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Introduccién

Si atendemos a Baumgartner de acuerdo con la tradicion europea de la
filosofia del Estado, se han formado esencialmente tres tipos diversos de éste
altimo:

“1) la concepcion holistica y teleologica, vinculada con los

nombres de Aristételes y Toméas de Aquino, de una sociedad perfecta y

completa que confiere plenitud a las personas en su esencia; 2) la

concepcién critica del Estado surgida de la llustracion a través del

Idealismo de, por ejemplo, Schelling de un Estado de la razon,

necesario, meramente mecanicista que, en tanto societas defecta,

deberéa ser superado por la perfeccion ética de las personas; 3) la
concepcién del Estado de derecho con division de poderes, basado en

el principio de la autolimitacion legal de la libertad y, con ello, en la

separacion del Estado y sociedad que, en tanto, societas imperfecta e

incompleta, es la condicion necesaria del libre autodesarrollo cultural de

sus miembros]...J™

La diversidad de sujetos que integran las sociedades desiguales, que dan
vida a la creacion de estados cuya cultura, tradicion, lenguaje, sistema de gobierno y
normatividad son, en la mayoria de las ocasiones, dispares entre si y generadoras
en consecuencia, de severos conflictos entre ellas, sin que esto debiera estimarse
como la afirmacion de que los seres humanos que habitan cada una de las naciones

se encuentren perfectamente identificados y unidos en la busqueda de las

! Cfr. Baumgartner, Hans Michael, “Libertad y dignidad humana como fines del estado” en Panorama
de la Filosofia Politica (Contribuciones alemanas) (Hoffe, Otfried e Isensee, Josef (Comps.)). Konrad
Adenauer Striftung, s/f., pp. 19y ss.



soluciones a las complejas y diversas problematicas derivadas de la convivencia

social, sino absolutamente todo lo contrario.

Asi el Estado como institucién se enfrenta a una dualidad problematica de
enorme magnitud: una, ya de suyo compleja, que consiste en el ejercicio cotidiano
para realizar las tareas eficaz y eficientemente que permitan resolver las dificiles
aristas de la convivencia humana interna, al tiempo que, se realicen los esfuerzos
necesarios, pero la mayoria de las veces insuficientes para lograr que se garanticen
por una parte, el ejercicio de las funciones del Estado, a pesar de las limitaciones de
sus atribuciones, como consecuencia directa del ejercicio del derecho de libertad
ejercido por el pueblo al decidir su forma de gobierno, las facultades de que
dotaban a los 6rganos del ejercicio del servicio publico, y por otra parte, igualmente
complicada, que consiste en armonizar sus actividades para equilibrar la relacion
con otros paises inmersos, como ya ocurre, en un sistema de globalizacién que
empuja consistentemente hacia regimenes supranacionales, no solamente juridicos

sino econdmicos, politicos y sociales.

Si de nuestro pais se trata, debemos establecer como punto de inicio que,
después de trescientos afios de dominacion espafola, al constituirse como
independiente, ha transitado por diversas y variadas formas de gobierno. No es el
propésito de este trabajo de investigacion ahondar en el entramado tejido a traves
de los doscientos afios de ejercicio independiente, y solo para ilustrar nuestro punto
de partida habremos de sefalar que del Imperio confiado a Agustin de lturbide,

mediante la constitucion de un régimen monarquico constitucional representativo y



hereditario segun lo dispone el Reglamento Provisional Politico Mexicano? que no
fructifico por las razones registradas en la historia, para dar paso a la Constituciones
de 1824, las siete leyes constitucionales 1835-1836, bajo el aciago régimen
presidencial de Antonio Lopez de Santa Anna; la de 1857, en plena época de la
reforma, hasta la generada por el Congreso Constituyente de Querétaro 1916-1917,
aln en vigor no obstante mas de 600 mutaciones *en menos de un siglo de vida
juridica, producto no necesariamente de la evolucién de una sociedad dinamica sino,
definitivamente, a la imposicion metajuridica de los sucesivos Jefes del Poder
Ejecutivo que controlaban al Congreso Constituyente, al Congreso de la Unién, al
propio Poder Judicial, y hasta imponian Gobernadores en las Entidades Federativas,
hasta 1997 en que la situacion cambid por la conformacién distinta de las fuerzas

politicas nacionales.

El historial constitucional del territorio mexicano refleja en gran medida la
adopcion con muy superficiales ajustes de los fundamentos rectores del
constitucionalismo francés, por una parte y de la constitucion americana, la primera
en su especie. Expresado en otro giro: con estos fundamentos se implemento el
sistema positivista creado por Auguste Comte, Yy perfeccionado a través de la
“Teorfa pura del Derecho® por el nacido bajo el imperio austro-hiingaro Hans Kelsen,
gue genera con una extraordinaria coherencia y congruencia a través de los muchos

afos que dedico a escribir sobre esta disciplina juridica, una concepcion con relacion

2 Cfr., articulo 5° del reglamento citado, de fecha 23 de febrero de 1823, que ademas desde su
articulo 1° declara abolida la constitucion espafiola en toda la extension del imperio mexicano.

% Cfr. Covarrubias Duefias, José de JesUs, Historia de la Constitucién Politica de México (Siglos XX y
XXI), México, Editorial Porrda, 22 edicion, 2010, que contiene una resefia pormenorizada de cada una
de las mutaciones sufridas por la Constitucion generada por la Asamblea General Constituyente de
Querétaro

*Kunz, Joseph L., en Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado (desarrollados con base
en la doctrina de la proposicion juridica), México, Ed. Porrda, 1987, p. XV, expresa que en realidad el
titulo completo de la obra es el que se indica en esta nota.



al derecho como un sistema de normas, con una enorme pureza metodica sin
perjuicio de su contenido a condicién de que posea la forma de la norma juridica,
cuya interpretacion juridica “pertenece también al método del conocimiento juridico,
que es a su vez, un problema de la teoria general del derecho™. Pero ademas de
proveer con sus ideas la decision mayoritaria de los paises de occidente, Kelsen
defiende sistematicamente hasta los ultimos dias de su existencia su
conceptualizacién de la pureza del derecho. Todavia ratifica su conviccién de que la
ciencia del derecho no enuncia la manera en que los hombres se comportan de
hecho, sino la manera en que deben comportarse de acuerdo con un determinado
ordenamiento juridico nacional o internacional. Es decir, citamos “si se comete un
delito (unrecht) debe producirse una consecuencia del delito (unrechtsfolge)
(sancidn). La consecuencia del delito no es producida por el delito de la misma
manera que la dilatacién del metal por el calor, sino que la consecuencia del delito

es imputada al delito®

No pasa desapercibido el lenguaje positivista normativo del derecho
mexicano, recientemente abandonado pero solamente en el marco esencial
constitucional’ Es decir, estamos hablando de que si bien es verdad que nuestra
Carta Magna ha sido objeto de una muy trascendente y profunda mutacion, al grado
de generar un cambio en el Paradigma Juridico del pasado, en cuanto desecha por
arcaicas, insuficientes e ineficaces las denominadas “garantias individuales”, para

establecer un régimen sobre la base del reconocimiento de los derechos humanos,

® Cfr. Kelsen, Hans, ¢Qué es la teoria pura del Derecho?, 112 reimpresién ., Fontamara, México,

2006. P. 24

® Ibidem, p. 11

" Existe una reforma constitucional en materia del juicio de amparo, pero hasta la elaboracion de esta
nota, Agosto del 2012, la minuta aprobada por el Senado se encuentra en Poder de la Camara de
Diputados, que esta en receso



gue tedricamente deberian estar dotados de garantias, que es, desde nuestro punto
de vista, una tarea por realizar. Es pues, una “nueva Constitucion”, aunque no en el
sentido formal, la que debe interpretarse y aplicar sus garantias, en muy buena
medida con “leyes viejas”. Tenemos una Ley Suprema que divide los poderes,
otorga atribuciones, contiene las limitaciones al ejercicio del poder publico y
reconoce los derechos humanos y libertades fundamentales. Pero sentimos que falta
algo: la seguridad, la garantia de que nos rige un “Estado Constitucional”’. Hay
avances, ciertamente, pero hay que revisar acuciosamente el Procesal
Constitucional, la integracion del derecho convencional al interno como resultado del
“pacta sunt servanda”, una sensible depuracion legislativa y la creacion de la figura

del Juzgador bajo otra Optica, menos rigida confiando mas en su prudencia.

Queda lejos ya, el “Estado de derecho” resultado del triunfo de los franceses
en contra de su absolutismo monarquico y como mecanismos generadores del
incipiente constitucionalismo, por una parte la Constitucion de los Estados Unidos de
América y por la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre producto de la
revuelta que entroniz6 a Napoledn Bonaparte. Sobre todo esa declaracion en su
articulo 16 inspir6 que mediante la implementacion del régimen denominado
organico o estructural se determinara la forma de gobierno, con la division de
poderes, las atribuciones de a cada uno de ellos corresponden y de manera
determinante las limitaciones del ejercicio del poder publico, asi como el que se

garantizaran aquellos derechos proclamados.



Sobre este Gltimo particular, si atendemos las ideas de Cossio® una vez que
analizo los debates del Congreso Constituyente de Querétaro encuentra dos tipos de
idea confrontadas entre si, porque constituye el enfrentamiento de posiciones
tedricas. Una, dice, se limitaba a una posicidn puramente negativa de restriccion en
cuanto al ejercicio de las facultades de los 6rganos del estado y a su intervencion
respecto a los individuos y otra postura que, sin desconocer necesariamente la
relevancia del orden liberal, consideraba que el orden juridico debia contener una
serie de contenidos (sic) normativos que permitiera limitar ciertas acciones de los
individuos, a fin de garantizarles a otros individuos determinadas condiciones de

vida.

Con base en estas premisas el sefior Ministro de la Suprema Corte, se
pregunta cual de aquellas dos posturas seria la indicada por la mayor relevancia
qgue revelan para los fines de la elaboracién de la Constitucion. En cuanto al grupo
liberal, la Constitucion tenia como principal objetivo plasmar la naturaleza de las
cosas, lo cual se expresaba en el caracter innato y preexistente de los derechos del
hombre. Aceptar este criterio, dice Cossio, es conducir al pais a la dictadura. El otro
aspecto, como plasmacion, como registro de ese modelo estatal, no podia sino
recoger la naturaleza del Estado que la propiciaba y hacer acordes sus normas con
tal modelo. La Constitucion en esta concepcion, no tenia que ser considerada
norma juridica, pues la misma era la expresion de un estado de cosas dado de

antemano.’

® Cossio, José Ramon. Dogmatica Constitucional y Régimen Autoritario. México. Fontamara. 22.
Reimpresién 2005. Pp. 26 y ss.

° En justicia, esta clasificacion de corrientes la advierte José Ramoén Cossio en funcién de la
propuesta de Venustiano Carranza de mejorar el amparo y la precisiéon de las garantias a fin de
proteger a los individuos de los abusos de la autoridad.



Adicionalmente al aspecto de organizacién del Estado que claramente surge
de la voluntad del pueblo en ejercicio del sentido amplio del concepto de su libertad,
otorgarle sus facultades y limitar sus atribuciones, se adopta con el criterio
sustentado, como ya se dijo, en el articulo 16 de la Declaracién universal de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789'° y de alli se origina el otro gran
aspecto constitucional: el de las garantias individuales, nacidas en nuestro pais en la
Carta Magna de 1857 y que ofrece también el primer bosquejo de la forma juridica
de reclamar el apego de la autoridad a las mismas previniendo su limitacion,

conculcacion o violacién en cualquier grado y circunstancia.

La Constitucion de 1917 en su génesis, adiciona a las garantias individuales,
para sorpresa universal un nuevo tipo de garantismo que es el denominado social, al
convertirse en la primera Carta Magna que las protege. Evidentemente que nos
referimos a las de educacion, regulacion de la relacion de los trabajadores con sus
empleadores, mediante una serie de derechos garantizados para los primeros y el
régimen de propiedad, que como resultado de la revolucién y por acuerdo de la
convencion de Aguascalientes, se eleva a rango constitucion la legitimidad de los
latifundios, los que serian expropiados para llevar a cabo la reforma agraria
consistente en repartir los suelos agricolas y ganaderos a los campesinos
marginados hasta entonces, dando lugar a la denominada propiedad social, que
consistia basicamente en la formacion de unidades de personas concentradas a
través de una organizacion determinada sobre suelos propiedad de la nacion pero

entregados para su aprovechamiento denominados ejidos y el reconocimiento de los

O E| articulo 16, a la letra dice: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
derechos ni determinada la separacion de poderes, no tiene constitucion”
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titulos virreinales otorgados desde la época de la colonia a las comunidades

indigenas del pais.

Cossio afirma'! que la posicion paradigmatica de la constitucién ha dejado de
ser relevante en la actualidad, pero no como consecuencia de una “revolucion
cientifica” que implique la sustitucién del viejo paradigma por uno mas nuevo, sino
que, sencillamente por “la desaparicion de las condiciones de dominacion politica

imperantes en el pais en los Ultimos setenta afios™?.

La posicion asumida por el autor mencionado no la compartimos. Si bien es
cierto que durante el lapso que sefala nuestro pais transitdé por un régimen
hegemonico que rompié con el equilibrio constitucional de los poderes publicos,
ubicado desde una posicién de enorme relevancia *3, el cual manejaba a su antojo
los destinos del pais y todas las decisiones, constitucionales o metaconstitucionales,
se consideraban una atribucion natural como parte del ejercicio del poder,

basicamente por ausencia de fuerza politicas que lo contrarrestaran los excesos.

Pero el paradigma juridico mexicano, desde su nacimiento hasta nuestros
dias se ubica, incuestionablemente en el positivismo normativo decimononico. Y
éste, ha quedado rebasado y con ello, se ha afectado gravemente a los operadores
juridicos. En este apartado solo habremos de enunciarlos, porque de manera
especial nos referiremos a cada uno de estos problemas en apartados que hemos

destinado para este objeto en los que habremos de intentar su andlisis cientifico.

1 Op. Cit. p.10
 Ibidem.
'3 Tanto que Mario Vargas Llosa, en célebre frase, la calificé de dictadura perfecta



11

El inicio de una nueva etapa juridica universal se genera propiamente al
término de la segunda guerra mundial, precisamente en el Juicio de Nuremberg que
una Corte sigui6 en contra de los nazis., y afilos después, en el caso conocido como
de “los Guardianes del Muro de Berlin”, ante la defensa sistematica del obedecer a
un mandato de la superioridad y por tanto actuar en el cumplimiento de un deber que
trajo como consecuencia el homicidio de aproximadamente novecientas personas
que durante la época de la llamada “Cortina de Hierro” pretendieron burlar el citado
muro, por vez primera se dejé de lado la normatividad y la interpretacion exegética
de la Ley, para dar curso a una nueva determinacidbn que sustentada en la
creatividad del filosofo del derecho Gustav Radbruch en el sentido de establecer un
contenido a la normatividad que no fuera diferente de la busqueda de lo recto o de lo

justo. Asi, se establece que:

“El derecho es un fenémeno cultural, es decir, un hecho relacionado a
un valor. ElI concepto del Derecho sé6lo puede determinarse como
conjunto de datos, cuyo sentido estriba en la realizacién de la idea del
derecho. El derecho puede ser injusto (summun ius — summa iniuria),

pero es derecho en tanto su sentido es ser justo.”™*

De esta afirmacion se desprenden severas divergencias con el sistema
decimononico que fue marginado en el juicio referido al considerarse que la injusticia

extrema no es derecho, sustentada en los principios del autor referido.

4 Raudbruch Gustav, Filosofia del Derecho, Traducciéon J. Medina Echevarria. 42 ed, Estudio
preliminar de José Luis Monereo Pérez, ed. Comares, S. L., Granada, 1999, p, 5
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Rodolfo Luis Vigo™ establece que para Radbruch el derecho es aquella idea
que procura servir a la “idea” del derecho, y ésta medular y juridicamente consiste
en la “justicia” pero que mas alla de la forma, se requiere otro elemento que es el
fin, es decir que los bienes de la ética proporciona para dotar de contenido al

derecho. Y revela que, citando a Radbruch, frente a la

“[...] imposibilidad de definir el derecho justo, hay que conformarse, por
lo menos, con estatuirlo por medio de un poder que tenga, ademas, la
fuerza necesaria para imponer lo estatuido. No es otra la justificacion
del derecho positivo, pues la exigencia de la seguridad juridica
(rechtssicherheit) s6lo puede ser cumplida mediante la positividad del

derecho”.*®

Para afrontar estas dificultades, Europa abraz6 un nuevo concepto. El de
derechos fundamentales, del que habremos de ocuparnos en el apartado especial

gue hemos dedicado a este tema de tan singular trascendencia.

También, a partir de 1948, podemos considerar la vision de esta parte del
mundo, la de América, cuando desde su sede en Nueva York, se entreg6é al mundo
la declaracion universal de los derechos humanos por la Asamblea General

Organizacién de Naciones Unidas™’.

'* Vigo, Rodolfo L., Coord., “La injusticia extrema no es derecho, De Radbruch a Alexy”. México,
Distribuciones Fontamara, 12 ed corregida, 2008, p. 33 y ss.

'® Radbruch Gustav, Introduccién a la filosofia, p 47

7 Cfr. Acta de adopcién de la declaracién universal de los Derechos Humanos. Resolucion de la
Asamblea General de la ONU namero 217 A (lll) de 10 de diciembre del afio sefialado.
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Previamente en Bogota se genero la Declaracion Americana de los Derechos
y deberes del hombre®® que aunque no se mencionan como “derechos humanos’,
con posterioridad, se incorpora el concepto de acuerdo con el Estatuto de la

Comisidn Interamericana de los Derechos Humanos®®.

Las citas anteriores constituyen el antecedente del denominado Pacto de San

José, que adoptd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?.

A nivel local, segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) de fecha 9 de enero de 1981, la Camara de Senadores del Congreso de la
Unién aprob6 la citada convencidn. Y por acuerdo publicado el 7 de mayo del
mismo afio en la propia gaceta oficial, el Titular del Poder Ejecutivo, publica algunas
declaraciones interpretativas y reservas respecto de la citada convencion,
basicamente tratdndose en la proteccion de la vida desde la concepcion por
considerar que esta materia pertenece al dominio reservado a los estados; lo
relacionado con la practica del culto religioso que debera celebrarse precisamente
dentro de los templos y la reserva relacionada a lo dispuesto por el articulo 23 de la
convencion de mérito, ya que la Constitucion mexicana prohibe a los ministros de los

cultos religiosos el voto.

El DOF, en el 2 de enero de 1992 contiene la publicacion de la Ley sobre la
celebracion de Tratados, que expresado marginalmente, no tiene ninguna razon de

ser simplemente por innecesaria, habida cuenta que la Constitucion regula con

'8 Cfr. Conferencia Internacional Americana, Bogota Colombia de fecha 2 de mayo de 1948.

9 Ver resolucién nlimero 447 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo
ordinario de sesiones, celebrado en La Paz Bolivia en octubre de 1979.

%% Celebrado en Costa Rica con fecha 22 de noviembre de 1969
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precision los requisitos a que deberan sujetarse los mismos. Sin embargo, revela
uno de los grandes defectos del sistema juridico mexicano caracterizado por un
excesivo marco normativo que contribuye en gran medida a la generacion de

problemas.

En nuestro criterio, el choque del paradigma positivista kelseniano con la
realidad de la posmodernidad provocdé un severo conflicto cuya solucion se ha
soslayado mediante el mecanismo de sostener incélume, desde la forma en que el
Derecho Procesal Constitucional fue adoptado por el sistema juridico mexicano, el
paradigma decimonoénico incurriendo en una equivocacion todavia mas grave,
cuando se viola el principio de la supremacia constitucional, que si bien esta
configurada bajo el sistema positivista derivada del articulo 16 de la declaracion
universal de los derechos del hombre y del ciudadano es factible, como ahora se
pretende acreditar, dejar atras el superado sistema juridico e ingresar a uno nuevo
con perspectivas halagtiefias en beneficio del conglomerado social en la busqueda

no solamente del derecho sino de los ideales de justicia.

Ahora bien, si examinamos la reforma del 10 de junio de 2011 que no
solamente elimina del contexto constitucional la expresién garantias individuales y
lo sustituye por el de Derechos Humanos y sus garantias, con toda la trascendencia
y profundidad que representa esta actividad especifica del Constituyente
Permanente, que si sumamos los derechos humanos contenidos en el contexto
constitucional y las leyes internas mas el contenido derivado de los tratados
internacionales suscritos y ratificados en forma para su validez, tendriamos un

contexto de derechos humanos ampliado y que satisface bajo cualquiera vision las
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necesidades de un pais para transitar hacia el derecho que se requiere en pleno
siglo XXI, cuando las circunstancias de las diversas naciones han cambiado

radicalmente.

Es verdad que han quedado muy rezagadas las monarquias absolutistas,
para dar paso a la misma figura pero con tintes marcadamente democraticos, como
ocurre en Espafia, Finlandia, Dinamarca, Holanda y otros paises de la Europa
Occidental; en otros Estados se han adoptado figuras de Estado en el que la

democracia es el valor que regula fundamentalmente su conformacion politica.

Y no es menor la razén, sobre todo si consideramos que como lo establecia
Aristételes bajo la denominacion de topoi es decir situaciones indiscutidas, debemos
aceptar que la modernidad, al menos la occidental, reconoce como pilares base de
la ética politica actual a dos aspectos fundamentales, la democracia como la Unica
forma de gobierno legitima y los derechos humanos como criterios fundamentales

para la valoracion de la conducta politica®

Y de la mano de Massini Correas?® tendriamos que formularnos una pregunta

fundamental:

“¢Hay derechos que pertenezcan al hombre sin excepcion, sin que
puedan hacerse prevalecer en su contra consideraciones de utilidad
general? La respuesta de Finnis es afirmativa y se vincula directamente

con su reconocimiento de ciertos requerimientos basicos de

2L Cfr. Massini Correas, Carlos |, Los derechos humanos en el pensamiento actual, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2°. Ed. 1994, p. 13
*2 |bidem, p. 155;
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razonabilidad practica, vinculados los valores humanos basicos, y que

son el fundamento de aquellos derechos™

Luego entonces, el problema que pretendemos analizar y a partir de ahi,

proponer algunas férmulas juridicas factibles que a nuestro entender debieran

contribuir a resolver el dilema mencionado. Por todo lo anterior, los puntos torales

de este trabajo de investigacion se cimbran en las siguientes cuestiones:

a)

b)

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®*, al establecer
que: “Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Uniébn que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma...”, Como
se colige del texto transcrito se evidencia la supeditacion de los tratados
celebrados y que celebre el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
ratificados por el Senado, habran de constituir la ley suprema de toda la
Unién siempre y cuando se cumpla una condicion sine qua non, esto es,
gue estén acordes con la Ley Fundamental; el texto como se transcribe,
en la Unica interpretacion que el texto permite que todas las autoridades,

sin excepcion alguna, promuevan, respeten y hagan respetar, protejan y

garanticen el irrestricto ejercicio de los derechos humanos.

En igualdad de circunstancias, el Constituyente Permanente® decidi6 que
el Congreso de la Union y las Legislaturas de las Entidades Federativas,

en el ambito de sus respectivas competencias, la creacion de los

23

Finnis, John, “The Authority of Law in the Predicament of Contemporary Social Theory”’, en Notre

Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy, vol I, Notre Dame-Indiana, 1984, pp. 115-137.
24 Cfr articulo 133 de la Carta Magna
%% Cfr articulo 122 apartado B de la Constitucion Federal
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Organismos que se encargarian de la proteccion de los derechos humanos
“‘amparados por esta Constitucién”. Asi, se evidenciaba a la luz de la
interpretacion de la norma constitucional que empleaba el enunciado
“garantia individual” en el mismo contexto que el que seria un derecho
fundamental, es obvia la conclusion de la ausencia de derechos humanos

que proteger.

c) Con la adhesion a los Tratados Internacionales, de los que se dara cuenta
puntualmente en el apartado especial correspondiente, y la vinculacién del
Estado Mexicano tanto a la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos como al Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas, a partir de 1981 se generd un cambio sustancial en
el derecho mexicano, compuesto ahora por el derecho interno vy
obviamente integrado el derecho internacional en el rubro que nos ocupa,
como parte fundamental del mismo, pero que es notoriamente insuficientes

en materia del derecho procesal constitucional.

El estado de cosas que se mencionan en los parrafos que anteceden, provocé
el surgimiento de una serie de razonamientos y analisis que nos llevan a la
conclusion de que, a pesar de las reformas en materia de derechos humanos
persiste la ineficiencia y la ineficacia del derecho interno en materia de derechos
humanos. Los problemas fundamentales que se evidenciaban de la situacion en

comento, se podian traducir en los siguientes problemas de forma y de fondo:
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l.- Silas herramientas de las que puede echar mano el juzgador para resolver
las cuestiones jurisdiccionales que le son sometidas a su actividad son las
garantias de seguridad juridica y debido proceso, que no tuvieron ninguna
alteracion en el texto constitucional, tendriamos problemas severos frente al
derecho subsidiario internacional, por contradicciones evidentes con las

mismas.

Il.- De las obligaciones diversas adquiridas por el Estado Mexicano por virtud
de la suscripcidn de los tratados internacionales en materias de derechos
humanos, se desprende una fundamental: ajustar su derecho interno a las
disposiciones internacionales y la obligatoriedad de sus determinaciones no
solamente pronunciadas en contra del Estado Parte, sino aquella que se
desprende de la aplicacion forzosa de las jurisprudencias emitidas. En el
derecho interno, incluido el constitucional, no se ha realizado este ejercicio
legislativo de manera adecuada, y por tanto, existe la vulnerabilidad de

nuestro derecho interno frente al lus cogens referido.

lll.- Imposibilidad para exigir al intérprete jurisdiccional el que realizara
control de convencionalidad expresamente ordenado constitucionalmente %,
por la poca o nula importancia que se concedia a los “derechos humanos’,
expresion ésta a la que no se le concedia valor, tal vez, por ser un argumento
de grupos politicos y bandera de exigencias a las autoridades
gubernamentales. Es decir, la judicializacion de los derechos humanos era

completa y absolutamente inexistente.

% Cfr. Art. 133 in fine de la Constitucion Mexicana que expresa “Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados”



19

Sobre los anteriores sefialamientos debemos incidir en el meollo de la
cuestion que pretendemos plantear. Ergo, afirmamos que la reforma constitucional
gue incorpora los derechos humanos, los tratados internacionales en este materia, el
principio prohomine y la insistencia en la obligacion de realizar un control de
convencionalidad respecto del derecho interno con el externo mexicano, no estan
dotados de los mecanismos procesales en que se ha convertido el enunciado de

garantias en el texto constitucional en comento.

De cumplirse con la tarea inconclusa, se respetaria integramente la
supremacia constitucional que ahora se encuentra vulnerada por determinaciones
de instancias internacionales, como se dara cuenta en el capitulo respectivo, que
ordenan mutaciones a nuestra Ley Fundamental, se lograria que el control de
convencionalidad sea transitorio, y que los titulares de los derechos humanos
accedan a las instancias internas en demanda de las garantia que permitan el total

respeto, reconocimiento, proteccion y todo lo inherente con los mismos.

En esencia, previo estudio exhaustivo de las reformas que en materia de
derechos humanos se han generado en el rango constitucional, se puede arribar a la
conclusion que son lamentablemente insuficientes, porque si bien cubren todos los
aspectos de fondo, es evidente que quedan asignaturas legislativas en el rango del
Constituyente Permanente por realizar, adecuaciones al sistema procesal
establecido no solamente en la propia Carta Magna sino tarea que adicionalmente
deben realizar el Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados para

proveer en sus propias leyes los mecanismos procesales que permitan la amplia



20

defensa y proteccion de los derechos humanos, esto es, el cumplimiento cabal de

sus garantias asi sea mediante la derogacion y abrogacion de otros cuerpos

normativos, y se traduzca en una reforma sustancial al nuevo sistema que nos

conduzca a la obtencidn ilimitada de este objetivo.

Para lograr el propdsito en comento, habremos de examinar los tres aspectos

fundamentales en los que soportamos nuestras ideas:

a)

b)

d)

La supremacia constitucional,

La integracion de las disposiciones contenidas en los Tratados
Internacionales y la Jurisprudencia de los Organos jurisdiccionales

externos en materia de derechos humanos al derecho interno.

La erradicacion del positivismo decimonénico en el modelo de

interpretacion y aplicacion de las Leyes.

Un nuevo campo en el area del Derecho Constitucional procesal que nos
permita simplificar significativamente los mecanismos ahora extensos,
dificiles y en ocasiones creados para evitar un mayor numero de asuntos a
la consideracion de las diversas autoridades. Expresado de otra manera:
Si las garantias constitucionales son funcionales, accesibles y nada
complejas, los procedimientos de las leyes ordinarias también estarian

sujetas a la transformacién radical de sus postulados, para establecer, en
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su lugar, un método flexible que pueda ser alcanzado por cualquier

persona que lo requiera.

El problema radica en la insuficiencia del derecho procesal constitucional, en
la forma en qué fue adoptado por México, -y de otras leyes que contradicen la
reforma- el cual debe ser corregido con la premura que la importancia del tema

reclama.

Por tanto, para comprobar lo anterior, hemos divido este trabajo en los

siguientes cuatro apartados:

En el primero, defendemos la supremacia constitucional como resultado
indiscutible del ejercicio de soberania de una nacion que en ejercicio de su legitimo
derecho determind constituirse en Estados Unidos Mexicanos, mediante la
integracion de las Entidades Federativas a través de un virtual Pacto que generé a
través de la historia de México una serie de Instituciones Juridico-politicas a partir de

su independencia de la dominacion espariola el 27 de Septiembre de 1921.

En estos 190 afos de vida independiente, México ha atravesado por un
efimero Imperio encabezado por Agustin de Iturbide; para luego convertirse en
Republica primero federalista?’ de 1824 y luego Centralista bajo la égida del
defenestrado Antonio LOpez de Santa Ana, con las 7 leyes constitucionales de 1835-
1836, las bases constitucionales de 1842-1843, la Constitucion Federal de 1857

insertada en plena reforma del Estado y en la cruenta lucha contra la imposicion del

%" Nota del autor: El Decreto para la Liberacién de la América Mexicana, conocido coloquialmente
como la Constitucién de Apatzingan, de 1814 no se considera aqui pues nunca entrd en vigor, pero
rescatamos el que de su texto se desprende el que seria después nuestro patronimico como Nacion.
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segundo imperio de Maximiliano de Apsburgo y finalmente la Carta Magna
generada en Querétaro en 1917, y que actualmente se encuentra en vigor, con mas

de seiscientas alteraciones constitucionales en menos de un siglo de vida juridica.

