes se ubican en la hipétesis legal, es decir, sin que
para ello resulte necesario la emision de acto de autoridad alguno; 2)
Tratandose de un sistema normativo complejo, donde es dificil establecer si su
articulado es de aplicacién condicionada o incondicionada, debe atenderse al
nacleo esencial de la estructura, siendo que, si éste radica en una vinculacion
de los gobernados al acatamiento del cuerpo legal sin mediar condicién alguna,
debe considerarse que todo el esquema es de caracter autoaplicativo; 3)
Cuando la legislacion y/o la norma juridica reclamada, desde el inicio de su
vigencia y en automatico, incorpora obligaciones o desincorpora derechos de
la esfera juridica de una categoria de sujetos claramente identificable,
colocandolos dentro de un nuevo contexto normativo, transformando
substancialmente su situacién juridica en relacion con terceros y/o con el
Estado, con independencia de que al momento de presentacion de la demanda

no exista una ejecucion concreta de la ley respectiva...”%

Por tanto, para que una persona pueda acreditar su interés juridica para una impugnar
una norma de esta naturaleza, serda suficiente que demuestre que reune las condiciones,

circunstancias y posiciéon de los individuos a los que la norma vincula.?®* Por otro lado,

262 Tesis: 1V.2°.A.21 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX, noviembre de 2004, Novena
Epoca, p. 1982.

263 Silva Garcia, Fernando, “El nuevo concepto de leyes autoaplicativas en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Gonzalez Oropeza, Manuel (coords.), El
juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011, t. Il, p. 445.

264 Tesis: 1V.2°.A.21 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX, noviembre de 2004, Novena
Epoca, p. 1982.
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desde la perspectiva del interés legitimo, la Primera Sala del Maximo Tribunal parte que
las normas autoaplicativas “son aquellas cuyos efectos ocurran en forma incondicionada,
esto es, sin necesidad de un acto de aplicacién, lo que sucede cuando se constata la
afectacion individual o colectiva, calificada, actual, real y juridicamente relevante de la
parte quejosa con la mera entrada en vigor de la ley, es decir, una afectacion a la esfera
juridica del quejoso en sentido amplio, que puede ser de indole econdmica, profesional,
de salud publica o de cualquier otra, siempre que dicho interés esté garantizado por un
derecho objetivo y que pueda traducirse, en caso de concederse el amparo, en un
beneficio juridico al quejoso”, definicion conforme a la cual, las normas autoaplicativas,
en el contexto del interés legitimo, si requieren de una afectacion personal, pero no
directa, sino indirecta, la cual segun la mencionada Sala sucede en tres escenarios

distintos:

“a) Cuando una ley establezca directamente obligaciones de hacer o no hacer
a un tercero, sin la necesidad de un acto de aplicacién, que impacte
colateralmente al quejoso -no destinatario de las obligaciones- en un grado
suficiente para afirmar que genera una afectacion juridicamente relevante;
b) Cuando la ley establezca hipo6tesis normativas que no estan llamados a
actualizar los quejosos como destinatarios de la norma, sino terceros demanera
inmediata sin la necesidad de un acto de aplicacién, pero que, por su posicion
frente al ordenamiento juridico, los quejosos resentiran algunos efectos de las
consecuencias asociadas a esa hipétesis normativa; y/o

¢) Cuando la ley regule algun ambito material e, independientemente de la
naturaleza de las obligaciones establecidas a sus destinatarios directos, su
contenido genere de manera inmediata la afectacion juridicamente relevante.
En caso contrario, cuando se requiera un acto de aplicacion para la
consecucion de alguno de estos escenarios de afectacion, las normas seran
heteroaplicativas.”

En segundo lugar, de conformidad con el concepto de individualizacion incondicionada
gue constituye un elemento de referencia objetivo para determinar la procedencia del
juicio constitucional como ha establecido el Alto Pleno, las leyes heteroaplicativas a
diferencia de las leyes autoaplicativas en las cuales las obligaciones derivadas de la ley
nacen con ella misma, independientemente de que no se actualice condicién alguna, las
obligaciones de hacer o de no hacer impuestas por la ley, no surgen de manera

automatica con su sola entrada en vigor, sino que requiere para actualizar el perjuicio de
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un acto diverso que condicione su aplicacion.?%®

Para avanzar en la justiciabilidad de los derechos sociales en México, mediante la

resolucion de los amparos contra las normas heteroaplicativas, los diversos érganos

jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacién han establecido importantes criterios

a partir de los nuevos principios para la proteccién de los derechos humanos contenidos

en la Constitucion y en los tratados internacionales, lo que ha permitido combatir el trato

discriminatorio y desigual de la ley, tal como se puede apreciar en el siguiente criterio, en

gue la Segunda Sala resolvio que el articulo 13, fraccién Il de la Ley del Seguro Sociales

inconstitucional, al excluir a los trabajadores domésticos de ser sujetos de aseguramiento

al régimen obligatorio, generando como consecuencia un trato discriminatorio en su

contra:

“TRABAJO DEL HOGAR. EL ARTICULO 13, FRACCION I, DE LA
LEY DEL SEGURO SOCIAL ES INCONSTITUCIONAL AL EXCLUIR A
LOS TRABAJADORES DOMESTICOS DE SER SUJETOS DE
ASEGURAMIENTO AL REGIMEN OBLIGATORIO, DEBIDO A QUE
VIOLA EL DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN
IGUALDAD DE CONDICIONES.

Conforme al articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, el Estado mexicano esta obligado a
garantizar el derecho de toda persona a la seguridad social, para lo cual
podra implementar regimenes de seguridad social diferenciados que
atiendan las circunstancias y necesidades de los distintos sectores de la
poblacién. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 13, fraccion Il, de la
Ley del Seguro Social podran voluntariamente ser sujetos de
aseguramiento al régimen obligatorio los trabajadores domésticos, los
cuales a su vez estan regulados en la Ley Federal del Trabajo como
parte de los trabajos especiales. Asi, del analisis del citado contexto
normativo, se concluye que la exclusién de los trabajadores del hogar,
respecto al régimen obligatorio de seguridad social no encuentra
justificacion constitucional alguna, pues no atiende a una diferenciacion
objetiva y razonable. De esa forma, el hecho de que se trate de un trabajo
especial no implica que deba privarseles de una adecuada cobertura de

265 Tesis: P. J. 55/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. VI, julio de 1997, Novena Epoca,

p. 5.
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seguridad social, ya que mediante el régimen voluntario su afiliacion
gueda sujeta a la voluntad de la parte empleadora lo que no garantiza el
derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccion suficiente contra
los riesgos e imprevisiones sociales, generando como consecuencia un
trato discriminatorio en su contra. Maxime si se toma en cuenta que la
extension de la seguridad social al trabajador del hogar es una meta
digna y un componente necesario en las estrategias destinadas a la
lucha contra la pobreza y la exclusion social, las cuales se ven
obstaculizadas o limitadas por el establecimiento de un régimen
voluntario.”?66

En contraste con la Constitucion y el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, la Segunda Sala procedié a la inaplicacion de dicha norma e hizo
prevalecer la supremacia de los derechos humanos de trabajo, seguridad social y
principio de igualdad y no discriminacion. A proposito, cabe citar el siguiente caso en que
se establecen las bases que permiten este tipo de control:

“CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. EL TRIBUNAL DE
ARBITRAJE DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA ESTA FACULTADO
PARA EJERCERLO EN TERMINOS DE LOS ARTICULOS 1o0. Y 133 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, CUANDO LOS TRABAJADORES DE
CONFIANZA DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE
LOS TRABAJADORES DEL GOBIERNO Y MUNICIPIOS DE DICHA
ENTIDAD, RECLAMAN LOS BENEFICIOS DE SEGURIDAD SOCIAL.

El articulo 1o. de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Gobierno y Municipios del Estado de Baja California
(ISSSTECALI) contempla s6lo para los trabajadores de base, la posibilidad de
recibir los beneficios de seguridad social, luego, ante el reclamo de un
trabajador de confianza de dicha prestacion, el Tribunal de Arbitraje de la
entidad, de conformidad con los articulos 10. y 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, esta facultado para ejercer el control difuso
de constitucionalidad, consistente en comparar mediante la clausula de
interpretacion conforme, la norma secundaria con las fracciones Xl 'y XIV del
apartado B del articulo 123 de la Constitucién Federal, y si encuentra que
aquélla se contrapone con lo dispuesto en éstas, es correcto que, para lograr
una proteccién mas eficaz de los derechos humanos del trabajador, inaplique
la ley ordinaria, pues la seguridad social es un derecho que debe asegurarle el
patrén durante la vigencia de la relaciéon laboral, independientemente del
caracter de base o confianza que ostente.”?®’

266 Tesis: 22, XXX/2019, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. Il, mayo de 2019, Décima
Epoca, p. 1544.

267 Tesis: II1.4°.(IIl Region) 3 L(102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. lll, septiembre de
2013, Décima Epoca, p. 2504.

125



Con base a las ideas de Isaac de Paz Gonzalez, dicha tesis permite analizar tres puntos
respecto a la justiciabilidad de los derechos sociales a través del juicio de amparo, que

son:

“a) El control difuso surge mediante el principio pro persona con el objeto
de inaplicar la norma general en el caso concreto que se contraponga a

las Constitucion.

b) Existen normas subconstitucionales que, a pesar de su contrariedad
a la Constitucion, no son expulsadas del sistema juridico, sélo se anula

su aplicacion en el caso concreto (inter partes).

c) En realidad, el control difuso de constitucionalidad “es aplicacion e
inaplicacion de normas”, sin que se juzgue su anulacion o expulsion del
sistema juridico. En cambio, cuando se trata de un acto sometido a
control a través del amparo en revision contra normas generales, la
accion de inconstitucionalidad o las controversias constitucionales, los
efectos de la sentencia consisten en destruir el acto y expulsar del

sistema juridico la norma general. 258

Regresa al indice a

b) Actos

En relacion a los actos juridicos de las autoridades responsables, el juicio de amparo
procedera en contra de los actos enunciados en el articulo 107 de la Ley de la materia,
gue para efectos de la justiciabilidad de los derechos sociales constituyen “prestaciones

positivas facticas”.

Por lo que respecta a los actos de particulares, la Ley de Amparo prevé expresamente
la procedencia del juicio de amparo en contra de actos de particulares, al desprenderse

de los articulos 1°y 5° lo siguiente:

“Articulo 1°. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que
se suscite:

268 De Paz Gonzalez, Isaac, op. cit., p. 397.
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(...)

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.”

“Articulo 5°. Son partes en el juicio de amparo:

(...)

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 fraccibn, y cuyas funciones estén
determinados por una norma general.”

A saber, éste Ultimo péarrafo puede interpretarse dos formas:

1. Interpretacién reduccionista: Consiste en que el juicio de amparo frente a particulares
procedera cuando acttan directamente como auxiliares de la administracién y en
contra de actos de aplicacion de normas generales, en otras palabras, para la
interpretacion reduccionista necesariamente debe existir una norma juridica que
faculte al particular a emitir los actos reclamados, de manera que al emitir el acto de
gue se trate, deja de ser particular y se considera que actia como una autoridad en

un sentido formal y material para los efectos del juicio de amparo.26° 270

2. Interpretacion pro persona: La apertura interpretativa de la nueva Ley de Amparo
permite reclamar por medio del juicio de amparo “actos de particulares emitidos en
ejercicio de sus funciones previstas en una norma general, dentro de un contexto de
relevancia publica, que se generen a partir de una relacion asimétrica entre las partes,
cuando aquéllos incidan en forma unilateral en los derechos fundamentales del
promovente”. Lo relevante de esta posicion interpretativa radica en que no es

necesario demostrar para la procedencia del juicio de amparo que los actos

269 VVéase tesis de rubro: “AUTORIDAD RESPONSABLE PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LO
ES EL PARTICULAR CONCESIONARIO DEL SERVICIO PUBLICO DE RELLENO SANITARIO QUE,
FACULTADO POR EL “ACUERDO QUE AUTORIZA LA ACTUALIZACION DE LAS TARIFAS POR EL
SERVICIO DE DISPOSICION FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS, ASi COMO LA QUE
PAGARAN LOS USUARIOS DEL SERVICIO POR EL DEPOSITO DE RESIDUOS SOLIDOS NO
PELIGROSOS EN EL RELLENO SANITARIO”, PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DEL MUNICIPIO
DE QUERETARIO EL 13 DE MAYO DE 2014, RECAUDA EL IMPUESTO PARA EDUCACION Y OBRAS
PUBLICAS MUNICIPALES”. Tesis: XXI1.4°2 A (102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
libro 19, junio de 2015, Décima Epoca, p. 1955.

270 \/gase tesis de rubro: “BURO DE CREDITO. NO ES AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL AMPARO”.
Tesis: 22 11.2°.C.15 C, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, t. lll, junio de 2015, Décima
Epoca, p. 1959.
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reclamados del particular se encuentran expresamente regulados en la norma
juridica, sino basta con que el particular sefialado como responsable por un lado,
realice funciones previstas en una norma general en un contexto de relevancia publica
y por otro lado, emita actos que incidan en los derechos fundamentales del quejoso

en una relacion asimétrica.2’*

Sobre la interpretacién de dicho precepto legal, cabe hacer mencion de la siguiente tesis
relativa a las caracteristicas que deben reunir los actos de particulares para considerarlos
equivalentes a los de autoridad, a saber

“ACTOS DE PARTICULARES. PARA CONSIDERARLOS EQUIVALENTES
A LOS DE AUTORIDAD CONFORME AL ARTICULO 50., FRACCION I,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY DE AMPARO, DEBEN REUNIR LAS
CARACTERISTICAS DE UNILATERALIDAD, IMPERIO Y COERCITIVIDAD,
ADEMAS DE DERIVAR DE UNA RELACION DE SUPRA A
SUBORDINACION.