Sostenemos que la Constitucion, como Ley fundamental, es el nicho obligado
de la soberania, porque constituye la norma suprema y por ello, dotada de un rango
y un poder superiores a todas las deméas. Expresa Molas®® que “ Es necesario, por
tanto, garantizar la supremacia constitucional e impedir la aplicacién de las normas
legales que no sean conformes con la Constitucion, lo cual conlleva la organizacion
de un procedimiento para determinar las leyes disconformes con la Constitucion, es

decir invalidas, a fin de que no sean aplicadas”.

Esto significa que el Unico intérprete valido de la Constitucién Mexicana, es la
version de Tribunal Constitucional en el que de facto y sin fundamento juridico
alguno se ha constituido la Suprema Corte de Justicia; y que, el Unico 6rgano

institucional y legitimo para su reforma es el Congreso Constituyente Permanente.

Cualquier ingerencia exterior, asi medie la firma de Tratados Internacionales
en materia de derechos humanos -de los que necesariamente habremos de
ocuparnos extensivamente-, o la vinculacion del Gobierno de la Republica a las
decisiones de Cortes o Comisiones relacionadas con la vigilancia del respeto
irrestricto de los derechos humanos, afecta sensiblemente a nuestra soberania, sin

que esto pueda entenderse, interpretarse 0 asumir por nuestra parte una posicion

?8 Molas Isidre, Derecho Constitucional, Madrid, Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S. A.), reimpresion
2001, p. 227
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de confrontacion contra la aplicacion, vigilancia, divulgacion, promocién, respeto y

ejercicio cabal de todos y cada uno de los derechos humanos.

Lo que queremos decir es que se puede lograr el proposito buscado sin
desmedro del irrestricto respeto a la soberania y por tanto la imperancia de la

supremacia constitucional.

Porque la soberania, como apunta Molas®® se expresa tanto hacia el exterior
como hacia el interior, esto es que ...] el poder exterior no esta subordinado al de
ninguna otra comunidad politica. La soberania de un Estado es el resultado de su
independencia en el ambito internacional [...]” y agrega, cuando se refiere a las

implicaciones interiores, que

“[...] El estado democratico se construyd bajo la idea de que sélo el
pueblo en su conjunto expresaba la voluntad de la nacién, y que la
soberania oligarquica, por ilustrada que fuere, era tan abominable como
la soberania monarquica [...] Desde que la soberania popular se ha
convertido en el mas importante factor de legitimidad de los sistemas
politicos y ha dado un contenido general y univoco a la soberania
nacional, el poder constituyente ejercido por la comunidad se impone

por un igual a gobernantes y a gobernados [...]”

No debemos claudicar a estos valores, y menos con el endeble argumento de

que es una corriente juridica internacional. Podemos y debemos cumplir con las

% |bidem, pp 27- 28



24

obligaciones derivadas de las Convenciones internacionales sobre derechos
humanos y a la vez salvaguardar la Soberania Nacional traducida en el irrestricto

respeto al principio de la supremacia constitucional.

A este aspecto dedicamos un estudio amplio que justifica ampliamente

nuestra posicion.

En segundo lugar, relacionado con el aspecto que hemos citado bajo el inciso
b) en este propio apartado, es, en sintesis, una buena parte de la solucion al
problema a que se refiere el punto precedente. Es decir: Si todas las disposiciones
del derecho mexicano externo —via tratados internacionales- se integran al derecho
interno, como ademas resulta obligado de los propios textos del Pacto de San José y
del Pacto de Nueva York, generamos una modernizacién y actualizacién de las
instituciones juridicas nacionales en materia de derechos humanos, tanto para su
legislacibn como disposiciones complementarias y sobre todo, para los aspectos
gravemente desatendidos en materia de disposiciones legales que contravienen los

derechos humanos y de los que habremos de ocuparnos con especial importancia.

No es de poca relevancia el llegar a la conclusion de que al incorporarse al
derecho mexicano interno aquellas disposiciones que convencionalmente ya son
vinculatorias al estado de derecho, habra que hacer una exhaustiva revision de una
serie de cuerpos normativos que se apartan del nuevo paradigma juridico en dos
aspectos relevantes: uno porque resultan notoriamente antagonicos a la reforma

constitucional que elimina el concepto de garantias individuales y crea el de
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derechos humanos® con la obligacién absoluta de promover, respetar, proteger y
garantizarlos y esto solo puede lograrse a través de un nuevo orden juridico
nacional, que soporte adicionalmente el juicio de la Etica, antes proscrita en el

sistema positivista decimononico.

En la visién del Aquinate®!: “La piedra angular de la ética clasica es el fin
altimo del hombre, pues segun como sea el fin la razon practica dictaminara acerca

de la aptitud de las acciones para conseguirlo [...]”

Cruz Prados® nos indica que:

“[...] ha sido habitual distinguir dos modos fundamentales de concebir la
ética: como ética de la virtud, y como ética del deber o de la ley. La
primera es caracterizada con frecuencia como ética teleolégica; una
ética que consiste en determinar, primero, un fin o bien para el obre,
para, seguidamente, definir como bien moral aquello que contribuya a la
maximizacion de aquel fin o bien. La segunda suelo ser denominada
ética deontoldgica, significando con ello que se trata de una ética que
procede, en primer lugar, a establecer el deber, lo correcto moralmente,
siendo el cumplimiento de esto —de lo moral- el camino valido para la

posterior determinacion del bien o fin del hombre.”

% publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio del 2011

%L Cfr. Aquino, Tomas de, Summa Theologiae, I-II, qq. 4-6

%2 Cruz Prados, Alfredo Ethos y Polis Bases para una reconstruccion de la filosofia politica; 22 ed.,
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, S. A., 2006, p. 147
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Dice Rhonheimer* respecto de la formulacién de los principios como normas
que éstas, “son criterios conforme a los que algo se debe hacer u omitir y reivindican
para si obligatoriedad (vigencia). Toda norma se refiere a una clase de acciones, a

un tipo de accion: es, por su propia naturaleza, universal [...]”

En consecuencia, es evidente que todo tipo de normas juridicas debe atender

al concepto de “ética de la responsabilidad”*

que como la califica Spaemann, “tiene
la peculiaridad de que convierte un determinado fendmeno moral, social y juridico —
precisamente el de la responsabilidad- en un modelo con el que interpretamos en su

totalidad nuestra orientacion moral a la accion [...] la responsabilidad es siempre

responsabilidad por algo y responsabilidad ante alguien [...]”

La labor pues de integracion al derecho interno de las disposiciones
convencionales en materia de derechos humanos no debe ser, bajo ningun
concepto, una tarea mecanica de ajustar las disposiciones de los Tratados
Internacionales a nuestro derecho. Requiere un fuerte ejercicio de responsabilidad y
de moral juridica, que conlleve a la eliminacion de todas las disposiciones que
contravienen una vigorosa vigencia de los derechos humanos, circunstancia ésta
que no se daba cuando imperaba el criterio de las garantias individuales
caracterizadas mas por una afan del juzgador, apoyado por diversas normas, por
reducir bajo cualquier pretexto el nimero de asuntos a tratar en sus tribunales o bien
a incrementar las dificultades y obstaculos al particular para inhibir sus aspiraciones

de resolver la problematica de sus derechos legales.

% Rhonheimer, Martin, La perspectiva de la moral, Fundamentos de la Etica Filoséfica. Madrid.
Ediciones Rialp, S. A.,
3 Spaemann, Robert, Limites acerca de la dimensién ética del actuar. Madrid, Eiunsa, 2001. P. 205
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Pero en esta tarea, no debemos marginar los puntos de opinién de Laporta®

en el sentido de que:

‘Uno de los criterios tacitos que suele ser utilizado para poner de
manifiesto el sentido de la evolucion histérica y del perfeccionamiento
de los sistemas juridicos es la intensidad de su apelacion a la ética [...]
puede decirse que muchos de esos rasgos y de esas nociones son lisla
y llanamente los derivados de una importacion cada dia mas creciente
de material proveniente de la moral [...] En primer lugar se ha
introducido en la textura de grandes sectores del sistema juridico un
enfoque ético que ha determinado una variacion fundamental de su
alcance [...] En segundo lugar, la importacion se ha producido también
mediante apelaciones directas a normas o principios de ética social o

personal [...]”

Igualmente mencionamos la necesidad de erradicar el positivismo
decimondnico en el modelo de interpretacion y aplicacién de las leyes. Lo que
habremos de considerar en la amplia exposicidbn contenida en este propio trabajo
de investigacion es demostrar que la reforma constitucional en materia de derechos
humanos y la relacionada con el juicio de amparo, son insuficientes para cumplir el

objetivo que se propone.

% Laporta, Francisco, Entre el Derecho y la Moral, México, Fontamara, 32 Reimp. 2007, pp. 60-61
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En tercer lugar, Alexy®al hablar de la tutela de los derechos que el titular tiene
frente al Estado para que lo proteja de intervenciones de terceros, expresa lo

siguiente:

"No menos variadas son las formas de proteccion. La proteccion puede
darse a través de normas de Derecho penal, de normas de Derecho
procesal, de acciones administrativas y a través de la coaccion fisica. Si
bien este tipo de derechos suelen ser derechos constitucionales de los
particulares frente al estado, nada impide que existan derechos de

proteccion entre particulares [...]”

Complementando lo anterior, Cruz Parcero®’ anota:

“Hablar de “derechos humanos”, por ejemplo, se ha convertido en algo
tan usual que dificilmente hay hoy dia un solo movimiento social que no
apele a la defensa de tales derechos o que no busque su
reconocimiento; tampoco hay gobierno alguno que no diga proteger los
derechos de sus ciudadanos. Muchas de las imputaciones mas graves
gue se suelen dirigir contra un gobierno, son las de violar los derechos
humanos de sus subditos. En el ambito internacional, por ejemplo, hay
doctrinas que justifican la imposicién de sanciones contra los Estados,
incluso la intervencién militar, cuando violan sistematicamente los

derechos individuales.”

% Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, CEC, Madrid, 1993, p. 436
" Cruz Parcero , Juan Antonio, El Lenguaje de los derechos, Ensayo para una Teoria Estructural de
los derechos, Madrid, Editorial Trotta, 2007 Pp. 153-154
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Todo lo anterior pretende sustentar, sin perjuicio de las consideraciones
contenidas en el apartado especial correspondiente, que nos asiste la razon cuando
afirmamos que no basta la sustitucidn que elimina las garantias individuales y en
cambio se inclina abierta y categoricamente por el reconocimiento de derechos
humanos en la Constitucion Mexicana y que la obligada incorporacion del derecho
mexicano externo al generado por las Instituciones legislativas internas debe estar
matizado de responsabilidades, razonamientos que soporten el juicio de la ética, la
abrogacion y en su caso derogacion de disposiciones contrarias a los derechos
humanos y sobre todo, buscando una muy necesaria simplificacién en el campo de
la excesiva normatividad, que se evidencia con meridiana claridad cuando de

procedimientos de defensa hablamos.

Esto implica que frente a un nuevo paradigma juridico, se requieren modernas
herramientas procesales para cumplir los postulados del derecho constitucional
sustantivo. Lo evidente refleja nuevo orden juridico dotado de viejas estructuras
procesales. Deben erradicarse todas aquellas que corresponden al histérico y hacer

surgir las que ahora demanda la modernidad constitucional.

Por dltimo, citamos una cuestion que ha sido ya comentada de manera muy
general en los parrafos precedentes. Se pretende justificar procedimientos que
permitan al juzgador tener, de manera agil y practica, los elementos de conviccion
que le den acceso a la verdad historica, apartandose de la no necesariamente
verdadera cuestion planteada por las partes en conflicto. Se busca la verdadera,
simple, accesible y agil proteccion de los derechos humanos mediante una acusiosa

revision de las garantias en la nueva conceptualizacién constitucional, para ofrecer
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mecanismos adecuados que no solamente permitan una accesible defensa de los
derechos humanos sino ademas que para el mismo fin, el juzgador tenga los
elementos necesarios para evitar las muy frecuentes injusticias o fallos ausentes de
motivacion y menos de argumentacion, producto de normas procesales de

exagerado rigorismo.

Con la anterior estructura creemos probar nuestro planteamiento hipotético
gue esencialmente abraza la reforma constitucional del mes de junio del afio dos mil

once, pero reconoce la insuficiencia de la misma en materia procesal.

Las argumentaciones de esta tarea de investigacion tendrian como corolario
el que se protejan, respeten y se hagan cumplir los postulados amplios del concepto
derechos humanos; pero al propio tiempo, que se respete la supremacia
constitucional, se dote a particulares y autoridades de herramientas procesales
como garantias impostergables; que se elimine el proceso demasiado complicado en
la realidad practica del control de convencionalidad y que se estructure,
construyendo cuidadosamente su figura, un nuevo juez prudente y con facultades
amplias que entregue mejores cuentas en la defensa de los derechos humanos que

acuden confiados en demanda de sus garantias.
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Capitulo I. Los Derechos Humanos y su conflicto actual

En este apartado pretendemos establecer las enormes ventajas de la
sustitucion de las garantias individuales por el enunciado progresista y liberal de “los
derechos humanos”, pero al mismo tiempo, demostrar que en tanto persistan las
“‘viejas leyes” procesales las garantias para el reconocimiento, proteccion y
seguridad de aquellos se traduce en un reto a superar. Nuestra idea es que, para
incidir plenamente al estado de derecho constitucional, se reconozca en todos
ambitos la enorme trascendencia que implica este transito que permita la insercion

en sede de modernidad del siglo XXI.

.1 Los Derechos Humanos

La ideologia de los derechos es producto de la decisidon de las naciones que
aliadas, triunfaron en la segunda guerra mundial para determinar su postura en
contra del totalitarismo fascista, durante el transito de la denominada guerra fria
hasta la caida del muro de Berlin con la evidente intencion de establecer una
ideologia de caréacter universal, lo que dio lugar al nacimiento de los llamados

nuevos derechos.

En Héaberle encontramos que es el desarrollo del Estado, esto es, su paso de
Estado Liberal a Estado Social el que plantea los términos en que debera darse la
relacion del Estado y los derechos fundamentales, por virtud de la reivindicacion de

los derechos sociales que dia con dia se van asentando firmemente en el seno de
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la sociedad misma generando evidentes consecuencias juridicas. Y con su

pensamiento, expresamos

“[...] Bien visto, el estado social de derecho es una "prorroga” congenial,
para el siglo XX, del antiguo concepto del Estado de derecho y
actualmente es de preguntarse si no requiere una nueva prorroga,
tomando en cuenta que el Estado constitucional es responsable

también por las futuras generaciones|...]"*®

A diferencia de América, los europeos ubican esta nueva generacion de
derechos dentro del &mbito de la constitucionalidad. Asi, Cruz Villalén **sostiene que
los derechos fundamentales deben interpretarse como una categoria dogmatica del
derecho constitucional que nacen con la Constituciébn, compartiendo con ella su
posible eficacia sus mismos problemas, sin desmedro de que, afirma, los propios

derechos fundamentales acaben con las Constituciones™.

Bajo estos criterios es dable determinar que de lo que se trata es
evidentemente la de integrar ambos conceptos, creandose las vias adecuadas de
interconexion para la mas eficaz aplicacion de los derechos fundamentales en el

contexto de la nueva vision de los Estados.

% Haberle, Peter, El Estado Constitucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p.
224

% Cruz Villalén, Pedro., “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales” en La curiosidad del
jurista persa y otros estudios sobre la Constituciéon, CEC, Madrid, 1999, pp. 23-54

“9 Cfr. Cruz Villalon, Pedro.” Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, en La curiosidad
del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion, CEC, Madrid, 1999, pp. 23-54.
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Sin embargo, no debemos dejar de anotar que la percepcion que tenemos de
los derechos fundamentales estd muy alejada del establecimiento de un catalogo
descriptivo-enunciativo, ya sea derivado de unas reformas constitucionales —porque
esta tercera generacion es posterior a las propias Constituciones- o de los diversos

tratados internacionales.

I.1.1 Comunidad Europea

El Tribunal Constitucional espafiol ha pretendido definirlos como
“[...Jelementos esenciales del ordenamiento juridico objetivo de la comunidad

nacionall...]”**

, en un claro mensaje que debe traducirse en un mandato de
actuacion para todos los poderes constituidos, y se complementa con la expresiones
del jurista espafiol Jiménez Campo®?, para quien lo adecuado es la creacién de los
derechos fundamentales por la Constitucion, es decir, que la propia Constitucion
defina una determinada situacion juridica en términos que la hagan identificable para
el intérprete y que ademas, ha determinado también la necesaria consideracion de

esa situacion juridica como derecho a partir de la entrada en vigor de la norma que

lo enuncia.

Adicionalmente, resulta de singular trascendencia el que, en relacién con los
derechos fundamentales, aparezcan férmulas juridicas que permitan a la luz de la

evolucion de las entidades sociales una base razonable para que a través de las

“L El Tribunal Constitucional Espafiol en su reiterada jurisprudencia a partir de 1981, ha reconocido el
doble caracter de los derechos fundamentales, primero como subjetivos pero adicionalmente
objetivos. Vid, entre otras la SSTC 1/1981, 25/1981, 129/1989Tro.

2 Cfr. Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y Garantias, Madrid, Trotta, 1999,
p 24-25
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resoluciones jurisdiccionales puedan actualizarse los derechos fundamentales que

surjan de momento a momento.

Este avance, permite, sin la menor duda, dejar atras el desarrollo casuistico
de las normas que dejan, por imprevision, omisién o simplemente por la generacion
de nuevas situaciones concretas no previstas por la hipotesis general normativa, una

situacion de anormalidad, impotencia, desamparo y perjuicios indecibles.

Rolla hace alusion a este tipo de Clausulas Generales de Validez —que ya
aparecen en algunos textos constitucionales europeos-, estableciendo que a través

de ellas:

“[...]se puede asegurar una continua sintesis entre disposiciones
constitucionales y valores contemporaneos, entre derecho e historia,
pero, al mismo tiempo, consienten orientar la disputa relativas a la
posibilidad de introducir los nuevos derechos entre los derechos
fundamentales de la persona, entendiéndose por aquellos los no

regulados expresamente en el catalogo constitucional...J”**

Ahora bien, no podemos marginar en esta etapa de nuestra investigacion la
importancia de los tratados y convenios internacionales en Europa, que afirman los
suscriptores de los mismos, producen una especie de proceso de integracion a un
ambito superior en materia de derechos fundamentales que permite enriquecer las

perspectivas nacionales a través de la experiencia foranea. Se reconoce, empero,

* Rolla, Giancarlo., “Le prospective dei diritti della persona alla luce delle recenti tendenza
constitucionali” en Quaderfni Constitguzionali, XVII, nim. 3, dic. 1997. Pp. 458-459
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gue la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea suscrita en Roma

en 1950, obedece a cuestiones estrictamente politicas.

En todo caso, coincidimos con Balaguer Callejon** cuando expresa que en el
Estado constitucional de derecho, los derechos fundamentales son una pieza
esencial del orden constitucional. Su reconocimiento constitucional no tiene sélo una
funcién declarativa y garantizadora respecto de los derechos mismos sino que, en
un segundo plano, sirve también de instrumento basico potenciador del equilibrio de
poderes. Esto significa que la proclamacion constitucional de los derechos
fundamentales, desarrolla una funcion de retroalimentacion del sistema democratico
que, en Jultima instancia favorece también la realizacion de los derechos

proclamados.

Esta constitucionalizacion de los derechos fundamentales marca el
establecimiento de dos niveles diferenciados en su realizacion: el nivel constitucional

y el nivel legislativo.

Adicionalmente la instauracion de la jurisdiccidon constitucional sea cual sea el
modelo, lleva inevitablemente a identificar como derechos fundamentales aquellos
que, sea cual fuere su contenido, quedan bajo la salvaguarda del juez que juzga
desde ellos la obra del legislador y dentro de este estado constitucional moderno, a
la caracterizacion de los derechos fundamentales como “derechos frente al

legislador”

“ Cfr. Balaguer Callején, Francisco, Version actualizada del trabajo, G. Giappichelli Editore, Torino,
201, pp.113-130
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El constituyente prefigura estableciendo limites al legislador y éste configura
los derechos dentro de aquellos limites que actian directamente en relacion con el
contenido esencial del derecho garantizado en constituciones como la espafiola o la
alemana, de manera tal que la ausencia de desarrollo legislativo no impide la

realizacion esencial del derecho.

Ahora bien, es sabido que la Comunidad Europea constituye un organismo
juridico propio desde el punto de vista técnico, diferenciado de los ordenamientos

estatales y dotado de autonomia respecto de los mismos.

Aungue tal vez, por falta de consenso politico no ha sido posible generar una
Constitucion Europea, si ha sido el Tribunal Constitucional de tal Comunidad el que
ha resuelto las cuestiones inherentes a los derechos fundamentales con base al

tratado de Amsterdam, por el cual:

“La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios

generales del derecho Comunitario.”

> Este precepto es, sobre todo, una mera confirmacion convencional de la evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en materia de derechos
fundamentales, que no viene a reconocer derechos fundamentales como tales sino a confirmar su
estatus de principios generales del Derecho comunitario elaborados por el propio Tribunal. Por tanto,
en este caso, aplica la remision al antiguo articulo F2 del Tratado de la Unidad Europea y actual 6.2
desde el citado Tratado de Amsterdam.
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Este quehacer del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea es muy
diferente al que realizan las jurisdicciones constitucionales nacionales, por las
siguientes consideraciones: a) No existe un contexto normativo definido; esto es,
una auténtica proclamacioén constitucional de derechos que se impongan sobre
todos los poderes publicos incluso cuando falta el desarrollo legislativo; b) No existe
una determinacion previa de disposiciones sobre las cuales la jurisdiccion
constitucional pueda precisar los posibles sentidos normativos; y ¢) No existe una
interaccidn posible con el legislador democratico que desarrolle y configure los

derechos a partir del marco constitucional.*®

La reflexion tendra ahora que avocarse a los problemas generados por la
jurisprudencia del derecho constitucional europeo en materia de derechos
fundamentales y en sus relaciones con la jurisprudencia constitucional nacional con

relacion a la proteccion de los principios en que aquellos se sustentan.

Se genera aqui una compleja y delicada tarea que consiste en un proceso de
integracion supranacional que regula al mismo tiempo, las disonancias y los
potenciales conflictos entre el Derecho Comunitario y el Derecho interno de cada
Estado miembro y con especial referencia a la proteccion de los derechos
fundamentales por como son reconocidos y garantizados por el Tratado de la Union

Europea.

% La falta de los elementos enunciados obedece en primer término a la ausencia del contexto
constitucional no logrado aun por la Comunidad Europea, aplicando el principio de subsidiariedad de
los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros, el Tratado de la Unién Europea y los Tratados Comunitarios, el convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia del tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Se trata basicamente de producir una derogacion generalizada en el Derecho
interno, resistiendo a las mismas leyes de caracter constitucional y la propia

resistencia constitucional a la doctrina conocida como de los contralimites®’.

Estas anotaciones relacionadas con la proteccion de los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea y los problemas que se generan primero
por la ausencia de una Constitucion Comunitaria; y luego por las acciones del
Tribunal Europeo de Justicia, que resulta vinculatorio para todos los paises
miembros del pacto de Roma; los problemas que generan las determinaciones
jurisdiccionales del tribunal que conllevan la derogacion del derecho interno de cada
pais comunitario y el que se hable de posiciones de caracter supranacional, resultan
relevantes para el analisis que en breve habremos de hacer respecto de las
cuestiones relacionadas con la defensa y proteccién de los derechos fundamentales

en América Latina.

[.1.2 Estados Unidos de Norteamérica

Iniciaremos expresando que a diferencia de los paises europeos, Estados

Unidos no tutela de manera concreta los que denomina derechos civiles. El sustento

de su sistema juridico estriba en contemplar en abstracto los principios protectores

*"No desatendamos este conflicto de integracién de normas del Derecho Comunitario al Derecho
interno de cada pais miembro de la Comunidad Europea, porque algo semejante debe ocurrir en
América, cuando que por mandamiento de las convenciones Americana de Derecho Humanos de
San José y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos signado en Nueva York y de los
gue este estudio de investigacion se ocupara con amplitud, debe integrarse el derecho convencional
al derecho interno de cada pais parte de estos tratados en materia de derechos fundamentales,
humanos, civiles o politicos, atendiendo a las diversas denominaciones contenidas en las mismas.
Asi los contralimites de la Comunidad europea equivaldrian al control de convencionalidad interno en
los paises de América.
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de los derechos de sus gobernados, estableciendo un amplio mecanismo, con

facultades extensas sustentadas en la prudencia de sus juzgadores.

No es un régimen de interpretacion hermenéutica de las normas, ni tampoco
sus métodos de aplicacion de las leyes se ajustan a la teoria de la pureza del
derecho impulsada fuertemente por Hans Kelsen, sino que, hace uso de los
principios generados en las diversas disciplinas cientificas que pudieran constituirse
en baluartes que aporten sustento a las determinaciones a las que se tenga que

arribar.

La ideologia juridica“® ha llamado, desde hace mucho tiempo, derechos
subjetivos a los que ahora se denominan derechos humanos, que no son sino una
parte del conjunto de aquellos, segun lo escribe Correas, quien cita a Michael Villey,
como la persona que investigo el tema, concluyendo que sus resultados coinciden
con los de Marx y los de Kelsen, refiriendo que se trata de una ideologia que

comienza con el capitalismo.

Sin embargo, el pais mas poderoso de los que integran la familia juridica del
Common Law, es sin lugar a dudas el de los Estados Unidos de América. Es
innegable su enorme influencia en casi todos los rincones del planeta, no solamente
en los campos de la politica y la economia, sino de manera destacada en las
cuestiones culturales. México por su cercania geografica no ha podido escapar

cabalmente de la misma.

8 Correas, Oscar, Acerca de los Derechos Humanos, Apuntes para un Ensayo, México, UNAM,
ediciones Coyoacan, 2003, p 18
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Las similitudes del Common Law britanico con el sistema americano se
diluyeron sensiblemente a la obtencion de la independencia de las trece colonias
respecto de la Gran Bretafia, maxime que en ésta, subsiste el régimen monarquico
en tanto que los americanos optaron por la constitucion de una republica federalista.
Como dato anecddtico habria que asentar que la conformacion sociopolitica de las
colonias mostraba una topografia juridica diversa: a) la influencia de la monarquia
espafiola en las areas del oeste del pais; b) la de Francia en el estado de Luisiana y

c) larusa en el ahora estado de Alaska.

Martha Morineau®® nos recuerda que:

“Entre las constituciones vigentes, la Constitucion americana es una de
las mas antiguas del mundo y de las constituciones escritas es la mas
antigua. Data de finales del siglo XVIII y fue obra de la Convencion
Constitucional de Filadelfia, inaugurada el 5 de mayo de 1787 [...] Una
de las objeciones mas graves hechos a la Constitucion fue la de que en
su texto original no se incluyera una declaracion de derechos
fundamentales [...] Esta omision fue subsanada con la adopcion de las
primera diez enmiendas, incorporadas a la Constitucion en 1791 y que

vinieron a constituir lo que se conoce en inglés como “Bill of Rights [...]”

La carta fundamental de los Estados Unidos de América, desde su

formalizacion deja establecido con meridiana claridad su vinculacion con el supremo

9 Morineau Martha, Una introducciéon al Common Law, México, 11J-UNAM, 1°. Reimp. 2001, pp. 79-
81.
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derecho del pais regulatoria de las actividades publicas de los 6rganos del poder y

por tanto el control constitucional de todos y cada uno de sus actos.

En su texto, encontramos el sustento en principios universales como lo son
los de la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Ya son los 6rganos del Poder
Judicial los que determinaran el alcance de las leyes y de los actos de las
autoridades, producto de su sistema interno, y preservaran las diversas posibilidades
gue presente el ejercicio de los derechos fundamentales derivados de los principios

alli mencionados.

En capitulo especial habremos de referirnos con especial detenimiento en la
determinacién adoptada por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América, -su quinta sentencia desde su fundacién en 1790- y que constituye en
nuestra vision una verdadera escuela juridica de vigencia universal en materia de
supremacia constitucional que es uno de los puntos torales a tratar en este proceso
de investigacion y adicionalmente, su facultad revisora para efectos de control

constitucional de los actos y leyes de aquellos dotados de poder politico.

Y tampoco constituye un acto de secrecia la reticencia de sus sucesivos
gobiernos de evitar la adhesion a los Tratados Internacionales que pretendan la
proteccion, defensa y garantia de los derechos fundamentales y a las Cortes que
vincularian sus determinaciones, generandose un aislamiento del contexto universal
en esta y otras cuestiones de trascendencia como el saneamiento ambiental, la
prevencion del calentamiento planetario y su reconocimiento de competencia de la

Corte Penal Internacional.
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[.1.3 México

Para concretar la problematica: En nuestro pais los 6rganos del Estado se
empecinaron en mantener el paradigma juridico del siglo XIX al extremo de buscar
soluciones aparentes a problemas reales como lo seria el de la interpretacion
juridica en el decreto de adhesion al Tratado Interamericano de los Derechos
Humanos, estableciendo como argumento — que aparenta validez juridica, pero que
obedece a otras razones->°, que no es competencia del Congreso de la Unién, sino
de las Entidades Federativas, cuestion ésta que por salvaguardar el positivismo
decimononico ha generado tremendos conflictos de juridicidad en las entidades
federativas, habida cuenta que en algunas existen Leyes que sancionan con penas
de prisibn a quienes practiquen aborto del producto concebido y en otras existen
inimputabilidad y ambos criterios cuentan, adicionalmente, con la negativa de
inconstitucionalidad a las primeras y declaracion de constitucionalidad a las
segundas, mas por cuestiones del nimero de votos de los sefiores Ministros que por
cuestiones de argumentacion Juridica, sin que sea rescatable el que a fines de
Septiembre del 2011, el Titular del Poder Ejecutivo del Estado mexicano haya
enviado una iniciativa para retirar del texto del decreto de adhesion al Pacto de San
José la salvedad interpretativa de alusion, sobre todo si consideramos que jamas fue
reconocida por la Asamblea general, ni las Comisiones respectivas de Derechos
Humanos pero tampoco por las Cortes Internacionales, y en consecuencia no existe
razon alguna para que el criterio del Gobierno Mexicano, expresado como se dice,

fuera capaz de lograr que surtiera efectos juridicos.

*% Esas otras razones no pueden ser otras que las de evitar la “intromision” de otras Ciencias como la
Etica en las cuestiones juridicas y mantener asi la tradicion de la pureza del derecho, alejado
obviamente del transito critico del juicio moral.
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Todo lo anterior nos lleva a la consideracion dejando de lado razones de la
modernidad juridica, con cuidados exagerados para no lastimar el paradigma
entonces imperante no obstante su obsolescencia; se imponen decisiones politicas
a la hora de suscribir los tratados internacionales para evitar los sefialamientos de
los paises que han decidido adoptar la transformacion del derecho en aras de logar
una absoluta modernizacion de los sistemas, pero haciendo salvedades
interpretativas o excepciones que son completamente incompatibles con la realidad

prevaleciente en el ambito de las naciones.

Evidentemente que existen una serie de valores inherentes al ser humano
qgue deben ser reconocidos, respetados protegidos y amparados por una serie de
disposiciones del mas alto rango juridico que es el constitucional pero concordante
con la realidad, reconociéndose en consecuencia, la insuficiencia del sistema
juridico procesal anquilosado en que estamos inmersos y que debe ser marginado,
no solamente por virtud de la situacion coyuntural que se manifiesta con la tendencia
innegable de la supranacionalidad del derecho, sino para dejar de lado los severos
problemas que genera el dogmatismo kelseniano que la realidad misma ha dejado

rebasados y que algunos se niegan a reconocer.

La busqueda de soluciones tangenciales provoca que no se aplique
correctamente la Teoria del Estado; representa violaciones significativas a la
indisponible supremacia constitucional, que no debe estar supeditada a ningun
tribunal internacional, asi exista tratado internacional de por medio, habida cuenta de

gue se puede entender como una agresion directa, innecesaria e injustificada a un
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pueblo independiente, atentando en todo lo que significa soberania y ésta, como
una facultad que le compete Unicamente para libremente determinar las leyes que lo

rijan y la forma de gobierno que decida, y por tanto, debe continuar siendo inviolable.

Garcia Morelos®! sostiene

“‘En el mes de abril de 2010 se inici6 en el senado mexicano un
apresurado procedimiento de reforma constitucional importante para
dotar de nivel constitucional al derecho convencional de los derechos
humanos. Creo que la pieza clave reside en el articulo 1° constitucional.
Ahora sed reconoce la proteccion de libertades constitucionales y de
fuente internacional; pero ademas se fija la obligaciébn expresa de
aplicacion directa de dichos instrumentos por parte de todas las
autoridades, cuya interpretacion debera realizarse conforme a los textos
internacionales en estudio, lo que implica el acatamiento de la
jurisprudencia de los 6Organos supranacionales, quienes realizan la
revision judicial de todo tipo de norma doméstica, incluyendo las propias

constituciones politicas.”

Sus puntos de vista no concuerdan con lo que finalmente fue el texto del
articulo 1° constitucional porque no hay tal disposicion expresa para la interpretacion
y estamos en presencia, en consecuencia, de una forma de interpretar totalmente

subjetiva y a nuestro juicio equivocada.

*' Garcia Morelos, Gumesindo, “El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos
humanos por los tribunales ordinarios en México”, México, Ubijus, 2010, p. 17
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Si revisamos el texto constitucional y las normatividades de los Tratados,
tanto el Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos de Nueva York y la
Convencion Americana de los Derechos Humanos de San José y sus
correspondientes protocolos que los adicionan, no vamos a encontrar ninguna
disposicion que consagre que el derecho mexicano en sede externa esta por encima

del texto constitucional.

A mayor abundamiento, si derechos humanos se trata, sin lugar a dudas entre
los mas protegidos y sancionables personalmente estan, entre otros, los
relacionados con el Genocidio; delitos de lesa humanidad; crimenes de guerra, en
sus diversas modalidades, y que corresponde juzgar y sancionar en su caso por la
Corte Penal Internacional. Para esto, el derecho constitucional mexicano establece
en el parrafo octavo del articulo 21, lo siguiente: “El Ejecutivo Federal podra, con la
aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal

Internacional.

Ergo, si no hay disposicion respecto de los derechos humanos en el Derecho
interno mexicano que sujete a superior jerarquia las disposiciones Constitucionales,
ni tampoco normatividad en los textos convencionales que evidentemente forman
parte del derecho mexicano por vinculacibn expresa sobre este particular, la
conclusion es obvia: Debe respetarse la supremacia constitucional en cualquier caso
y frente a cualquier circunstancia juridica. Sobre este aspecto habremos de dedicar

un apartado especial mas adelante.
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Para decirlo de diferente forma: El sistema juridico tal y como esta
conformado, aun a pesar de las recientes reformas en materia de derechos
humanos, confronta una serie de conflictos que no solamente generan dificultades a
los 6rganos del estado encargados de la interpretacion y aplicacion de un sistema
normativo vigente que adicionalmente conlleva la carga adicional de generar una
excesiva cantidad de disposiciones legales a nivel de leyes constitucionales,
federales, ordinarias, secundarias, reglamentarias, reglamentos y todo tipo de
ordenamientos legales obligatorios que complican no solamente su conocimiento
sino su entendimiento por virtud de los problemas a los que habremos de referirnos
en apartado especial relacionado con graves desatenciones, amén de las
antinomias, jerarquias, lagunas y otros aspectos relacionados con la realizacién de
una tarea que paraddéjicamente estd encomendada a representantes de los diversos
partidos politicos que obedecen a las instrucciones de sus coordinadores vy jefes,
atendiendo intereses particulares de grupo y no, como en nuestro concepto debiera
ser, que todo lo relacionado con la normatividad, la legalidad y el derecho sea

responsabilidad de los juristas.

Luego entonces, con la regla de que el desconocimiento de la ley no excluye
su cumplimiento, es innegable que la tarea de la subsuncion no es la deseable en la
inmensa mayoria de los casos por descuido, negligencia, ignorancia, excesiva carga
conceptual, pero en resumen, por un normativismo arcaico, rebasado, complejo e

insuficiente.

Pero la situacion se torna mas complicada cuando el sistema juridico

impuesto por el 6rgano legitimo es tan cerrado y tan puro — en el sentido concebido
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por Hans Kelsen y adoptado por nosotros®?. Para el autor vienés, nacido en el

Imperio Austrohdngaro:

“El sistema normativo que aparece como un orden juridico, tiene
esencialmente un caracter dindmico. Una norma juridica no vale por
tener un contenido determinado, es decir, no vale porque su contenido
pueda inferirse, mediante un argumento deductivo légico, de una forma
fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida de manera
determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y
solo por ello, pertenece la norma al orden juridico cuyas normas han
sido producidas conforme a esa norma fundante basica. De ahi que
cualquier contenido que sea puede ser derecho. No hay
comportamiento humano que, en cuanto tal, por lo que es como
contenido esté excluido de ser el contenido de una norma juridica. Ni la
validez de una de ellas puede ser negada por contradecir su contenido
al de otra norma no perteneciente al orden juridico cuya norma fundante

bésica es el fundamento de la validez de la norma cuestionada [...]”*

°2 Kelsen, Hans, Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho, México, Fontamara, 42 Reimp. P.11,
cuando afirma que: “[...] solamente los hechos del ser pueden ser objeto de una ciencia como
conocimiento empirico, y que el objeto de lo que se llama ciencia del derecho es del derecho. Pero si
el derecho, tal como lo sostiene la Teoria Pura del Derecho, es una norma o un sistema de normas,
entonces no puede haber ciencia del derecho realista alguna, esto es, conocimiento empirico alguno
del derecho. Pues una norma no es un hecho del ser, sino una prescripcion del deber ser; es el
sentido de un hecho del ser, esto es, de un acto intencionalmente dirigido as la conducta de otros, es
decir, el sentido de que los hombres deben conducirse de una manera determinada. Por ello, como
sentido de un hecho del ser, debe distinguirse de este hecho mismo y no identificarse con él. El acto
cuyo sentido es la norma o —como suele decirse en sentido figurado- el acto mediante el cual se crea
una norma, el acto de ordenar, es un ser, la norma, que es su sentido, es un imperativo es un deber
ser.”

*% Kelsen, Hans, Teoria de la Razén Pura, México, Ed. Porrta, 162. Ed. 2009, p. 205
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Con estos criterios se transitd a través de los afios por el camino del derecho
occidental y en América Latina. Ya veremos mas adelante la relacion del nuevo
paradigma de los derechos humanos con el positivismo kelseniano. Pero desde ya
podemos ratificar nuestras convicciones es que este sistema juridico ha concluido su
periodo de vida util, y que ahora, de continuar su aplicacidon se traduciria en terribles
y de suyo complejas tareas para dar curso a las legitimas reclamaciones de
vigencia, interpretacion de aplicacion de una serie moderna de derechos que antes

no se ventilaban ni politica, ni juridica, ni legislativa y menos jurisdiccionalmente.

Hoy en dia, imperativamente, por ser absolutamente indispensable su
aplicacion, debe buscarseles un curso de solucion pero —dicho sea marginal pero
enérgicamente- que no contravenga nhi nuestra Supremacia Constitucional ni el

régimen juridico que debe imperar como intocable.

Si a las nuevas disposiciones universales pactadas por las naciones y
ubicadas obligatoriamente dentro de los Tratados Internacionales. No al hacerlo
inadecuada, indebida inapropiadamente, atentando contra nuestra dignidad nacional

como entidad juridica independiente.

A titulo de autocritica, confesamos que no estamos en contra de la vigencia,
interpretacion y aplicacion de los principios y de los derechos derivados de los
tratados internacionales, ni tampoco a que nuestro pais se vincule con las Cortes

Internacionales.
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Nuestra objecion no es producto de ignorar las nuevas tendencias
universales, sino porque afirmamos enfaticamente que es posible preservar la
soberania y con ella la supremacia constitucional, al propio tiempo que se cumplen
con las obligaciones que los derechos humanos en su nueva concepcion imponen.
Como ahora se hace y se pretende continuar, es incidir en una concepcion erronea
de una transformacion que es a todas luces incompleta y que la parte que falta es
factible de realizar sin transgredir ningunas de las normas y disposiciones

jurisprudenciales de las cortes internacionales.

Ademas, debemos convenir en que no todas las personas tienen las
posibilidades de acceder a una Corte Internacional. Su primer impulso es tener la
seguridad de que un tribunal cercano y local le pueda resolver su problematica de
exigir el pleno respeto a su derecho humano violentado de alguna manera por

cualquier 6rgano del estado.

En el sistema juridico positivista que imper6 en nuestro pais hasta las
reformas constituciones de las que nos estamos ocupando, nos impuso una doble

concepcion respecto de los casos a resolver por la autoridad jurisdiccional.

Una, tratandose de casos faciles, en las que la Unica y mejor manera de
resolverlos consistia en una perfecta subsuncion de la norma general cuya hipoétesis
encuadraba de manera precisa y certeza sobre los hechos sometidos a la
consideracion del Juzgador. Asi, la determinacion del juzgador consistia
simplemente en localizar aquella disposicion normativa, y aplicarla al caso preciso

de que se trata y asunto terminado.
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La otra, se refiere a los casos dificiles. Aqui dentro del exagerado,
extensisimo, complicado, contradictorio, plagado de lagunas y con problemas de

jerarquias, la labor del Juzgador no es nada facil. Dworkin sostenia que:

“Cuando un determinado litigio no puede remitirse a una regla juridica
clara, establecida previamente por alguna institucién, entonces el juez
tiene, conforma a tal teoria “discrecion” para decidir el caso en uno u
otro sentido. Su opinién se redacta en un lenguaje que parece asegurar
gue una u otra parte tenia un derecho preexistente a ganar el litigo,
pero esta idea es una ficcion. En realidad el Juez ha legislado nuevos
derechos juridicos para luego aplicarlos retroactivamente al caso en

cuestion [...J”%*

Ademas, afirma sobre este particular que esta teoria de la decision judicial, es

completamente inadecuada.

Sin embargo, la realidad nos muestra que tratese de casos faciles o de los
llamados dificiles, el problema que subsiste es la interpretacion y la aplicacion de las
normas juridicas. Surgen de esta afirmacion dos vertientes: una, ligada
estrechamente a los derechos sustantivos que ahora se modificaron radicalmente y
la otra, sujeta a los mecanismos procesales del pasado, que no le permiten al
juzgador disponer de todos los elementos que le clarifiquen la verdad histérica y no

solamente pueda y deba atender a la verdad juridica.

> Dworkin, Ronald, Casos Dificiles, Cuadernos de critica, nimero 14, México, Instituto de
Investigaciones Filosdficas, p. 5.
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[.2 El conflicto de los Derechos Humanos.

En este apartado buscamos, a la luz del texto de la Constitucién actual,
particularmente en lo que se refiere al articulo 1° que contempla la insercion de los
Derechos Humanos y sus garantias al rango jerarquico mas elevado de nuestra
legislacidon, primero evidenciar que aunque no es una transformacion de toda la
constitucion en el aspecto formal, si contiene una radical mutacion de fondo que
practicamente nos permite afirmar que, en materia de derechos humanos y
libertades fundamentales, estamos en presencia de “una nueva Constitucion”.

Sobre este criterio, a nuestro entender el conflicto que confrontan los
derechos humanos se centra basicamente que esa “nueva ley” tiene que ser
interpretada, entendida y aplicada de conformidad con “leyes viejas”.

Si atendemos a Prieto Sanchis®®, el ejercicio de la funcién jurisdiccional “se
ha entendido como la solucion de conflictos del modo preestablecido por normas
conocidas que son garantia de seguridad juridica”

Si examinamos la problematica desde el punto de vista del derecho interno,
con excepcion de la reforma constitucional en materia del juicio de amparo de la que
hemos hecho abundante referencia, siguen las “disposiciones viejas” para la
subsuncion de un “derecho nuevo” y por tanto las herramientas no corresponden a la
nueva realidad.

Pero si lo examinamos bajo la Optica del derecho mexicano en sede externa,

en tanto no se cumplan con las obligaciones que adquirio el Estado mexicano como

*® Prieto Sanchiz, Luis , “Interpretacion juridica y creacion judicial del Derecho”, Bogota, Temis, 2005,
p. 172
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parte de los Tratados internacionales en materia de derechos humanos, la
problematica se complica aun mas, porque el juzgador tendrd que realizar un
exhaustivo ejercicio, en cada caso, siempre, imposible materialmente de sostener.

A esta problematica nos referiremos y aportaremos nuestra modesta opinion

sobre algunas propuestas que buscan soluciones sobre este particular.

I.2.1 Los obstaculos interpretativos.

Entonces, en la pretension de focalizar cientificamente la problematica
relacionada, debemos determinar cuales son los obstaculos que genera la realidad
juridica actual y cuya solucién se traduce en problemas del orden del Derecho
Procesal Constitucional, mas que de fondo, para solucionarlos, y que anotaremos en

el capitulo final de este trabajo de investigacion.

En nuestra dptica son dos:

a) Que no se tenga que recurrir a una supuesta situacién de
supranacionalidad para acreditar la inexistencia de la supremacia
constitucional como justificacion para aplicar tratados internacionales, asi
sean ratificados por el Senado en materia de lo que se denominan derechos

humanos;

b) Modificar el sistema juridico antiguo que permite limitadamente
la disposicion de algunas garantias con las que se pretende amparar y

proteger los nuevos derechos humanos, situacién esta que no obstante la
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reforma, es evidente que persiste, no obstante su nueva connotacion, y que
contribuyen a obstaculizar el reclamo en defensa de los derechos

fundamentales de los seres humanos.

Pretendemos pues proponer la modernizacion del sistema juridico-
constitucional mexicano. Que se determine por razones de soberania nacional, de
independencia y de imperio de la razén sin lugar a dudas la supremacia
constitucional mediante un sistema juridico que romperia radicalmente con el
positivismo decimondnico y que, al propio tiempo se propicie el que se protejan los
valores esenciales del ser humano mediante el proceso de incorporar al derecho
convencional relacionado con los derechos humanos dentro de las diversas
disposiciones constitucionales y en todas aquellas leyes, de manera tal, que no haya
disposiciones legales fuera de nuestra propia legislacion, y asi, el mecanismo de
proteccién que se genere no requiera, cuando menos en materia Constitucional, de
la intervencion subsidiaria del sistema internacional de proteccion a los derechos
humanos al que México esta adherido y vinculado a sus determinaciones, en los
términos de los Tratados Internacionales suscritos por el Titular del Poder Ejecutivo

de los Estados Unidos Mexicanos y ratificados por el Senado de la Republica.

En corolario, tenemos que reafirmar que el sistema juridico mexicano desde
fines del siglo pasado ha venido confrontando una serie de conflictos profundos,
complicados, de dificil solucion que genera dificultades no solamente para los
Organos del Estado encargados de la enorme responsabilidad de interpretar y
aplicar un sistema normativo vigente que a todas luces resulta rebasado por la

realidad del siglo veintiuno. Hablamos de un exagerado numero de cuerpos
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normativos, algunos productos de la legislacion formal y otros generados por las
facultades reglamentarias o criterios de solucion de contradicciones de tesis o
producto de las determinaciones judiciales que llegan a constituir jurisprudencia

obligatoria.

Este sistema juridico imperante esta saturado de lagunas juridicas, exceso
del uso de la casuistica que frecuentemente se traduce en insuficiencia normativas,
amén de las abundantes antinomias que no permiten una pronta y eficaz
interpretacion de la norma buscada dentro del universo de las hipotesis generales,
para ser, mediante la subsuncion aplicada a un caso concreto que ha sido sometido
a la consideracion de las autoridades judiciales o administrativas que en cada

supuesto correspondan.

Este paradigma juridico insistimos, impuesto por el 6rgano legitimo es tan
cerrado y tan puro, en el sentido concebido por Hans Kelsen, que se traduce en
abominables determinaciones judiciales y administrativas que diluyen las legitimas
pretensiones de los que acuden ante los tribunales de cualquier orden a reclamar la

defensa de sus derechos.

Esto se debe en la vision de Atienza y Ruiz Manero:

“[...] a la pretensién del positivismo juridico de dar a la teoria del

derecho y de la dogmatica juridica un caracter meramente descriptivo,

lo que implica la exclusion de la dimensién valorativa de las normas
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juridicas, ademas de su incapacidad para dar cuenta de otros aspectos

relevantes del razonamiento juridico”>®

Si a lo anterior adicionamos los conceptos de Zagrebelsky que define a la era

del “positivismo juridico” como la “ciencia de la legislacién positiva”, argumentando:

“La idea expresada por esta férmula presupone una situacion histérico-
concreta: la concentraciéon de la produccion juridica en una sola
instancia constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone
una reduccién 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 puray

simple busqueda de la voluntad del legislador. >’

Y concluye su exposicidon sobre este particular con una frase lapidaria:

“Una “ciencia del derecho” reducida a esto no habria podido reivindicar
ningun valor autbnomo. Era pues, apropiada la afirmacion despectiva:
tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras

en basura”>®

% Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Dejemos atras el positivismo juridico, Alicante, ISONOMIA
no. 27, 2007, p. 1

> zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, Madrid, Editorial Trotta, 42 edicién, 2002, p. 33

*8 Esta ultima frase Zagrebelsky se la atribuye al autor J. H. Kirchmann, en su obra “La jurisprudencia
no es ciencia” (1847), CEC, Madrid, 1983, sin precisar la pagina.
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Frente al nuevo paradigma del derecho constitucional mexicano se evidencia
con absoluta claridad y sin lugar a dudas las severas dificultades que confronta el
innecesariamente excesivo volumen legislativo para ajustarse a los requerimientos
de la modernidad. Trataremos de explicar esta situacion complicada y ofertar una
gama de soluciones que pudieran contribuir, a nuestro juicio de manera importante a
la solucion que representa la insuficiencia de la reforma procesal constitucional
frente al panorama universalizado de los derechos fundamentales, o humanos, o
civiles o politicos, cualquiera que sea la denominacion que se le quiera dar,

dependiendo en que sede se examine.

La serie de problemas a los que de manera muy general hacemos alusién
obedece a la insistencia de continuar aplicando, en algunos pero muy
trascendentales aspectos, el paradigma del positivismo normativo decimonoénico,
gue en tiempos actuales no es posible que contribuya en la solucion de los
conflictos, por las consideraciones, razonamientos y argumentaciones que habremos
de expresar en el capitulo correspondiente a este tema y que debe ser, apuntamos
desde ahora, relegado definitiva y categdéricamente cuanto antes, para evitar que

siga generando los conflictos graves que conlleva su ejercicio.

[.2.2 La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, ¢una

reforma insuficiente?

Las reformas constitucionales en materia de derechos humanos,
particularmente el texto ultimo del articulo primero constitucional reafirmaron en

alguna medida lo sefialado desde tiempos muy anteriores en el texto del articulo 133
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constitucional. Ahora, el sujeto de la disposicidn constitucional proteccionista no
reclamara violacion a garantias individuales sino la promocion, respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos, tanto los que se encuentren, como ya se
expres6 en la legislacion interna como aquellos derivados de los tratados

convencionales.

Vale anotar que seis afios antes de la reforma constitucional de la que nos
estamos ocupando, el Poder Judicial de la Federacién, ya habia determinado lo que

deberia entenderse por derechos humanos, estableciendo que:

“[...] se traducen en el conjunto de facultades, libertades y pretensiones
de caracter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los
recursos y mecanismos de garantias de todas ellas, que se reconocen

al ser humano, considerado individual y colectivamente.*®

Si atendemos a Ramirez Garcia y Pallares Yabur:

“El reconocimiento de un derecho humano asi como su consecuente
proteccion y respeto son realidades practicas, es decir, implican
conductas concretas de personas concretas motivadas no por instinto o
por necesidad, sino por el cumplimiento de un deber ser, de una
obligacion. ¢Cual es la razén ultima que justifica esta obligacion? Esta
es la pregunta necesaria si queremos conocer el fundamento de los

derechos humanos. No es una cuestion sencilla o pacifica: los

% Semanario Judicial de la Federacion y su Gazeta. Novena época, T. XXIl, Tesis 1.15°.A41.A,
octubre de 2005, p. 2341
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problemas comienzan desde la oportunidad para plantearla y contindan

al darle respuesta [...]”*°

Seoane® escribié que la formula de Radbruch ha devuelto a la actualidad la
cuestion de la validez y la obediencia al Derecho en el caso de leyes injustas, y a
propio tiempo aporta elementos para la perenne discusion acerca del derecho y la
moral. Y esta corriente que se actualizd durante el juicio a los guardianes del Muro
de Berlin %% época en la que calificé la iniquidad de las leyes del nacionalsocialismo,
cuestionado la validez de tales normas y como consecuencia de ello, la obligacién o
no de obedecerlas. No debe pasar desapercibido de la postura de referencia carecia
de soporte estrictamente juridico, pues se sustentaba en consideraciones ius
filosoficas. Ahora, sabemos que los derechos humanos tanto lo que se ubican en el
seno del derecho interno como los que provienen del exterior pero a los que
estamos vinculados por virtud de las adhesiones que en términos de la Constitucion
mexicana se hicieran en 1981, constituyen las herramientas para hacer valer los
derechos humanos y por tanto ha quedado decretada la erradicacion de las normas

puras y de las leyes injustas.

Sobre la tematica de los derechos humanos ahora que ya forma parte
importante integrada a nuestra Carta Magna, no debemos marginar las aportaciones
del doctor Massini cuando expresa que cuando se habla de ellos es evidente que

sus titulares son precisamente seres humanos como unicos titulares de todo tipo de

° Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur Pedro de Jesiis, Derechos Humanos, México,
Oxford 2011, p 35de

! Cff. Seoane, José Antonio, La injusticia extrema no es derecho, (De Radbruch a Alexy), La
doctrina Clasica de Lex Injusta y la férmula de Radbruch. Un ensayo de comparacion (Rodolfo Luis
Vlgo Coord.), México, Fontamara, 2008, p. 393

% Véase, entre otros, a Radbruch Gustav, en Derecho Injusto y Derecho Nulo, introduccion y
traduccion de Rodriguez Paniagua José Maria, Madrid, editorial Aguilar, 1971, pp. 1-22
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derechos y que la presencia de la adjetivizacion no se contrapone a los no-
humanos, porque, afirma como lo definid el jurisconsulto Hermogeniano “Por causa
del hombre existe el derecho” y que, “se trataria, por lo tanto, de derechos de mayor
jerarquia deontolégica que los restantes, de derechos “superiores” o bien
“anteriores” al resto de los derechos.” Adicionalmente el propio Massini nos entrega
en resumida exposicidon, cual es la relacion de los “derechos humanos” con las

doctrinas comunmente denominadas “iusnaturalistas”, ya que, escribe:

“[...] es casualmente la afirmacion de la existencia de principios
juridicos suprapositivos, lo que caracteriza con propiedad a ese grupo
de doctrinas. Decimos “grupo de doctrinas” porque no existe una
doctrina iusnaturalista, sino un variadisimo grupo de ellas con diversos
puntos de partida y disimiles conclusiones pero que acuerdan en
sostener la existencia de al menos un principio suprapositivo juridico, en
el que se fundan racionalmente ciertas normas o derechos®. Y este
esclarecimiento resulta imprescindible, en razon de que algunos
iusfilésofos y moralistas que se autocalifican de iuspositivistas o de
adherentes al iuspositivismo juridico —Hart, Nino, Bulygin, Bobbio,
Herndndez Marin, etc.- defienden la existencia de los derechos
humanos como algo axiéticamente positivo y de deseable vigencia.®*A
los efectos de dilucidar el conflicto, Massini, considera: “[...] ante todo
deslindar conceptualmente la tesis iusnaturalista y iuspositivista, para

pasar luego a su vinculacién con la idea de derechos humanos... Sélo

® En esta referencia, el autor Massini Correas se remite a la obra “Diferentes concepciones del
derecho natural” de Soaje Ramos G., en Ethos, 10-11, INFIP, Buenos Aires 1982-1983, pp. 317-319 y
otros

® Aqui el autor se remite a la obra “Historia de la Filosofia del Derecho contemporanea” de
Hernandez Marin R., Tecnos, Madrid, 1986, passim.
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desde una posicion iusnaturalista es posible sostener —con coherencia,
por supuesto- la existencia de derechos humanos, asi como su valor
como criterios o paradigmas criticos de la normacion positiva, ya que de
no aceptarse la existencia de, al menos, un principio suprapositivo que
les sirva de fundamento, ha de concluirse necesariamente su
inexistencia y la vacuidad de las afirmaciones que lo tienen por objeto.
El hecho histérico innegable de que las doctrinas acerca de los
derechos humanos nacieron en el @mbito del iusnaturalismo moderno,
no es sino una confirmacion mas, aunque no decisiva, de esta
vinculacion racionalmente innegable entre los derechos humanos, las

doctrinas acerca de ellos y las tesis iusnaturalistas.”®

Coincidimos con los criterios expuestos Massini Correas en materia del
“pedigree” de los derechos humanos, como un argumento adicional a nuestra ya
ampliamente expuesta posicidon de marginar el positivismo decimondénico en todas

sus manifestaciones arcaicas.

Pero, como ya se dijo, y ahora lo reiteramos de manera enféatica, en
coordenadas compatibles con la modernidad, las necesidades imperantes en el
interior de nuestro pais y como un cambio impostergable en el orden juridico
mexicano han generado un nuevo derecho constitucional, pero absolutamente
incompatible en gran medida con las garantias de que esta dotado.

Se habla ahora de derechos humanos, que en opinion de Staines constituye

una redundancia puesto que todos los derechos son producto del ser humano, no

®® Massini Correas, Carlos I., Filosofia del Derecho, Tomo I, El Derecho, Los Derechos Humanos y el
Derecho Natural. Buenos Aires, LexisNexis, Abeledo-Perrot, 22 ed., 2005. Pp. 111-117
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obstante que “[...] desde hace algun tiempo se le emplea con un sentido especifico,
en relacion con un grupo de derechos diferenciados de los demas y que son

humanos por antonomasia...J”®

, pero que, para los efectos que se buscan dentro
de un paradigma juridico moderno son suficientes para proteger de los abusos del
Estado y de sus actos u omisiones ilegales todo, practicamente todo lo inherente a la
persona humana, y que va a obligar a todos, jueces, acusadores, defensores,
abogados patronos, consejeros, litigantes, doctrinistas, estudiantes y a todos
aguellos cuya actividad se relacione con las Ciencias Juridicas a desaprender lo
adquirido en las antiguas “Escuelas de Leyes” para ingresar a una etapa

postmoderna, en estos albores del siglo XXI, como lo reclamaba con toda urgencia

la composicion del tejido social.

Sin embargo, la mera transportacion del concepto “garantia” del significado
gue tenia hace muy poco tiempo al capitulo de mecanismo procesal, es insuficiente

para hacer valer los derechos humanos ya establecidos.

Ramirez Garcia y Pallares Yabur®’ expresan que garantia individual implica
una locucion de gran importancia en el ambito juridico mexicano y que su significado
de acuerdo con Sanchez Bringas®®gira en torno de un conjunto de prerrogativas
alcanzadas por los individuos frente al poder publico personificado en la autoridad;
en este sentido operaban como limite para los gobernantes a fin de que se

conduzcan de la manera dispuesta por las normas del orden juridico.

% Staines Vega, Graciela C., Prospectiva de los derechos humanos y su aplicacion en México’,
México, UNAM, 1993, p. 1.

®" Op. Cit. Pp 28-29

®8 Los autores citan a Sanchez Bringas Enrique, Los derechos humanos en la constitucion y en los
tratados internacionales; Porrda, México, 2001, p. 117-124
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El concepto de “garantias individuales” en su sentido historico, resulta caduco,

y no es norma vigente en el texto de la Constitucién Federal.

Vale sefialar que al momento de elaborar estas notas seguia desatendido por
el Congreso de la Union el mandamiento establecido por el Congreso Constituyente
Permanente® en la reforma constitucional referente al juicio de amparo, segin se
observa del texto del articulo segundo transitorio del decreto referido, que conmina
al Congreso Federal a “expedir las reformas legales correspondientes dentro de los
120 dias posteriores a la publicacion del presente decreto”. Para este fin el
Constituyente permanente también fij6 una vacatio legis por igual periodo en el
articulo primero transitorio. Lamentablemente el mandato, deciamos, no fue
obedecido. Esto genera otro tipo de conflicto que es ajeno a la tematica central que
Nos ocupa, pero que es conveniente sefialar como informacion relacionada y que no
debe pasar desapercibida, porque se genera el cuestionamiento de vigencia,
observancia y obligatoriedad de la antigua Ley de Amparo que contraviene

disposiciones de la Ley Suprema.

Bajo estos criterios, las conceptualizaciones de garantia individual que
hicieran afios atras Ignacio Burgoa Orihuela, Miguel de la Madrid Hurtado y Jorge
Carpizo MacGregor, entre otros, resulta innecesario ocuparnos de ellas, para
contribuir en minima proporcion al proceso de desaprendizaje que todos los

estudiosos de las ciencias juridicas deben realizar, habida cuenta el drastico pero

% Cfr. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de los articulos 94,
103, 104 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion con fecha 6 seis de junio del afio 2011 dos mil once.

" vale sefialar que con fecha 13 de Octubre del 2011, el Senado de la Republica remitié a la
Céamara de Diputados la minuta de la nueva Ley de Amparo “para los efectos constitucionales”.
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absolutamente imprescindible cambio en el paradigma juridico, dejandose atras los

lastres del positivismo decimondnico.