El articulo 50., fraccion I, segundo parrafo, de la Ley de Amparo prevé que los
particulares tendran la calidad de autoridad responsable cuando realicen actos
equivalentes a los de autoridad, los que se conceptualizan por la propia porcién
normativa, como aquellos mediante los cuales se crean, modifican 0 extinguen
situaciones juridicas de forma unilateral y obligatoria, siempre que las funciones
del particular equiparado a autoridad responsable estén determinadas por una
norma general. De ahi que para considerar que el acto realizado por un
particular equivale al de una autoridad y, por ende, es reclamable mediante el
juicio constitucional, es necesario que sea unilateral y esté revestido de imperio
y coercitividad, lo que implica que sea ajeno al ambito privado o particular
contractual. Ademas, conforme a la jurisprudencia 2a./J. 164/2011, de la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIV,
septiembre de 2011, péagina 1089, de rubro: "AUTORIDAD PARA LOS
EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. NOTAS DISTINTIVAS.", el concepto
juridico de "autoridad responsable" lleva implicita la existencia de una relacién
de supra a subordinacién que da origen a la emisién de actos unilaterales a
través de los cuales se crean, modifican o extinguen situaciones juridicas que
afecten la esfera legal del particular. En consecuencia, para que los actos de
particulares puedan ser considerados equivalentes a los de autoridad, deben
reunir las caracteristicas de unilateralidad, imperio y coercitividad, ademas de
derivar de una relacion de supra a subordinacion; por exclusion, la realizacion
de actos entre particulares en un plano de igualdad, que no impliquen una

271 Silva Garcia, Fernando, Gbmez Samano, José Sebastian, “El juicio de amparo...”, cit., pp. 52-57.
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relacion en los términos apuntados, impide que pueda atribuirsele a cualquiera
de ellos el caracter de autoridad responsable.”?’2

De esta manera, la vigente Ley de Amparo al haber ampliado el término de “autoridad
responsable” ha permitido que el juicio de amparo proceda inclusive contra actos de
particulares que emitan actos unilaterales cuyas funciones se encuentren determinadas
en una norma general, por lo que se advierte que el amparo se ha convertido en una

verdadera “garantia de control constitucional directa en contra de particulares”.?’”®

Al respecto, destaca el Juicio de Amparo 307/2015 resuelto por el Juzgado Octavo de
Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México, en el que el quejoso presentd
juicio de amparo en contra diversos funcionarios del Hospital Angeles por negarle una
copia de su expediente clinico?’4. En la sentencia el juez de distrito determin6 que el
acceso a la informacion al expediente clinico formaba parte del derecho fundamental a
la salud, por lo que el hospital se encontraba obligado a otorgarle una copia integra al
guejoso por ser violatorio a su derecho humano. Asimismo, se indicé que el expediente
clinico era elaborado en interés y beneficio del paciente, por o que tenia derechos de

titularidad sobre el mismo.

Para reforzar dicho argumento se cité la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos del caso Alban Cornejo vs. Ecuador en el cual se establecié que:

“En términos generales, es evidente la relevancia del expediente médico,
adecuadamente integrado, como instrumento guia para el tratamiento médico
y fuente razonable de conocimiento acerca de la situacion del enfermo, las
medidas adoptadas para controlarla y, en su caso, las consecuentes
responsabilidades. La falta de expediente o la deficiente integracion de éste,
asi como la ausencia de normas que regulen esta materia al amparo de normas
éticas y reglas de buena practica, constituyen omisiones que deben ser
analizadas y valoradas, en atencidén a sus consecuencias, para establecer la
posible existencia de responsabilidades de diversa naturaleza.’?"®

Regresa al indice o

212 Tesis: XVI,1°. A.22 K (10.a), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. lll, junio de 2015,
Décima Epoca, p. 1943.

273 Silva Garcia, Fernando, Gbmez Samano, José Sebastian, “El juicio de amparo...”, cit., p. 64.

274 En el caso referido, el ambito de relevancia publica se corrobora con base en el argumento de que los
hospitales de acuerdo con el articulo 5° de la Ley General de Salud actian por una autorizacion del Estado
gue les encomienda la administracién o disposicion de un bien o servicio publico.

275 ColDH, Caso Alban Cornejo vs. Ecuador. Sentencia de 22 de noviembre de 2007, parr..68.
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c) Omisiones.

Tanto en la derogada Ley de Amparo como en la vigente, los actos strictu sensu de
naturaleza omisiva®’® nunca presentaron dificultades para ser reclamados a través del
juicio de amparo, pero al hablarse de manera genérica de “omisiones” parece no incluirse
a las omisiones legislativas, al advertirse que de una lectura sistematica de los articulos
103 y 107 de la ley fundamental, no se les incluye entre los supuestos especificos de
procedencia del juicio de amparo, ademas de oponerse a dicha procedencia la relatividad
de las sentencias de amparo contraria a los efectos generales que habria de tener la

sentencia para reparar dicha omisién.?”’

La omision legislativa como “aquella en la que incurre el 6rgano legislativo con su
inactividad, cuando, en virtud de un mandato constitucional, esta obligado a legislar’?’8,
de acuerdo con Felipe Borrego Estrada puede conceptualizarse desde dos Opticas
ambivalentes: la primera, por una omisién de un acto de “no hacer” por parte de del
legislador, el cual puede ser parcial, pues deriva de la falta de adecuacion de la norma
previamente establecida con el mandato constitucional de nueva promulgacion o por
mandato de disposiciones transitorias con motivo de la promulgacion de un decreto, o
bien total, cuando la omisién legislativa versa en la falta de creacion de una norma
mandatada por la Constitucion o por las disposiciones transitorias de determinado
decreto. Y la segunda, con relaciéon al grado de afectacién que genera dicha omision, la
cual puede derivar en una regulacién defectuosa contraria a la Constitucion federal o en
una omision total para legislar una norma mandatada por la misma Constitucién o por un

decreto, y que afecta la aplicacion de reforma constitucional de caracter federal o local.?”®

278 Al respecto, el maestro Ignacio Burgo define a los actos omisivos como “aquellos que se traducen en
una actitud de abstencion que asumen las autoridades frente a las instancias escritas que les formula el
particular, en sentido de no contestarlas, o lo que es lo mismo, dichos actos equivalen al silencio que las
mencionadas autoridades observan en relacion con las peticiones que el gobernado les eleva.” Burgoa,
Ignacio, El juicio de amparo, 202. ed., México, Porrda, 1983, p. 712.

277 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, op. cit, pp. 35y 36.

278 Baez Silva, Carlos y Cienfuegos Salgado, David citado en Borrego Estrada, Felipe, “Omisiones
legislativas y el juicio de amparo”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.) El
juicio de amparo en el centenario de la Constitucion mexicana de 1917, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, t. I, pp. 535y 536.

279 [dem.
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Ahora bien, hasta antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011, la Suprema Corte de Justicia sostuvo mediante diversos criterios la
improcedencia del juicio de amparo contra una omision legislativa, siendo uno de ellos la

tesis P. CLXVIII/97, que se transcribe a continuacion:

“LEYES, AMPARO CONTRA. ES IMPROCEDENTE AQUEL EN QUE SE
IMPUGNA LA OMISION DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA
LEY O DE ARMONIZAR UN ORDENAMIENTO LEGAL A UNA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Respecto de la omision del legislador ordinario de dar cumplimiento al mandato
constitucional de expedir determinada ley o de reformar la existente en armonia
con las disposiciones fundamentales, es improcedente el juicio de garantias, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73, fraccién XVIII, de la Ley de
Amparo, en relacion con lo establecido en los articulos 107, fraccion Il, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 76 de la citada
legislacién ordinaria, en virtud de que, segun el principio de relatividad que rige
en el juicio de amparo, la sentencia que en éste se dicte sera siempre tal, que
solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos
en el caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracién
general respecto de la ley o acto que la motivare, lo que impide queuna hipotética
concesion de la proteccion federal reporte algun beneficio al quejoso, dado que
no puede obligarse a la autoridad legislativa a reparar esa omision, es decir, a
legislar, pues esto seria tanto como pretender dar efectos generales a la
ejecutoria, ya que la reparacién constitucional implicaria la creacién de una ley
gue es una regla de caracter general, abstracta y permanente, la que vincularia
no sélo al peticionario de garantias y a las autoridades sefialadas como
responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera
relacion con la norma creada, lo que es inconcuso resultaria apartado del
principio de relatividad enunciado."?8°

Criterio con el cual se afirme que el juicio de amparo es improcedente contra de una
omision legislativa por ser incompatible con el principio de relatividad que rige en la
sentencia de amparo, pues de concederse se obligaria a la autoridad legislativa a reparar
dicha omision, lo que implicaria la creacion de una ley que es una regla de caracter
general, abstracta y permanente, vinculando no sélo al peticionario de las garantias 'y a

las autoridades responsable sino también a todos los gobernados y autoridades

relacionados con la norma creada.

280 Tesis: P. CLXVIII/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. VI, diciembre de
1997, p. 180.
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Asimismo, resultan interesantes las consideraciones realizadas en el expediente
750/2012 relativo a un amparo en revision consistente en la omision legislativa para emitir
la Ley de Amparo, en cumplimiento del mandato contenido en el articulo segundo
transitorio del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de
2011, por el que se reformaron los articulo 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, con el que se concede al Congreso de la Unién un
plazo de 120 dias siguiente a la publicacion de dichas reformas para emitir la legislacién
reglamentaria, en lo respectivo a la procedencia del juicio de amparo contra una omisién

legislativa, la Segunda Sala se pronunci6 en el siguiente sentido:

“...el principio de relatividad de la sentencia de amparo impide que en una
hipotética concesion de la proteccion federal reporte algun beneficio al quejoso,
dado que no puede obligarse a la autoridad legislativa a reparar esa omision,
esto es, a legislar, porque seria tanto como pretender dar efectos generales a
la ejecutoria, ya que la reparacion constitucional implicaria la creacion de una
ley o disposicién que, por definicion, constituye una regla de caracter general,
abstracta e impersonal, la que vincularia no sélo al afectado y a las autoridades
cuya actuacion tuviera relacién con la norma o disposicion creada, apartandose
del citado principio de relatividad.

En el derecho positivo no existen normas juridicas por omisiébn o por
abstencion. Por ende, como el juicio de amparo es el medio idoneo de control
constitucional de leyes y éstas siempre son facticas, es decir, que existen con
todas las virtudes , cualidades y defectos en que pudiera haber incurrido su
creador, resulta que el planteamiento de inconstitucionalidad de que una norma
juridica porque en opinién del gobernado es omisa en prever a determinado tipo
de sujeto como obligado a incumplir su referente normativo, en rigor no setrata
de un planteamiento de inconstitucionalidad de ley; en primer lugar, porque la
ley no puede ser inconstitucional por lo que deje de prever, pues no se tiene un
referente normativo que pueda confrontarse con el orden constitucional, se
tiene lo que, segun los quejosos, debié decir la norma, pero esa proposicion,
por mas logica o razonable que parezca, en realidad no es parte de la norma,
0 sea, no es parte del acto de autoridad legislativa. En segundo lugar, lo que
verdaderamente esta proponiendo un planteamiento asihecho es que existe
una laguna en la ley, tema que corresponde al rubro de inconstitucionalidad de
las leyes, sino al de legalidad, porque sera la autoridadaplicadora la que debe
decidir el modo de colmar esa laguna legislativa.”

Posterior a la reforma del 2011, no obstante la Suprema Corte de Justicia ha propuesto
ciertos requisitos para declarar la inconstitucionalidad de una ley por omision legislativa
gue se traducen en: a) que exista un mandato normativo expreso (de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de un tratado internacional o de una ley)

dirigido al legislador; b) que se configure la omisién del cumplimiento de esa obligacién
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por el legislador o funcionario competente de cualquier de los érganos publicos, y c) que
la omision produzca la vulneracion de un derecho o garantia®®!, y pronunciado a favor de
la improcedencia del juicio de amparo en contra de la omisién legislativa por el principio
de relatividad que rige la sentencia de amparo?®?, también ha sostenido que dicha
improcedencia no debe decretarse de facto o de un primer estudio por el juez de amparo,
por no tratarse de un motivo de desechamiento notorio, manifiesto ni indudable,tal como

se puede observar en la siguiente tesis:

“OMISION LEGISLATIVA O ADMINISTRATIVA. EL MOTIVO DE
DESECHAMIENTO DE UNA DEMANDA DE AMPARO, CONSISTENTE EN
QUE NO PROCEDE EL JUICIO EN SU CONTRA, NO ES NOTORIO,
MANIFIESTO NI INDUDABLE, PORQUE IMPLICA UN ESTUDIO
EXHAUSTIVO SOBRE EL TEMA QUE NO ES PROPIO DE UN ACUERDO,
SINO DE LA SENTENCIA.

Tomando en consideracion que para analizar si existe una inconstitucionalidad
omisiva el operador juridico debe revisar que: i) exista un mandato normativo
expreso (ya sea de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
de un tratado internacional o de una ley) que, luego de declarar la norma
"programatica” que proponga un derecho fundamental dotado de contenido y
alcance, requiera de complementacion "operativa" en las leyes o acciones
conducentes; ii) se configure la omisién del cumplimiento de tal obligacion por
el legislador o funcionario competente de cualquiera de los érganos publicos; v,
iii) esa conducta vulnere un derecho o garantia, lo que se sitla en la tension
entre la maxima efectividad que debe atribuirse a un texto constitucional y la
realidad, que pasa por el nucleo de los poderes del Estado, asi como que para
hacer efectivos los derechos fundamentales existen dos principios a colmar: el
de legalidad y el jurisdiccional; en atencibn al nuevo bloque de
constitucionalidad y a la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se concluye que el motivo de
desechamiento de una demanda de amparo, consistente en que no procede el
juicio contra omisiones legislativas o administrativas, no es notorio, manifiesto
ni indudable, porque implica un estudio exhaustivo sobre el tema que no es
propio de un acuerdo, ya que no es posible hablar de una causa de
improcedencia notoria y manifiesta, al no derivar de los argumentos de la

281 Tesjs: |. 1°.A.E.149 (10?), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
mayo de 2016, t. IV, p. 2820; Tesis 1.4°.A.24 K(10?), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, diciembre de 2013, t. II, p. 133.