El problema de insuficiencia que presenta se visualiza desde diversos

angulos:

a) Esta en riesgo de que se pierda la supremacia constitucional, cuando puede
ser salvada, habida cuenta del valor de soberania que significa para la
nacion, sin desmedro del cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas
del respeto, amparo, proteccion, divulgacién y demas consecuentes de los

derechos humanos en su moderna conceptualizacién.”

b) La falta de incorporacion de las obligaciones legales contenidas en el derecho
convencional al derecho interno, incumpliendo inclusive, una de las
disposiciones contenidas en el Tratado Internacional que en detalle habremos

de analizar.”®

c) Ajustando las disposiciones del derecho interno al derecho externo en materia

de derechos humanos, esto es, practicamente en todos los ordenes, para

"L Cfr. Articulos 39, 1°, y 133 en este orden, de la Carta Fundamental mexicana. De su andlisis se
deriva la determinacién en este rango de depositar en el pueblo la soberania, entendida ésta como
indelegable para determinar las normas que regulan su sistema de gobierno; el primero, que ordena
el cumplimiento de las disposiciones contenidas en los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos suscritos, con los requisitos legales, por nuestro pais y que obligan a incorporar
al derecho interno sus disposiciones y finalmente el 133, que aunque adolece de problemas de
semantica nos induce a considerar la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como la
Ley suprema del pais.

& Hay desatencion del Constituyente Permanente y del Congreso de la Union para cumplir con lo
dispuesto en la parte relativa de los articulos Segundo, tanto del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (Pacto de Nueva York) como de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos (Pacto de San José). De acuerdo con estas disposiciones el Gobierno mexicano debe
implementar las medidas legislativas necesarias y obligadas para incorporar al derecho interno las
disposiciones convencionales.
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generar las condiciones que permitan a todas las personas establecer una
relacion vinculada con los Tribunales locales, sin la necesidad, a veces

imposible de llevar a la practica, de acudir a las instancias Internacionales.”®

d) Revisar la Constitucion, las Leyes Federales y las disposiciones locales para
eliminar de su contenido aquellas disposiciones que contradigan los derechos
humanos que inclusive ya le eran inherentes al ser ain antes de la existencia
de las normas juridicas que solo los reconocen pero que no tienen capacidad

para concederlos.’

e) Que en el ejercicio de las garantias para la defensa de los derechos
humanos, toda persona tenga al alcance un mecanismo simple y eficaz que
corresponda a la génesis del juicio de amparo desde la Constitucién de 1857
y no una serie de rigores técnicos que se traducen en restricciones,

prohibiciones o condiciones dificiles de cumplir.”™

% Esta serfa una mera consecuencia del cumplimiento de las disposiciones convencionales a que se
refiere la nota anterior.

™ De cumplirse con la obligacién contraida, resulta obligado para los poderes Legislativos, tanto
Constituyente Permanente como Congreso de la Unidn, realizar una importante tarea depurativa de
todas las disposiciones que contravengan el régimen de derechos humanos en vigor. De no hacerse
asi, siempre se acudiria a tribunales internacionales que por haberse aceptado en el decreto de
vinculaciéon a sus determinaciones, a modificar no solamente la Constitucién sino una voluminosa
suma de disposiciones normativas que ya no son susceptibles de sostenerse en los tiempos
modernos.

® Es innegable que en el viejo paradigma, el legislador buscé e integré al derecho positivo una serie
de disposiciones obligatorias que en la practica se constituian en verdaderos obstaculos para
acceder a los tribunales. Citamos a manera de ejemplos, los siguientes: caducidad por inactividad
procesal; la prueba del interés juridico (sustituido ahora por el interés legitimo); el arbitrio del
Juzgador para notificar personalmente al quejoso sus resoluciones en los juicios de amparo, haciendo
nugatorio el principio de igualdad entre las partes (Cfr. Articulo 30 de la Ley de Amparo).
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f) Definir procesalmente la progresividad de la obligacién del Estado para el
cumplimiento de los derechos humanos colectivos, como por ejemplo, los

relacionados con la pureza del medio ambiente, vivienda, salud, etcétera. "®

g) Finalmente, la accesibilidad de la generalidad de los integrantes del
conglomerado social a los tribunales del derecho interno, frente a la grave
problematica que significaria el acudir a los Tribunales Internacionales, evento
éste que sin lugar a dudas esta fuera de las posibilidades reales de la

inmensa mayoria de las personas’’.

[.2.2.1 Ejemplos de la insuficiencia de la reforma

Primero.- La reforma constitucional que modifica los articulos 94, 103, 104 y 107
de la Constitucién General de los Estados Unidos Mexicanos’® afecta disposiciones
relacionadas con el medio de defensa constitucional que constituye el juicio de
amparo. Particularmente la alteracién del numeral 107, fraccién Il, parrafo segundo
en relacion con el cuarto, que entr6 en vigor en Octubre del afio de su

promulgacion, sefala:

“Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la

inconstitucionalidad de una norma general por segunda ocasion

® De lo que se trata es evitar contenidos de derechos humanos que por su propia naturaleza no son
exigibles y por lo tanto no tienen garantias procesales para su cumplimiento.

Las instancias internacionales a las que debe acudir el particular para presentar sus peticiones
sobre violaciones a los derechos humanos no son de facil acceso, precisamente por encontrarse
fuera del ambito nacional. La experiencia en diversos procedimientos internos nos ha mostrado
meridianamente que no todas las personas pueden acudir a ellas, el juicio de amparo, por ejemplo;
muchisimo menos, lo podran hacer ante la Corte Interamericana de derechos humanos o ante la
Comisién de derechos humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas.

"8 Cfr. Diario Oficial de la Federacion, 3 de junio de 2011
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consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lo informara a
la autoridad emisora correspondiente”. El parrafo cuarto, por su parte,
previene “Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no ser4 aplicable

a normas generales en materia tributaria”

De la transcripcion precedente se deduce la incongruencia e incoherencia
entre el derecho interno y el derecho convencional; en tanto que por virtud de la
suscripcion del tratado correspondiente y la correspondiente vinculacion con las
determinaciones de los 6rganos internacionales son de cumplimiento obligatorio, la
Constitucion solo determina “informar” al Congreso de la Unién o Legislatura local,
segun el caso de tal determinacion. Esto implica una enorme falta de severidad en el
cumplimiento de las determinaciones judiciales porque se traduce en un elemento de
fragilidad del control la constitucionalidad de las leyes que corresponde al Poder
Judicial Federal y que aqui no se cumpliria sino dependeria del arbitrio del 6érgano
emisor, en detrimento de los derechos humanos y sus garantias de todos aquellos
gue pudieran ser sometidos a una ley que por interpretacion jurisdiccional es

contraria a la nueva concepcion del derecho.

Pero ademas, si examinamos el siguiente parrafo, nos encontramos con este

texto:

“Cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién establezcan
jurisprudencia por reiteracion en la cual se determine la
inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion lo notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el
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plazo de 90 dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitirg,
siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos ocho
votos la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se
fijaran sus alcances y condiciones en los términos de la ley

reglamentaria.”

Expresado de otra manera: En un sistema juridico ordenado no tienen cabida
las disposiciones que afecten, en cualquier medida los derechos fundamentales de
las personas. Las reformas en materia del Juicio de Amparo,’® permiten acudir a los
Tribunales de la Federacién para que resuelvan las controversias que se susciten
por actos, omisiones o normas generales emanadas del poder publico, esto es, que
ahora son exigibles aquellas disposiciones que vulneren derechos fundamentales
aun cuando no tengan la formalidad de una ley, asi como, aspecto sin duda

trascendente, cuando la autoridad no cumpla con su tarea por inaccion.

Alguna vez se dijo que el Poder Judicial Federal, a través de su érgano
superior, tenia la facultad de integrar las normas para cubrir las lagunas legislativas,
es decir, crear derecho. Esto es inadmisible simplemente porque el Poder Judicial no
puede usurpar las funciones del Poder Legislativo; nadie le pide que cree normas y
de hacerlo, estariamos en presencia de situaciones de retroactividad irreconciliables
con el principio constitucional al respecto. Pero para lo contrario, es decir para
determinar que una ley es inconstitucional, ocurren situaciones disimbolas que vale

la pena examinar:

En un primer caso, en materia del juicio de amparo el parrafo xxx de la
fraccién Il del articulo 107 Constitucional reformado, establece varios supuestos para
que el principio Otero, es decir el de la relatividad en las sentencias de amparo se
abandone en aras de una declaracion general de inconstitucionalidad.

® Cfr. Art. 103 reformado de la Carta Magna
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Pero veamos los requerimientos: a) Se debe tratar de juicios de amparo
indirectos en revision. b) Se debe atender a la Jurisprudencia reiterada de la Corte

sobre la inconstitucionalidad de unas norma general, en cinco casos consecutivos®.

Reconociendo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que carece de
facultades para decretar directamente la abrogacion o derogacion en su caso de un
cuerpo de normas generales o alguna en particular®, pero sin embargo, establece

para los mismos efectos, diferentes planteamientos:

Un primer planteamiento, lo encontramos en los fallos que resuelvan las
acciones de inconstitucionalidad a que se refiere la fraccion Il del articulo 105, en
cuyo caso, con votacion calificada de cuando menos ocho Ministros, esta
determinacion surtira efectos generales y se decretara la invalidez de la norma de

que se trate;

Otro bien distinto aparece en la reforma respecto del juicio de amparo contra
leyes inconstitucionales. Después de pasar por el complejo procedimiento
establecido, con el que no concordamos porque debiera ser liso y llano, la Suprema
Corte tiene la obligacion de informar al 6érgano emisor de la norma declarada
violatoria de los derechos fundamentales, para que dentro del término de noventa
dias actle en consecuencia. Si no lo hace, entonces el Pleno de la Corte, otra vez
por votacion calificada de cuando menos ocho Ministros, dictara el acuerdo general

de inconstitucionalidad.

Pero la cuestion esencial sobre este importantisimo tema, es sin lugar a dudas

los rigores con los que se maneja un aspecto trascendental en materia de

80 gl proyecto de Nueva Ley de Amparo elaborado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
presentado el afio 2000, sin que fuera enviado por falta de facultades de iniciar leyes al Congreso de
la Unién, contemplaba la reduccion de 5 a 3 fallos conformes.

8. Cfr. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 72, inciso f.: “En la
interpretacion, reforma o derogacion (sic) de las leyes o decretos se observaran los mismos tramites
establecidos para su formacion”
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legislaciones A nuestro entender, si el Poder Judicial Federal, como o6rgano de
control constitucional determina que una Ley es inconstitucional, seria recomendable
gue se reformara la fraccion Il del articulo 105 Constitucional para que por la via de
la revision forzosa el pleno de la Corte, sin votaciones calificadas que rayan en lo

ilbgico, ratifique la declaracion de su inferior.

Y es que pueden darse varios supuestos, de lo que solo citaremos un par de
ellos, a manera de ejemplo, sin que esto agote otros que también existen. En un
hipotético caso: Si la Legislatura de una Entidad Federativa aprueba una norma
general que prohiba caminar por las calles de determinadas ciudades después de
las nueve de la noche, para su proteccion y seguridad y ésta es atacada a través del
medio de defensa del amparo por, tal vez, 900 personas, es obvio que habré otras
tantas determinaciones de los Jueces Federales declarando la inconstitucionalidad
de esa ley. Pero si las autoridades responsables se conforman con la misma y se
decreta su firmeza, ya no estariamos en el supuesto constitucional para que estas

900 determinaciones alcanzaran efectos generales.

La minuta de la Ley de Amparo que se encuentra en proceso legislativo,
previene que este tipo de amparos a efecto de que tengan efectos generales en
materia de normas generales declaradas inconstitucionales, los amparos indirectos
deberan ser conocidos en revision por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Por tanto, si el Tribunal mas alto del pais no ejerce la facultad de atraccion, esto
significa que lo atenderian los Tribunales Colegiados de Circuito. Esto deja fuera de
la hipotesis normativa la posibilidad de que se determinen los efectos generales de

la inconstitucionalidad.
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Sobre este mismo tema, debe desaparecer el concepto de votacion calificada
para la declaracion general de inconstitucionalidad. Se trata de un Tribunal de alto
rango, con integrantes calificados por sus cualidades profesionales y humanas por
el Senado de la Republica. Es absurdo que, como ya ocurrié en el pasado reciente

cuatro votos impongan su criterio al de siete sefiores Ministros.

Es adicionalmente criticable el que los diversos casos contemplados por la
constitucidon en materia de control de legalidad, tengan tratamientos diferentes,
cuando la causa que les da origen es los defectos o vicios constitucionales de que

padecen en todos los casos.

Veamos con atencién: Se contemplan en el sistema normativo interno, cinco

diversas formas para otras tantas decisiones:

a) Una determinacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para

resolver las contradicciones de tesis de Salas y Tribunales Colegiados®.

b) Cuando el criterio sostenido por el mas alto Tribunal de la Republica, los
Tribunales Colegiados de Circuito, y los Plenos de Circuito 2 sea
concordante 'y consecutivo en cinco resoluciones sustentadas
ininterrumpidamente y que hayan sido aprobadas por cuando menos ocho

Ministros o cuatro si es determinacion de la Sala; pero si proviene de los

82 ver Art. 192, parr. Tercero de la Ley de Amparo
% Ibidem, parr.. segundo; parr. décimo del Art. 94 Constitucional (reformado junio 2011)
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Colegiados deberan ser resueltas por unanimidad, para que puedan

elevarse a jurisprudencia obligatoria.

c) La ya referida con antelacion respecto de las sentencias que determinan la
inconstitucionalidad de una ley, que deberd ser por segunda ocasion
consecutiva, y siempre y cuando se traten de amparos indirectos en
revision. Si por ejemplo, los Juzgados Federales en la primera instancia
del juicio de amparo determinan la inconstitucionalidad de una norma
general, asi sea en cientos de casos, pero la autoridad emisora no
interpone el recurso de revisibn, ya no se esta en el supuesto
constitucional y esto se traduce en que los miles de personas que no
acudieron por diversas razones a esta instancia para hacer valer sus
derechos, quedarian sujetos a las regulaciones de una disposicidon

legislativa o reglamentaria que ofende al Orden Juridico establecido.

d) Aquellos casos en que resuelven acciones de inconstitucionalidad® que
dependiendo del numero de votos se determina si la violacion a la
Constitucion solo aplica de manera particular a la parte interesada o si

tiene efectos generales.; y

e) Cuando se esté en los casos de la declaracion de inconstitucionalidad de
una ley, ya sea por un Tribunal Colegiado durante dos ocasiones
consecutivas o por la via de la jurisprudencia a que se refiere la citada

fraccion 1l del articulo 107 reformado, segun lo determina el parrafo tercero

8 Cfr. Articulo 105, fraccién Il Constitucién General de la Republica, cuyo Gltimo parrafo previene “Las
resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por unas mayoria de cuando menos ocho votos”
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de esta misma fraccion, no sera aplicable a normas generales en materia

tributaria.

Con sustento en las situaciones concretas enunciadas en los puntos
inmediatos anteriores, es innegable que estamos en presencia de una serie de
situaciones irregulares en los textos que hemos dejado anotados con anterioridad,
gue son confrontables con el derecho internacional pactado y por tanto, de no
realizarse internamente el control de convencionalidad, al acudirse a la Comision de
los Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas o a la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos derivada del Pacto de San José se ubica
necesariamente en la hipotesis de ordenarse la mutacion constitucional, con el
consiguiente significado en el sentido de la pérdida de la soberania, que como se
indica, es susceptible de evitar sin desatender las obligaciones del Estado Mexicano

en materia de Derechos Fundamentales.

El articulo primero® reformado de la Constitucién Federal obliga a todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos en que establezca la ley, sin que dejemos de anotar que no solamente
las personas gozaran de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental, sino
también aquellos incorporados en los Tratados Internacionales que hayan sido

suscritos en los términos formales requeridos por la propia Carta Constitucional.

% véase parrafo tercero
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Al adherirse el Estado Mexicano a los Pactos de Nueva York y de San José
multicitados, se obliga al cumplimiento obligatorio de las disposiciones contenidas en
los mismo. México, ademas, se vinculé desde la misma fecha de su suscripcién *®ad
referéndum y luego ratificado por el Titular del Poder Ejecutivo y el Senado de la
Republica®” con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la que
de conformidad con la Seccion Primera del rubro Observancia de los Tratados, el
Estado ®® de conformidad con el principio “Pacta sunt servanda” debe cumplir de
buena fe, con las obligaciones convenidas en los tratados y ademas, esta obligado
a no poder invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

incumplimiento del tratado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también conocido como

Pacto de Nueva York®®, dispone en la parte Il, articulo 2, punto 2, lo siguiente:

“Cada Estado parte se compromete a adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente
pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente pacto y que no estuviesen ya

garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”

% 3 de mayo de 1969

87 Segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975.

8 Cfr. Arts. 26 y 27 del Tratado mencionado.

% Adoptado el 16 de diciembre de 1966 y la adhesién de México se publicd en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de mayo de 1981
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El esfuerzo de modificar sustantivamente la Constitucion en materia de
derechos humanos, se trunca cuando las garantias de hoy, son totalmente
insuficientes para proteger, amparar, hacer cumplir y que se respeten los derechos
fundamentales contenidos en las leyes del derecho interno, Carta Magna incluida y
particularmente, no solamente en el contenido de los Tratados Internacionales de los
gue México es parte, sino de las determinaciones jurisprudenciales que emanan de
los 6rganos de juicio de que se disponen en el ambito internacional, esto es, la
Comisiéon de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas y la

Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Nuestro punto de opinion es que hay insuficiencia juridica para lograr el
objetivo propuesto. Nuestra intencion, demostrar la insuficiencia y proponer en
nuestras conclusiones el diagnostico de la problematica actual, con las

transformaciones incluidas, y aportar caminos de solucién al conflicto.

El planteamiento del problema es, en resumen: Las reformas hechas en
México en materia de derechos humanos dejan cabos sueltos que dificultan la
solucion, complican el camino ante la ausencia sensible de una reforma procesal en
materia de garantias, y sobre todo, al violarse la normatividad internacional es este
punto, se genera una agresion a la supremacia constitucional, que de ser entendida
y corregida, es susceptible de evitarse, con todas las consecuencias que ello

implica.

Expresado de otra manera: Las reformas de fondo en materia de derechos

humanos se ajustan a los requerimientos de esta época y consideramos que,
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aunque algunas disposiciones constitucionales requieren alguna revision porque
son derechos humanos por concepto pero que no permiten su exigencia por tratarse
o bien de los llamados difusos (colectivos), 0 que por su propia naturaleza no son

exigibles.

Lo que esta pendiente y urge resolver es lo relacionado con el nuevo concepto
de garantias. Estamos hablando del Derecho Procesal Constitucional, tema que

referiremos en breve mas adelante.

[.2.2.2 Contradicciones sistémicas evidentes

En nuestra vision, la violacion de los derechos humanos se actualiza cuando
la autoridad competente se pronuncia jurisdiccionalmente en ese sentido,
independientemente del nimero de votos, precedentes, resoluciones o inclusive
para alcanzar la jurisprudencia. Luego entonces, la transgresion constitucional y al
derecho convencional existe y de no corregirse el mecanismo interno tendriamos
necesariamente que esperar una respuesta condenatoria de un organismo
internacional que por decisibn nuestra, es obligatoria y por tanto se requiere

modificar nuestra legislacion.

Con el Unico objeto de evidenciar las irregularidades de la legislacion interna,
que expone al sistema juridico mexicano al escrutinio de las instancias
internacionales, lo que conlleva como resultado la condena de que los cuerpos

normativos aprobados por el Congreso de la Unidon y que para los efectos de este
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estudio lo debemos entender como un enunciado mas de la situacién que prevalece
en este exceso de normatividades, nos referiremos as la Ley Federal de Extincion de
Dominio, reglamentaria del articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos®. Esta ley es anticonstitucional y adicionalmente transgrede
disposiciones de derechos humanos establecidas en los Tratados Internacionales

gue como Estado ha suscrito el Gobierno Mexicano.

En efecto, la Constitucién mexicana® establece que en el caso de extincién
de dominio se establecera un procedimiento que se regira por las reglas que el
propio articulo sefiala y que basicamente consisten en que sera jurisdiccional y
autonomo del de materia penal, sin precision mayor y que “Procedera en los casos
de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y

trata de personas [...]’®. Por su parte, la Ley Reglamentaria establece:*?

“La accion de extincion de dominio se ejercera, respecto de los bienes a
gue se refiere el articulo siguiente, aun cuando no se haya determinado
la responsabilidad penal en los casos de los delitos previstos en la
fraccion Il del articulo 22 constitucional”. Adicionalmente, el mismo
dispositivo® sefiala textualmente que: “La muerte del o los probables

responsables no cancela la accion de extincion de dominio”,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion no se ha pronunciado sobre la

constitucionalidad de la ley citada; no obstante que no existe resolucion al respecto,

© ge publico en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de Mayo del 2009
%L Cfr. Parrafo segundo del articulo 22

%2 |bidem, fraccién Il

% Cfr., articulo 7, parrafo primero, Ley Federal de Extincién de dominio.
* Ibidem, parrafo tercero.
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vale sefialar que la Primera Sala de este alto tribunal al resolver su ejercicio de
atraccion® respecto del juicio de amparo directo® cuya materia de fondo fue la
posible aplicacion de diversos articulos de la Ley de Extincion de Dominio para el
Distrito Federal, por lo que se decreto la trascendencia de la atraccién, pues “se esta
en presencia de un tema novedoso” y su resolucién de este caso particular “puede
servir de guia a los juzgadores en casos futuros en los que se analicen esquemas de

litigio parecidos al conformado en el amparo directo|...]”

El simple analisis de lo anteriormente relacionado y transcrito, nos permite
establecer meridianamente que la Ley reglamentaria incide en transgresion de
derechos humanos, mas alla de la intencion del texto constitucional, simplemente
porque las acciones de extincibn dominio requieren como presupuesto para su
adecuado ejercicio el que exista una determinacion de la comprobacion de la
existencia del cuerpo de alguno o varios de los delitos sefialados en el texto de la
carta magna y  adicionalmente el que la autoridad judicial determine la
responsabilidad criminal de los procesados. Al operar de diversa manera la Ley
Reglamentaria esta incurriendo en transgresion de los derechos humanos
relacionados con la presuncién de inocencia, debido proceso y derecho de defensa,
los tres contemplados en la Constitucion Federal y adicionalmente contenidos en el
Pacto de Nueva York (Pacto Internacional sobre derechos Civiles y Politicos) y

Pacto de San José (Convencion Americana sobre los Derechos Humanos).

Si atendemos a los enunciados que solo pretenden establecer un meridiano

panorama de la situacion que guarda el sistema juridico nacional, estariamos

% Facultad de atraccion 203/2011
% Se trata del amparo directo 74/2011 al conocimiento original del Primer Tribunal Colegiado en
materia civil del primer circuito.
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acordes en sefialar la imperiosa necesidad de revisar nuestra extensa Legislacion,
en todos los ordenes de competencia vertical y horizontal, asi como y en todas las
disciplinas juridicas del sistema mexicano, y de esta forma evitar la vulnerabilidad
que representa la confrontacion de nuestro derecho interno frente al derecho

internacional en materia de derechos humanos.

En el mismo orden de ideas, si queremos destacar una mas de la serie de
situaciones en las que necesariamente existirA una contradiccion, luego
confrontacion y por tanto condena derivada de las irregularidades que prevalecen en
el derecho generado por las instancias legislativas de nuestro pais, frente al
escrutinio de nuestras disposiciones normativas a la luz del derecho internacional
en materia de derechos humanos el que, no obstante su exterioridad es derecho
mexicano, lo constituye una disposicion reformada en este afio 2011 dentro de las
gue se elaboraron para modernizar y adecuar el nuevo marco juridico al juicio de
amparo que se traduce en la principal garantia de defensa de los particulares

respecto de sus derechos fundamentales.

Esta mutacion, es contraria a los derechos humanos de igualdad, de no
discriminacion y del debido proceso establecidos de manera convencional, pero
inexorablemente obligatoria para el Estado Mexicano y lo constituye el caso de
excepcion contemplado en el parrafo cuarto de la fraccion segunda del articulo 107

constitucional®’

que contempla la desatencion del principio de generalidad cuando
en dos juicios de amparo en revision se determinas que la ley es violatoria de

derechos humanos o cuando se genere jurisprudencia que determine la

" El texto de este apartado es como sigue: “Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no seré
aplicable a normas generales en materia tributaria”.
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inconstitucionalidad de una ley, no aplicaria respecto de la normatividad especifica

contenida en el precepto de alusion.

Resulta evidente la violacion del derecho interno y del derecho convencional.
Uno, porgue rompe el principio de igualdad de los derechos humanos y el otro,
porque incumple el ajustar el derecho interno a la normatividad pactada en el
derecho convencional, particularmente en lo que se refiere a la obligacion de
respetar los derechos vy libertades reconocidas en ella y a garantizar su libre y pleno

ejercicio.

Y son cuestiones como éstas que se relacionan de manera enunciativa las
gue obligan a la aplicaciéon del control de convencionalidad que valga la insistencia
no es factible de sostener por tiempo indefinido, lo que resultaria innecesario si se
cumplieran las exigencias ya mencionadas para incorporar todo el derecho
convencional al derecho interno y de esta manera evitar la intervencién de las
instancias internacionales, y menos tratAndose de cuestiones inherentes a la
Constitucion, porque el resultado seria una resolucién vinculatoria para que se
reforme nuestra Carta Magna, mecanismo éste que no es indoloro, por las
cuestiones examinadas en el capitulo especial correspondiente, pero que en todo
caso inciden en detrimento de la soberania, de la supremacia constitucional e
irrespeto al Congreso Constituyente Permanente, cuyos mecanismos segun se

establece el propio texto son inexorablemente rigidos®®

% Cfr. Articulo 135 Constitucional.
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Es evidente que con las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos®® se genera un vuelco irrebatible en el denso panorama que prevalecié
durante muchos afios en nuestro pais y con él, la desapariciéon del las entonces
denominadas “garantias individuales” y de las que ya, en el curso de este trabajo de
investigacion se generaron algunos apuntes y comentarios sobre este particular.
Debe precisarse a saz de insistencia que no nos debemos confundir con los
términos: uno es el olvidado y borrado de la vida juridica conocido como “derechos
publicos subjetivos” o “garantias individuales o sociales” y otro, bien diverso el
enunciado juridico de “garantias” que surge con una gran importancia y

trascendencia en la vida juridica del pais, a raiz del cambio de paradigma.

La eliminacion de las garantias individuales como eje para determinar los
derechos que a ultranza permed en el Derecho Constitucional Mexicano durante
siglo y medio constituye un importante paso hacia la modernidad que se debe
traducir en mas eficiencia y eficacia en cuanto a la proteccion de los derechos
humanos de los gobernados. El nuevo paradigma reclama olvidar el pasado y dotar
a particulares y juzgadores nuevas y mejores herramientas para estar en aptitud de

atender a los actuales requerimientos.

Es en gran medida, una revolucion transformadora que elimina de las
instituciones juridicas imperantes el paradigma positivista decimononico, que para
expresarlo con toda claridad no cumplié a cabalidad el cometido para el que fue
instrumentado, sobre todo si consideramos que el Estado tal vez por las enormes

cantidades de problemas sometidos a la consideracion del Poder Judicial Federal ,

% publicadas el dia 6 de junio del 2011 en el Diario Oficial de la Federacion.
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se convirtid en un auténtico complice al establecer requisitos, formalidades y
exigencias no para mejorar la calidad de la interpretacion de la ley sino para lograr
como fin anico el que se provocara una menor generacion de problemas sometidos
a su consideracion y de esta manera dejar sin satisfaccion de proteccion los
derechos de los individuos o de las personas juridicas que reclamaban la accion del

Estado en vigilia y proteccidon de sus intereses.

Las primeras consecuencias que se evidencian con la reforma constitucional

en materia de derechos humanos se traduce de manera sensible en:

a) La eliminacion de la expresion “garantia individual” en lugar de derecho

fundamental o derecho humano.

b) La conversion de las “garantia” en meros recursos procedimentales.

c) La obligatoriedad en la revision del derecho internacional vinculado al
derecho interno en materia de derechos humanos, es decir, el control de la

convencionalidad inherente a todo tipo de autoridades.

d) La incorporacién del principio pro personae en la interpretacion de las

normas relativas a los derechos humanos.

e) La eliminacion del principio de relatividad en las sentencias del Poder
Judicial de la Federacion en aquellos juicios de amparo que decreten la

anticonstitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, mediante la
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declaratoria de aplicacion general. Pero establece alguna excepcion que
viola el derecho humano correspondiente y al que habremos de hacer
alusién en el apartado que habremos de elaborar como el aspecto toral
del giro que han tomado los acontecimientos y que ahora constituyen el

objetivo central de nuestro trabajo de investigacion.

Ahora bien, lo que corresponde examinar es si las reformas a las que recién
se alude son suficientes para garantizar por una parte, la promocion respeto,
proteccion de los derechos humanos y por la otra, si existen las garantias
procedimentales dentro del derecho interno mexicano para cumplir con el fin
esencial. Desde ahora apuntamos que, basicamente, los mecanismos de defensa de
los derechos humanos que hoy dia se encuentran en vigor son exactamente los
mismos, con sus defectos, vicios, incoherencias y pretextos para denegar justicia

que se aplicaban en el sistema juridico del pasado.

Solo, vale la pena acentuarlo, se intentd con la reforma constitucional en
materia del Juicio de Amparo modernizar la institucién, pero a condicién de que el
Congreso de la Unidn generara las reformas consecuencias con los mandamientos
modernos de la Ley Suprema. La omision del Congreso en este ambito y las
nefastas consecuencias de su inaccion, son inaceptables, pero no hay forma, no hay
disposicion juridica que sancione estas arbitrariedades en perjuicio de la poblacion
mexicana y que revelan un alto grado de incapacidad, desconocimiento de la
juridicidad y sobre todo falta de aplicacion para el cumplimiento de sus obligaciones

mas elementales.
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[.2.2.3 El Reto del Derecho Procesal Constitucional

100

Zagrevelsky ™" se pregunta sobre la existencia de esta disciplina cientifica, y al

respecto el jurista turinés escribe:

“[...] por cuanto me consta, la formula “derecho procesal constitucional”,
aunque no es usada con frecuencia, no ha entrado hasta ahora en el
léxico juridico utilizado habitualmente. Ademas, en los casos en los
cuales se hace uso de ésta, no parece que sea con una particular e
intencional riqueza conceptual [...]".

Por su parte, Bordali'™

afirma que “El sentido de la Justicia Constitucional o
defensa judicial de la Constitucién, no es sino constituir un freno efectivo a la
opresion gubernamental, especialmente cuando esa opresion se deja caer sobre los
derechos y libertades de los ciudadanos y sobre los derechos e intereses de las
minorias politicas en la democracia representativa” -y cita como antecedentes
remotos la determinacién del Juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison de 1803
en Ameérica y de 1920 en Europa, al referir de manera concreta la Constitucion
Austriaca. Pero ante quien deberia ejercerse ese derecho de defensa, y para su
respuesta se remite los jueces franceses que existian antes de la Revolucién de

fines del siglo XVIII llamados los “parlements”; los jueces franceses debian limitarse

a aplicar la Ley, y si tenian dudas de coOmo interpretarla, como €stos no eran otra

190 zagrebelsky, Gustavo, ¢Derecho procesal constitucional? y otros ensayos de justicia

constitucional, México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, S. C., (Fundap)
2004, p. 16

91 Bordali Salamanca, Andrés, “La funcién judicial de defensa del orden constitucional”, Derecho
Procesal Constitucional, Tomo I, México, Porraa, 2006, p.,5,
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cosa que los labios que pronuncian las palabras de la Ley, o seres inanimados que

no pueden moderar su fuerza ni su vigor'%.

Posteriormente en el pais francés ocurren dos fendbmenos sociales al crearse
un Tribunal de Casacion que era el guardian de la correcta aplicacion de la ley, y el
gue adicionalmente, se permitiera a los jueces revisar las actividades del estado, lo
gque a todas luces constituye el nacimiento del derecho administrativo. La
Constitucion en esta época no tenia caracteres de validez juridica sino como mero
documento politico, hasta que en Austria se permitié por vez primera la anulacién de

las Leyes a través de un Tribunal Constitucional.

No fue ajeno a estos movimientos juridicos Hans Kelsen. Segun lo relata Eto,
al independizarse Austria (que formaba parte anteriormente del Imperio Austro-
Hungaro), el citado jurista era considerado brillante y por ello se le encomienda la
elaboracion de la primera constitucion del naciente pais, disponiendo de una amplia

libertad para confeccionar el texto, pero citamos a la letra:

“[...] la intencion de Kelsen fue la de codificar de manera sistematica e
inobjetable, los principios politicos que se le habian encomendado, pero
construyendo al mismo tiempo las garantias efectivas de la

constitucionalidad para las funciones del Estado [...J"*%.

192 Montesquieu, Luis Carlos de Secondant, El Espilritu de las Leyes, Claridad, Buenos Aires, 1977,

p. 194. Montesquieu pertenecio a una familia de jueces — parlaments- a los 27 afios en 1716, citado
?Oca)r Andrés Bordali, Op. Cit., p 6.

Eto Cruz, Gerardo, “Un artifice del Derecho Procesal Constitucional: Hans Kelsen”, en Derecho
Procesal Constitucional, Tomo I, México, Ed. Porrtia- Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 52
edicion, p. 85.
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Comentando inmediatamente después que el propio Kelsen habria de referir
con orgullo que el establecimiento de un Tribunal Constitucional era la pieza central
de la Constitucion que él habia elaborado para Austria en 1920, pionera universal de
la creacion de un organismo jurisdiccional que iba a tener la potestad de impartir

justicia en materia constitucional*®*

La existencia de los Tribunales Constitucionales es practicamente reconocida
en todos los paises, salvo aquellos que por su conformacidén politica siguen
practicando el absolutismo, tendencia negativa que en breve lapso esta condenada
a desaparecer. Analizar las funciones de cada uno de ellos, algunos integrados al
Poder Judicial como en Francia y otros como organismos autbnomos como ocurre

en Espafia, seria desviarnos del objetivo inicialmente propuesto.

En México, formalmente no existe un Tribunal Constitucional, pero por
autoproclamacion la Suprema Corte de Justicia con fundamento en las diversas
disposiciones de la Carta Magna, que le genera estas atribuciones. En nuestra
opinibn estamos en presencia de un acto revisable porque no pareceria desde el
punto de vista estrictamente juridico ni conveniente ni recomendable la acumulacion
de atribuciones en un solo organismo. Sano seria para el Sistema Juridico mexicano
dividir el quehacer de los Tribunales Jurisdiccionales, Suprema Corte incluida, y el
de un Tribunal Constitucional autbnomo, esto es, fuera de la esfera del Poder
Judicial Federal, para interpretar las normas constitucionales; revisar sin votacion
calificada las determinaciones sobre amparos respecto de leyes consideradas

jurisdiccionalmente  como inconstitucionales y resolver las acciones de

1%% Ibidem, p. 86
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inconstitucionalidad a las que se refiere la fraccion Il del articulo 105 Constitucional.
No obstante las disposiciones normativas en vigor, algunas voces como Ferrer que

escribe:

“Una nocién moderna y mas amplia que corresponde a su enfoque
material, entiende por tribunal constitucional al érgano jurisdiccional de
mayor jerarquia que posee la funcidén esencial o exclusiva de establecer
la interpretacion final delas disposiciones de caracter fundamental. En
esta concepcion se encuentran varias cortes o tribunales supremos de
Ameérica Latina, donde podemos ubicar a la Suprema Corte de Justicia
de Meéxico...debido a las reformas constitucionales de 1987, 1994, y

1999, se ha convertido materialmente en un tribunal constitucional.” 1°®

En este mismo tenor, Gudifio apunt6 en el foro de analisis de la reforma del Estado

que:

‘La reforma constitucional de 1995, misma que, entre otras cosas,
cambié la integracion y la estructura de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y la perfil6 de manera clara y definitiva como tribunal
constitucional, e introdujo al Consejo de la Judicatura Federal como un
organo especializado en la administracion vy vigilancia de la

judicatura.™®

1% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, Fundap,

2002, pp. 55-56

1% Gudifio Pelayo José de Jesus, La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la reforma del
Estado, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2007, Version integra de la exposicion
del autor en la mesa 2.



87

Nuestra posicidon sobre este particular es que si bien es verdad que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion realiza tareas especificas de Tribunal
Constitucional, también lo es que esta facultad no le fue conferida por las reformas
de que hablan quienes defienden su punto de vista. Lo cierto es que, de quererlo el
Constituyente lo hubiera determinado de manera expresa como ocurre en paises
europeos. Sin embargo, el tema se aleja de la esencia de este trabajo de

investigacion.

Corresponde a los Tribunales del Fuero Federal —so6lo por excepcidén en
materia de determinados asuntos de caracter penal y por la via del derecho

concurrente®®’ la

revision de los actos y leyes generadas por el estado, las que
deberan aprobar el cumplimiento cabal de los derechos humanos contemplados en
el derecho interno y los derivados de los Tratados Internacionales signados sobre

esta materia.

Para cumplir con esta tarea, los Jueces de legalidad constitucional y los
organos jurisdiccionales de todo nivel y adn las autoridades administrativas, habran
de usar como herramientas indispensables las garantias, entendidas en el nuevo
concepto, pero conservadas sin alteracion en el texto constitucional y leyes

procesales.

El derecho mexicano esta influenciado por el derecho napolednico impuesto
en Francia a partir de 1789 y en buena medida por el derecho anglosajon,

expresado en la Constituciéon norteamericana de 1779.

107 Cfr, Art. 104 de la Constitucién mexicana.
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El resultado de tal influencia ha sido durante los ultimos dos siglos el
generador de un paradigma juridico anticuado, definitivamente realizado por la
realidad actual y que definitivamente debe propugnarse mediante el pensamiento
racional humanista que debe superar el mero contenido de la ley, para dar curso a
las aportaciones cientificas de otras disciplinas importantes y que contribuirian
sensiblemente a lograr los objetivos que implica el bien comdn como camino

adecuado que nos conduzca a la justicia, ideal lejano e inalcanzable hoy en dia.

[.2.2.4 Soluciones entre el Derecho Procesal Constitucional y la ética

John Finnis ademas de lo revelador del titulo de su ensayo, aporta sus ideas
en el sentido de que el positivismo constituye una propuesta mas modesta, esto es,
gue el derecho estatal es o deberia ser sistematicamente estudiado como si fuera un
conjunto de normas originadas exclusivamente en convenciones, érdenes y otros

hechos sociales similares. Y sigue diciendo que:

“Tal y como fue desarrollado por Bentham, Austin y Kelsen, el
positivismo juridico era oficialmente neutral respecto de la cuestién que
hay, fuera del derecho, criterios morales cuyo caracter directivo en la
deliberacion  (normatividad, autoridad, obligatoriedad), no es
completamente explicado por ningan hecho social. Por supuesto, -
afiade- que Bentham y Austin no creian que la obligatoriedad de la

moral utilitarista que promovian dependiese de la aprobacién de la
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aprobacion de alguna persona o de algun grupo, aun cuando Austin
sostuviera que todo el contenido de las normas utilitaristas esta también

ordenado por Dios [...J"%

Frente al problema de la distorsion de los valores morales de la sociedad
provocadas en menor o mayor medida por los excesos, defectos o ambos, en la
justipreciacion de los valores y sin que esto signifique un cambio radical en la
conformacion fisiologica del ser humano quien es practicamente el mismo, sino que
las dificultades artificiales para la vigencia y aplicacion de una democracia actuante,
transparente, reformista y sin distorsiones, se requiere un profundo analisis de las
diversas corrientes filoséficas universales y a través de los tiempos, para que, con
sustento en la Etica Juridica como herramienta cientifico de soporte, se logre
garantizar sin lugar a dudas un notable, sostenido, vigoroso e impostergable
progreso moral en el desarrollo del tejido social.

En lo que Lipovetsky'®

en lo que llama Metamorfosis de la Virtud afirma que
paralelamente a la depreciacion social de los deberes individuales, las sociedades
posmodernas han renunciado ampliamente a profesar el imperativo incondicional de
honrar los deberes de la moral interindividual. Afirma con énfasis, que nuestra época
redescubre la caridad mediante acciones humanitarias que singular importancia en los
medios de comunicacion, en tanto que, debemos preguntarnos de que moral se trata y

desde luego que no es un periodo de legitimidad que permite el resurgimiento de

nuestras sociedades sino el surgimiento de una figura inédita.

1% Cfr. Finnis, John, “Ensayos Escogidos, Sobre la incoherencia del Positivismo Juridico” en
Humanismo Juridico (Guillermo A. Tenorio Cueto, Comp.), México, Porria-U Panamericana. 2006, p.
2yss.

103/Cfr. Lipovetsky, Gilles. El Crepusculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos
democraticos. Trad. J. Bgnozzi, Anagrama, Barcelona 1998, pp 128-129
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Estos apoyos sustentados en la solidaridad-caridad inscritos en ese movimiento
posmoralista, reportan comportamientos diversos en los grupos étnicos a los que
corresponden, vgr., uno de cada dos franceses no habia hechos ninguna aportacion a
causas humanitarias en 1987; luego, segun datos aportados por Charles
Condamines ' revela que los noruegos son 10 veces mas generosos que los

franceses y aquellos 100 veces mas que los italianos.

Independientemente de estas cifras estadisticas debemos concluir que la época
posmoralista, es conjuntiva al conciliar el oropel y el corazén, el placer y la buena
intencidbn y que se traducen en apoyos externos enmascarados en una presunta
solidaridad social que pretende ocultar actividades politicas individualistas cuando se
propone apoyar los mayores de edad, a las madres solteras, becas a los nifios, apoyo a
campesinos, regalo de despensas, internet gratuito a estudiantes universitarios, solo
pueden traducirse como un mecanismo de rendir culto a la personalidad mediética, para

construir imagenes de generosidad mediante el uso de herramientas mercadotécnicas.

Pretendemos conocer, mediante la Etica, de manera critica (racional y
sistematica) el proceso desarrollado por la razon practica y que culmina en la
justificacion de una decisiOn y su consecuencia ejecucion. Esto proceso supone, entre
otros elementos, el reconocimiento de el fin o bien ultimo del Hombre, un valor objetivo

(bien y mal); ethos: normas; autonomia, deber/responsabilidad, etc.

119 condamines Charles, Laide huminitaire entre la politique et les affaires, Paris, L’Harmattan, 1989,

pp. 49-54.
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Adela Cortina !, después de hacer algunas consideraciones sobre la
significacion especifica del concepto de la ética, arriba a conclusiones de alto interés
para la filosofia juridica, la que inclusive en su vertiente ética, -afirma-, no tiene como
mision dirigir directamente la conducta, porque esta tarea, dice, compete a la moral y la
religion, aunque acepta parrafos después que una mirada a la actual panoramica de
esta disciplina cientifica, nos lleva a la conclusion de que nos hallamos en una época de

ética normativa, frente a la ética descriptiva del pasado.

A continuacion nos conduce por el camino de conceptualizar
esquematicamente las nuevas corrientes que configuran algo asi, como ella lo llama, la

atmosfera ética de nuestro momento.

El utilitarismo como la mas antigua de las doctrinas creadas nace con Epicuro
en la Grecia que atravesaba una crisis sociopolitica a finales del siglo IV a de C., en
donde no era extrafio que la pregunta moral se identificara con la pregunta por la
felicidad individual?, esto es, que debe hacer el hombre para ser feliz, aunque si bien
esta cuestion no corresponde de manera exclusiva a Epicuro, pero si es caracteristica
de esta escuela que mueve a cualquier hombre a la busqueda del placer y huida, por
contrapartida, del dolor. Asi, la bondad de una accion se mide por la cantidad de placer
gue puede proporcionar. Esta conceptualizacion fue retomada por el utilitarismo inglés

a través de diversos escritores del siglo XVIII.

Actualmente un utilitarista, dice Adela Cortina, se encuentra con mas de una

piedra en el zapato. Una, consiste en el intento de organizar los deseos y aspiraciones

"L Cfr. Cortina Adela, Etica Minima. Introduccién a la Filosofia Practica. Panorama Etico
contemporaneo: ¢tiempos de una ética domesticada?, Madrid, Tecnos, 2000, pp. 43-59.
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de todos los hombres, e incluso de todos los seres vivos, buscando el mayor bien
posible y teniendo en cuenta que los deseos de unos y otros estan de hecho en
conflicto. De aqui el problema con uno de los conceptos que la ética que relega la
justicia, al convertir su funcién en idealista y deja la responsabilidad al Estado
Benefactor, que al ampliar la prudencia individual a la sociedad produce
necesariamente injusticias, como bien lo establece John Rawls en su Teoria de la

Justicia.

Nos auxiliamos de Spaemann®'? para la busqueda de una nueva luz para
entender mejor, con base en nuestras experiencias Yy conocimientos una instruccion
hacia nosotros mismos sobre nosotros mismos. La reflexion filosofica apunta, como se
decia, a la unidad y lo hace en un triple sentido: 1.- Intenta que nuestros propios
sentimientos, experiencias y juicios morales, en un principio a menudo dispares, formen
un conjunto coherente; 2.- Trata de poner en conexion los sentimientos experiencias y
juicios morales de diferentes hombres, de distintas épocas y culturas, para calibrarlos,
relacionarlos y compararlos entre si. 3.- Trata de comprender los fendbmenos que
calificamos de morales, y que de una u otra manera tienen que ver con las palabras
“‘bueno” y “malo”, como algo que tiene su origen en un fundamento comun vy trata de

identificar dicho fundamento.

Con este autor afirmamos que: las normas morales no son negociables, sino
gue delimitan la frontera de lo negociable; los juicios de conciencia no estan a libre

disposicion. No obstante, la filosofia hace de esas convicciones objeto de diadlogo, que

12 spaemann Robert, Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, Madrid, EIUNSA, 1987.
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no pretende logar que alguien asuma compromisos en relacién a sus convicciones

morales.

El discurso filosofico trata de comprender el fundamento de esa
incondicionalidad propia de lo moral. Ciertamente que este intento da lugar a
controversias, pues “toda palabra pronunciada suscita su contraria”(Goethe), pero esas
controversias no se refieren a la existencia del fendmeno moral, que es un hecho, sino

a su correcta interpretacion.

Spaemann, afirma que es mas dramatica la situacidbn cuando entran en
contacto diversos grupos humanos o culturas divergentes y apunta en un triple sentido:
1.- Intenta que nuestros propios sentimientos, experiencias y juicios morales, en un
principio a menudo dispares, formen un conjunto coherente; intenta hacerlos
,mutuamente Utiles para su comprension; 2.- trata de poner en conexién con los
sentimientos y experiencias y juicios morales de diferentes hombres, de diferentes
épocas y culturas para calibrarlos, relacionarlos y compararlos entre si y 3.- Trata de
comprender los fendmenos que calificamos de morales, y que de una u otra manera
tienen que ver con las palabras “bueno” y “malo” como algo que tiene su origen en un

fundamento comun y trata de identificar dicho fundamento™*

La discusion de la ética filosofica esta determinada en lo esencial, entre otras
cosas, por cuestiones relativas a la concrecion del principio de la benevolencia. En el
centro se sitla la polémica de una posicidn que sus representantes han caracterizado

como consecuencialismo, utilitarismo, utilitarismo idealista o como ética teleoldgica,

13 Cfr. Ibidem, p .20.
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marcando la frontera respecto de las denominadas éticas deontologicas . El
consecuencialismo, contempla la moralidad de t oda acciébn en funcion de una
estrategia de optimizacion. Sin embargo, no se puede considerar como concrecion de la
benevolencia fundamental en la cual el otro se nos hace real, una actitud que sustituya
como objeto de la responsabilidad al projimo personal real del agente por la abstraccion

de un proceso total.

Concluye sefialando con toda puntualidad que asi como el consecuencialismo
es una reconstruccion de la intuicion moral con ayuda de un modelo técnico de
optimizacién, la ética del dialogo, si quiere ser algo mas que un anexo metodologico a la
ética kantiana de la razén, es una reconstruccion de lo ético con ayuda del modelo de
los procesos de decision democraticos. Ergo, la moralidad no es la capacidad de
resolver tareas y solucionar problemas, sino la disposicién a ver cuales tareas son las
principales. La ética, en fin, malogra la intuicion moral si en vez de marcar objetivos y
limites a la técnica y a la politica se concibe como una variante de la técnica o de la
politica.

4 examina el relativismo

Norbert Bilbeny en su obra Aproximacion a la Etica®*
ético, y lo maneja como un problema descrito desde la antigledad, y que aplica
incorrectamente el concepto de justicia que lo hace depender de quien lo utiliza y del
propoésito con el que se maneja. Pese a todo, no podemos decir que Su uso en este

ejemplo, sea totalmente relativo, pues cada personaje tiene muy claro cuando una

apropiacion es justa y cuando no lo es. Se utilizaria una nocion relativista de justicia si

14 cr, Bilbeny Norbert. Aproximacion a la Etica. Ariel. 22. Ed. Actualizada, pp. 288y ss.
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apareciere una tercera persona y concluyese que es justo expropiar al colonialista y

justo, también, apurar los recursos naturales de las colonias.

Sigue diciendo Bilbeny que una actitud relativista es aquella que de cualquier
modo renuncia a decir que algo es bueno o malo, en sentido moral, de una manera
invariablemente cierta y segura. Sostendria por ejemplo, que el soborno es deshonroso
cuando una administracion funciona bien, pero que no debe ser tenido por tal cuando
contribuye benéficamente a recuperarla. Un mismo acto es declarado bueno y malo a la
vez. La bondad o la maldad del soborno, ahora, serian solo relativas. ElI hecho es que
para afirmar una accion o su norma son correctas, el relativista habra tenido que hacer
entrar en juego generalmente los intereses de los sujetos particulares que asi lo juzgan.
Pero también suelo apelar al nimero de éstos y a su ocasional situacion: la pendiente
de las justificaciones no tiene fondo. Mientras tanto, o que queda en entredicho no es el
absolutismo moral, sino el universalismo ético, que hace que lo bueno, lo honrado o lo
justo pueda y deba valer lo mismo para todos y en cada ocasion. Con el relativismo es
imposible llegar a un acuerdo sobre lo que es cierto, objetivo o en una palabra valido

desde un punto de vista moral, porque impide la universalidad de los juicios éticos.

Desde nuestra Optica, Norbert Bilbeny en sus afirmaciones de referencia esta
estableciendo con toda claridad una radiografia de la distorsionada aplicacion de las
normas éticas a la juridicidad de algunas normas generadas especificamente por el
Gobierno del Distrito Federal, que apuntan sin lugar a dudas a la interpretacion
superficial, equivocada, electora y transitoria de cuestiones que obedecen a todo menos
a los principios que resistan el analisis de la conducta ética. La Ley que permite el

aborto; aquella normatividad que hace surgir el matrimonio entre personas del mismo
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sexo Y el peor de todos el que permite a estos matrimonios entre iguales, el derecho de
adoptar, rompen con el mecanismo del juicio ético, para impedir el que sean
examinados bajo la lupa estrecha el objetivo de felicidad o satisfaccion social que una

norma pudiera provocar o generar como parte de sus finalidades esenciales.

La teoria de la normatividad kelsiana, su famosisima pero todavia Gtil piramide
de la jerarquizacion de las leyes; el que al derecho solo le importe la norma, sin
considerar los aspectos interiores del sujeto; examinar solamente el deber ser, dejando
de lado por no ser materia del derecho el ser, fueron con algunas reminiscencias en la

actualidad, la razén del sistema juridico que prevalece hasta nuestros dias.

La Filosofia Juridica, la Etica como parte esencial de la anterior, la Metodologia,
el analisis de las corrientes histéricas y del pensamiento en las diversas épocas de la
antiglledad, la antigua, la modernidad y la posmodernidad nos permiten alcanzar
herramientas de incalculable valor para proponer en todas las trincheras académicas o
del ejercicio cotidiano de la expresion del pensamiento juridico, tener un extraordinario

abanico de opciones sobre las cuales fundamentar nuestro pensamiento cientifico.

Aspectos importantes de la filosofia eudemonista generada por la creatividad
del hombre de Estagira, Aristoteles que en su actividad creativa nos aporté importantes
valores relacionados con losen los principios de la filosofia de la felicidad para que el
conjunto de normas si bien se establezcan para consolidar un orden social
indispensable, lleven como Unico y particular proposito el bienestar de cada uno de los
integrantes del conglomerado social, al extremo que, resulte indispensable que en la

normatividad de mas alto rango se establezca la obligacion del Estado y de sus 6rganos
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de generar leyes y aplicarlas solo en beneficio de la colectividad, prohibiéndose de
manera expresa y sancionable todas aquellas expresiones legalistas disfrazadas para
generar simpatias, compra de voluntades, culto a la personalidad y gasto publico

destinado a la satisfaccion de egocentrismos de cualquier naturaleza.

Hoy en dia afirmamos con Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, de la
Universidad de Alicante en Espafia, cuando en su aportacion denominada “Dejemos
atras el positivismo juridico”, demuestran, como Dworkin, Finnis, Massini y Vigo tienen
toda la razén al considerar total y absolutamente rebasado el positivismo kelseniano,

porque cito:

“[...] podemos concluir que el iuspositivismo ya agotd su ciclo histérico
ante su falla en el reconocimiento del derecho como una practica social

compleja.”**

[.2.3 Corolario

La reforma constitucional en materia de derechos humanos crea un nuevo
paradigma juridico dentro del Sistema Mexicano; empero, la sobrevivencia de las
garantias como mecanismos procesales de defensa, tal y como estan concebidos,
constituyen un obstaculo que siendo antiguo frente a nuevas o6pticas juridicas, habra de

revisar cuidadosamente para generar un nuevo garantismo, moderno, agil, sin

5 Trad. Libre. El texto original en inglés dice: [...] we can concluide that legal positivism has already

exhausted its historical cycle by not recognizing law as a complex social practice.” Cfr. Atienza Manuel
y Ruiz Manero Juan, “Dejemos atras el positivismo juridico”, Universidad de Alicante, Espafa,
Isonomia No. 27, 2007, p. 7
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exigencias exageradas para convertirse en una herramienta util y no en un valladar que

pudiera resultar insalvable.

Debe entonces revisarse el capitulo de garantias. De este andlisis, se
obtendria: la eliminacion de las garantias de seguridad juridica que contradigan los
principios prohomine o propersonae ; suprimir todas aquellas ineficaces, ineficientes e
inexigibles y finalmente, adoptar constitucionalmente el principio ex oficio en el
guehacer del 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa que deba encontrar la
verdad, dejando atras los requerimientos procesales que como se vera en el capitulo
correspondiente, solo obedecen, lamentablemente, a métodos empleados por el estado

para complicar el acceso a la solucion de los problemas.

En resumen, se requieren mecanismos procesales de facil acceso, sin el
rigorismo técnico del pasado que evidentemente fue construido para reducir al minimo
posible el nimero de asuntos que habrian de someterse a la consideracion de los

Tribunales y asi aligerar su carga de trabajo.
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Capitulo Il. La Supremacia Constitucional indisponible

Si aceptamos las mutaciones constitucionales recientes en materia de
derechos humanos, y consideramos que con ello el problema que se pretende

resolver quedaria resuelto, cometeriamos un grave error. Veamos porque.

Como lo expresaremos en el apartado especial correspondiente, una de las
primeras consecuencias de no convertir en derecho interno al previsto en los
Tratados Internacionales, obligaria en primer término a que el control de
convencionalidad dispuesto constitucionalmente sea un ejercicio permanente y no

transitorio como debe ser.

Si de suyo es compleja la tarea del Juzgador, no es posible que en cada caso
se cumpla con esta exigencia dispuesta en el mas alto rango de la normatividad, sin
gue se tomen medidas adecuadas para que, por una parte, se cumplan los
postulados previstos para la atencién, cuidado y hacer prevalecer los derechos
humanos y por la otra, se cumplan cabalmente con las disposiciones derivadas del

derecho internacional, convertido en derecho mexicano.

Ahora bien, si se toman en cuenta las disposiciones internacionales y se
derogan o abrogan todas aquellas disposiciones que a través de los afios han
saturado el universo normativo de nuestro pais que de alguna manera se opongan u
obstaculicen el ejercicio de la defensa de los derechos humanos, no habra

necesidad de acudir ante los Tribunales externos a reclamarlos, porque aqui, por
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virtud de un derecho interno progresista, liberal y actualizado se disponen de todos

los medios para la absoluta proteccion de los derechos humanos.

Se requeriria obviamente revisar cuidadosamente las garantias, esto es, los
mecanismos procesales de los que se pueda disponer para que de manera agil, sin
complicaciones ni requerimientos formularios se acceda a los medios de defensa no
solamente constitucionales sino integrados en los diversos cuerpos normativos que
se encuentran vigentes en los ambitos federal, estatal y municipal para que aplique a

todo tipo de autoridades.

Si los 6rganos de gobierno son capaces de realizar los ajustes apuntados en
los parrafos anteriores, no habra organismo internacional, ni de la ONU pero ni de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos que  ordene reformas
constitucionales, que insisto, solo corresponden a los mexicanos por significar su

soberania.

Asi, sobre estas solidas afirmaciones, debemos sostener la supremacia

constitucional indisponible, sin incumplir con las obligaciones convencionales

pactadas en los términos del “lus Cogens”.

Il.1 Sobre la jerarquia normativa

El objetivo que se busca alcanzar en este apartado en estudio es el de probar

satisfactoriamente y a plenitud que en cualquier pais, sea cual fuera la forma de
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gobierno adoptada por el pueblo en el ejercicio de sus libertades, pero con un
régimen escrito sustentado en una Constitucién, sea del signo que su democracia
determinare debe, por encima de cualquier supuesto, prevalecer el principio de la
supremacia de la Constitucion en contraposicion a la postura adoptada por aquellos
qgue infundadamente han tejido una teoria inadmisible, insostenible y juridicamente
inaceptable para llegar a la  equivocada conclusion de que los tratados
internacionales en materia de derechos humanos deberian ubicarse jerarquicamente

por encima de la Constitucion.

Lo anterior pretende significar que las profundas transformaciones de la
concepcion de los derechos humanos como sistémicos del nuevo paradigma del
derecho, han generado alteraciones tan sensibles como la que se sefiala en el
parrafo anterior, pero que no permiten olvidarnos del aspecto fundamental de las

jerarquias normativas.

Nos queda perfectamente claro que para el orden juridico es imposible
considerarlo sin que se precise el mecanismo de jerarquizacion de las normas
positivas, sobre todo para determinar lo correspondiente frente a conflictos
antindbmicos, entre otras ventajas. Barack, destacado Juez norteamericano, de

origen judio, nos regala sus reflexiones:

1...] no es suficiente que sepamos hacia donde necesitamos Iir.
Debemos desarrollar los medios que nos ayudardn a alcanzar dicha
meta. Estos medios deben ser legitimos; el principio del Estado de

derecho se aplica primero y antes que nada a los jueces mismos,
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qguienes no comparten la libertad de la legislatura para disefiar nuevas

estructuras con los mismos ladrillos viejos o crear nuevos ladrillos

[..]*e

Asi, aceptados como estan los derechos humanos y sus garantias dentro del
nuevo paradigma constitucional —los nuevos ladrillos-, se tienen dos alternativas

posibles para determinar la jerarquia de las normas.

Como visualizamos la cuestidon estas dos posibilidades son:

a) La confortable, que estriba en aceptar simple y llanamente que
los Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos se encuentran por encima jerarquicamente de
nuestra  Constitucion, con los argumentos que, como
expresan algunos jueces en sus resoluciones, son fundados
pero inoperantes, en el sentido de que como es el tépico de
actualidad debe ser aceptado sin discutir ni analizar su
fundamentacion. Que no importa dejar de lado la soberania y
con ella la supremacia constitucional si a cambio de esto se
obtienen enormes beneficios traducidos en mejores derechos
humanos. Esta postura para nosotros es inadecuada y por
tanto inaceptable, y sobre todo porque no tiene ningdn

fundamento de caréacter juridico del origen que fuere.

18 Barack, Aharon, Un Juez Reflexiona Sobre su labor: el papel de un tribunal constitucional en una

democracia,, México, Suprema Corte de Justicia, 2002, p. 53.
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b) La que ahora se propone que, por el contrario, esta encaminada
al respecto irrestricto de todos y cada uno de los derechos
fundamentales, merced a las adecuaciones de nuestro
derecho interno, de manera tal que la supremacia
constitucional se garantice, no solamente por el simbolismo
gue representa, sus implicaciones con la Soberania, sino por
el gran respecto que a todos debe merecer un 6rgano
colegiado de suma trascendencia: EI Congreso Constituyente
Permanente. Para lograrlo se requiere un ejercicio factible del
Estado Mexicano indoloro y de pronta ejecucion, como lo

veremos en el apartado consecuente.

En el capitulo relacionado con las conclusiones y propuestas, habremos de
establecer, esperamos que meridianamente los mecanismos que debieran
actualizarse en nuestro derecho nacional para que los postulados de los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos se cumplan a cabalidad y
simultdneamente se garantice el respeto a nuestra soberania, respetandose interna

y en el exterior el rango superior de la Constitucion General de la Republica.

En defensa de la supremacia constitucional, de la soberania nacional y la
prevalencia de los derechos humanos considerados en el derecho mexicano,
integrado por el derecho interno y el convencional, consideramos que el tema central
es el relacionado con la innegable influencia del derecho convencional , no
solamente respecto de los derechos humanos contenidos en los tratados

respectivos, sino particularmente destacable a resultas de la vinculacidon con las
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determinaciones de la Comisién de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas derivadas del Tratado Internacional sobre derechos civiles y
politicos, pacto de Nueva York y el Pacto de San José, Convencidon Americana de
los Derechos Humanos, cuyos oOrganos jurisdiccionales tienen autoridad para
imponer sus criterios con el caracter de obligatorios por determinacién voluntaria del

Estado Mexicano.