282 \/éase tesis de rubro: “OMISION LEGISLATIVA. ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO EN SU
CONTRA, CONFORME AL ARTICULO 73, FRACCION XVIll, DE LA LEY DE LA MATERIA, EN
RELACION CON EL ARTICULO 107, FRACCION Il, PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, Tesis: 22. VII1/2013 (10%), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. Il, febrero de 2013, p. 1164.
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demanda o de las pruebas, sino del estudio e interpretacion que lleve a cabo el
Juez de Distrito en la sentencia.”?%3

Ahora bien, el criterio mas reciente de la Suprema Corte de Justicia sobre la procedencia
del juicio de amparo contra omisiones legislativas hasta la fecha de elaboracion del
presente trabajo, se did con la resolucion de la inexistencia de la contradiccion 54/2018
entre la Primera y la Segunda Salas del Alto Tribunal, derivada de los amparos en
revision 1359/2015 y 1221/2016, respectivamente.

En su momento, la Primera Sala determiné que el amparo indirecto procedia en contra
de las omisiones legislativas, al considerar que la Constitucién Federal y la Ley de
Amparo no impedian que el amparo podia ser promovido en estos casos, ademas que
no afectaba el principio de relatividad de las sentencias de amparo.

Por su parte, la Segunda Sala se habia pronunciado en un sentido opuesto, al determinar
gue era improcedente el juicio amparo contra una omision legislativo, siendo procedente
Unicamente contra omisiones de las autoridades administrativas, ademas de que se
afectaba el mencionado principio de relatividad de las sentencias de amparo.
Posteriormente, la Segunda Sala abandond dicho criterio y adopté uno nuevo, en igual

sentido que el de la Primera Sala.

En consecuencia, al sostener ambas salas el mismo criterio, el pleno resolvié la

inexistencia de la mencionada contradiccion de tesis.

Precisamente, en el amparo en revision 1359/2015 la Primera Sala sostuvo la
procedencia del juicio de amparo indirecto contra omisiones legislativas bajo argumento
gue la Constitucion establece de manera genérica la procedencia del amparo contra
‘omisiones de autoridad” sin senalar expresamente que se excluyan las “omisiones
atribuibles al legislador”, por lo que el legislador puede ser considerado como autoridad

responsable para efectos del juicio de amparo.

283 Tesis: XI.1°.A.T.33 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, agosto de
2014, t. I, p. 1861.
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Dicha conclusion interpretativa se reitera del analisis de la fraccion Il del articulo 107 de
la vigente Ley de Amparo, del cual se desprende que las omisiones legislativas son actos
gue no son atribuibles a los 6rganos jurisdiccionales, de ahi que se sostenga validamente
gue a través del juicio de amparo indirecto puedan combatirse como actos de autoridad
omisiones atribuibles directamente al Poder Legislativo.

Asimismo, sin que pase inadvertido que la fraccién VIl del articulo 107 constitucional no
establece expresamente la procedencia del amparo indirecto en contra de omisiones
legislativas, esto no significa que el amparo sea improcedente en estos casos, ya que la
Primera Sala entiende que la procedencia del juicio de amparo puede derivarse de una
interpretacion sistematica de las fracciones | y VII de los articulos 103 y 107 constitucional
en conexion con la fraccion Il del articulo 107 de la Ley de Amparo.

Entre las consideraciones hechas por la Primera Sala de las razones que puedan hacer
improcedente el juicio de amparo, dicha Sala entiende que la nueva configuracion
constitucional del juicio de amparo amplié el espectro de proteccion de dicho mecanismo
procesal, de tal manera que ahora es posible proteger de mejor manera derechos con
una dimension colectiva y/o difusa, por lo que reconoce la necesidad de reinterpretar el
principio de relatividad de las sentencias de amparo, puesto que de mantener la
interpretacion tradicional de dicho principio podria terminar frustrando la finalidad
sustantiva del juicio de amparo, a saber, “la proteccion de todos los derechos
fundamentales”, entre ellos los derechos econdmicos, sociales y culturales, como se
puede apreciar en los amparos en revision: 323/2014, caso en el que se discutia el interés
legitimo de los quejosos para la procedencia del juicio de amparo; 566/2015, en el cual
los quejosos combatian la omision de terminar un complejo cultural en la ciudad de Tepic,
Nayarit, cuya construccion eventualmente hubiera beneficiado a todos los habitantes del
lugar y no sélo a los quejosos; y 62/2013, por el cual se otorgd la proteccionconstitucional
a un grupo de persona que se ostentaban como autoridades tradicionalesde la tribu Yaqui
del pueblo de Vicam, Sonora, para que les fuera garantizado el derechode audiencia y
fueran escuchados en relacién con la operacion de un acueducto que podia afectar el

derecho al agua de la comunidad.

135



En este orden de ideas, la Primera Sala entiende que el principio de relatividad ordena a
los tribunales de amparo estudiar en las sentencias soélo los argumentos de las partes y,
en su caso, conceder el amparo para restituir los derechos violados de los quejosos,
siendo que lo anterior “implica que los jueces de amparo no pueden ordenar directamente
en sus sentencias la proteccion de los derechos de personas que no hayanacudido al
juicio de amparo, sin embargo, es perfectamente admisible que al proteger a los
guejosos, indirectamente y de manera eventual, se beneficie a terceros ajenos a la

controversia constitucional”.

Asi, la Primera Sala sefiala que Unicamente cuando exista un mandato constitucional
expreso dirigido al Poder Legislativo en el que se imponga el deber de legislar o bien
hacerlo en algun sentido especifico, los tribunales de amparo tienen la responsabilidad
de velar el cumplimiento de la Constitucion y proteger a las personas frente a las
omisiones del legislador, garantizando que éstas no sean vulneraciones a sus derechos

fundamentales.?8*
Regresa al indice a

5. El “Habeas Corpus” y su especial funcion en la proteccion del derecho a

la salud en contra de actos administrativos.

Entre los mecanismos constitucionales para la proteccion de los derechos sociales debe
hacerse énfasis de de la funcibn que cumple el “amparo habeas corpus” para la

proteccion inmediata del derecho a la salud.

De acuerdo con el destacado jurista mexicano Dr. Gumesindo Garcia Morelos, a dicha

figura corresponde ademas de la limitacion del poder publico la maxima urgencia en la

284 Dicha postura se complementa con la tesis de rubro: “OMISIONES LEGISLATIVA. SU CONCEPTO
PARA FINES DEL JUICIO DE AMPARO, que establece: “Esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién considera que en el marco del juicio de amparo s6lo habrd una omision legislativa
propiamente dicha cuando exista un mandato constitucional que establezca de manera precisa el deber
de legislar en un determinado sentido y esa obligacion haya sido incumplida total o parcialmente. En efecto,
en caso de no existir un mandato constitucional que establezca con toda claridad el deber de legislar, la
conducta de la autoridad careceria de toda relevancia juridica para efectos del juicio de amparo, de ahi
gue en esta via procesal no tenga mucho sentido hablar de omisiones de ejercicio potestativo. Por ultimo,
es importante aclarar que autoridades distintas al Congreso de la Unién también podrian estar
constitucionalmente obligadas a emitir normas generales, abstractas e impersonales.” Tesis: 12. XX(2019
(102.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. |, marzo de 2018, p. 1100.
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proteccion de los derechos fundamentales a la vida, la libertad, la integridad personal y

cualquier otro derecho conexo a los derechos protegidos por esta garantia.

El articulo 15 de la Ley de Amparo dispone un proceso urgente tratandose de actos que
importen peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal fuera de
procedimiento, incomunicacién, deportacion o expulsidn, proscripcion o destierro,
extradicion, desaparicion forzada de personas o alguno de los prohibidos por el articulo
22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (torturas, mutilaciones,
penas infamantes, tratos crueles, inhumanos o degradantes), asi como la incorporacion
forzosa al Ejército, Armada o Fuerza Aérea nacionales. En tales supuestos, cualquier
persona podra promover el amparo por si 0 en su hombre, aunque sea menor de edad,
en cualquier tiempo (Articulo 17, fraccion IV LA) y sin necesidad de agotar los recursos
0 medios de defensa previstos en la ley ordinaria (Articulo 61, fraccion XVIII LA). Asi
mismo el juez de amparo se encuentra obligado a decretar la suspension de los actos y
a dictar las medidas cautelares urgentes que tengan por objeto cesar los actos violatorios
de derechos humanos (Articulo 127 LA), asi como las medidas necesarias para lograr la

comparecencia del agraviado y la ratificacion de la demanda de amparo (Articulo 15 LA).

Como se desprende de la Opinidon Consultiva OP 8/87 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Habeas Corpus constituye una garantia judicial indispensable
para asegurar el derecho a la integridad personal reconocido en el articulo 5° de la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos, que a su vez comprende el derecho
de toda persona a que respete su integridad fisica y consecuentemente su derecho a la

salud.

Puesto que el Habeas Corpus es una garantia constitucional que tiene como finalidad la
proteccion del derecho a la vida, libertad, e integridad personal asi como cualquier
derecho conexo a los derechos protegidos por esta garantia, claro esta que su campo de
proteccion se extiende contra actos administrativos que vulneren el derecho a la saludpor

estar ampliamente relacionado con estos derechos.
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Precisamente, en el caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador, la Corte Interamericana al
analizar la “falta de atencion médica adecuada, el sufrimiento fisico y psiquicio y la
posterior muerte de Pedro Miguel Vera Vera bajo custodia estatal”, dicho érgano
jursidiccional determiné que los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan
directa e inmediatamente vinculados al derecho a la salud humana, que en virtud del
articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se entiende como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

Igualmente, en relacion a la afectacion del derecho a la integridad personal y el derecho
a la atencién de la salud, la Corte Interamericana se pronuncié en el mismo sentido en el
caso Ximena Lépez Vs. Brasil, al considerar que las precarias condiciones fisicas y de
funcionamiento de la Casa de Reposo de Guararapes para la atencion meédica de salud
mental, se distanciaban de forma significativa a las adecuadas para ofrecer un
tratamiento de salud digno, especialmente porque se afectaban a personas con una gran
vulnerabilidad por su discapacidad mental, y eran per se incompatibles con una

proteccion adecuada de la integridad personal y de la vida.

En tal sentido, en aras de proteger el derecho a la salud por la afectacion del derecho a
la vida o a la integridad personal con motivo de un acto de una autoridad de caracter
administrativo, en virtud del articulo 15 de la Ley Amparo, el articulo 5° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y las disposiciones contenidas en la Opinion
Consultiva OP 8/87 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es evidente que
el amparo habeas corpus constituye la via constitucional idénea para que el juez de
amparo se pronuncie inmediatamente sobre la suspension del plano del acto reclamado
y la aplicacién de medidas cautelares contra actos de autoridades administrativas que
vulneren el derecho a la salud y con ello el derecho a la vida y la integridad personal, que
de lo contrario, si se siguieren las formalidades establecidas en un proceso regular
pudiera derivar en la violacion irreparable del bien juridico de que se trate, circunstancia
gue se puede apreciar en los casos, por ejemplo, de una persona privada de su libertad

en un centro de reclusion que requiera atenciéon médica de manera urgente o un paciente
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que requiera de un tratamiento médico que en caso de no recibirlo pueda correr peligro

su vida y que le haya sido negado por el personal de un hospital publico.

Al respecto, resulta importante resaltar que el Décimo Octavo Tribunal Colegiado en

Materia Administrativa del Primer Circuito se pronuncio en el siguiente sentido:

SUSPENSION EN EL AMPARO INDIRECTO. DEBE DECRETARSE DE
OFICIO Y DE PLANO CUANDO EL QUEJOSO RECLAMA AFECTACION AL
DERECHO A LA SALUD Y PRECISARSE CON EXACTITUD SUS EFECTOS,
LOS CUALES DEBEN INCLUIR LA ATENCION MEDICA DEBIDA Y
URGENTE REQUERIDA.

El derecho mencionado, tutelado por el articulo 40. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos conlleva, entre otras, la obligacion del Estado
de brindar los servicios y prestaciones para garantizar el mas alto nivel de
proteccion a la salud de las personas (mediante atencién médica, tratamiento,
medicamentos, rehabilitacion, otorgamiento de licencias médicas, etcétera).
Por tanto, cuando en el amparo indirecto se reclame la omisién de otorgar los
servicios médicos para el tratamiento de una enfermedad que pone en peligro
la vida del quejoso, debe decretarse la suspension de plano, en términos del
articulo 126 de la Ley de Amparo, y los efectos de esa medida deben precisarse
con claridad, a fin de vincular a la autoridad a proporcionar la atencion meédica
debida y urgente requerida, asi como al seguimiento y comunicacion exacta de
los procedimientos que se deben aplicar, junto con los medicamentos y
tratamiento necesarios e, incluso, las licencias médicas que legalmente
procedan, para garantizar plenamente el derecho a la salud.?®

Regresa al indice e

6. Las sentencias de amparo y sus efectos en la restitucion de derechos

sociales.