Los acontecimientos modernos, ciertamente, han generado una nueva gama
de reclamos sociales que han alcanzado niveles de caracter mundial, frente a
determinadas muestras de tirania, transgresion de los derechos fundamentales,
control violento de la disidencia politica y hasta enmascarados en actitudes
antiterroristas algunos paises “desarrollados”, han generado una actividad a todas
luces irregular como las detenciones sin cargos, sin debido proceso o la marginaciéon
de seres humanos a lugares recénditos fuera de sus paises de origen, caso

Guantanamo.

Esta inquietud de caracter universal tiene que ser bien encaminada y
basicamente lograr la amplia e indiscutible manera de aplicar las disposiciones que
salvaguarden dentro y fuera de cada nacion la universalidad de los derechos

fundamentales.

Lo que no aceptamos es que se haya adoptado una sola solucion sin
examinar otras alternativas que en primer término, permitieran cumplir a cabalidad
los objetivos de prevalencia de los derechos humanos a nivel universal, pero que

con imaginaciéon y con mentalidad liberal y progresista se genere el cambio de
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paradigma juridico que consideramos habra de generar anchurosos caminos para
aplicar no solamente los derechos fundamentales sino derechos genéricos de cada
uno de los sujetos racionales de la normatividad juridica, para que nadie se duela
de su irrespeto o incumplimiento, pero que al propio tiempo se respete la soberania

nacional.

Los argumentos que nos asisten para llegar a la conclusion de la

indisponibilidad de la supremacia constitucional, son abundantes:

a) Los tratados internacionales que se refieren a derecho humanos
no pueden bajo ningun contexto constituirse en derecho
supraconstitucional, porque se puede arribar al mismo efecto, esto es,
lograr un cabal y absoluta proteccion de los derechos humanos tutelados

por el derecho mexicano (tanto interno como convencional integrados).

b) El avance logrado por la reforma constitucional mexicana en
materia de derechos humanos simplifica el problema al quedar resuelto el
aspecto de la normatividad en el mas alto rango; abandonar el sistema de
garantias individuales o sociales, a todas luces obsoleto y decimondnico
es un sefialado triunfo del progresismo del derecho y llegar con mejores
herramientas a las reclamaciones sociales del siglo XXI; pero al mismo
tiempo, es factible respetar el concepto de supremacia constitucional,
cumpliéndose los requerimientos necesarios para que no sea menester
gue una Corte Internacional ordene mutaciones que solo deben

corresponder al Congreso Constituyente Permanente.
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c) Los argumentos para dejar ubicada la Constitucion en segundo
término son, en nuestra opinidn una respuesta tangencial provocada por
el sistema positivista normativo que no permite la impureza de las
disposiciones legales generadas por el poder legitimamente constituido,
con total exclusién de todos las injerencias de diversa disciplina juridica,
acorde a la escuela tan coherentemente defendida por Hans Kelsen y de
la que nos habremos de ocupar en el apartado correspondiente de este

propio trabajo de investigacion.

d) La lectura simplista de la no supremacia constitucional, es un
recurso invalido, ligero, para soslayar el cumplimiento de cierto tipo de
obligaciones vinculatorias adquiridas por el Ejecutivo y ratificadas en
algunos casos por el Senado y en otros por el Poder Legislativo, segun la
nacion de que se trate, pero sin una lectura profunda que permita
encontrar el meollo de la problematica de la posmodernidad que vivimos y
con ese supuesto identificado a plenitud, transitar por un diferente camino
de juridicidad, cambiando el paradigma como es preciso, en lugar de
recurrir a soluciones que son estrictamente dictados por intereses de la
politica imperante, y dejando marginados los caracteres juridicos que
deben imperar en toda sociedad que sujeta el quehacer de todos sus
habitantes en el imperio de la Ley. Tan no ha se ha generado un analisis
profundo de la cuestién, que inclusive algunos destacados juristas como
Fix Zamudio que solo se permite enunciar, el que “[...Jen este original

sistema la funcion de los jueces se postra limitada, a fungir como la boca
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de la ley, con las restricciones de poder realizar interpretaciones juridicas
como 6rgano automata, falto de creatividad, que ya se ha demostrado el

rol de los jueces constitucionales]...J™**’

Con apoyo en lo anterior, estamos en aptitud de afirmar entonces, que
dentro de la rigidez del paradigma juridico en el que estamos inmersos,
hay quienes, sintiendo que la calidad de juez constitucional se los permite,
realizan cambios esenciales en el sistema juridico imperante —que es a
todas luces inadmisible-, para no actuar limitadamente al fungir como boca
de la ley — de la que en mdultiples ocasiones se dice que hablé en su

momento Montesquieu- como autématas, o seres inanimados.

e) Que quede claro desde ahora: Nos ubicamos en una posicién
liberal de cambio radical. Si solo criticAramos la postura de buscar
resquicios para burlar la estrechez del positivismo decimondnico, mediante
actitudes que rompan el propio sistema, correriamos el riesgo de ser
calificados como conservadores del derecho. No es nuestra intencion, ni
nuestra postura. Por el contrario, se trata de no recurrir a trucos ineficaces,
a falacias juridicas para burlar la supremacia constitucional y aplicar
normas que no son generadas por el Poder Legislativo, y hasta
considerarlas por encima de la Carta Magna. Innovaremos para proponer
un paradigma moderno, del siglo XXI que permita un amplio campo de
accion no solamente para el poder publico y en particular sus legisladores

y autoridades jurisdiccionales sino para el universo de subditos del

" FIX ZAMUDIO, Héctor, “El Juez ante la norma constitucional” en Justicia Constitucional,
ombudsman y derechos humanos. 22- ed. México. Comisién Nacional de Derechos Humanos. 2001.

Pp.1lyss.
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Estado, dentro de un paradigma juridico amplio, satisfactorio, principialista
gue deje atras el actual que, anquilosado nos asfixia, o propicia, como
esta ocurriendo de manera lamentable e innecesaria a recursos frivolos en
aras de defender los postulados que no estan contemplados en nuestra

Legislacion.

Ya hemos sefialado que la escuela positivista decimonénica —la que fuera
creada por Comte, luego seguida por Emanuel Kant, perfeccionada al maximo por
Hans Kelsen y en la modernidad defendida por Robert L. A. Hart y Ulises Schmill -
a dos siglos de distancia de su fundacion, esta totalmente rebasada y genera, entre
otros problemas a los que ya nos hemos ocupado el relacionado con este capitulo y
propicia, valga la reiteracion, acudir a soluciones tangenciales insostenibles en rigor
cientifico. Su piramide jerarquica de las normas puede y debe continuar aun en el
indispensable, inevitable y urgente cambio de paradigma juridico aplicable. Y en la
cuspide de tales reglas de trascendencia normativa deberan estar,
incuestionablemente, bajo cualquier figura y con el contenido que fuere las Cartas
Magnas de cada nacion en la que el Constitucionalismo sea el punto central de

sus correspondientes sistemas juridicos imperantes.

Tiene vigencia plena el pensamiento de Hamilton, al referirse al papel de los

jueces como intérpretes de la ley, en 1788, sefialo:

“‘Una Constitucion es, de hecho, y asi debe ser vista por los jueces
como una ley fundamental. Por tanto, corresponde a ellos establecer su

significado asi como el de cualquier acto proveniente del cuerpo
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legislativo. Si se produce una situacion irreconciliable entre los dos, por
supuesto, aquel que tiene una superior validez es el que debe
prevalecer; en otras palabras, la Constitucién debe prevalecer sobre la

intencién de sus agentes”, '

Nuestra posicion irreductible estriba en considerar, como ya se dijo, que todo
sistema normativo de esta naturaleza deberé estar supeditado a la Constitucion de

cada pais.

Independientemente de los textos de algunas Constituciones a las que
habremos de recurrir solo para efectos de un ejercicio de derecho comparado, es
determinante anotar los principales argumentos juridicos que sustenten el criterio

gue ahora estamos defendiendo, sin concesiones de naturaleza alguna.

II.2 Sobre las garantias constitucionales y los derechos humanos

Algunos autores, cuyos puntos de vista habremos de analizar, sostienen que
los Tratados Internacionales deberan estar por encima de la constitucion, cuando de
derechos humanos se trata. Empero, si bien es verdad hasta hace unos cuantos
dias era inexistente la enorme transcendencia en el sistema juridico de este
enunciado, ahora que ya se integro el por el 6rgano correspondiente que lo es el
Congreso Constituyente Permanente, y modificO radicalmente el concepto de

“garantia” que abandona la sustantividad de la que fue investida en el pasado, para

18 Hamilton Alexander, El Federalista, (editado por B. F. Wright), Cambridge, Mass. 1961, pp. 491-

493
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adquirir una nueva Yy limitada dimensién: ahora son mecanismos procesales que
permitan reclamar el respeto, amparo, promocion y cumplimiento de los derechos

fundamentales denominados constitucionalmente derechos humanos.

Es precisamente el capitulo de garantias el que adolece de elementos
juridicos para imponer una modificacion radical a su estructura actual, aun en el
nuevo concepto, para igualmente transformarse y garantizar, como su nombre
exactamente lo indica, el propdsito que se busca en el nuevo paradigma: Un
mejoramiento de las condiciones personales de los integrantes de un tejido social,

cada dia mas exigente y con mayor respeto de los derechos que le son inherentes.

No es, bajo ningin angulo de andlisis, nuestra pretensién sefialar que las
garantias tal y como son ahora constituyen un aspecto negativo del orden juridico
nacional. Quiere significar, enfaticamente que las garantias como estan ahora, no
impiden el adecuado cumplimiento de la funcion que ahora le es

constitucionalmente asignada.

El nacimiento de la asignatura dentro de la normatividad del derecho interno

mexicano se dio bajo condiciones atipicas y absolutamente intrascendentes.

En 1989, alguna nacion, sin sustento juridico de fondo que apoyara una
decision de esa naturaleza, determind, en uso de facultades reglamentarias
otorgadas por la Constitucion, modificar la estructura de su Secretaria de
Gobernacion, esto es, el Organismo del despacho encargado de los asuntos

internos del pais, para crear, sin necesidad juridica alguna una Subsecretaria que
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se denomind de los derechos humanos. Un afio después, por decreto presidencial
se cancelo la oficina mencionada y en su lugar se cred una denominada Comision
Nacional de Derechos Humanos, que se integr6 como determiné el Jefe del
Ejecutivo Federal, que obviamente no vinculaba a las Entidades Federativas para
asuntos de su competencia. Sobre este panorama juridico desolador, la cuestion
en analisis se complica alin mas, cuando por iniciativa del Ciudadano Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, se turna al Congreso Constituyente Permanente un
proyecto de adicion al articulo 102 Constitucional, que hasta entonces solo estaba
destinado a definir y fijar atribuciones a la institucion Ministerio Publico de la
Federacion. Con esta alteracion constitucional, porque fue aprobada por el Senado,
la Camara Federal de Diputados y la mayoria de las Legislaturas Locales, se creé un
apartado B, destinado Unica y exclusivamente a la creacion de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos por el Congreso de la Unién y las legislaturas de las
entidades federativas. Su objetivo: ‘[la] proteccion de los Derechos Humanos que

ampara el orden juridico mexicano”. Sobre éste particular Gudifio considera que el:

“[...] primer problema que enfrenta el intérprete de este precepto es
precisar el significado del concepto derechos humanos, no de manera
abstracta sino dentro del contexto que lo utiliza la constitucion [...] La
denominacion “derechos humanos” por si sola resulta ajena a la

tradicion juridica mexicana [...]"™**°

La primera cuestion que durante muchos afos surgid respecto del texto

constitucional referido en el parrafo inmediato anterior es conocer con la precision

% Gudifio Pelayo, José de Jesus, “El Estado contra si mismo”, Noriega Editores, México, 1998, pp.

96-97.
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que requiere el tema, cuales son los derechos humanos que especificamente
“ampara el orden juridico mexicano”. La respuesta es obligada y obvia en alto
grado: nuestro sistema juridico no amparaba ningun derecho humano. Y al no estar
previstos ni en la Constitucion ni en ninguna otra Ley, es incontestable la
imposibilidad juridica recta, directa, juridica, ordenada y legitima de aplicar esa

disposicion.

Si se pretende soslayar la realidad juridica del pais; si se quiere anteponer el
calificativo de liberal al romper con la estructura del paradigma impuesto desde el
siglo diecinueve, como algunos lo estan haciendo o cuando menos lo pregonan es
atentar contra la legalidad. Por tanto, no es admisible que con el tema de la tutela
de los derechos humanos que se dice estos se encuentren amparados con un
Tratado Internacional que por razones politicas -que hacen suponer fundadamente
gue sus consecuencias juridicas no fueron valoradas y menos sus alcances- haya
celebrado el Presidente como titular del Poder Ejecutivo de un pais y ratificado
con el Congreso Federal, o la Camara que le corresponda, segun la nacién, sea
bastante, suficiente, avanzado, moderno y liberal que sean admitidos como aquellos
que debe tutelar el Estado, aun cuando no estén acordes con el texto de la
Constitucion en estudio. Ergo, es falso que los tratados internacionales, ratificados

por el Senado, estan por encima de la Carta Magna.

Si somos capaces de lograr, como lo habremos de proponer en el capitulo de
conclusiones de este trabajo de investigacion que se hagan cumplir los postulados
de los derechos humanos, sin excepciones de ninguna naturaleza, dotandolos de

mecanismos sencillos y eficaces para generar este resultado, entonces, los tratados
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internacionales suscritos en este rubro, no pueden ni deben ser fundamento para

olvidarnos de la supremacia constitucional.

Ahora bien, Constitucion Mexicana finalmente ha abandonado el conjunto de
garantias individuales y sociales, a saz de ineficiente, anticuado, y agotado, para
asumir ampliamente un criterio progresista y liberal integrador de los derechos
humanos que no son solo aquellos que aparecen en el texto de la Ley fundamental
sino también los contenidos en los Tratados internacionales suscritos por el Estado

mexicano y que hayan cumplido las condiciones del propio texto.

Esto significa que basicamente tenemos una nueva Constitucion, dejando de
lado la parte estructural, para quedar inmersos en un nuevo paradigma juridico que

contempla el universo del derecho bajo una 6ptica completamente distinta.

Entonces se impone, en primer término, desaprender los aspectos con los que
crecimos, estudiamos y conocimos desde nuestra formacion universitaria y en el
campo de la experiencia profesional para incursionar con herramientas Utiles y
eficaces a un principio dominante en nuestro tiempo que es el de la primacia de los

derechos humanos.

El conjunto del derecho mexicano, tanto interno como convencional en
materia de los derechos humanos es la traduccion normativizada de la aplicacion
del iusnaturalismo racionalista, donde se encuentra el origen de la nocion, esto es
los derechos y privilegios que la ley natural concede al hombre, segun la formula de

Locke, para preservar su vida, libertad y status contra las agresiones e intentos de
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otros hombres'® férmula ésta que data desde el siglo XVIIl, y que son los que

constituyen la razon de ser del Estado.

El que se incorporen al texto constitucional constituye un franco abandono al
debate de las teorias y el rompimiento con paradigmas juridicos arcaicos que
impedian la injerencia de la Filosofia del Derecho y particularmente de la Etica en las
cuestiones normativas, y menos en el mas alto rango que legislacion alguna puede
tener. Significa esto, el establecimiento de una serie de derechos morales integrados
a la ley, pero no aquellos que Unicamente pudieran existir en la mente del

generador, sino sélo aquellos que, como lo dice Rubio Llorente'*

sino solo aquellos
gque en un lugar y unas circunstancias histéricas concretas se considera
imprescindible garantizar frente al poder, con independencia de su contenido sea

coincidente con el de derechos universales, o resulte relevante solo para los

miembros de esa comunidad particular.

Como ahora estan inmersos los derechos humanos —fundamentales, si se
encuentran en el texto de las constituciones se esta ajustando la teoria republicana
del derecho a diferencia de la teoria absolutista del deber que maneja tolerancias,
las que de otorgarse obedecen a cuestiones puramente politicas y que son
concedidas y abolidas a voluntad por el detentador del poder, como ocurria en el
siglo XVI cuando el detentador del poder francés otorgé la tolerancia los
protestantes franceses —los hugonotes-, con el Edicto de Nantes de 1598, bajo el

argumento de la gracia otorgada por la comprension religiosa, pero ya bajo Mazarin,

129 Gitado por Rubio Llorente, Francisco, “Derechos fundamentales, derechos humanos y Estado de

Derecho”, “his life, liberty and estate against the injuries and attemps of other men” en Fundamentos,
NUm. 4, Junta General del Principado de Asturias, Madrid, 2006, pp 209-210.
21 Op cit p 213.
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s6lo como una cuestion de politica exterior; el Edicto de Fontainebleau del afio 1685
derogd el Edicto de Nantes y penalizé la confesion evangélica, dispuso la
destruccion de las iglesias evangeélicas, castigo los servicios religiosos domeésticos y
expulsoé a sus sacerdotes del pais'?.

Esencialmente, sigue diciendo Kriele'*

gue la division de poderes significa la
sujecion del poder del Estado a la Constitucion y a las Leyes de las que no puede
disponer y a las que no puede violar, pues solo si el poder del Estado esta sujeto al

derecho en general, puede estar también sujeto a los derechos humanos.

Las afirmaciones sefialadas en los dos parrafos precedentes quien utilizarse
en el contexto del tema que nos ocupa para explicar que, no obstante el que se
incorporaron al texto de la Constitucional Mexicana los derechos humanos,
contenidos dentro del propio texto, y ademas, los generados por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos por nuestro pais y la
sujecion a los tribunales internacionales en este rubro, mas la obligatoriedad de las

jurisprudencias generadas.

Ahora bien, no debemos desestimar que en el texto de la Constitucion de
1857'* se dispone el rubro de “Los derechos del hombre” a los que los declara
como la base y el objeto de las instituciones sociales, pero también que en la misma
disposicion impone a todas las autoridades la obligacién de “respetar y sostener” las

garantias constitucionales.

22 Hobbes, Thomas, citado por Martin Kriele, en el “Tema Derechos humanos y division de poderes”,

en Panorama de la Filosofia Politica, Op. Cit., p. 27.
2% \bid, p. 28
124 cfr. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de Febrero de 1857
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En la Constitucion de 1917, como ya lo referimos en otro apartado, se
mantiene el criterio de que “garantia” es sindbnimo de derecho fundamental,
seguramente siguiendo el postulado de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano®®® que establecia la condicién de division de poderes y
garantizar los derechos para que pudiera ser considerada como Nacion, aunque en
este texto constitucional del siglo veinte, se deja de lado la expresiéon “derechos del

hombre”.

Nuestra postura en torno del sistema de garantias, tal y como estaba
concebida en algo mas de siglo y medio es que era absolutamente insuficiente, en
situaciones especificas inexigible y sus medios de defensa muy alejados de la
accesibilidad general, merced a la serie de requerimientos, plazos, términos y
cuestiones que dejaban de lado el auténtico y eficaz cumplimiento en la tarea de
respetar y hacer prevalecer los derechos fundamentales, todo esto, merced a una
nunca expresada determinacioén de continuar abonando el camino del paradigma
positivista decimonoénico, rebasado por la realidad y por las exigencias de la

postmodernidad.

Eliminar la expresion “los derechos del hombre” y solo conservar la de
“garantias”, como ocurrié en el pasado reciente, sin lugar a dudas es evocar el
conflicto ancestral del iusnaturalismo con el positivismo juridico, no obstante que,
como bien lo apunta Carlos S. Nino, cuando al hablar del tipo de propiedad ética

especifica que lo distingue de un orden de pura fuerza:

125 Cfr. Art. 16 del documento citado
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“[...] el jurista debe hacer una estimacion axiologica de las principales
normas vigentes. Afirmar esto y postular, mas o menos vagamente los
criterios valorativos respecto a los cuales debe juzgarse a un
ordenamiento para determinar su cardcter juridico, constituye el
programa iusnaturalista... que el jurista estaria mal encaminado si no
hace una apreciacion valorativa de las normas que pretenden ingresar a
su sistema; en caso contrario, su ceguera dogmatica lo llevaria a
confundirlo todo, poniendo en el mismo caso al derecho con el régimen

de un gangster.”'*

La reciente incorporacion del concepto derechos humanos en el articulo
primero constitucional mexicano como ya lo hemos precisado en el apartado
especial sobre esta reforma deja atras el arcaicismo decimondnico. Previene el
reconocimiento de una serie de derechos fundamentales insertos en el propio texto
constitucional —aunque requieren una revisidn porque algunos de ellos no son
fundamentales-, e incorpora los reconocidos por virtud de los Tratados

Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte.

Pero lo novedoso y que requiere examen analitico son las siguientes

cuestiones:

126 Nino, Carlos Santiago, “Consideraciones sobre la dogmaética juridica” México, Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, 1989, pp. 19-20.
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a) La expresion “de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece”.*?’

b) Que ‘la interpretacion de las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados

internacionales de la materia...” **®

c) La obligacibn de favorecer: en todo tiempo a las personas (con) la

proteccion mas amplia.'*

d) “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad.”* |y

e) “En consecuencia, el Estado debera prevenir investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley. 131

.3 Sobre el constitucionalismo comparado: Estados Unidos de

Norteamérica y México

127 cfr. Parrafo primero, in fine, del articulo constitucional sefialado.

128 |bidem, parrafo segundo, primera parte.
129 pid, parrafo segundo, in fine.

30 bid, parrafo tercero, primera parte.

3L pid, parrafo tercero, in fine.
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Lo anterior, se puede sostener gracias a diversos argumentos. A saber:

a) Los tratados internacionales no aprueban el test de pedigreé al que se
refiere Ronald Dworkin'*?. En efecto, si examinamos su origen no vamos a
encontrar otro diferente a un acto politico del titular del Poder Ejecutivo,
ratificado por votacion simple por una parte del Congreso Constituyente
Permanente y por tanto sin la elemento juridico de supremacia jerarquica,
apoyados en los siguientes aspectos del derecho comparado.
Recurriremos para ello a las disposiciones relacionadas con el tema

respecto de los Estados Unidos de América y México.

En relacion con el primero de los paises invocados, la cuestion que ahora

nos ocupa, surge en torno del texto del articulo VI 2° parrafo de la Constitucion de

los EE. UU., en el que dispone:

‘La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en
virtud de ella se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los EE. UU., seran la ley suprema del
pais. Los jueces de cada Estado estaran obligados a observarla, aun
cuando hubiere alguna disposicion en contrario en las Constituciones o

en las leyes de cualquier Estado”.

132

Dwokin Ronald. Los derechos en serio, Op. Cit.
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Como ocurre frecuentemente, la Constitucion en sus términos no satisfizo a
todos los grupos sociales y politicos del pais, por lo que se generé una intensa
polémica entre los que estaban a favor y otros en contra de la Constitucion
generada por la Convencion de 1787 en Filadelfia. Por virtud de esto, el que fuera
secretario de George Washington, un abogado llamado Alexander Hamilton y quien
asistiera como constituyente por el Estado de Nueva York, concibié escribir una
serie de articulos en defensa del nuevo sistema de gobierno, con el apoyo y
colaboraciéon de James Madison, constituyente igualmente pero por el estado de
Virginia y de John Jay, que era Secretario de Relaciones Exteriores en el Gobierno
de la confederacion y luego designado por el Presidente Washington como primer
Presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos para el periodo 1785-1795.
Ente los tres mencionados produjeron ochenta y cinco articulos, que posteriormente

fueron sistematizados y publicados bajo el titulo de “El Federalista”**?

El pensamiento de Hamilton, refleja los dos principios del control de la
constitucionalidad. Uno, mediante la facultad que tiene el poder judicial para
establecer las limitaciones al poder y cuyo deber, obligadamente habra de traducirse
en la declaracion de nulidad de todos los actos contrarios al sentido de la

Constitucion. En efecto, sostiene:

‘[...] todo acto de una autoridad delegada, contrarios a los términos del
mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ningln acto
legislativo contrario a la Constituciéon puede ser valido Negar esto,

equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que

133 Hamilton, Madison y Jay. El Federalista. México, Fondo de Cultura Econémica, 1957.
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los representantes del pueblo (nosotros decimos los ‘poderes
constituidos”) son superiores al pueblo mismo (poder constituyente”)...”
y luego agrega: “No es admisible suponer que la Constitucion, haya
podido tener la intencidon de facultar a los representantes del pueblo,
para sustituir su voluntad a la de sus electores. Es mucho mas racional,
entender que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo
intermedio entre el pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras
varias, de mantener a esta Ultima dentro de los limites asignados a la

autoridad”, +**

Y es precisamente el quinto caso a resolver por la Suprema Corte de Justicia
americana que habia sido establecida en 1790, trece afios después, bajo la
presidencia del Juez John Marshall — ejercida de 1801-1835-, el mas famoso de
todos ellos, por su trascendencia no solamente en el derecho sajon, sino
evidentemente en el constitucionalismo iberoamericano. En efecto, y siendo de
todos conocida la historia a ventilar por la mas alta autoridad judicial en el caso
Marbury vs. Madison, omitimos, porque en definitiva, nuestro interés esta focalizado
principalmente en los términos en que se pronuncia la resolucion, que es, a todas
luces, irrebatible. Uno de ellos, que no es el objeto de éste apartado consiste en la
determinacion que habra de permitir al Poder Judicial calificar la constitucionalidad
de todas las leyes generadas no solamente por el Congreso Federal, sino por las
legislaturas de cada uno de los estados de la unién, y la segunda cuestion, respecto

de la supremacia constitucional.

3% |bid, Cap. 78.
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Es de trascendencia dedicar este espacio para contener sucintamente los

principales argumentos sustentados en el fallo de la controversia referida:

1).- “Que el Gobierno de los Estados Unidos ha sido enfaticamente
denominado “un gobierno de leyes y no de hombres”, por lo cual “la
cuestion de si una ley repugnante a la Constitucion puede llegar a ser

ley del pais, es una cuestion que interesa profundamente a los Estados

Unidos”.

2).- “Que el pueblo tiene un derecho a establecer para su gobierno
futuro, aquellos principios que en su opinibn deban conducirlo a su
propia felicidad, es la base sobre la cual toda la constitucion ha sido
erigida... los principios asi establecidos son fundamentales, asi como la

autoridad de la que proceden, es suprema (para nosotros el poder

constituyente) y estan concebidos para ser permanentes.

4).- Es demasiado simple para ser controvertido, que la Constitucién
controla todo acto legislativo repugnante a ella; o por el contrario, que la
Legislatura puede alterar la Constitucibn mediante una ley ordinaria.
Entre estas alternativas no hay término medio. La Constitucién es, o
bien una ley suprema, inmodificable por medios ordinarios, o estas en el
mismo nivel que los actos legislativos ordinarios, y como las otras leyes,
es modificable cuando la Legislatura quiera modificarla... Si la primera
parte de la alternativa es exacta, entonces un acto legislativo contrario a
la Constitucién no es una ley. Si la segunda parte es exacta, entonces

las Constituciones escritas son tentativas absurdas por parte del pueblo

para limitar un poder que en su propia naturaleza es ilimitable”
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5).- “Aquellos que aplican las reglas a los casos particulares, tienen
necesidad de explicar y de interpretar dicha regla.- Si una ley esta en
oposicién a la Constitucion, y si ambas se aplican a un caso particular,
debe el tribunal decidir la cuestion determinando cual de dichas reglas
en conflicto rige el caso; o bien conforme a la ley dejando la
Constitucion de lado; o bien conforme a la Constitucién dejando de lado
la Ley. Esto es de la real esencia del deber judicial. Si los tribunales dan
prevalencia a la Constitucion, y la Constitucion es superior a todo acto
ordinario de la Legislatura, es la Constitucion y no aquella ley ordinaria,
la que debe regir el caso.”

6).- “Quienes controvierten el principio de que la Constitucion debe ser
considerada por el tribunal como una ley suprema, se ven obligados a
sostener que los tribunales deben cerrar los ojos a la Constitucién y ver
solamente la ley... Esta doctrina subvertiria el real fundamento de todas
las constituciones escritas. Declararia que una ley enteramente
invalida, es completamente obligatoria. Queda asi, reducida a nada, las
mas grande conquista en las instituciones politicas, es decir, la

Constitucion escrita.”*®

Lo trascendente del fallo al que le hemos destinado los espacios anteriores,
consiste, basicamente en que sirvio de base para que Argentina, Chile, Paraguay,
Bolivia y otras naciones, consistentemente sostengan la supremacia de sus

Constituciones, y soélo para citar un ejemplo: Colombia en su Carga Magna que

%5 Cfr. Caso 5U.S. 137 Marbury versus Madison. Anales de la Suprema Corte de Justicia. 1803.
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examinamos para efectos de derecho comparado con anterioridad, establece en su

articulo cuarto el que:

“La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucién y la ley u otro norma juridica, se aplicaran las

disposiciones constitucionales”.

Asi, también podemos afirmar que si bien es verdad que el texto original del
articulo 133 de la Constitucibn mexicana, en redaccion original coincidia
exactamente con el sexto parrafo segundo de la de los Estados Unidos, también es
cierto que aun cuando fue reformada, sigue estableciendo que la Ley Suprema de
toda la Union, sera “Esta constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanan de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados

y que se celebren por el Presidente la Republica, con aprobacion del Senadof...]” .