Es a través de las sentencias en el juicio de amparo se dicta la resolucién que da por
terminado el proceso y se determina si la autoridad responsable violenté algun derecho
0 garantia del quejoso o se encontré apegada a derecho, de modo que con la sentencia
de amparo se busca resolver el conflicto a través de la restitucion o respeto del derecho

o derechos que le fue o fueron violentados al quejoso.28¢

285 Tesis: 1180.A.33 K(102), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, ubicada en publicacion
semanal, 5 de julio de 2019.
286 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Sentencias de amparo: efectos...”, cit., pp. 368 y 369.
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Una de las caracteristicas de nuestro juicio de amparo es que en virtud del principio de
relatividad que rige las sentencias de amparo, sus efectos recaen Unicamente en los
individuos particulares o de las personas morales, ya sean privadas u oficiales que lo
hubieran solicitado, limitandose a ampararlos y protegerlos (Articulo 73 LA), asi como los
formalismos procesales que debera contar para su sustanciacion, que tratdndose de la

sentencia de amparo debera cumplir con los siguientes requisitos formales:

I.  Lafijacién claray precisa del acto reclamado;
Il.  Elandlisis sistematico de todos los conceptos de violacién o en su caso de
todos los agravios;
Ill.  Lavaloracién de las pruebas admitidas y desahogadas en el juicio;
IV. Las consideraciones y fundamentos legales en que se apoye para
conceder, negar o sobreseer;
V. Los efectos o medidas en que se traduce la concesion del amparo, y en
caso de amparos directos, el pronunciamiento respecto de todas las
violaciones procesales que se hicieron valer y aquellas que, cuando
proceda, el érgano jurisdiccional advierta en suplencia de la queja, ademas
de los términos precisos en que deba pronunciarse la nueva resolucion; y
VI.  Los puntos resolutivos en los que se exprese el acto, norma u omisién por
el que se conceda, niegue o sobresea el amparo y, cuando sea el caso, los
efectos de la concesién en congruencia con la parte considerativa.
Por lo cual, el juez constitucional por medio de la correcta apreciacion del acto reclamado
debera fijar de manera clara y precisa el acto u omisién de la autoridad responsable
violatorio de los derechos y garantia del quejoso (Articulo 75 LA), o bien por medio de la
suplencia de la deficiencia de la queja corrija los errores u omisiones que advierta en la
cita de los preceptos constitucionales y legales que estime violados, y examine en su
conjunto los conceptos de violacion y los agravios, asi como los razonamientos
realizados por las partes, con la finalidad de que pueda resolver efectivamente la cuestion
gue le haya sido planteada, sin cambiar los hechos planteados por el quejoso en la

demanda (Articulo 76 LA).

Regresa al indice e

6.1. Efectos de las sentencias de amparo.

De conformidad con el articulo 77 de la Ley de Amparo, dependera si el acto reclamado
consiste en actos positivos o negativos, es decir, actos y omisiones para determinar los
efectos en caso de concederse el amparo. Al respecto, dicho articulo precisa tales

efectos en los siguientes términos:
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“Articulo 77. Los efectos de la concesion del amparo seran:

I. Cuando el acto reclamado sea de caracter positivo se restituira al quejoso en
el pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que
guardaban antes de la violacion; y

Il. Cuando el acto reclamado sea de caracter negativo o implique una omision,
obligar a la autoridad responsable a respetar el derecho de que se trate y a
cumplir lo que el mismo exija. (...)"

Por lo que respecta a los efectos de los actos positivos, como se desprende de la fraccién
| del articulo 77, el juzgador deberd especificar las medidas que las autoridades o
particulares deberan adoptar para asegurar su estricto cumplimiento y la restitucion del
guejoso en el pleno goce del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que
guardaban antes de la violacidn. Tratandose de una norma general, el articulo 78 de la
Ley de Amparo dispone que la sentencia debera determinar si es constitucional o si debe
considerarse inconstitucional, que en caso de ubicarse en el primer supuesto, se dictara
la inaplicacion de la norma Unicamente respecto del quejoso y sus efectos se extenderan
atodas aquellas normas y actos cuya validez dependa de la propia norma invalidada Por
otro lado, en relacion a los efectos de los actos negativos o que impliguen una omision
de conformidad con la fraccion Il del citado articulo en primer lugar, se obligaraa la
autoridad responsable a respetar el derecho de que se trate y a cumplir lo que el mismo

exija.

Tratandose del grado de reparacion al quejoso en el pleno goce de sus derechos
humanos y garantias violadas, la Suprema Corte de Justicia ha sefalado que la
restitucion del derecho violado es la medida de reparacion asociada histéricamente con
el juicio de amparo, puesto que desde la quinta época ha sostenido consistentemente
gue la sentencia de amparo tiene efectos restitutorios, lo que significa que “el efecto
juridico de la sentencia definitiva que se pronuncie en el juicio constitucional,
concediendo el amparo, es volver las cosas al estado que tenian antes de la violacion de
garantias, nulificando el acto reclamado y los subsecuentes que de él deriven”,?8" de
manera que la restitucién no incluiria sélo la nulidad del acto reclamado sino también

todas las consecuencias juridicas derivadas de él que se dictaron en vulneracion de

#87 Véase tesis de rubro: “SENTENCIAS DE AMPARO", Semanario Judicial de Federacion y su Gaceta,
Quinta Epoca, t. CXXV, p. 1756.
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algun derecho fundamental, con lo cual se consigue regresar las cosas al estado en que
se encontraban antes de la violacién, sin embargo, cuando se ha violado un derecho que
impone a la autoridad la obligacion de realizar una conducta positiva, la restitucion no
puede conseguirse meramente a través de la anulacion del acto de autoridad, sino
obligando a ésta que realice precisamente la conducta ordenada por el derecho en
cuestion. Dicha postura se reitera con los criterios sostenidos por la Primera Sala en la

siguiente tesis:

REPARACION INTEGRAL ANTE VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS.
LA RESTITUCION DEL DERECHO VULNERADO QUE SE ORDENE EN EL
JUICIO DE AMPARO CONSTITUYE LA MEDIDA DE REPARACION
PRINCIPAL Y CONLLEVA OBLIGACIONES TANTO NEGATIVAS COMO
POSITIVAS A CARGO DE LAS AUTORIDADES RESPONSABLES.

Esta Primera Sala advierte que la restitucion del derecho violado es la medida
de reparacién asociada histéricamente con el juicio de amparo. Al respecto, los
tratadistas clasicos en amparo han entendido que los efectos de una sentencia
estimatoria de amparo consisten en anular el acto reclamado y sus
consecuencias, con lo cual se consigue regresar las cosas al estado en que se
encontraban antes de la violacion. Esta manera de entender la sentencia de
amparo se conecta con una aproximacién tradicional a los derechos
fundamentales, de acuerdo con la cual éstos se limitan a imponer obligaciones
negativas a cargo de las autoridades estatales. Sin embargo, esta Primera Sala
considera que cualquier aproximacion que se quiera proponer en la actualidad
sobre la forma de reparar la violacion a un derecho fundamental a través de su
restitucién, debe partir de que la moderna teoria de los derechos fundamentales
entiende que éstos no sélo comportan prohibiciones que se traducen en
obligaciones negativas, sino que también establecen obligaciones positivas y
presuponen la existencia de deberes generales de proteccion a cargo de las
autoridades estatales. De esta manera, cuando se ha violado un derecho que
impone a la autoridad la obligacion de realizar una conducta positiva, la
restitucion no puede conseguirse simplemente anulando el acto de autoridad,
sino obligando a ésta a que realice la conducta que estad ordenada por el
derecho en cuestién. Lo anterior es acorde con lo dispuesto por el articulo 77
de la Ley de Amparo vigente, el cual sefiala que cuando "el acto reclamado sea
de caracter positivo se restituira al quejoso en el pleno goce del derecho
violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la
violacién"; mientras que en los casos en los que "el acto reclamado sea de
caracter negativo o implique una omisién", la restitucién consistira en "obligar a
la autoridad responsable a respetar el derecho de que se trate y a cumplir lo
gue el mismo exija". En conexion con esta forma de reparar la vulneracion a los
derechos, la propia Ley de Amparo otorga amplios poderes a los jueces de
amparo para dictar las medidas necesarias para lograr la restitucion del
derecho. El citado articulo 77 sefala expresamente que el juez de amparo
podré establecer en la sentencia estimatoria "las medidas que las autoridades
0 particulares deban adoptar para asegurar su estricto cumplimiento y la
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restitucion del quejoso en el goce del derecho”. En este sentido, la fraccion V
del articulo 74 que establece que la sentencia de amparo debe contener "los
efectos o medidas en que se traduce la concesion del amparo", debe leerse en
conexion con lo dispuesto en el citado articulo 77, el cual precisa que la finalidad
de esas medidas es lograr la restitucion del quejoso en el goce del derecho
violado, aunque a la luz de la aludida comprensién amplia de ese concepto.?®

Regresa al indice

6.2. La doctrina Interamericana sobre reparaciones.

En tanto que la restitucién del derecho violado constituye la medida que tradicionalmente
se ha asociado a los efectos reparadores de la sentencia de amparo y que incluso la
vigente Ley de Amparo mantiene?®®, en el amparo en revisién 706/2015 la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia examind si las otras medidas de “reparacion integral”
contempladas en la doctrina Interamericana podian ser decretadas por los jueces de

amparo para reparar violaciones a los derechos fundamentales.

Al respecto, la doctrina Interamericana sobre reparaciones con sustento en el articulo
63.1°° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ademas de las
restitucién de derecho violado identifica dos tipos de medidas reparadoras que son: I) la
compensacion econdmica por los dafios materiales e inmateriales causados; y (Il) otras
medidas de reparacidn no pecuniarias, entre las que se encuentran las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticion, las cuales se fueron construyendo
paulatinamente hasta consolidarse a partir de la sentencia del caso Gutiérrez Soler vs.
Colombia, asunto en el que se determind la responsabilidad internacional del Estado
colombiano por los actos de tortura cometidos por un funcionario policial en contra del
sefior Wilson Gutiérrez Soler, asi como por la falta de investigacion y sancion del

responsable del hecho, que ante la imposibilidad de restituir los derechos vulnerados en

288 Tesis: 12, LI/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, mayo de 2017,
p. 471.

289 \/éase Tesis de rubro: “REPARACION INTEGRAL DEL DANO POR VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS. ORIGEN DE SU INCORPORACION AL TEXTO CONSTITUCIONAL EN LA REFORMA DE
10 DE JUNIO DE 2011”. Tesis: 12 CCCXXXVI11/2018 (10?), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, t. |, diciembre de 2018, p. 400.

2% Articulo 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

“1. Los Estados miembros de la Organizaciéon podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de
esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo
X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.”
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el caso concreto, la Corte Interamericana ordend “otras formas de reparacion”
consistentes en una compensacion economica por dafios materiales e inmateriales a
favor de las victimas; medidas de satisfaccion para reparar el dafio inmaterial que no
tienen alcance pecuniario, asi como medidas de no repeticion que constaron en la
difusion y aplicacion de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos sobre la jurisdiccion penal militar; la implementacion de los
parametros del manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; y el fortalecimiento de los
controles de centros de detencion.

Para un mayor entendimiento sobre las medidas de reparacion integral de la doctrina
Interamericana, conviene clarificar conceptualmente cada una de ellas con base a las

consideraciones realizadas por la Primera Sala.

Regresa al indice a

a) Compensacion economica

La compensacion econOmica es una reparacion sustitutiva puesto que procede en
supuestos en los que se es incapaz de restablecer o remplazar el derecho violado o en
los que no es adecuada para la reparacion total del dafio, como es el caso de la
afectacion a la integridad personal en las que no es posible restablecerla totalmente

mediante una indemnizacion.

Al respecto, de conformidad con el articulo 20 de los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, ‘la indemnizacion ha de concederse, de
forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las circunstancias de
cada caso, por todos los perjuicio econdmicamente evaluables que sean consecuencia
de violaciones manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o de

violaciones graves del derecho internacional humanitario”. 2°1

Regresa al indice a

291 Amparo en Revisién 706/2015.
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b) Otras medidas de reparacidon no pecuniarias

Dadas las graves violaciones a los derechos humanos que ha tenido que tratar la Corte
Interamericana, dicho o6rgano jurisdiccional se ha visto en la necesidad de decretar
medidas que van mas alla de la restitucién y la compensacion econémica, asumiendo
que solo a través de “otras formas de reparacion” es posible hacerse justicia a las

victimas de tales violaciones.

Estas medidas de caracter excepcional han sido calificadas por la doctrina
especializadas como “medidas de reconstrucciéon” por tener como finalidad por un lado,
la reconstruccion como ser humano de la victima que ha sufrido una grave violacién de
sus derechos humanos y por otro, la reconstruccion de la sociedad que ha sufrido o
propiciado las violaciones, tomando en cuenta los contextos en que las propician, como
ocurre con determinadas condiciones sociales, patrones de comportamiento o bien

dinamicas organizacionales.

Sobre este punto, se enfatizd6 que dicha situacion habia sido reconocida por la Corte
Interamericana en varios asuntos, entre ellos, la sentencia dictada en el caso Campo
Algodonero Vs. México, asunto en el que dicho 6rgano internacional tomo en cuenta la
situacion de discriminacion estructural que se traducia en una serie de feminicidios
ocurridos en Ciudad Juérez y determind que las reparaciones debian tener una vocacion
transformadora de dicha situacién, de manera que tuvieran un efecto no sélo restitutivo

sino también correctivo.2%2 293

Regresa al indice e

c) Medidas de satisfaccion

De acuerdo con la Corte Interamericana, las medidas de satisfaccion son aquellas que
buscan reparar el dafio inmaterial originado por las violaciones a derechos humanos, que

sin tener un alcance pecuniario, buscan tener una repercusion publica,?** es decir, el

292 \Véase ColDH, Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr..450.

293 Amparo en Revision 706/2015.

294 \/éase ColDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2004, parr. 208.
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reconocimiento de la violacion, una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier

otra modalidad considerada como adecuada.