Con base en el texto transcrito el analisis ni siquiera resulta complejo, no hay
tal supremacia de los Tratados internacionales en materia de derechos humanos,
simplemente porque aungue reunan los requisitos formales, esto es, suscritos por el
Presidente de la Republica y ratificados por el Senado, de fondo no puede admitirse
que impongan sus contenidos y menos las interpretaciones que algun Tribunal
extranjero realice sin que estén de acuerdo, como evidentemente es el caso, con la

propia Constitucion.
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Por su parte, nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) se ha

pronunciado al respecto’**defendiendo a cortapisa la supremacia constitucional. Por

1% Tesis 65, emitida por la extinta Tercera Sala de la SCIN, Semanario Judicial de la Federacién,

Tomo 151-156, Cuarta parte, p. 218, el cual sefala textualmente:

“CONSTITUCION, SUPREMACIA DE LA. ES UN DERECHO PUBLICO INDIVIDUAL. FUENTES Y
EVOLUCION DE ESTE DERECHO. Es logico contemplar que cuando los quejosos, en el amparo,
reclaman la violacion al articulo 133 de la Constitucién Politica de México, estan planteando, a la
consideracion de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, diversas cuestiones constitucionales
que es inaplazable discernir, con el fin de valorar, en su caso, si la supremacia constitucional es un
derecho constitucional que entra en el ambito de los derechos del hombre instituidos, por dicha
Constitucién, y si puede efectuarse, ese derecho fundamental publico, en perjuicio de una persona
fisica 0 moral. La enunciaciéon de esas cuestiones, obliga a contemplar el origen del principio de la
supremacia constitucional, dentro de las legislaciones mexicana y extranjera, e, incluso, dentro de la
teoria de la Constitucién, para poder encarar su significado y alcances como derecho fundamental del
individuo. Frente al derecho publico europeo, de tenaz y tradicional resistencia para insertar, en sus
clausulas constitucionales positivas, una norma que reconozca la supremacia de la Constitucién, con
respecto a los actos que en ejercicio de su soberania expidan o dicten los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial de un Estado, el derecho publico de las américas (Argentina, Colombia, Estados
Unidos, México, Uruguay y Venezuela) ha sido expresamente consciente, desde su nacimiento hasta
ahora, de una evolucidn positivamente ascendente en favor del principio de la supremacia
constitucional, al consignarse, en los textos de las diversas Constituciones de varios de los paises
americanos, los antes nombrados, aquel principio, que ha adquirido la categoria politica de ser un
derecho fundamental publico del hombre manifestado en la proposicién de que "nadie podra ser
privado de sus derechos" (articulo 14 de la vigente Carta Politica de México), y, entre esos derechos
tiene valor primordial, el derecho a la supremacia de la Constitucién, reconocida como la norma
normarum y estar sobre cualquier acto de tipo legislativo, o bien de la administracién publica o de
naturaleza judicial que desconozca, viole o se aparte del conjunto de clausulas y principios
estructurales del orden constitucional positivo de una nacién. La Constitucion de los Estados Unidos
de Ameérica, del 17 de septiembre de 1787, en su articulo VI, parrafo segundo, es el primer Cdodigo
Fundamental de una nacion que llegé a establecer, en una norma constitucional positiva, que la
Constitucién es la Ley Suprema de la tierra y esta por encima de las leyes federales y locales y de los
tratados o actos de cualquiera otra autoridad y "los Jueces en cada Estado, estaran sujetos a ella, a
pesar de lo que en contrario dispongan la Constitucion o leyes de cada Estado". La doctrina y
jurisprudencia norteamericanas, lo mismo en las elucubraciones de Story que en las de Kent, en el
siglo pasado, que en las de Corwin, en este siglo, son de una incontrovertible reciedumbre sobre la
supremacia de la Constitucion frente a cualquier ley federal o local en pugna con ella, 0 en un punto a
los actos que la contradigan y realicen los otros poderes federales o locales de los Estados Unidos. Los
precedentes de la jurisprudencia de la Corte Suprema, desde el afio de 1816 hasta la fecha, han
mantenido, igualmente, la supremacia de la Constitucién contra cualquier acto de autoridad que trate
de desconocer el alcance y significado evolutivo de sus clausulas, como quiere, Corwin, en sus
valiosos comentarios en orden a este tema. La teoria de la Constitucion en México ha sido siempre
irrefragablemente firme en torno de la supremacia de la Constitucion, como norma fundamental y
primaria en el ejercicio del poder publico, y uno de los elementos integrantes de esta supremacia esta
presente en el articulo 376 de la Constitucion de Cadiz del 19 de marzo de 1812 y su trazo es mas
patente en el articulo 237 de la Constitucion de Apatzingan del 22 de octubre del afio de 1814.
Escindido nuestro derecho publico del siglo XIX, por las dos corrientes doctrinarias que lo informan,
esto es, la teoria del Estado Federal, siempre progresivamente en superacion, y la corriente ideolégica
del Estado unitario, acogida por el pensamiento conservador, cada vez se hizo mas notable, en el
derecho publico mexicano, el régimen constitucional federal instituido a partir del Acta Constitutiva de
la Federacion Mexicana del 31 de enero de 1824, respetado, después, por la primera de nuestras
Constituciones Federales, la del 4 de octubre de aquel afio de 1824, y restituido, definitivamente, por
el Acta de Reformas del 18 de mayo de 1847 y por las Constituciones del 5 de febrero de 1857 y de
1917, que adoptaron, ininterrumpidamente, el principio de la supremacia de la Constitucion,
determinado en textos expresos, e instituido, también, al través de otros factores integrantes de la
teoria de la supremacia constitucional como lo son los concernientes a que la Ley Fundamental de un
Estado debe ser expedida por el Poder Constituyente del pueblo y a que su revision debe ser confiada
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a un 6rgano especial, diverso al previsto para la elaboracién de las leyes ordinarias. Procede invocar,
para los fines de este principio de la supremacia constitucional, que si el Acta que cre6 el Estado
Federal en México, la ya comentada del 31 de enero de 1824, instituyd, en su articulo 24, que "las
Constituciones de los Estados no podran oponerse a esta Acta ni a lo que establezca la Constitucion
General", ésta, la del 4 de octubre del nombrado afio de 1824, lo regula con mayor extension y mas
amplios alcances, cuando en la fracciones | y Il de su articulo 161 decreta que los Estados de la
Federacion estan obligados a "organizar su gobierno y administracion interior, sin oponerse a esta
Constitucion, ni a la Acta Constitutiva" y a "guardar y hacer guardar la Constitucion y las leyes
generales de la Unidn y los tratados hechos o que en adelante se hicieren por la autoridad suprema de
la Federacion, con alguna potencia extranjera". El Acta de Reformas del 18 de mayo de 1847 da
cabida a esta nocion de la supremacia constitucional, en los articulos 22, 23, 24, 25 y 28, pero sin que
deba desconocerse que es el Proyecto de Constitucion del 16 de junio de 1856, formulado por
Ponciano Arriaga; Ledn Guzman y Mariano Yarfez, el que habra de considerar, en su articulo 123, que
la Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados hechos o
que se hicieren por el presidente de la Republica, con aprobacion de dicho Congreso, seran la Ley
Suprema de toda la Unién, y los Jueces de cada Estado se arreglaran a ella, a las leyes federales y a
los tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados. El Congreso Constituyente de 1856-1857, aprobd, por 79 votos, la norma sobre la
supremacia de la Constitucién, que se convirtid, después, en su articulo 126 y en el 133 de la Ley
Fundamental de la Republica, actualmente en vigor, que sancioné el Congreso Constituyente de
1916-1917, por el voto unanime de los 154 diputados que concurrieron a la sesién publica del 25 de
1917, quienes se manifestaron conforme con el dictamen presentado por Paulino Machorro y
Narvaez, Heriberto Jara, Arturo Méndez e Hilario Medina, a fin de que se restituyera, a la Constitucion
en formacion, el articulo 126 de la de 1857, suprimido en el Proyecto de Constitucidn propuesto por
don Venustiano Carranza. Asi paso a formar parte del acervo de los principios integrantes del régimen
constitucional del Estado Federal en México, el de la supremacia de la Constitucién, prevalente frente
a cualquier ley, federal o local, o frente a cualquier tratado, o a los actos que estén en pugna con la
misma Constitucion y provengan de alguna otra autoridad federal o local, administrativa, judicial o del
trabajo, siempre con la mira, como se expres6 desde el afio de 1856, de que la supremacia
constitucional sirviera de "salvaguardia del Pacto Federal". Entre los sistemas que han pugnado por el
principio de la supremacia de la Constitucion, Inglaterra no lo ha consignado jamas en algun texto
expreso de sus flexibles leyes constitucionales, a pesar de que lo han reconocido la doctrina y los
tribunales ingleses, a diferencia de Francia que, sin adoptarlo categéricamente, desde la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 24 de agosto de 1789, considerd a la rigidez
constitucional base indirecta de la supremacia de la Constitucién, puesto que por medio de la
institucion del Poder Constituyente del pueblo, como Unico titular de la soberania para aprobar y
expedir la Constitucion, se apoya la nocion de la superioridad de ella frente a las leyes ordinarias. Sin
embargo, no puede negarse que este pais no ha sido partidario de que en una clausula positiva de sus
constituciones se inserte, expresamente, que la Constitucion es la ley suprema, aunque ltalia le dé ya
relativa informacién en su Constitucion del 31 de diciembre de 1947 (articulo XVIII de las disposiciones
transitorias y finales). En verdad: el sistema francés, de repercusion universal por su observancia en
muchos Estados de Europa y del resto del mundo, ha insistido en la doctrina de la superlegalidad
constitucional (Hauriou, Principios de Derecho Publico y Constitucional, pagina 304 a 310, al través
del principio teorético de la concepcién de que la Constituciéon es una super ley, por ser ella decretada
por el Poder Constituyente del pueblo y no poder ser reformada por los mismos procedimientos
decretados para la expedicion, modificacion y adicién de las demas leyes de un pais, sino sélo por
conducto del érgano revisor de la Constitucion, que algunas veces exige que su aprobacion se haga
también por el pueblo, por medio del referéndum o del plebiscito. So6lo el derecho publico de Estados
Unidos, desde el afio de 1787, como pocos afios después lo hara el de México, en su Acta
Constitutiva de la Federacion Mexicana de 1824 y, mas concretamente, a partir de la Constitucién del
5 de febrero de 1857, han influido en la teoria de la Constitucion que exige la declaracion expresa, en
un precepto de ella, de que dicha Constitucién es una norma suprema, aunque, desde luego, en
directa conjuncién con los otros elementos que integran la doctrina de la supremacia constitucional,
como lo son el de sujetar su reforma al érgano revisor de la Constitucién, con la observancia de un
procedimiento especial; a que la aprobacion y expedicion de la propia Constitucién quede
exclusivamente confiada al Poder Constituyente del pueblo; y a que su respeto o reparacion en caso
de haberse infringido sus normas, se haga por un procedimiento especial que, en el sistema
constitucional de México, es el juicio de amparo, ejemplo de institucion sobre la materia. La
supremacia de la Constitucion en México estriba en estar, ésta, sobre cualquier ley federal o tratado
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su contenido, hemos decidido insertar a la letra el texto de la determinacion del

Tribunal mas alto del pais, en la nota de pie de pagina correspondiente a este tema.

Por las consideraciones que se han examinado, es indudablemente sencillo
concluir que hay argumentos de peso para afirmar enfaticamente que la Supremacia
Constitucional, es un valor nacional insoslayable, eso si nuestro nuevo Paradigma
juridico es capaz de resolver todas las cuestiones inherentes al respeto irrestricto de
los derechos humanos, situacién ésta que es absolutamente posible, habida cuenta
del incumplimiento actual, particularmente, de lo dispuesto en el articulo 2° del
Tratado Internacional de los Derechos Civiles y Politicos del Hombre, como se

examinara cuidadosamente en el curso de esta investigacion.

1.4 Sobre el Derecho Procesal Constitucional

Y como también se enuncid, es evidente, urgente e impostergable que se

propicie un cambio en la forma de adopcion del derecho procesal constitucional en

México.

Dentro del Procesal Constitucional, con el objetivo de realizar los ajustes

legislativos convenientes, para que desaparezcan de su texto disposiciones que no

internacional, o sobre cualquier ley local que esté en pugna con ella, sin que ninguno de los actos del
poder publico administrativo o del Poder Judicial, federal o local, que no tengan lugar en un juicio de
amparo, queden fuera de esta supremacia constitucional, lo cual es significativo para el orden
jerarquico constitucional mexicano, por encarecer que la Constitucién esta por encima de cualquier
otra ley o tratado, o de cualquier otro acto del poder publico que la contradiga o la viole, y lo que
define, en su esencia mas nitida, esta supremacia de la Constitucion, es su expresion como un derecho
individual publico de la persona humana o de las personas morales, en punto a que cualquier
desconocimiento de ella o infraccién a sus normas es encomendado y es reparado por medio del
juicio de amparo.
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soporten el andlisis critico del principio de la no contradiccion con el ejercicio pleno
de los derechos humanos abrazado por el derecho mexicano, interno y

convencional, o bien se constituyen en obstaculos inconvenientes para ello.

Del procesal, en los ambitos civil, penal, mercantil, administrativo y tantas
otras disciplinas juridicas que resulten para simplificar el acceso a los 6rganos de
interpretacion y aplicacion de la ley, sin retéricas complicadas; sin obstaculizar la
accesibilidad a los tribunales administrativos o jurisdiccionales; sin sefialar una serie
de formalidades que sin ser esenciales dificultan el acceso a la defensa de los mas

importantes valores de los integrantes de un conglomerado social.

La idea, sera, como aqui se apunta, mecanismos procesales que carezcan de
toda forma rigida para responder a las necesidades de los usuarios y no como se
encuentran redactados hoy en dia que favorecen a los intereses de los obligados a
decir el derecho, buscando casi siempre hacer inaccesible la accién, el recurso o el
ejercicio de una garantia procesal para que de ésta manera no se les multipliquen

los asuntos que son sometidos a su consideracion.

De manera enunciativa, sefialaremos algunos casos concretos:

1°.- Las reformas constitucionales del 6 de junio del afio 2011 inciden en el
juicio de amparo. Estas alteraciones conllevan importantes actualizaciones,
abandono de criterios del pasado, pero a nuestro juicio, inciden el exceso de
prohibir el derecho humano a la no discriminacion, a los principios de generalidad y

de igualdad, asi como al derecho humano al debido proceso.
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El caso concreto es el relacionado que cuando se dicten dos sentencias

137 tendra efectos

conformes que decreten la inconstitucionalidad de una ley
generales, abandonandose el criterio de instancia de parte sustentado por la teoria

de Otero, pero haciendo la excepcion cuando se tratare leyes fiscales.

Esta exceptuacion es violatoria de derechos humanos y seguramente traeria
como consecuencia una determinacion de la Comision de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para obligar al Estado Mexicano a reformar su Carta Magna, eliminando

de su texto este enunciado que no concuerda con el Derecho Convencional.

No es admisible, entonces, que los sujetos de las leyes fiscales que ya fueron
previamente declaradas violatorias de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion o en los tratados internacionales signados y ratificados en este rubro,
por la Autoridad Judicial encargada del control de la constitucionalidad, sigan siendo
obligados a cumplir disposiciones normativas violatorias de aquellos derechos, del

rubro que sea.

Ciertamente, la Constitucion establece que ella misma sefialara los casos de
excepcion en que no opere un derecho humano determinado; pero esta situacion se
refiere Unica y exclusivamente a la necesidad de suspender provisoriamente el uso,

disfrute, proteccion y garantia de los derechos humanos en los casos que ella

137 Cfr. Art. 107
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misma se refiere'®, pero no aplica por el solo hecho de anotarlo en el texto del

articulo en comento.

Dentro del procedimiento mercantil, de acuerdo con la cuantia, la sentencia

139 mediante el recurso de apelacion, pero si tal suma

definitiva podra ser revisada
no se alcanza, el fallo seréa irrecurrible. Este absurdo, transgrede los principios de
igualdad, de no discriminacion y de generalidad que se traducen en los

correspondientes derechos humanos que no quedan adecuadamente tutelados.

El aspecto que no debemos dejar de lado en este apartado es el relacionado

las reformas procesales a las que nos hemos venido refiriendo.

Las garantias constitucionales requieren cauces eficaces, simples, flexibles,
accesibles a la generalidad de la poblacion para que cumplan su cometido que
habrd de traducirse en conductas de respeto al ejercicio ilimitado de los derechos

humanos contemplados por el nuevo derecho.

Los formalismos procesales exagerados que, como se apuntd antes, fueron
creados por el legislador a solicitud del estado para no complicarse en su labor,
limitar y en algunos casos evitar, con recursos legales el acceso de particulares a la
actividad jurisdiccional era la cuestion que motivaba estas determinaciones. Un

ejemplo: para el ejercicio de multiples acciones se requeria cumplir el presupuesto

138 Cfr. Articulo 29 Constitucional, que enuncia la posibilidad de suspender los derechos humanos en

situaciones excepcionales.
139 Cfr. Art. 1390 del Codigo de Comercio.
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procesal interés juridico; este concepto se abandoné *° para establecer un
enunciado moderno el del interés legal, que normalmente es susceptible de probar

frente a las dificultades que implicaba el concepto precedente.

Se trataria de modificar el Derecho Procesal Constitucional, mediante el
establecimiento de garantias que atendieran a los principios prohomine, como lo
marca el articulo 1° de la Ley Fundamental, y particularmente el principio ex oficio
gue le otorgaria facultades amplisimas a la prudencia del juzgador para conducir la
basqueda de la verdad histérica, cuando la verdad legal sea, a todas luces diversa
de aquella, ilégica o increible. Las facultades de las que deberia estar inmerso el
Juez estarian basadas en los principios que ahora se contemplan como
mecanismos alternativos de solucién de controversias** y que algunas entidades
han llevado al texto de sus leyes locales, como ocurre, verbigratia, en el Estado de

Nayarit, en el que, su Ley de Justicia Alternativa, previene: *#?

‘ARTICULO 3.- Los medios alternativos para la solucion de los
conflictos se rigen por los siguientes principios: I.- Confidencialidad.- La
informacion tratada no debera ser divulgada y no podra ser utilizada en
perjuicio de las partes dentro de juicio; Il.- Equidad. Los medios
alternativos propiciaran condiciones de equilibrio entre los usuarios, que
conduzcan a la obtencion de acuerdos reciprocamente satisfactorios y
duraderos; lll.- Flexibilidad. El procedimiento debera carecer de toda

forma rigida para responder a las necesidades de los usuarios y podra

1“9 cfr. DOF de fecha 6 de junio del2011, que publica el Decreto que contiene las reformas
constitucionales en materia de amparo.

41 Cfr, Art. 17 Constitucional parrafo cuarto.

142 cfr. Decreto publicado en el Periédico Oficial, 6rgano del Gobierno del Estado, el 23 de abril del
2011, tomo CLXXXVIII, nimero 062,
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agotarse uno o varios medios alternativos; IV.- Honestidad: En la
aplicacion se valoraran las capacidades y limitaciones del personal para
conducirlos; V.- Imparcialidad: El especialista deber& estar libre en el
desempefio de sus funciones, por lo que no concedera favoritismos,
inclinaciones, preferencia o ventajas a alguno de los usurarios; VI.-
Legalidad: Soélo serdn objeto de medios alternativos los conflictos
derivados de los derechos de las partes; VIl.- Neutralidad: El
especialista debera tratar el asunto con absoluta objetividad, estar
exento de juicios, opiniones y prejuicios ajenos a los usuarios que
puedan influir en la toma de sus decisiones; VIIl.- Seguridad Juridica:
En la eficacia y exacto cumplimiento de los acuerdos tomados; y IX.-
Voluntariedad: La participacién de las partes debe ser por propia

decision, libre de toda coaccion y no por obligacion.”

|.- LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

El primer problema, que no el Unico que se avizora en el contexto actual, es
la posibilidad de que a los tratados internacionales sean denunciados por un Estado
parte, posibilidad que se encuentra establecida en el texto de las propias
convenciones, Yy por tanto se desvincule de la obligatoriedad de las normas en ellos
contenidas, dejando de formar parte del universo de los estados signantes de los
pactos y alejados de toda posibilidad de injerencia de la jurisdiccion de los

organismos internacionales jurisdiccionales y generando en consecuencia un total
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abandono de aquellas trascendentales obligaciones y desatendiendo los criterios

establecidos en los diversos foros, hasta entonces obligatorios.

Esta posibilidad la concede el propio derecho convencional *** cuando

establece que los Estados partes podran denunciar:

a) El pacto de San José después de la expiracion de un plazo de cinco afios a
partir de la fecha de entrada en vigor de la misma y mediante un preaviso de
un afio, notificando al Secretario General de la Organizacién, quien debe

informar a las otras Partes.

b) La declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos'** primero con carécter
general y continuara en vigor, contiene el decreto, hasta un afio después de
la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos notifiqguen que se han

denunciado.

c) La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados**® contempla en la
Seccion Tercera la Terminacion de los tratados y suspension de su
aplicacion, y especificamente en su articulo 56 que se refiere a la Denuncia o

retiro en el caso de que el tratado no contenga disposiciones sobre la

143
144

Cfr. Articulo 78 de la Convencion Americana de derechos humanos.

Cfr. Apartado 3 de la Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, aceptada el 16 de diciembre de 1998, y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1999.

%® pactada en Austria con fecha 23 de mayo de 1969, firmada ad referéndum por el Plenipotenciario
autorizado del Estado Mexicano en la misma fecha, aprobada por el Senado de la Republica el 29 de
diciembre de 1972, segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de marzo de

1973; se deposité en la Secretaria General de la ONU el 25 de septiembre de 1974; se promulgé por
el ejecutivo mexicano el 29 de octubre de 1974 y finalmente se public6 en el Diario Oficial de la
Federacion con fecha 14 de Febrero de 1975.
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terminacion, la denuncia o el retiro, podra ser denunciado cuando a) conste la
intencidn de las partes admitir la posibilidad de denuncia o retiro, o b ) que el
derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado y
agrega la obligacion de la parte denunciante de notificar con doce meses de
antelacion, por lo menos, su intencién de denunciar un tratado o de retirarse

conforme al parrafo primero.

d) El Estado Mexicano generé mediante los mecanismos que dan génesis a
las disposiciones normativas la Ley sobre la celebracién de Tratados*®, cuyo
articulo 92 tiene el siguiente contenido: “El Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos no reconocera cualquier resolucion de los érganos de decision de
los mecanismos internacionales para la soluciéon de controversias a que se
refiere el articulo 8° cuando esté de por medio la Seguridad del Estado, el

orden publico o cualquier otro interés esencial de la nacion.

Estamos considerando cuatro situaciones juridicas verdaderas, legitimas y
legales que existen en el Derecho Convencional para que bajo alguna circunstancia
de orden politico o social, o ambos, o frente a una regresion del ejercicio del
ejercicio del poder publico, se pudiera recurrir a cualquiera de esas soluciones para
denunciar el derecho mexicano proveniente de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y las consecuencias de un acto de esta naturaleza
incide sensible, profunda y gravemente en los avances del Nuevo Derecho del Siglo

XXI.

146 publicada en el Diario Oficial de la Federacion con fecha 2 de Enero de 1992.
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. LAS SALVEDADES, EXCEPCIONES E INTERPRETACIONES JURIDICAS

DE LOS TRATADOS.

Ahora bien, el Estado Mexicano al adherirse a los Tratados internacionales,
establecio salvedades de interpretacion y casos de excepcion contenidos en los

propios decretos ya relacionados.

Una de ellas, la relacionada con el derecho humano a la “proteccién de la vida
del ser humano desde el momento de la concepcién”, por considerar que la esfera
de su competencia no corresponde al Congreso de la Union sino a los Poderes
Legislativos de cada Entidad Federativa. Tiene soporte aparente esta manifestacion
porque ciertamente no se encuentra esta determinacion en el texto constitucional*’,
y como la propia Carta Magna lo establece'*® cuando la Federacién no se reserve la
esfera de competencia en determinado tema, se entendera delegado a las Entidades
Federativas. Lo cierto es que la auténtica razén que subyace en estas expresiones
aparentemente sustentadas en un criterio estrictamente legalista, es la de que si se
admitiera esta responsabilidad de salvaguardar el mas importante de los derechos
humanos, se contaminaria la ley pura normativista con expresiones de la ética

inaceptables para los seguidores de la escuela de Hans Kelsen.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que:

“[...] una reserva que suspenda todo el derecho fundamental cuyo

contenido es inderogable debe ser compatible con el objeto y propdsito

147 Cfr. Art. 73 de la Constitucion Federal.

148 Cfr. Art. 124
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de la Convencion y, consecuentemente, incompatible con la misma. La
situacion podria ser diferente si la reserva solamente restringe ciertos
aspectos del derecho interno inderogable sin privar al derecho de su

contenido basico™*°

Con lo relacionado en los parrafos anteriores se acredita de manera
fehaciente que no basta la expresion de salvedad, excepcion o interpretacion juridica
para evitar el cumplimiento de los derechos humanos o fundamentales derivados de

los propios tratados internacionales.

Y tampoco la solucion seria la denuncia de las Convenciones, por las
consecuencias internacionales que habrian de generarse necesariamente.
Entonces, deben, en obvio de evitar altamente inconvenientes e indeseables,
tomarse las medidas necesarias preventivas para que el conflicto ahora se enuncia

como una mera posibilidad no se convierta en un verdadero problema.

En el apartado especial correspondiente, apuntaremos algunas
aproximaciones para ajustar cabalmente nuestro nuevo paradigma juridico a las
exigencias de los tiempos que ahora vivimos y que se tradujeron en una profunda
transformacion del Poder Publico; de los 6rganos jurisdiccionales; de los encargados
de la investigacion y persecucion de los delitos; de los defensores publicos, de los
abogados patronos o litigantes, de los catedraticos universitarios en las Ciencias
Juridicas, de las personas que deben acogerse a la proteccion del derecho

mexicano, sumado el interno y convencional y sin dejar de lado a los estudiantes de

149 Cfr. Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4, 2 y 4.4 Convencion Americana de Derechos

Humanos) opinion consultiva. Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1988, Serie C, No. 4, parr. 155



137

la carrera de Abogado, habida cuenta de la obligada transformacion radical de los

programas educativos que deben asimilar.

De todo lo anteriormente contenido se alcanzan los siguientes resultados: La
supremacia constitucional esta salvo porque, simplemente, en el Derecho Interno y
sus criterios de interpretacion juridica asi esta determinado; que las disposiciones de
los Tratados Internacionales signados en materia de derechos humanos, tampoco
disponen que estaran por encima de la Constitucidon. Que las pretensiones en
contrario se sustentan en criterios europeos cuya situacion por el Tratado de Roma,

es totalmente diversa al de América Latina y por tanto inatendibles en esta region.
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Capitulo Ill. EI Derecho Mexicano y el control de convencionalidad en

materia de Derechos Humanos.

En el presente capitulo trataremos de acreditar que el control de
convencionalidad debe tener la caracteristica de transitorio; el ejercicio de
confrontacion del derecho mexicano que proviene del exterior con el interno,
corresponde a todas las autoridades en el ambito de su competencia y no solo a la
funcién jurisdiccional, sino atafie a quienes pueden iniciar normas generales con las
atribuciones que marque la Constitucion Federal y las locales en su caso, asi como
a los Poderes Legislativos al analizar, discutir y en su caso, aprobar las

disposiciones legales que les corresponda.

Por tanto, no necesariamente el derecho convencional debera ser
jerarquicamente superior o preferente, de cara al derecho interno, sino que en esa
tarea comparativa debe decidirse por el que mejores opciones de proteccién a los
derechos humanos ofrezca en caso concreto, como labor indispensable de los

operadores juridicos para entregar la solucion mas justa.

[11.1 La situacidon de los Derechos Humanos antes de lareforma de 2011

La época actual ha generado una auténtica revolucion de las instituciones
juridicas que costara tiempo impulsar con la verdadera fuerza que se requiere para
su reconocimiento y aplicacion generalizada, maxime que, desde nuestra optica, el

cambio de fondo al que hemos hecho alusion reiteradamente, resulta incompleto, si
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no se realizan los ajustes legislativos pertinentes de los que habremos de ocuparnos

especialmente.

Sin embargo, no porque se haya realizado una reforma a nuestro juicio
incompleta, podemos desconocer su enorme trascendencia. En efecto, este
revulsivo cientifico esta sustentado en el creciente interés por los derechos humanos
en el mundo. No podemos olvidar que hace poco tiempo, quien hablaba de derechos
humanos lo hacia sin sustento juridico, como bandera enarbolada con fines
eminentemente politicos, merced al desinterés de los estados a revisar su derecho
interno para ajustarlo a la escuela del siglo veintiuno, proceso éste que apenas se ha
iniciado en los Ultimos afios de la centuria pasada y que registra un importante

avance, pero insuficiente en los tiempos actuales.

Pero esto que en nuestro pais se gestd desde 1981, con la adhesion a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, uno de la ONU, el Pacto
de Nueva York y el otro derivado de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, Pacto de San José, pareciera que no fueron capaces de generar ninguna
accién, ninguna consecuencia que produjera un sacudimiento de nuestras
anquilosadas normas juridicas, no obstante la eficacia juridica que adquirieron. Esta
adhesion, que indudablemente llevaba una importante carga de obligaciones fue

inexplicablemente desestimada.

El desinterés del Estado mexicano fue tal que solo puede entenderse como un
mero acto protocolario de la diplomacia, pues de otra manera no se explica que no

se hiciera absolutamente nada dentro del sistema juridico interno para ajustar las
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disposiciones normativas a los contenidos del derecho internacional adoptado y asi

generar un nuevo paradigma juridico.

Si pretendiéramos encontrar las razones por la que México no fue capaz de
ajustarse a las obligaciones derivadas del derecho convencional, a nuestro entender,
tendriamos que apuntar que esta conducta obedece a las peculiaridades en que se
desenvolvia el régimen Presidencialista de las ultimas dos terceras partes del siglo
pasado, en la que el titular del Poder Ejecutivo no solamente asumia las atribuciones
gue le generaba lo elevado del encargo constitucional sino que se consideraba asi
mismo, con el consentimiento generalizado, dotado de facultades omnimodas , sus
deseos, de cualquier naturaleza, inclusive caprichosa, debian ser atendidos de
inmediato contando ademas con una sumision absoluta a sus deseos de los
integrantes de los Poderes Legislativo y Judicial, de manera tal que los excesos y
actos irregulares y hasta ilegitimos eran considerados normales por ser inherentes a

la “alta investidura”*°

Como se dijo en el apartado correspondiente, el parteaguas de esta
reconstruccién de la ciencia del derecho surge a raiz del término de la segunda
guerra mundial, y con él, la celebracion de uno de los juicios histéricos mas
importantes en el desarrollo de la humanidad, el caso de Nuremberg, Alemania.
Inmediatamente después la conjuncion de varios paises para formalizar la Liga de

las Naciones, a la postre Organizacion de las Naciones Unidas que genero la

150 cfr, Carpizo Jorge, El Presidencialismo Mexicano, México, Siglo XXI editores, S.A. de C. V., 142
ed., 1998, pp. 190-199.
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos™', que consta de 30 articulos

declarativos, de los que relacionariamos los ultimos tres, que establecen:

“a) que toda persona ‘tiene derecho a que se establezca un orden
social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracién se hagan plenamente efectivos™?, b) que ‘“toda
persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la
ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demés, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una

sociedad democrética... y que no podran, en ningun caso, ser ejercidos

en oposicion a los propdésitos y principios de las Naciones Unidas

c) “ Nada podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y

desarrollar actividades o actos tendientes a la supresion de cualquiera

de los derechos y libertades proclamados en esta declaracién. **

En efecto, fue Europa y América Latina los que iniciaron un fuerte cambio en

sus instituciones juridicas para implementar las medidas legislativas requeridas para

ajustarse al vértigo mundial de la proteccion de los derechos humanos.

Este paradigma, generado en los principios establecidos en una de las

corrientes mas arraigadas como lo es el iusnaturalismo en la version que permite la

51 cfr. Asamblea General de la ONU, Resolucién 217 A (1) de fecha 10 de diciembre de 1948.