A proposito, ademas de las medidas de satisfaccion en el derecho internacional
contenidas en los mencionados “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos”?%, la Corte Interamericana considera medidas de satisfaccion, entre otras, las
siguientes: la orden de investigacion sobre los hechos con la finalidad de que se
identifique y sancione a los perpetradores de las violaciones a derechos humanos; la
sentencia favorable a la victima por la que se declare la violacion de los derechos
humanos por parte del Estado; la realizacion ya sea de medidas o actos en
conmemoracion de las victimas; medidas tendientes a la memoria, la verdad y la justicia;
la celebracion de actos publicos en los que se reconozca la responsabilidad del Estado
y de obras infraestructura con efecto comunitario.?
Regresa al indice 0

d) Garantias de no repeticion

De acuerdo con la jurisprudencia interamericana, a diferencia de las medidas de
satisfaccion que tienen como finalidad la restauracion de la dignidad de las personas, las
garantias de no repeticion buscan prevenir o evitar que los hechos que dieron lugar a las

violaciones de derechos humanos vuelvan a suceder, por lo que no estan no soélo estan

295 “Articulo 22. La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente o procedente, la totalidad o parte de
las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no contindien las violaciones;

b) La verificacién de los hechos y la revelacién publica y completa de la verdad, en la medida que esa
revelacion no provogque mas dafios o amenace la seguridad y los intereses de la victima, de sus familiares,
de los testigos o de las personas que han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se produzcan
nuevas violaciones;

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los
cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos
segun el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y comunidad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de |
victimay de las personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluye el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades;
f) La aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusién de una experiencia precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas
internaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como el material didactico
a todos los niveles.”

2% Amparo en Revisién 706/2015
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dirigidas a evitar que las victimas concretas vuelvan a sufrir dichas violaciones, sino que

también tienden a evitar que cualquier otra persona pueda sufrirlas.

Entre las medidas de no repeticibn que ha decretado la Corte Interamericana se
encuentran; la tipificacion de delitos o su adecuacién de conformidad con estdndares
internacionales; la orden de realizar reformas legislativas o constitucionales que
propicien la vulneracion de derechos humanos, y adopcién de medias administrativas
tales como la realizacion de campafias de concientizacion de formacion y/o capacitan de
funcionarios o programas para la formacién y/o capacitacion de funcionarios, entre

otras.29’

6.3. La Doctrina Interamericana en materia de reparacion de violaciones a

los derechos sociales en el juicio de amparo.

En este orden de ideas, en su analisis sobre la compatibilidad de las medidas de
reparacion utilizadas por la Corte Interamericana con la regulacién constitucional y legal

del juicio de amparo, la Primera Sala determin6 respectivamente lo siguiente:
a) Compensacion econémica en el juicio de amparo.

Sobre esta cuestion, la Sala argumenta que en el Derecho Comparado este se lleva a
cabo principalmente por la via de responsabilidad civil patrimonial del Estado, ademas
de que no se prevé en la Ley de Amparo disposicion alguna que faculte los jueces
decretar compensaciones econdémicas en las sentencias de amparo como medidas para

la reparacion de las violaciones de derechos humanos.

No obstante, que el Estado mexicano se encuentra obligado a garantizar el derecho a
una reparacion integral, la Sala reconoce que cuando hay imposibilidad de restituir el
derecho lastimado, la Ley de Amparo contempla el cumplimiento el cual puede traducirse
en indemnizaciones econdmicas, pudiéndose tramitar a través de un incidente, dentro

del cual se determinaran la forma y cuantia de la indemnizacion. En este sentido, explica,

297 |bidem.
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gue se trata de una medida de caracter extraordinaria que podré decretarse Unicamente

a través de un incidente.
b) Medidas de reparacion no pecuniarias en el juicio de amparo.

Enrelacién a este tipo de medidas, la Sala estima que ese tipo de medidas de reparacion
no pueden ser dictadas en el juicio de amparo debido a las diferencias existentes entre
el tipo de violaciones en sede internacional y nacional y la inexistencia de fundamento
legal en la Ley de Amparo que permita a los jueces de amparo decretar medidas de
satisfaccion asi como garantias de no repeticion similares a las que se encuentra
previstas en la doctrina interamericana. Sin embargo, partiendo de los objetivos que
buscan conseguirse con las medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion, la
Sala argumenta que existen ciertas medidas que son susceptibles de ser reinterpretadas

para dar cabida a las medidas de reparacion no pecuniarias en el juicio de amparo.
c) Medidas de satisfaccion.

La Primera Sala considera que las sentencias estimatorias de amparo constituyen en si
mismas una medida de satisfaccion, en razén de que al declarar la existencia de una
determinada violacion a los derechos humanos, las sentencias obran como una
declaratoria oficial que permite restaurar la dignidad y reparar integralmente dichos
derechos de la persona, criterio que la Sala justifica a partir de los precedentes de El
Amparo Vs. Venezuela, Loayza Tamayo Vs. Perl, Velazquez Rodriguez Vs. Honduras,
Garcia Prieta y otro Vs. El Salvador de la Corte Interamericana. De igual forma, la Sala
concluye del analisis sobre el tema del incidente del cumplimiento sustituto, que cuando
se acuda a dicha figura y se incline por realizar un “convenio sancionado ante el propio
organo jurisdiccional”, las partes pueden pactar reparaciones que no consistan en
compensaciones economicas sino en medidas de satisfaccion, las cuales pueden ser
autorizadas por los jueces de amparo, siempre que se acorde al marco juridico de
atribuciones de las autoridades responsables y que no contravengan los principios del

orden publico.

d) Garantias de no repeticién.
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No obstante que la Sala explica que la Ley de Amparo no autoriza a establecer medidas
de no repeticion con efectos similares a los de la doctrina Interamericana, precisa, que si
la finalidad de dichas medidas es que una vez declarada la violacion la persona afectada
y personas en situaciones semejantes vuelvan a sufrir la misma vulneracion a sus
derechos humanos, es evidente que la Ley de Amparo prevé una serie de instituciones
gue deben ser reinterpretadas como garantias de no repeticion, tales comosanciones por
incumplimiento de sentencias y obligacién de inaplicar normas inconstitucionales o

declaratoria general de inconstitucionalidad.

Cabe destacar que con el “derecho a la reparacién integral” desarrollado por la Suprema
Corte de Justicia a partir de la incorporacién al ambito interno de la doctrina
interamericana sobre reparaciones a violaciones de derechos humanos, la Primera Sala
Sala reconocid en el amparo en revision 1068/2011 que el “el derecho a una
indemnizacion integral es un derecho sustantivo, cuya extension debe tutelarse a favor
de los gobernados, y que no debe restringirse en forma innecesaria, salvo en funcion de

una finalidad constitucionalmente valida que persiga el bienestar general”

En el citado precedente, la Primera Sala sefialé que el “derecho a una reparacion integral
permite, en la medida de lo posible, anular todas las consecuencias del acto ilicito y
restablecer la situacion que debié haber existido con toda posibilidad, si el acto no se
hubiera cometido, y de no ser esto posible, es procedente el pago de una indemnizacién
justa como medida resarcitoria por los dafios ocasionados, lo cual de ninguna manera
debe implicar genera una ganancia a la victima, sino otorgarle un resarcimiento

adecuado.?®8

En el mismo sentido, en el amparo en revision 476/2014, la Primera Sala explicé que “la
obligacion de reparar a las victimas cuando se ha concluido que existe una violacion a
los derechos humanos de aquéllas es una de las fases imprescindibles en el acceso a la

justicia”, de tal manera que “cuando existe una violacion a los derechos humano, el

2% Vease tesis de rubro: “DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA DE
INDEMNIZACION. QONCEPTO Y ALCANCE”", Tesis: CXCV/2012, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, t. |, septiembre de 2012, p. 502.
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sistema de justicia debe ser capaz de reparar el dafio realizado por parte de las
autoridades”.

Asimismo, sefialé que “la reparacion ideal luego de una violacion de derechos humanos
es la entera restitucién de la victima (restitutio in integrum), la cual consiste en restablecer
la situacién antes de la violacién”, sin embargo, “ante la limitada posibilidad de que todas
las violaciones de derechos humanos sean reparadas en su totalidad, la doctrina ha
desarrollado una amplia gama de reparaciones que intentan compensar a la victima de
violaciones de derechos humanos mediante reparaciones pecuniarias y no

pecuniarias.”?%°

Por lo cual, dado que el Estado mexicano se encuentra obligado a garantizar el derecho
a una reparacion integral, una vez dictada una sentencia de amparo en cierto caso en
gue se haya determinado la existencia de una violacion a un derecho fundamental y
establezca las medidas de restitucion para la devolver a la victima a la situacion anterior
a la violacion, ésta se encontrara facultada para acudir ante las autoridades competentes

y por las vias legalmente establecidas poder obtener aspectos de una reparacion

integral.
7. Casos relevantes sobre derechos sociales resueltos por la via de amparo
en México.

Una vez hechas las consideraciones anteriores sobre el juicio de amparo, procederemos
a analizar algunos casos relevantes sobre derechos sociales resueltos por la via de
amparo, prestando especial atencion en los argumentos realizados por los organos
jurisdiccionales en el estudio de constitucionalidad que permitieron conceder la
proteccion de la justicia federal asi como las medidas para la restitucién de la violacion

de los derechos, respectivamente.

Regresa al indice a

299 V/éase tesis de rubro: ACCESO A LA JUSTICIA, EL DEBER DE REPARAR A LAS VICTIMAS DE
VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS ES UNA DE LAS FASES IMPRESCINDIBLES DE DICHO
DERECHO”, Tesis: CCCXLIV2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
noviembre de 2015, p. 949.
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7.1. Amparo 1157/2007-Il Caso Mininuma (derecho colectivo a la salud).

El caso Mininuma es uno de los casos mas emblematicos en el litigio estratégico para la
justiciabilidad del derecho a la salud y la no discriminacién en México, cuya resolucién
definié un importante precedente sobre el rol del juez constitucional en la definicion de

las politicas publicas en materia de derechos sociales en México.
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7.1.1. Hechos

Ante la falta de una clinica adecuada y un centro hospitalario que diera atencién médica
adecuada a los habitantes indigenas de Mininuma del Municipio de Metlaténoc, ubicado
en el estado de Guerrero, las autoridades de dicha comunidad solicitaron por medio de
cinco oficios al Jefe de la Jurisdiccion Sanitaria de la Montafia del estado de Guerrero su
intervencion para que se les proveyera de un Técnico de Atencion Primaria a la Salud
(TAPS) que pudiera diagnosticar y atender enfermedades padecidas por la poblacion.
En el afio 2005 la Secretaria de Salud del estado de Guerrero nego su peticion
argumentando que le resultaba imposible enviar un médico al no existir un centro
hospitalario en esa zona, ademas de que no habia recurso ni personal para atender su

peticion.

En mayo de 2007, las autoridades de la comunidad, realizaron una nueva peticion
solicitando una unidad médica, personal capacitado y un cuadro basico de
medicamentos, sin embargo, el Secretario de Salud del estado respondi6 en julio de
2007, que dicha peticion resultaba imposible de atender dado que los lineamientos
establecidos en el Modelo Integrador de Atencion a la Salud (MIDAS) no permitian la

construccion de un centro hospitalario en esa localidad.

En agosto de 2007, las autoridades de la comunidad promovieron un recurso de
inconformidad contra esta resolucion, la cual fue desechada por la Secretaria de
Seguridad de Guerrero, que sin entrar al fondo del problema, arguyé que no erra

recurrible en tanto que la respuesta no constituia una resolucién administrativa
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En consecuencia, el 9 de noviembre de 2007, las autoridades de la comunidad de
Mininuma con apoyo del Centro de Derechos Humanos de la Montafia Tlachinollan
promovieron una demanda de Amparo Indirecto solicitando la proteccion colectiva de su
derecho a la salud, la cual fue turnada al Juzgado Séptimo de Distrito del Estado de

Guerrero con nimero de expediente 1157/2007-11.3%°
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7.1.2. Demanda

Entre los actos reclamados por los quejosos se encuentran: 1) La resolucién de la
Secretaria de Salud del estado de Guerrero por la que se deseché el recurso de
inconformidad y 2) la violacion de derecho a la proteccion de la salud, consagrado en el

tercer parrafo del articulo 4° constitucional.

En el mismo sentido, los quejosos alegaron que la resolucion de la Secretaria de Salud
era infundada y discriminatoria, lo que era contrario al articulo 1° constitucional y a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. Igualmente hicieron notar que
el estado de Guerrero es una de las tres entidades mas pobres de México y que parte de
su poblacién se encuentra conformada por pueblos tlapanecos, mixtecos y nahuas, que
son unos de los pueblos mas marginados, excluidos y vulnerables. Asimismo, sefialaron
gue la falta de atencion médica adecuada y medicinas son algunas de las causas que
han tenido como consecuencia que los indices de mortalidad materna e infantil son de

los mas elevados del pais.

Con base en lo anterior, los quejosos solicitaron la proteccion de la Justicia Federal,
ordenando a las autoridades sanitarias que brindasen los servicios de salud con toda la

infraestructura necesaria.30!

Regresa al indice o

7.1.3. Sentencia

300 Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Rivera Maldonado, Aline, “El caso “Mininuma”: un litigio estratégico para la
justiciabilidad de los derechos sociales y la no discriminacién en México”, Revisa de la Facultad de Derecho
de México, México, afio 2009, ndm. 251, enero-junio pp. 92-98. https:/irevistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/28901/26128.

301 |bidem, pp. 98 y 99.
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Con base en las pruebas ofrecidas por los quejosos, el érgano jurisdiccional determind
gue la casa de salud de la comunidad de Mininum& no contaba con el paquete basico de
servicios de salud que debia ofertar dicha unidad ni que cumplia con el cuadro basico de
medicamentos que proporciona el sector salud para la atencién de padecimientos

primordiales.

Por consiguiente, el érgano jurisdiccional advirtié una evidente vulneracion en perjuicio
de los quejosos, de las garantias contenidas en el tercer péarrafo del articulo 4°
constitucional, al no tener posibilidades de acceder ellos y sus hijos, en condiciones de
igualdad, a los servicios de salud, no obstante de que se trata de un derecho universal y
un derecho prestacional en la medida en que principalmente implica una serie de

obligaciones de hacer por parte de los poderes publicos.

Bajo el argumento anterior, el juez de amparo procedié a conceder la proteccion de la
Justicia Federal a los solicitantes, a efecto de que las autoridades sanitarias cumplieran
de inmediato con el acceso a la salud que tienen derecho los quejosos, bajo los

siguientes lineamientos:

“a) Que el espacio fisico proporcionado por los habitantes de la comunidad de
Mini Numa, Municipio de Metlatdbnoc, Guerrero, para la instalacién de la casa
de salud,se le proporcionen los elementos basicos o necesarios para su buen
funcionamiento (acondicionamiento, mobiliario y medicamentos adecuados);
asimismo, se cumpla con la cartera de servicios atinentes a la casa de salud,
los cuales se encuentran plasmados en el Modelo Integrador de Atencion a la
Salud (MIDAS), emitido por las Secretaria de Salud; y

b) Como el centro de salud ubicado en Metlaténoc, Guerrero, no cuenta con las
condiciones minimas establecidas en el Modelo Integrador de Atencién a la
Salud (MIDAS); por ende, es necesario contar con el inmueble adecuado que
en realidad funcione como centro de salud, que cuente desde luego, con los
elementos y servicios necesarios para su buen funcionamiento (infraestructura,
personal adecuado y medicamentos basicos), atendiendo a los lineamientos
previstos en el mencionado Modelo Integrador; sin que para el caso las
autoridades sanitarias primarias del estado de Guerrero, puedan alegar falta de
presupuesto, pues se trata de un motivo injustificable para cumplir con un
imperativo constitucional.”

Regresa al indice
7.2. Amparo en Revision 88/2017 Caso Manglares del Malecén Tajamar

(derecho a un medio ambiente sano)
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7.2.1. Hechos

La inminente destruccién de los manglares conocidos como “Malecén Tajamar” por la

construccion del “Anteproyecto Malecén Cancun”.

Regresa al indice a

7.2.2. Demanda

En julio de 2015 se present6 demanda de amparo indirecto ante los Juzgados de Distrito
de en el Estado de Quintana Roo en contra de los siguientes actos reclamados: 1) la
emision de la autorizacion en materia de impacto ambiental a favor del Fondo Nacional
de Fomento al Turismo (FONATUR) y 2) los trabajo de tala y remocién de vegetacion
hidrofila, entre ellas mangle, con maquinaria pesada tales como trascabos y
retroexcavadoras, que ponen en evidente riesgo a los ecosistemas presentes de la zona.,
teniendo como autoridad responsable al titular de la Direccién general de Impacto y
Riesgo Ambiental de la Subsecretaria de Gestion para la Proteccion Ambiental de la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, por violarse el derecho a un

ambiente sano consagrado en el articulo 4° Constitucional.

La demanda fue turnada al Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de Quintana de Roo,
con residencia en Cancun, el cual la radico en el expediente 1064/2017 y la desechoal
estimar que no se habia agotado el juicio de nulidad ante el entonces Tribunal Federalde

Justicia Fiscal y Administrativa.

En contra de tal determinacion, las quejosas interpusieron recurso de queja, del cual
correspondioé conocer al Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, el cual
lo declar6 fundado a efecto de que la Juez de Distrito admitiera la demanda de amparo.
Seguido el procedimiento, la Juez de Distrito resolvié sobreseer el juicio de amparo al
considerar que las amparistas no acreditaron su interés legitimo colectivo, pues no
demostraron encontrarse en una situacion juridica distinta, que consecuentemente les
permitiera expresar un agravio diferenciado de los demas residentes del Municipio de
Benito Juarez, ya que no contaban con “un interés cualificado, actual, real y juridicamente

relevante”, en tanto que las documentales anexadas a la demanda de amparo, no
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generaban la suficiente conviccion de que los domicilios que en ellas aparecian eran

veridicos e ineficaces.

No conformes con la anterior determinacion, en diciembre de 2016 la representante en
comun de la parte quejosa interpuso recurso de revision en su contra, en el cual alegaron
gue no se habia analizado correctamente el interés legitimo colectivo que les causaba el
acto reclamado, vulnerandose el derecho a un ambiente sano que tenian como miembros
de la comunidad de la ciudad de Cancun.

Regresa al indice o

7.2.3. Sentencia

Contrario a lo resuelto por el Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de Quintana Roo,
el Tribunal Colegiado determin6é que las recurrentes si acreditaron su interés legitimo
para acudir en la via indirecta a reclamar actos considerados como violatorios del
derecho humano al medio ambiente sano, toda vez que si eran residentes de esa ciudad
y vecinas de la zona aledafia al mencionado Malecén y acreditar que las obras en el
“‘Malecon Tajamar” efectivamente violaba su derecho humano al medio ambiente y

adecuado para su bienestar tutelado en el articulo 4° Constitucional.

Para lo anterior, el Tribunal Colegiado empez6 precisando de que el interés legitimo es
una categoria diferenciada y mas amplia que el interés juridico, cuya existencia requiere
de una afectacion a la esfera juridica entendida en un sentido amplio, ya sea porque
dicha intromision es directa o bien porque el agravio deriva de una situacion particular
gue la persona tiene en el orden juridico, que a diferencia de lo que ocurre con el interés
simple, no se trata de una generalizacién de una accién popular, sino del acceso a los
tribunales competentes ante posibles lesiones juridicas a intereses juridicamente
relevantesy, por ende, protegido, de tal manera que el demandante se encuentra en una
situacion juridica identificable, surgida por una relacion especifica con el objeto de
pretension que aduce, sea por una circunstancia personal o por una regulacién sectorial

o grupal.

De ahi que, el 6rgano jurisdiccional sefiale que las quejosas hayan promovido la demanda

de amparo con el fin de obtener un beneficio social, como es conservar los
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manglares del “Malecén Tajamar”, y con ello, obtener el respeto a un ambiente sano en
beneficio de la ciudadania, efectivamente se esté frente a una interés legitimo colectivo,
puesto que las demandantes se encuentran en una situacion juridica identificable,
surgida por una relacion especifica con el objeto de pretension que aduce, por una
regulacién en beneficio grupal, esto es, situacion compartida por un grupo formalmente
identificable donde esta inmerso el interés de la sociedad, como es la ciudadania
Cancunense, residente de la zona afectada.

El referido érgano jurisdiccional declaré fundados los conceptos de violacion aducidos
por las quejosas al reconocer que los actos reclamados eran violatorios del derecho
humano a un ambiente sano y consecuentemente de los principios consagrados en los
articulos 1°y 4° Constitucionales, asi como el diverso 11 del Protocolo de San Salvador
relativos a la obligacion del Estado de proteger, preservar, vigilar y conservar el equilibrio

ecologico.

Para corroborar dicho aserto, el Tribunal Colegiado tomé en cuenta algunas notas
distintivas del derecho ambiental, como lo son su principios, su relacién con otros
derechos fundamentales y consideraciones sustentadas por la Suprema Corte de
Justicia en torno al derecho humano al medio ambiente y su justiciabilidad, asi como el
marco juridico aplicable para la proteccion de los manglares, en el que tomé en cuenta,
ademas de los dispuesto en la Constitucion y leyes secundarias de la legislacion
nacional, lo dispuesto en el Tratado de la Union Europea; la Declaracién de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo; el Informe Brundtland (Titulado oficialmente “Our
common future), asi como diversos casos significativos, entre ellos: Guerra y otros Vs.
Italia; Oneryldiz Vs. Turquia; Caso Hatton y otros Vs. Reino Unido; Pfizer Animal Health
Vs. Consejo de la Unién Europea y Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte

Vs. Comision de las Comunidades Europeas.

Finalmente, el Tribunal reconocié que en el caso en concreto la afectacion reclamada por
las quejosas al derecho humano a un ambiente sano era una consecuencia directa e
inmediata de los actos reclamados, pues concluir de forma adversa implicaria convalidar

la autorizacién condicionada en materia de impacto ambiental y se ejecuten
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los trabajos de tala y remocién del mangle y por consiguiente, la desaparicién de los
manglares de Tajamar, lo cual ocasionaria dafios y afectacién irreversible a la fauna
silvestre y se dejaria de contar con manglares que protejan en caso de un huracan e

incluso, de contar con agua potable se dejarian de lado.

Por lo anterior, dicho tribunal estim6 conceder el amparo en virtud de que la autorizacion
condicionada en materia de impacto ambiental, asi como los trabajos de tala y remocion
de vegetacion hidrdfila derivados de dicha autorizacion, se encuentran prohibidos por la
normatividad aplicable, y a fin de precisar los efectos de la proteccion constitucional, de
conformidad con el principio de precaucién, dictdé que la autoridad responsable se
abstuviera de ejecutar los actos reclamados y restituyera la zona del mangle, que habia
sido afectado con motivo de los trabajos de tala y remocién derivados de la autorizacion
condicionada.

Regresa al indice 0

7.3. Amparo 674/2019 Caso Estancias Infantiles (derecho a la seguridad

social e interés superior del menor).
7.3.1. Hechos

En el marco de los programas de subsidios del Ramo Administrativo 20 “Desarrollo
Social” del Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2018 y los
Programas sujetos a Reglas de Operacion, se estableciéo el Programa de Estancias
Infantiles para Apoyar a Madres Trabajadoras con el objeto de dotar esquemas de
seguridad social que permitieran el bienestar socioeconémico de la poblacién en estado

de carencia o pobreza.

En febrero de 2018, una vez cumplido con los requisitos de poblacién objetivo y
elegibilidad de las Reglas de Operacion del Programa de Estancias Infantiles para
Apoyar a Madres Trabajadoras del Ejercicio Fiscal 2017, los quejosos fueron notificado
de su calidad como beneficiarios de dicho programa para que se aportara a la estancia
infantil de su eleccion la cantidad de $950.00 mensuales para el cuidad y atencién del

menor.
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En diciembre del mismo afio, se publicé en el DOF el Decreto de Presupuesto de Egresos
de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2019, en el cual se redujo la cantidad de
$2,028,643,194.00 al rubro “Erogaciones para la Igualdad entre Mujeres y Hombres” y
se desprendid la cancelacion del registro en el padron de beneficiarios de los titulares de

estancias infantiles.

Regresa al indice e

7.3.2. Demanda

Por considerar que la reduccion del presupuesto del programa, el cambio en las reglas
de operacién, la omision en la entrega del subsidio y la cancelacion del registro
contravenia los principios de no regresividad e interés superior del menor, en abril de
2019 una beneficiaria de dicho programa en representacion de su hijo menor, presento
demanda de amparo en contra de diversas autoridades de la administracion publica

federal, seflalando como actos reclamados:

“a) El presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal
2019, por cuanto hace a la reduccion al Programa de Estancias Infantiles
para Apoyar a Madres Trabajadoras a través de su primer acto de
aplicacion consistente en las Reglas de Operacién del Programa de Apoyo
para el Bienestar de las Nifias y Nifios, Hijos de Madres Trabajadoras para
el Ejercicio Fiscal 2019.”

“p) Las reglas de operacion del programa denominado de Apoyo para el
Bienestar de las Nifias y Nifios, Hijos de Madres Trabajadoras para el
Ejercicio Fiscal 2019 a través de las cuales se determiné reducir el monto
de apoyo mensual a los beneficiarios del Programa de Estancias Infantiles
para Apoyar a Madres Trabajadoras para el Ejercicio Fiscal 2019, asi como
entregar dicho recurso de forma directo a los beneficiarios.”

Regresa al indice e

7.3.3. Sentencia

El Juez Segundo de Distrito del Décimo Séptimo de Circuito considero los conceptos de
violacion de la quejosa como fundados en cuanto arguyen que las medidas de las
autoridades responsables vulneran el principio de progresividad consagrado en elarticulo
1° Constitucional, por el cual se busca evitar interpretaciones restrictivas o regresiones
por cuanto al alcance de su proteccion asi como reconocimiento de que la efectividad de
los derechos reconocidos por el Estado requiere de una evolucioén a lo largo del tiempo,
lo que en el caso inobservaron las autoridades responsables al hacerse evidente la
injustificada reduccion del presupuesto asignada dicho programa y modificar
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sustancialmente las Reglas de operacion en detrimento no sélo a dicho principio sino

también al interés superior del menor.

Para llegar a dicha conclusion, el 6rgano jurisdiccional abordé la estrecha relacion entre
el principio de progresividad y el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el
Ejercicio Fiscal 2019 y refiri6 que en términos de dicho principio previsto en el articulo
1° “todas las actividades del Estado deberan estar encaminadas en el &mbito de sus
competencias a velar por la proteccion de los derechos humanos con miras a procurar
un aumento gradual en su proteccién y observancia, asi como evitar retrocesos respecto
de su alcance y proteccion”, de lo que resulta evidente que el Presupuesto de Egresos

de la Federacion queda incluido. Lo anterior, fue reafirmado al aseverar lo siguiente:

“Esto es asi pues no debe perderse de vista que la actividad financiera del
Estado Mexicano (como todo ordenamiento) encuentra su base y regulacion en
disposiciones constitucionales, cuyo fin esencial es la realizacién y observancia
de los derechos humanos, lo que hace evidente que es precisamete la garantia
de esos derechos la fundamentacion del gasto puablico, el que,
consecuentemente debe ser justificado en esos términos. Dela
consideracion anterior resulta entonces, que son las asignaciones
presupuestales anuales que se destinan para la proteccion de los derechos
humanos, las que convierten los derechos en una realidad practica, de ahi que
se entienda necesario un control constitucional a través del cual se someta a
revision si las medidas adoptadas por los Poderes del Estado son susceptibles
de justificarse respecto de su contribucion o afectacion a los principios
constitucionales para determinar su legitimidad y validez y en caso contrario,
reivindicar la supremacia de dichos principios.”%2

De las consideraciones anteriores, el juzgador determind que es a través del
Presupuesto por el que se asegura el nucleo esencial de los derechos, que en caso
contrario, “el Poder Judicial actie como garante de la minima compatibilidad de las

decisiones estatales en materia presupuestaria con la proteccion de los derechos

humanos”.

En este sentido, con la finalidad de comprobar si una decision efectivamente cumple con

el avance progresivo del goce de derechos y no sea contraria a los avances previamente

302 Dicho argumento fue compartido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas dentro del Consejo
Econdémico y Social 2007 en el que manifestd que: “...la competencia de un pais para realizar los derechos
econdémicos, sociales y culturales de manera progresiva depende, y no en poca media, de su capacidad
para formular un presupuesto adecuado...”
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logrados o al contenido esencial del derecho, por medio de un test de no regresividad, el
juzgador estimo, en primer lugar, una posible regresion por actualizarse la reduccion del
radio de proteccion de un derecho social, la disminucion de los recursos publicos
invertidos en su satisfaccion y un retroceso en cuanto al nivel de satisfaccion de un
derecho, tal como se desprende de la realizacién de un ejercicio de comparacion entre
el Presupuesto asignado en distintos afios al programa de estancias infantiles y el
otorgado para el ejercicio 2019, asi como del comparativo entre las Reglas de Operacién
del Programa para Apoyar a Madres Trabajadoras para el Ejercicio Fiscal 2018 y las
Reglas de Operacion del Programa de Apoyo para el Bienestar de las Nifias y Nifios Hijos

de Madres Trabajadoras para el Ejercicio 2019 y advertir posibles conductas regresivas.

En segundo lugar, tomando en cuenta que el interés superior del menor reviste un
principio constitucional a través del cual, se busca la mayor satisfaccion de necesidades
en beneficio de la niflez como lo son alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento, como bien lo dispone el articulo 4° constitucional y las obligaciones
contraidas por el Estado Mexicano en diversos tratados internacionales®®, el juzgador
afirmo que acorde con los articulos 3.1 y 3.3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio,3%* el servicio de estancias infantiles constituye una verdadera garantia de los
derechos que componen el interés superior del menor al constituir el mediante el cual se
materializan los mismos, asimismo que las medidas impuestas por las autoridades
responsables efectivamente afectan el contenido esencial de los derechos involucrados

en la existencia y funcionamiento de las estancias infantiles como garantia del goce de

303 |_as obligaciones a las que se hace referencia son las contenidas en los articulos 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; 24 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién de los Derechos del
Nifio y la Convencidn sobre Derechos del Nifio; Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de
1924 y en la opinién consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002.

304 Convencién sobre los Derechos del Nifio.

“Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifo.”

“Articulo 3.3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi
como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.”
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esos derechos a la luz del principio constitucional de interés superior del menor por no
cumplirse a cabalidad los principios de continuidad en la prestacion del servicio,
integralidad, eficacia, eficiencia, universalidad y confianza legitima.

Por dltimo, ya que ninguna autoridad justificé porqué era necesaria regresion, es decir,
porqué era necesaria la emisién de las Reglas de Operacion 2019 en la forma que se
hizo, el juzgador concluyé que tales medidas no se encuentran justificadas y son
violatorias de los articulos 1° y 4° constitucionales.

Por lo anterior, y en virtud de que los actos reclamados por la parte quejosa resultaron

inconstitucionales, el juzgador decidié conceder el amparo con los siguientes efectos:

“1. En primer término, la Secretaria de Bienestar, ordene las adecuaciones
presupuestarias necesarias para cubrir el monto del programa en la forma en
gue se venia haciendo conforme a las Reglas de Operacién 2018, esto es, por
el monto de novecientos cincuentas por nifio inscrito al treinta y uno de
diciembre de dos mil dieciocho y que el recurso se entregue conforme a esta
Gltima normatividad, esto es, directamente al operador de la estancia infantil,
en este caso, la quejosa ***** no asi a los padres de los menores, concesion
gue desde luego satisface la pretension de ***** madre del menor de iniciales

*kkkk

2. Para el evento de que las adecuaciones presupuestarias realizadas por la
Secretaria de Bienestar resultaran insuficientes para satisfacer los montos del
programa conforme a las Reglas de Operacion 2018, la Camara de Diputados
debera realizar las acciones a su cargo a fin de que en términos del articulo 126
constitucional a fin de que la reduccion presupuestaria realizada en el
Presupuesto de Egresos 2019 no afecte a la quejosa, *****.”

Regresa al indice
7.4. Amparo 1302/2013 Caso Bullying Escolar (prevencion de discriminacion

e interés superior del menor).

7.4.1. Hechos y Demanda.

La quejosa, la cual es una alumna de 11 de edad del sexto afio, turno matutino, de la
Escuela Primar Federal, sefialé que un comparfiero de la menor hizo tocamientos en los
glateos de ésta, haciéndole diversas manifestaciones de caracter obsceno. Antes este
hecho, en noviembre de 2013, el tutor de la menor presento escrito de peticiondirigidoa la

directora Regional de Servicios Educativos Centro de la Secretaria de
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Educacion Publica y al Supervisor de la Zona Escolar Niumero Siete Primaria, solicitando
que se diera vista al Ministerio Publico y se tomaran las medidas necesarias para ningun

nifio corriera el peligro de un ataque sexual.

Ante la omision de la autoridad responsable, en noviembre de 2013 el tutor de la menor
presentd demanda de amparo sefialando como actos reclamados a) la violacion al
derecho de peticion por parte de las autoridades responsables al no haber informado
sobre las medidas que implementarian para poner a salvo a los estudiantes y b) la
omision de las autoridades responsables de tomar las medidas necesarias para proteger
la integridad personal de la menor en relaciobn a posibles riesgos de abusos a sus

derechos fundamentales dentro de un centro escolar publico.

En diciembre del mismo afio, se ordend la apertura del incidente de suspension y se
dictaron en el cuaderno incidental la suspension provisional las medidas cautelares, para
proteger a la menor del acoso escolar, entre ellas, que se identificara la situacion de
forma clara y precisa; la comunicacion a la familia del menor acosado y al conjunto de
profesores de la situacién; asi como la asignacion de una persona del plantel para que
se protegiera a la menor y la vigilara en espacios comunes de encuentro; se le diera a la
menor la opcion de cambio de grupo y se escuchara a la menor para que se expresara
sobre dichas medidas. Posteriormente, se dictd la suspension definitiva y medidas
cautelares, en que se dejaron subsistentes las referentes medidas.

Regresa al indice o

7.4.2. Sentencia

En lo concerniente al segundo acto reclamado, el juzgador se enfocd en determinar la
violacion de los derechos fundamentales de la menor respecto de la omisién de las
autoridades responsables de tomar las medidas necesarias para salvaguardar la

integridad de la menor.

Sobre este aspecto, si bien es cierto que el juzgador considero positiva la actitud de las
autoridades en torno a las medidas cautelares adoptadas a fin de salvaguardar la

integridad de la menor y de los alumnos del centro educativo, también sefialé que las
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omisiones de las autoridades responsables habian sido de caracter continuo ademas de
no haber demostrado fehacientemente que la menor se encontraba plenamente libre de
violencia en el centro escolar, constatandose en el juicio y antes de la presentacion de la
demanda una falta de seguridad juridica y estado de incertidumbre respecto de la
proteccién de la nifia, de modo que, a fin de que se siguieran respetando sus derechos
fundamentales, se ordend que subsistieran las siguientes medidas caracter continuo: 1)
asignacion de una persona del plantel para que protegiera a la menor y vigilara los
espacios comunes de encuentra de la menor con sus compaiieros a fin de evitar el acoso
escolar y 2) se siguiera escuchando a la menor, a efecto de que se expresara sobre las
gue se han tomado y qué otras pudiesen dictarse a fin de que se sintiera protegida en el
centro escolar, esto ultimo de conformidad con el articulo 12 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

Por lo anterior, el 6rgano jurisdiccional concedié el juicio de amparo a fin de que
subsistieran las medidas anteriormente sefaladas y se salvaguardara el interés superior

del menor.

Regresa al indice 0

7.5. Amparo Directo Revision 749/2017 Caso Beca Conacyt (derecho de

libertad de trabajo y derecho a la educacion).
7.5.1. Hechos y demanda.

En marzo de 2016, en atencidon a una denuncia publica que se habia recibido en el
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), la Subdireccién de Becas
Nacionales de dicho organismo suspendié una beca que le habia sido otorgada al becario
en febrero del mismo afo por haber incumplido con el requisito de “dedicacion exclusiva”
en los términos de la convocatoria “BECAS CONACYT NACIONALES 2016”.

Ante la falta de respuesta de la Subdirectora de Becas Nacionales de la Direccién de
Becas de la Direccion Adjunta de Posgrado y Becas del CONACYT que aclarara el
motivo por el que se habia suspendido la beca, el becario formuld “queja” en contra de

la mencionada Subdirectora, la cual tuvo como respuesta que la beca que le fue otorgada
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fue suspendida precisamente por incumplir los términos establecidos en la convocatorio

respecto a la dedicacién exclusiva.

En agosto de 2016, el becario demandoé la nulidad de dicha determinacion sefialando
gue habia cumplido con tales requisitos y aduciendo que la autoridad demandada le
habia violado el derecho de beneficiarse de los apoyos otorgados por el Estado en
materia de educacién contenido en la fraccion V del articulo 3° Constitucional, asi como
del articulo 5°, parrafos quinto y sexto de la Constituciéon Federal, ya que derivado de la
resolucion se le habia prohibido y restringido la libertad de tener un empleo remunerado
de manera conjunta con el apoyo del CONACYT.

En diciembre de 2016, la Décima Sala Regional Metropolitana reconocio la validez de la
resolucién impugnada, indicando que contrario a lo sostenido por el actor, la resolucion
impugnada si e encontraba debidamente fundada y motivada, ademas de que no era
obstaculo el argumento del acto relativo a que no existi6 precepto normativo que
prohibiera o limitara expresamente que el hecho de tener un trabajo remunerado fuera
un impedimento para gozar de una beca para estudios de posgrado en tanto que no
controvertia los motivos de la resolucion impugnada que era el haber incumplido con la

dedicacion exclusiva al programa de posgrado.

Inconforme con la resolucién anterior, el becario promovio juicio de amparo por el cual
impugné diversas consideraciones y omisiones de estudio por parte de la responsable
respecto de argumentos que fueron planteados en conceptos de invalidez. En este

sentido el quejoso adujo:

e “Derivado del articulo 3° constitucional “es un derecho inherente a toda persona
beneficiarse con una beca para maestria” ademas de que el articulo 5° de la Constitucién
Federal establece como “un Derecho Natural y Derecho Humano la Libertad del Trabajo,
y el ejercicio de esta libertad no puede estar violentado o prohibido al ejercer el Derecho
a la Educacion del articulo 3° de la Carta Magna, ya que, al restringir el ejercicio de este
derecho para recibir una beca académica, tacitamente el tercero interesado como la
autoridad responsable violentan dicho derecho”.

e “Por otra parte precis6 que de considerarse que el requisito de “dedicacion exclusiva”
para ser acreedor a tener una beca CONACYT implica la prohibicién de contar con un
trabajo, se estaria obligando a optar por trabajar o contar con una beca para los estudios
de maestria, de modo que se restringiria la posibilidad de ejercer simultaneamente los
derechos humanos consagrados en los articulos 3° y 5° de la Constitucién Federal.”
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En junio de 2017, el Tribunal Colegiado neg6 el amparo por considerar que los conceptos
de violacion eran inoperantes en una parte, fundados pero inoperantes en otra e
ineficaces en una ultima, debido a que el quejoso no habia combaitdo las razones por
las cuales la Sala responsable reconocio la validez de la resolucion reclamada, y en
especifico, la razdn consistente en que la suspension de la beca habia atendido a que
no se habia cumplido con el requisito de “dedicacion exclusiva” y no a que el demandante

tuviera un trabajo remunerado.

Inconforme con dicha sentencia, interpuso recurso de revision ante la Suprema Corte de
Justicia, en el que se indicié que el Tribunal Colegiado no habia entrado al estudio del

planteamiento de inconstitucionalidad propuesto.

Regresa al indice a

7.5. 2. Sentencia

Dado que la demanda de amparo directo plante6 una interpretacion directa de los
articulos 3°y 5° constitucionales, asi como una posible colision entre el derecho a gozar
de una beca para la realizacion de estudios de maestria y el derecho fundamental de
libertad de trabajo, ademas de la subsistencia del tema de constitucionalidad, en tanto
gue el Tribunal Colegiado no abordé los planteamientos de constitucional propuestos, la
Segunda Sala consider6 que el asunto resultaba de importancia y trascedencia para el
orden juridico nacional por lo que procedio al estudio de los agravios propuestos por el

recurrente.

En el estudio de constitucionalidad sobre los conceptos de violacion, la Segunda Sala
determin6 que el compromiso adquirido por el Estado Mexicano consistente en “implantar
un sistema adecuado de becas” que permita fomentar la igualdad de acceso a la
educacion de las pesonas procedentes de grupos desvaforecidos, de acuerdo con la
Obs. Gral. No. 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales resulta

acorde con la obligacién establecida en el articulo 3°, fraccion V, de la Constituciéon
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Federal, que es promover la educacion superior y apoyar la investigacion cientifica y
tecnoldgica.

Por lo anterior, y de conformidad con el parrafo tercero del articulo 1° constitucional en
relacion con el numeral 13, parrafo 2, inciso e), del Pacto Interncional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, la Sala estim6 que el Estado mexicano debe
progresivamente extender las posibilidades no sélo del acceso efectivo a la educacion
superior sino también al otorgamiento de becas para promover y velar por la efectividad
de ese derecho.

Por consiguiente, la Sala procedio a analizar si resulta justificado que una norma o
autoridad restrinjan o bien condicionen el derecho a obtener becas de estudio de

posgrado mediante el establecimiento de requisitos como el de “dedicacién exclusiva”.

Al respecto, en atencion a que ningun derecho fundamental es absoluto y en esa medida
todos admiten restricciones, tal como se desprnde de los articulos 30 y 32. 23% de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Sala determiné que el Estado si
puede establecer restricciones o requisitos para la implementacién de los sistemas de
becas, siempre que estos sean razonables y tendentes a alcanzar tanto los objetivos y
principios constitucionales y convencionales, de modo que, si bien el Estado Mexicano
tiene la obligacion de otorgar becas para el estudio de licenciaturas y posgrados, lo cierto
es, precisoO la Sala, que tal derecho no es irrestricto, sino que se encuentra sujeto al
cumplimiento de los requisitos y modalidades que establezca el Estado para cada

programa de becas en especifico.

305 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

“Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.

“Articulo 32. Correlacion entre Deberes y Derechos.

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad (sic)
de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.”
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En vista de lo anterior, la Sala revoco6 la sentencia y devolvié los autos al Tribunal
Colegiado de Circuito para que se pronunciara sobre los demas aspectos planteados en
los conceptos de violacion.

Regresa al indice 0

7.5.3. Comentario

En relacion a la sentencia del Amparo Directo en Revisién 4749/2017, no compartimos
la decisién tomada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia en tanto que
dicho érgano jursidiccional no resolvié de manera fundada y motivada el conflicto entre
el derecho fundamental a la libertad de trabajo y el derecho a la educacién, limitAndose
a sefalar que de conformidad con los objetivos y principios constitucionales el Estado
Mexicano puede establecer requisitos y modalidades para el otorgamiento de becas, sin
precisar de manera objetiva su alcance y la medida en que dichas restricciones pueden

ser violatorios del goce y ejercicio de estos derechos fundamentales.

Asi mismo, consideramos a Segunda Sala debio tomar en cuenta, que si bien el derecho
a recibir becas puede ser sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos y modalidades,
también es cierto que estos deben ser razonables y deben permitir lo mas ampliamente
posible el ejercicio de los derechos. De modo que, la Segunda Sala lejos de analizar la
ponderacion entre ambos derechos fundamentales y los alcances de dichos requisitos,
tampoco analizo en el caso en concreto la naturaleza ni la finalidad de la beca otorgada
por este organismo publico descentralizado, pues la beca, ademas de ser un apoyo
otorgado por el Estado para lograr la investigacion cientifica y tecnoldgica, también
representa para la persona que la recibe un medio para la satisfaccion de necesidades
basicas, de modo que no se puede consignar que por el simple de hecho de percibirla
no exista la necesidad de trabar y obtener ingresos adicionales, puesto que las
necesidades varian en cada persona de acuerdo a sus circunstancias particulares. Por
lo cual, depender Unicamente del apoyo de la beca en el tiempo que se cursa una
licenciatura o posgrado violaria no solo el derecho a la libertad de trabajo sino también

el derecho a una vida digna, ademas de que con ello, se esta limitando la adquisicién de
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experiencia y desarrollo de habilidades para hacer frente a las exigencias del campo
laboral actual.
Regresa al indice o

7.6. Amparo en Revision 307/2016 Caso Parque Tematico “Laguna del Carpintero”
(Reparaciones).

7.6.1 Hechos y Demanda.

En abril de 2013, el Ayuntamiento de Tampico, Tamaulipas, aprobé la construccion de
un parque tematico consistente en un desarrollo colindante al humedal “Laguna del
Carpintero”. Una vez obtenida la autorizacién de impacto ambiental por parte de la
Secretaria de Desarrollo Urbano y Medio Ambiente del Estado, las autoridades

municipales adjudicaron el proyecto a una empresa y procedio a la tala de mangles.

Ante este hecho, dos mujeres promovieron juicio de amparo, sefialando como
autoridades responsables a diversas autoridades municipales y a la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, sefialando que dicho proyecto dafiaba directamente el
medio ambiente y existia una omision grave por parte de la autoridad de vigilar el

cumplimiento de la normatividad ambiental.

El Juzgado de Distrito de conocimiento resolvié sobreseer en el juicio al considerar que
las quejosas no tenian interés legitimo, ademas de que no se habia acreditado una
afectacion directa en el medio ambiente, ni se habia demostrado que las quejosas

hubieran resentido una afectacion directa en su salud.

Por lo cual, las quejosas interpusieron recurso de revision alegando que efectivamente
si contaban con interés legitimo por ser vecinas del manglar y que su tala afectaba su
derecho humano a un medio ambiente sano, ya que se les privd de los servicios
ambientales que prestaba el ecosistema. Por su parte, el Municipio de Tamaulipas

interpuso recurso de revision adhesiva. Ambos recursos fueron de conocimiento de un
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Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y Civil competente del Decimonoveno
Circuito.

Posteriormente, un tercero ajeno al juicio solicitd a la Suprema Corte de Justicia que
ejerciera su facultad de atraccion, que ante la falta de legitimacion del solicitante el

Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea finalmente atrajo el asunto.
Regresa al indice (&)

7.6.2. Sentencia.

En la parte relativa al interés legitimo en materia ambiental, resulta interesante apuntar
que la Primera Sala consideré que el interés legitimo para promover un amparo en
materia ambiental se acredita cuando existe un vinculo entre quien alega ser titular del
derecho ambiental y los servicios ambientales que presta el ecosistema presuntamente
vulnerado; lo cual, segun la citada Sala, puede demostrarse cuando el accionante
acredita habilitar o utilizar el entorno adyacente del ecosistema. Asimismo, se preciso
gue para acreditar el interés legitimo no es necesario demostrar el dafio al medio
ambiente, ya que, atendiendo al principio de precaucion, ello constituiria la materia del

fondo del juicio de amparo.

En cuanto a la resolucion y sus efectos, la Primera Sala establecié que era necesario
flexibilizar los principios del juicio de amparo a efecto de hacerlo un medio de proteccion
eficaz, por lo que la proteccion constitucional debe encaminarse a la proteccion del medio

ambiente ante el riesgo de su afectacion y a la reparacion integral del dafio ocasionado.

En este sentido, la Sala otorgd la proteccion constitucional para el efecto de que las
autoridades responsables se abstuvieran de ejecutar los actos reclamados consistentes
en el desarrollo del proyecto del parque tematico y para que recuperaran el ecosistema
y los servicios ambientales del area, puesto que la falta de impacto ambiental para el
desarrollo del proyecto dejé en grave estado de desproteccion al ecosistema. Asimismo,
se ordend a las autoridades municipales revocar todo permiso y autorizacion otorgada

para la construccién del proyecto.
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8. Obst4culos en lajusticiabilidad de los derechos sociales a través deljuicio de

amparo.

No obstante que la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 y
consecuentemente la expedicion de la nueva Ley de Amparo de 2013, dieron lugar a un
cambié de paradigma en la proteccion judicial de los derechos humanos, podemos
advertir que existen diversos factores legales que a nuestro juicio obstaculizan la
exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales.

Debemos recordar que el juicio de amparo fue concebido desde sus inicios como un
mecanismo de proteccidn que estuviera al alcance de cualquier persona frente al exceso
del poder publico, cuestion que paso inadvertida por el legislador en vista de la creacion
de la nueva Ley de Amparo, que lejos de elaborar una ley que fuese accesible para el
ciudadano comun, ésta fue confeccionada a base de formalismos y tecnicismos que
entorpecen la consecucion de una resolucion judicial desde el momento de la
presentacion de la demanda, esto a pesar de que se han incorporado mecanismos que
permiten una mayor dinamica procesal como lo es la regulacion del amparo en su
modalidad de “habeas corpus”, procedente Unicamente en los casos que expresamente

sefala ley, tal como referimos en parrafos anteriores.

En este sentido, desde nuestra perspectiva encontramos dos factores que obstaculizan

el acceso a la justicia constitucional de los derechos sociales a través del amparo:

1. La indeterminacion del interés legitimo. Toda vez que resulta complejo la
individualizacion de la persona o colectivo que se afectada su esfera juridica en virtud de
su especial situacion frente al orden juridico y a quien o quienes deba concedérsele la

proteccion judicial.

2. El &mbito personal de validez de la sentencia de amparo pronunciada con motivo de

un interés legitimo. A pesar de que los érganos jurisdiccionales tienen amplias facultades
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para restituir y hacer efectivos los derechos humanos, esto no implica que emitan
resoluciones que vayan en contra el principio de relatividad de las sentencias de amparo,
pues aungue se pueda beneficiar colateralmente a los demas individuos pertenecientes
a una colectividad, los efectos de la sentencia deberdn proteger Unicamente en lo

individual al quejoso que haya promovido el amparo.

En contraste, resultan mas las ventajas frente a las desventajas que tiene la regulacién
del juicio de amparo en México, en tanto que el legislador local ampli6 el espectro de
proteccién de las garantias y derechos humanos de la persona, lo cual ha traido como
consecuencia que los Organos jurisdiccionales expidan criterios cada vez mas
vanguardistas y que respeten los parametros de los tratados internacionales

establecidos.
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CONCLUSIONES

PRIMERO. La transicion del Estado liberal, social y constitucional, es correlativa al
reconocimiento de las libertades individuales y los derechos econdémicos, sociales y
culturales, de modo que la forma de Estado se encuentra determinadopor los cambios en
el constitucionalismo y en el contenido material de los derechos sociales fundamentales

previstos en las Constituciones.

SEGUNDO. La constitucionalizacién de los derechos sociales deriva de lasenormes
desigualdades producidas por las politicas econdmicas y sociales implementadas
durante el Estado Liberal, que complementando los derechos individuales reconocidos,
tuvo como objeto la creacion de realidades sociales simétricas en el desarrollo de la

persona sobre la base de la dignidad humana.

TERCERO. El constitucionalismo social contemporaneo concibe a los derechos sociales
como derechos exigibles y justiciables, en tanto que existe una clara inclinacion en la
configuracion de los ordenamientos juridicos actuales en el establecimiento en el
establecimiento de instituciones administrativas y jurisdiccionales para garantizar y
proteger su contenido esencial a partir de la eficacia de las disposiciones

constitucionales.

CUARTO. Los derechos sociales son compatibles con el concepto de derechos
fundamentales y derechos subjetivos debido a su especial posicion juridico-
constitucional, pues derivado del establecimiento de normas juridicas validas se
reconoce la existencia de obligaciones personales en las que se determinan facultades

juridicas y correlativamente deberes juridicos.
QUINTO. EI contenido esencial de los derechos sociales consiste, por un lado, en

prestaciones facticas positivas que se traduzcan en un minimo vital que permitanel

desarrollo de la persona y la dignidad humana, y por otro, en abstenciones que
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posibiliten el libre desenvolvimiento de las relaciones juridicas en las que se encuentren

involucrados la satisfaccion de derechos sociales.

SEXTO. Las garantias jurisdiccionales contenidas en las Constituciones constituyen los
medios principales para la justiciabilidad de los derechos sociales,sin embargo, deben ser
consideradas como ultimo recurso, en tanto que se debede fortalecer primeramente las

garantias no jurisdiccionales para su exigibilidad.

SEPTIMO. La Constitucion Politica de 1917, con la incorporacion de los derechos
sociales, tuvo por objeto la creacion de un nuevo orden politico, econémico y social que
permitiera a las clases sociales vulnerables acceder a bienes y serviciospara mejorar su
calidad de vida, y que desde su promulgacion, han ido extendiéndose de acuerdo a las
exigencias de cada época y parametros establecidos por la comunidad internacional para

su satisfaccion.

OCTAVO. Con la reforma constitucional de 2011, se dio un nuevo paradigma en la
proteccion de los derechos humanos por el cual se reubico el desarrollo de la personay
la dignidad humana como centro del ordenamiento juridico, de modo que el juez local,
en torno a su funcién en la imparticion de justicia, deba procuraren todo momento la
proteccion mas amplia de los derechos humanos tomando enconsideracion los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y los tratadosinternacionales, asi como la

jurisprudencia y criterios de 6rganos supranacionales.

NOVENO. La promulgacién de la Nueva Ley de Amparo de 2013 derivada de la reforma
constitucional de 2011, signific6 un gran avance en la proteccion de los derechos
humanos al superarse deficiencias procesales que presentaba la anterior Ley, sin
embargo, la Ley vigente también engloba una serie de desaciertos que obstaculizan este
proceso constitucional en la consecucion de lajusticiabilidad de los derechos sociales
como es la cuestion de la legitimacion, aspectos que tendran que ser objeto de analisis
por parte del juez constitucional en cada caso en concreto y precisados

jurisprudencialmente.
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DECIMO. La garantia jurisdiccional para la proteccion de los derechos sociales enel
ordenamiento juridico mexicano es el juicio de amparo indirecto, por ser la via procesal
mas accesible e inmediata para hacer valer de modo mas proximo la plena eficacia de
este tipo de derechos, tal como lo demuestran los nuevos criterios jurisdiccionales acorde

con el cambio de paradigma en la proteccion de los derechos humanos.

UNDECIMO. La proteccion judicial de los derechos sociales es una cuestion
relativamente novedosa en el ordenamiento juridico mexicano, a tal grado que la
legislacion aplicable vigente pierde de vista la asimetria social y la urgencia con laque
deben ser restituidos dichos derechos en el supuesto de su violacion, lo que hace
necesario una reforma legal que permita la plena accesabilidad en la presentacion del

amparo y que se dicten las medidas de manera inmediata en contra de su violacion.
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1302/2013.
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Juzgado Octavo de Distrito en Materia Administrativa del Primer Circuito Amparo
307/2015.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Décimo Octavo Circuito
Amparo en Revision 381/2011.

Tercer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa del Vigésimo Séptimo
Circuito Amparo en Revision 88/2017.

e Sitios de Internet
Péagina oficial de la Comisibn Nacional de Derechos Humanos (CNDH).

Péagina oficial de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
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