2 |bid, art. 28.
%3 bid, art. 29, apartados 2 y 3
¥ Ibid, art. 30
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incorporacion a la Ciencia del Derecho de otras disciplinas cientificas, como la
Filosofia del Derecho y las derivaciones de la misma a fin de que, el quehacer del
legislador, el comportamiento del individuo y el juez encargado de resolver las
pretensiones de los particulares se liberen de la camisa de fuerza en que estaban
sometidos a través del positivismo, agotado ya su modelo y generador de una serie
de calamidades insostenibles, como la excesiva normatividad, las antinomias, las

disposiciones confusas y el que como apunta Dworkin:

“[...] en caso de conflicto entre dos normas, una de ellas no puede ser
valida. La decision respecto de cual es vélida y cuél debe ser
abandonada o reformada, debe tomarse apelando as consideraciones
que trascienden las normas mismas. *>°

1% para rechazar explicitamente las

Recordemos las anotaciones de Dworkin
doctrinas positivistas, con el propdsito inmediato de distinguir los principios -en el
sentido genérico- de las normas®®’ Consideramos interesante aqui, insertar un

ejemplo usado por el citado autor, que revela exactamente el problema del que se

ocupa: Se trata del caso sometido a la consideracién de un Tribunal de Nueva York

%5 pworkin, Ronald, Op. Cit., p. 78

*®|hidem, pp. 65-66,: Respecto del positivismo, anoté “ Los principios claves pueden ser enunciados
de la manera siguiente: a) el derecho de una comunidad es un conjunto de normas especiales,
usadas directa o indirectamente por la comunidad con el proposito de determinar que comportamiento
seré castigado o sometido a coercion por los poderes publicos...b) El conjunto de estas normas
juridicas validas agota el concepto de” derecho”, de modo que si alguna de tales normas no cubre
claramente el caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca apropiada, o porque las que
parecen apropiadas son vagas 0 por alguna otra razén), entonces el caso no se puede decidir
“aplicando la ley”. Ha de ser decidido por algun funcionario, por ejemplo un juez, que “ejerza su
discrecién”...c) Decir que alguien tiene una obligacion juridica, equivale a afirmar que su caso se
incluye dentro de una norma juridica valida que le exige hacer algo o que le prohibe que lo
haga...Esto no es mas que el armazdn del positivismo. Los diferentes positivistas disponen de
manera diversa su contenido, y hasta los hay que se crean el armazén a su manera. Las diferentes
versiones se apartan entre asi ampliamente en su descripcion del certificado de origen que debe
satisfacer una norma para ser considerada norma juridica...”

7 Ibidem, p. 73



143

en 1889 Riggs vs. Palmer, respecto de su un heredero designado en el testamento

de su abuelo podia heredar por virtud de ese testamento aunque para hacerlo

hubiere asesinado al abuelo. El razonamiento del juzgador advertia que:

“Es bien cierto que las leyes que regulan la preparacion, prueba y
efecto de los testamentos y a entrega de la propiedad al heredero, si se
interpretan literalmente, y si su fuerza y efecto no pueden en modo
alguno ni en ninguna circunstancia ser verificados ni modificados,
conceden esta propiedad al asesino; pero siguié argumentando el
juzgador que todas las leyes...pueden ser controladas en su operacion
y efecto por méximas generales y fundamentales del derecho
consuetudinario. A nadie se le permitird aprovecharse de su propio
fraude o sacar partido de su propia injusticia o fundar demanda alguna

sobre su propia iniquidad o adquirir propiedad por su propio crimen. El

asesino no recibié su herencia™>®

Los argumentos para la marginacion del positivismo decimondnico no implican

bajo ningin angulo de estudio que deba desaparecer del sistema juridico la

normatividad legislativa. Se pretende romper las rigidas estructuras en la que esta

soportado para dar cauce a un orden juridico abierto al andlisis de la ética juridico

para dar cauce a los requerimientos sociales.

El movimiento europeo a raiz del término de la segunda guerra mundial y el

juicio de Berlin a los guardianes del muro, donde sin sustento se aplico la doctrina

198 | a fuente que cita Dworkin en el ejemplo anotado es 115. N.Y.,506, N.E. 188 (1889)
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Radbruch genero los derechos fundamentales de los que ya dimos cuenta en el

apartado especial correspondiente.

No obstante México se incorpora a la corriente de los derechos humanos de
manera tangencial, tal vez por razones eminentemente politicas derivadas de la
diplomacia. Pero como ya se estudio, sus ajustes, firmas de tratados internacionales
y hasta la creacion de organizacion de defensa de los derechos humanos para
proteger derechos humanos que no estaban contemplados en el sistema juridico

mexicano.

La clara incorporacion de los derechos humanos a la Constitucion mexicana,
significa el inicio del fin de la era del positivismo decimonénico y el reconocimiento

absoluto a la incorporacion de otras disciplinas cientificas afines a la Ciencia juridica.

Por todo esto, las cuestiones constitucionales de fondo reformadas por el
Decreto que modifica la denominacién capitulo | del Titulo Primero y reforma

diversos articulos de la Constitucién Politica eran impostergables.

Frente a la corriente universal de proteccion a los derechos humanos, la
respuesta mexicana era endeble, falsa, insostenible como ya se examind en el
apartado correspondiente de este trabajo; pero algunas modificaciones se sostenian
con fundamento en los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y
ejemplificaré con dos casos concretos: uno, relacionado con el principio prohomine —
antes de la reforma constitucional- y otro, respecto del principio ex -oficio, respecto

del que todavia no se legisla.



145

En el primer caso, mencionamos la Jurisprudencia P./J. 3/2005 del Tribunal

Pleno de la Supremas Corte de Justicia de la Nacidén que establecio:

“CONCEPTOS DE VIOLACION EN AMPARO DIRECTO. EL ESTUDIO
DE LOS QUE DETERMINEN SU CONCESION, DEBE ATENDER AL
PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO, PUDIENDOSE OMITIR EL DE
AQUELLOS QUE, AUNQUE RESULTEN FUNDADOS, NO MEJOREN
LO YA ALCANZADO POR EL QUEJOSO, INCLUSIVE LOS QUE SE
REFIEREN A CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.- De acuerdo con la
técnica para resolver los juicios de amparo directo del conocimiento de
los Tribunales Colegiados de Circuito, con independencia de la materia
de que se trate, el estudio de los conceptos de violacion que determinen
su concesién debe atender al principio de mayor beneficio, pudiéndose
omitir el de aquellos que, aunque resulten fundados, no mejoren lo hay
alcanzado por el quejoso, inclusive los que se refieren a la

constitucionalidad de las leyes].. ]

Y para ejemplificar el segundo de los eventos mencionados nos habremos de
remitir a lo resuelto por la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia **°, que

esencialmente sefala la obligacion del Juzgador de revisar oficiosamente la

%9 visible en la p. 5, del tomo XXI, febrero de 2005, novena época del Semanario Judicial de la

Federacion y su gaceta.

180 cfr. Jurisprudencia nimero 56/2009, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena época, tomo XXX, noviembre del 2009, p. 347, cuya voz sefiala textualmente:
“PROCEDENCIA DE LA VIA. ES UN PRESUPUESTO PROCESAL QUE EL TRIBUNAL SUPERIOR
PUEDE ANALIZARE DE OFICIO EN EL RECURSO DE APELACION MERCANTIL.”
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procedencia de la via; esto es, aplicacion del principio exoficio y por tanto sin

requerir solicitud de parte.

En diverso caso del anterior, pero sensiblemente cercana la idea que el
criterio contiene, sefialamos otra definicién del mas alto Tribunal de la Republica, ***
al establecer que siendo la personalidad un presupuesto procesal, debe ser
examinado oficiosamente aunque ninguna de las partes lo hubiere solicitado

expresamente.

Las referencias a los criterios jurisprudenciales que estan contenidas en los
parrafos anteriores, llevan el propdsito de evidenciar la insuficiencia de las normas
procesales vigentes. Si examinamos, para estos efectos, de nueva cuenta el texto
de la enunciacién de los derechos humanos, sus objetivos, sus alcances y las
garantias de que deben estar dotados para su proteccién, entenderiamos con

meridiana claridad que hace falta este Gltimo complemento.

Los derechos humanos en los ultimos tiempos, particularmente en la Europa
Occidental, Estados Unidos —aun cuando no ha suscrito tratado alguno respecto de
los mismos-, y América Latina, con la notable excepcion de México han alcanzado

por consenso una enorme adhesion de la generalidad de las personas.

Ya registramos los intentos tibios, insuficientes, insatisfactorios y con tinte mas

de caracter politico que juridico realizado en los afilos noventas del siglo pasado,

181 Cfr., Primera Sala, SCJIN, Semanario Judicial de la Federacion y Su gaceta, novena época, enero
2001, tomo XllI, pagina 97, cuyo rubro sefala:

“PERSONALIDAD. PROCEDE SU ESTUDIO DE OFICIO EN LA APELACION, CUANDO SE
REVOCA LA SENTENCIA QUE DECLARA IMPROCEDENTE LA VIA, ANTE LA INEXISTENCIA DEL
REENVIO”
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hasta que ese consenso generalizado que se tradujo en presion ha logrado la

reforma esencial requerida en el orden constitucional.

Y por supuesto que debe estar en el mas alto rango, habida su enorme

importancia y trascendencia. No se esta haciendo nada nuevo.

Asi que nos apoyamos en las consideraciones que nos entrega Robert
Alexy'®? para justificar con su pensamiento el porqué de la necesidad de incrustar
relevantemente los derechos humanos en el texto del Derecho Constitucional
Mexicano; adicionalmente coincidimos con Pérez Lufio*®® cuando establece que los
derechos humanos constituyen la legitimacion de las formas constitucionales del

Estado de Derecho; y en resumen, constituyen la esencia de la integracién del

192 Alexy, Robert, Derechos humanos y ponderacién, Madrid-México. Fontamara Fundacién Coloquio

Europeo, 2010, 1.- “La historia de los derechos constitucionales en Alemania en la segunda mitad del
siglo veinte es la historia de su expansion...Primero, los derechos constitucionales han alcanzado
una influencia que va mas all4 de la relacion entre el ciudadano y el estado... Segundo, los derechos
constitucionales han sido vinculados de manera intrinseca al principio de proporcionalidad, que
presupone que los derechos constitucionales tienen la estructura de principios o mandatos de
optimizacién..- Tercero, el contenido de los derechos constitucionales se ha expandido mas alla y por
encima del de los derechos liberales clasicos (que) consisten sélo en la accién negativa u omision
estatal... De esta forma, los derechos de defensa tradicionales (Abwehrrechte) se han visto
complementados por derechos de prestacién (Leisungsgsrecht) [...] *

2.- “Los problemas que suscitan los derechos a proteccioén pueden dividirse igualmente en tres grupos
en funcién (1) fundamentacion, (2) contenido, y (3) estructura. El problema de la fundamentacion
radica en determinar si los derechos a proteccién deberian incluirse o no en la lista de derechos
constitucionales, ya sea por aquellos que la redactan o enmiendan, ya sea por los que la interpretan.
El problema del contenido se refiere, por una parte, al conflicto clasico entre seguridad y libertad v,
por otra, al gasto financiero relacionado con los derechos a proteccion... El coste de la proteccion se
mide en términos de libertad, dinero o ambos. La solucién (a ambos problemas) presupone claridad
acerca de la estructura de los derechos a proteccion...”

3.- Los derechos a proteccion son derechos constitucionales que ostenta su titular contra el estado...
La principal fuente de problemas con que se topan los derechos a proteccion es que la proteccion de
una parte significa la interferencia de otra. La proteccion ante comentarios despectivos presupone
una interferencia con la libertad de expresion. Esta dialéctica de proteccion e interferencia da lugar a
la siguiente observacion: sélo puede haber una solucion correcta si ambos derechos, el de proteccién
y el de defensa, han de ser optimizados de acuerdo con las normas de proporcionalidad. Esta Unica
solucion correcta seria algo asi como un punto ideal y supremo.”

4.- “La cuestion de la violacién o no de un derecho de defensa, desencadena varias preguntas
subordinadas. Aqui sélo nos interesa la de la proporcionalidad. El punto decisivo radica en que,
cuando lo que se encuentra en juego es la violacion de un derecho de defensa, no existen diferencias
I6gicas entre el examen de una violacion justificada por un derecho de proteccion y el examen de una
violacion justificada por una politica publica o un bien colectivo...”

183 pérez Lufio, Antonio, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2005, p. 21.
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iusnaturalismo a la ciencia del derecho, venciendo resistencias y oposiciones

cerradas.

Estas alteraciones sistémicas se traducen en que, a pesar de las diversas
corrientes que presentan diversas divergencias entre si, el iusnaturalismo actual

164

presenta, en opinion de Areitio Rodrigo™" algunos denominadores comunes a todas

ellas, y cita las siguientes:

1.- Reafirmacién critica del iusnaturalismo, fundandolo en la existencia de

valores previos a todo derecho positivo;

2.- Remision a la metafisica, por los datos ontolégicos basicos que preceden a

toda valoracion;

3.- Desnormatizacion del derecho natural, citando a Lufio Pefia:

“No constituye regla de los actos humanos porque éstos no se refieren
a ella. No es la ley en si, por lo mismo que no tiene actos ni sujetos
sobre los que recaiga a los que se refiera el hecho. Puede objetarse
gue la ley eterna es norma En primer término, porque desaparece en la
ley eterna toda sancion propia anterior al orden de la naturaleza y en
segundo lugar, porque —aun como norma en si- no tendria validez antes
de la realizacién histérica de la ley natural en la humanidad, con lo cual

dejaria de contraponerse a la ley natural como ley eterna.”*®®

184 Areitio Rodrigo, Ramoén, Derecho Natural, lecciones elementales, Bilbao, Universidad de Deusto,

22, Ed. 1998, p. 167-168
%% | ufio Pefia, Antonio E., Derecho natural, Barcelona, Hormiga de Oro, 1961, p. 266
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4.- Delimitacién del concepto de naturaleza humana, ya que se pretende
reducir el espacio atribuido a la naturaleza humana por la escuela racionalista del

derecho natural representada por Grocio, Puffendorf, etc.

5.- Concepcion tridimensional del Derecho. Los iusnhaturalistas
contemporaneos estan de acuerdo en concebir al derecho como una obra humana

gue tiene caracter obligante y tiende a la realizacion de unos valores determinados.

6.- Insistencia en la necesidad de que la axiologia juridica tenga en cuenta las
ciencias sociales para llegar a aplicaciones practicas mas eficaces y adaptadas a

cada situacién econdmica, politica e historica concreta;

7.- Insistencia en el caracter histérico de casi todos los ideales juridicos, de

acuerdo con la cambiante evoluciéon de la sociedad:;

8.- Dignidad de la persona como valor supremo. Este apartado es el punto de

convergencia mas destacado de los iusnaturalistas actuales, v,

9.- Por fin, otra de las pautas en que coinciden los iusnaturalistas es insistir en
gue los razonamientos juridicos no se debe aplicar la l6gica tradicional, sino la l6gica

de lo razonable, el logos de lo razonable'®®

Con estas nuevas ideas plasmadas, México debe aprender a olvidar el

paradigma segregado y asimilar en su auténtica dimension la importante

1% Este apartado citado por Areitio Rodrigo, lo atribuye a Recasens J., Tratado General de Filosofia

del Derecho, sin embargo la cita es equivocada pues el autor de la obra en mencién es Recasens
Siches Luis, y fue publicada por Editorial Porria, México, 3° ed. 1965, pp. 641-665.
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transformacion del sistema juridico mexicano, porque, sin lugar a dudas, hubo
resistencias del Poder Publico para la aceptaciéon de un nuevo esquema juridico que
integrara sin desviaciones, falacias y compromisos de caracter politico la institucion
de los derechos humanos a la Constitucion y olvidarnos del lamentable historial de
los derechos humanos en México es altamente insatisfactorio. Ya deciamos en otro
apartado que la legislacibn mexicana —ni en la Constitucion pero tampoco en
ninguna de las leyes secundarias-, contemplaba como fundamentales a los
derechos humanos, sino que siguiendo doctrinas generadas por la revolucion
francesa incluyé en la Ley fundamental, las garantias, no como sinénimo de

derechos, sino en lugar de éstos.

La creacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos en 1989 y su
inclusion en el rango constitucional un afio después'®’ constituian un débil e
infructuoso intento de integrarse a las obligaciones derivadas del Pacto de San José
168

al que México se adhiri6, previa aprobacién del Senado de la Republica'®. El

decreto respectivo se publicé en el Diario Oficial con fecha 7 de mayo de 1981.

Se puede inferir, en consecuencia, que a pesar de la vinculacion del Estado

Mexicano al Pacto de San José, no se construyeron los acuerdos necesarios para

167
168
169

Ver apartado B del articulo 102 constitucional.

Ver Convencion Americana sobre Derechos Humanos de fecha 22 de noviembre de 1969.

El Senado de la Republica sesioné el 18 de diciembre de 1980, y el decreto resultante se publicé
en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981, con dos “declaraciones interpretativas”
respecto del parrafo | del articulo 4, por la que “[...] considera que la expresion “en general” usada en
el citado parrafo no constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor legislacion que proteja la
vida “a partir del momento de la concepcién”, ya que esta materia pertenece al dominio reservado de
los Estados [...]”. La otra declaracion se relaciona con el parrafo 3 del articulo 12 de la citada
convencion, para hacer notar que en relacion con los actos publicos de culto religioso éstos se
celebren dentro de los templos, a diferencia de la permisibilidad del dispositivo invocado; asimismo,
hay una reserva en relacién con el derecho al voto activo a pasivo de los ministros religiosos o a la
posibilidad de que se asocien con fines politicos, a contrario de lo que sefiala el Pacto de que se
trata en el parrafo 2 del articulo 23. Debe precisarse que tanto la segunda declaracion interpretativa
como la reserva que hace el Senado con relacion a la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, quedaron sin efecto al ser reformada la Constitucion Mexicana en su articulo 130.
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implementar en todas las esferas y ambitos el cumplimiento de las disposiciones
contenidas en el mismo; esta inaccion acredita, indiscutiblemente que la voluntad del
titular del Poder Ejecutivo al suscribir el Tratado Internacional del que se trata, solo

le animo6 un mero propdosito politico que no se cristalizé en lo juridico.

En abono de la afirmacién anterior bastanos citar que el documento que
contiene la declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos , fue sometida por el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos a la consideracion de la Camara de Senadores para su
aprobacion que fue concedida el 12 de diciembre de 1998 y promulgada, con fecha
9 de del mismo mes y afio’® , y con esto, el nacimiento de una serie de

responsabilidades del Estado Mexicano.

Pero también hay que recordar aqui lo dispuesto en la propia Constitucion
mexicana'’! en el sentido de que sélo cuando el Ejecutivo Federal lo considere, con
la aprobacién del Senado de la Republica, y en cada caso concreto, podra
reconocerse la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Este debe traducirse en
qgue los asuntos a ventilar en esta Corte de Roma, son delicadas violaciones de
derechos humanos de alta envergadura, como lo son sin la menor duda el genocidio,
de lesa humanidad y crimenes de guerra en sus diferentes variantes. Con mayor
razon debe estimarse que los asuntos al conocimiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no podran tener por objeto cuestiones derivadas del
contenido de las normas de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, en respeto de la supremacia constitucional.

1% Esta declaracion fue depositada en la Secretaria General de la Organizacion de Estados

Americanos el 16 del mismo mes y afio.
Y1 cfr. Parrafo octavo del articulo 21 Constitucional.
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Retomando los acontecimientos inherentes al “ius cogens” que se han
relatado en los puntos anteriores y que no tuvieron repercusion alguna en el
derecho interno durante algunos afios —aproximadamente una veintena- que
transcurrieron sin que el Estado Mexicano se preocupara por ajustar la Constitucion

General a las nuevas realidades.

A pesar de los vertiginosos cambios estructurales en la mayor parte de los
paises del orbe, particularmente en la Comunidad Europea y en América Latina,
agui se siguio estructurando la defensa de los derechos fundamentales mediante la
aplicacion de las llamadas “garantias individuales y sociales” también conocidas —
indebidamente- como “derechos publicos subjetivos”, que afortunadamente dejaron
de existir, merced al cambio de paradigma determinado por el Congreso

Constituyente Permanente.

No obstante, no podemos dejar de examinar los criterios que tuvieron una
importancia indiscutible en el paradigma juridico mexicano y que aun perviven en el
area de las garantias, entendidas como mecanismos procesales para alcanzar el

objeto deseado.

Son ahora nuevos tiempos y nuevos momentos. Tenemos que reconocer las
aportaciones cientificas de donde provengan, para enriquecer el campo del derecho.
Dejar atras el formalismo normativo y buscar falsas salidas para la vinculacion con
responsabilidad adquiridas por el camino politico, pero estrictamente legal que nos

induce a aceptar normas provenientes de la ética, es suficiente razon para
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olvidarnos del normativismo a ultranza propuesto por Kelsen y ahora defendido
vehementemente por Ulises Schmill en México y Luigi Ferrajoli en Italia; éste ultimo,
incorporandose  a una propuesta de nueva escuela denominada
neoconstitucionalismo que solo propone, en esencia, la normatizacion de todos
aguellos aspectos contenidos en los tratados internacionales para que se conviertan
en norma constitucional, esto es, simple y llanamente una forzada continuidad de las
ideas de Hans Kelsen brillantes y utiles en su momento, pero inaceptables ahora dos
siglos después por virtud de los inevitables cambios y desarrollo dindmico y

cambiante de la sociedad entera.

De los serios problemas del positivismo decimonénico que resulta
conveniente destacar, lo constituye, no solamente la rigidez inamovible para que
Gnicamente sea considerado como derecho el que proviene de las normas
generadas por el poder legitimamente constituido y bajo las atribuciones que le
otorgue de manera expresa la ley, sino ademas su absoluto rechazo a la inclusién
de aportaciones cientificas que pudieran ser determinantes para la solucion de

problemas entre el ejercicio del poder y los particulares.

Adicionalmente a este decreto vinculatorio con el pacto de San Jose,
Convencion Americana de los derechos humanos, con la interpretacion juridica
respecto de la proteccion de la vida humana desde la concepcion, hemos de dar
cuenta de otro decreto, promulgado igualmente en 1981 generado por el Senado de
la Republica mediante el que México se adhiere al tratado con la adopcion de las

reglas internacionales en materia de derechos civiles y politicos.
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Si revisamos con estas bases el marco juridico de las leyes fundamentales
del pais, por un lado tenemos las garantias individuales y sociales dentro del texto
constitucional y derivada de los tratados internacionales la vinculacion juridica a los

derechos humanos, derechos civiles y derechos politicos.

En los tiempos de elaborar estas notas ha sido aprobada por votacion
calificada de ambas Camaras Legislativas una serie de mutaciones constitucionales
de las que referimos, por ser objeto de nuestro estudio la relacionada con la adicion
al articulo 103 Constitucional que genera el medio de defensa del que disponen los
particulares respecto de actos u omisiones de las autoridades que vulneren los
derechos humanos asi como en contra de normas generales transgresores de los
mismos. La interpretacion de los mismos derechos humanos vy libertades
fundamentales debera hacerse, asi esta previsto, a la luz de la propia constituciones

y de los Tratados internacionales suscritos por nuestro pais en esta materia.

Frente a esta gama de cuestiones, conceptos, enunciados todos ellos
encuadrados dentro de un esquema generalizado de la primacia de los derechos
gue ademas fue dotado de una especie de caracter obligatorio, debemos examinar
si la coexistencia de ellos la permite el sistema juridico mexicano. En avance,
afirmariamos que no esto no es factible sin dejar de lado nuestro paradigma

juridico.

[11.2 El consenso sobre los Derechos Humanos
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En este orden, Hans Kelsen se pregunta si puede haber derechos publicos
subjetivos contra el Estado, o sea como derivar de las normas que estatuyen
deberes del Estado, -esto es, de normas en sentido amplio- derechos subjetivos que
le competen al gobernado y la Unica solucion que encuentra, ajustada a la Teoria

Pura del Derecho es

“[...] que la norma juridica obligatoria para el Estado sea puesta a
disposicion del sujeto titular del derecho, haciéndose depender de éste
el cumplimiento de la voluntad proclamada en la norma juridica, y que
representa el deber juridico del Estado...es decir, que todas las normas
juridicas en sentido amplio, aunque envuelvan la voluntad del Estado de
construir Escuelas, dar ensefianza, socorrer a los pobres, sostener
hospitales, etcétera, guardan aquella misma relacién subjetiva con un
sujeto del derecho, siempre a condicibn de que esta voluntad del

Estado se haga depender del sujeto mismo.”*"?

Sin embargo, el propio jefe de la escuela Juridica vienesa, en la segunda
edicidon de la Teoria Pura del Derecho que elaboré 25 afios después de la primera,

introduce el concepto de las normas permisivas y en este orden Kelsen escribe:

“La tesis tradicional, segun la cual el derecho subjetivo seria un objeto
de conocimiento distinto de la obligacion juridica, atribuyendo inclusive
a aquél prioridad sobre ésta, debe ser referida a la doctrina del

derecho natural. Esta supone que existen derechos naturales, innatos al

172 Kelsen, Hans, Teorfa Juridica del Estado, ed. Porrta, México, 1987, pp 573-575
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hombre, existentes antes de todo orden juridico positivo; el papel
principal entre ellos lo desempefia el derecho subjetivo de propiedad
privada. Conforme a esta forma de pensar, la funcion del orden juridico
positivo (o del Estado) que satisfaga la condicidon natural, consiste en
garantizar esos derechos naturales, estatuyendo las obligaciones
correspondientes...Solo por abstraccion se alcanzé paulatinamente, a
partir de la concepcibn de derechos subjetivos preexistentes, el
concepto de un orden juridico. Es, por tanto, una concepcion ahistorica
y errénea, afirmar que los derechos en sentido subjetivo no sean sino

derivaciones del derecho en sentido objetivo [.. }"™"

174 ho examina en la obra indicada la diferencia

Por su parte Herbert L. A. Hart
entre derechos objetivos y subjetivos; defensor a ultranza de la escuela kelseniana,
pero si se pregunta como se pudiera mostrar que las previsiones fundamentales de
una constitucién que por supuesto son derecho, lo son realmente, y hasta se permite
establecer la existencia de un sistema juridico en el que algunos jueces actuarian
“por su cuenta” sobre la base de que lo que la Reina en Parlamento sanciona es
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derecho™ ">, la consecuencia seria un orden judicial contradictorio que no permitiria

describir la situacion.

Un aspecto poco conocido de Hans Kelsen es la incorporacion del derecho
internacional a la Teoria Pura del Derecho. Kelsen comenta su contemporaneo
Kunz, al afirmar que el checoslovaco desarrollado en Viena, reconoce que su obra

no puede limitarse a tal o cual derecho positivo nacional, sino que debe incluir la

178 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, Ed. Porrta, 162 Ed, 2009, pp. 142-143.
174 Hart, H.L.A., “El concepto de derecho” Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 ed., 1995, p, 138
% Op. Cit., p. 144.
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pluralidad de todos los O6rdenes juridicos positivos nacionales y el derecho

internacional. Y agrega:

“Los derechos nacionales aparecen como Ordenes juridicos parciales
delegados por el derecho internacional; la llamada soberania de los
Estados, resulta ser una especie de autonomia, una competencia

otorgada por el derecho internacional.”™

Todas estas consideraciones que constituyen la reminiscencia decimononica
de la escuela positivista kelseniana estaba condenada a desaparecer. Evidente es
que no todas las “garantias”, constituian derechos fundamentales y otras, las
llamadas por algunos “difusas” no eran exigibles al Estado ni se traducian en
derechos para las personas. Y la “soberania” como la califica Kelsen, deja de ser ya

autonomia.

Impostergables, porque es evidente que frente la inaccién del estado
mexicano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San Jose,
Costa Rica en cumplimiento de sus funciones®’’se tuvo que pronunciar en variados
casos que fueron sometidos a su consideracion y que obviamente concluyeron con

resoluciones condenatorias para el Estado Mexicano.

178 Kunz Josef L., La Teoria Pura del Derecho, cuatro conferencias en la Escuela Nacional de

Jurisprudencia, México, Coyoacéan, 2010, p. 21.

Y7 Para Ventura Robles, Manuel E., “La Corte Interamericana de Derechos Humanos; Camino hacia
un tribunal permanente”, en la Revista IIDH, afio 2000-2001, San José Costa Rica, p. 273, “ La Corte
es un érgano jurisdiccional autbnomo del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos
Humanos, de reconocida autoridad moral; su funcién relevante es la Interpretacion y aplicacién de la
Convencién...no hay érgano de proteccién mas indicado en América para proteger estos derechos
(civiles y politicos) que la Corte Interamericana, debido a que las sentencias que ésta emite son
obligatorias para los Estados.”
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Revolucionaria, porque se traduce en un doble proceso intelectual: uno, de
desaprender las cuestiones del positivismo decimondnico aprendidos en las diversas
Escuelas de Leyes, que no de Derecho en los afios pasados y otro, iniciar un nuevo
proceso mental para captar en su verdadera dimension el fenémeno juridico que
para bien de la humanidad se gesté a partir de la Il guerra mundial y ahora, en los
inicios de este nuevo siglo comienza a cristalizar, aunque como lo veremos
después, de manera totalmente insuficiente.

En el andlisis de Rubio Llorente'’®

la ideologia que pone término a todas las
ideologias, pues incluso, dice, las teorias que combaten su principio basico, esto es,
la nocién de derechos pre-positivos, comparte la concepcion individualista de lev que

surge y con ella sus valores, frente a imprecisiones conceptuales graves, sintetiza:

1) Como derechos morales no solamente juridicos, los derechos humanos
solo pueden ser entendidos como derechos de todos frente a todos y cada uno de

Sus congéneres.

2) La justificacion ética del Estado viene de la necesidad de concretar el
contenido de estos derechos en las relaciones interpersonales de todo género y de
organizar la accion colectiva indispensable para realizarlos o sancionar su violacion.
La legitimidad del poder estatal depende, en primer lugar, aunque no
exclusivamente, de su capacidad para asegurar la vigencia de esos derechos en el
seno de la respectiva sociedad, mediante la creacion y aplicacion eficaz del derecho

positivo que los incorpora;

178 | lorente Rubio, Francisco, “Derechos fundamentales, derechos humanos y estado de Derecho” en

La rebelién de las leyes. Demos y nomos: la agonia de la justicia constitucional (Juan Luis Requejo
Pagés, Coord.), Junta General del Principado de Asturias, Asturias, 2006, p. 207.
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3) Aunque el estado no surge para proteger los derechos humanos frente a él
sino frente a los demas, una vez creado no tiene ya s6lo esa obligacion positiva de
hacerlos valer en el seno de la sociedad, sino también la obligacion negativa de
respetarlos ajustando el ejercicio de su propio poder a limites y formas especificas.
Como derechos en la relacion frente al poder, los derechos humanos se denominan

preferentemente derechos fundamentales o constitucionales.

4) El concepto de Estado de Derecho, tal como ha sido construido
histéricamente. No toma en cuenta la funcion del Estado como agencia
indispensable para la realizacién de los derechos (su obligacion positiva) sino solo
su obligacion negativa de respetarlos, no los derechos humanos sino los

fundamentales.

5) La accion de las instituciones destinadas a garantizar los derechos (la
justicia constitucional frente al legislador, los diversos 6rganos de la comunidad
internacional frente al Estado como miembro de ésta) sélo puede asegurar el
respeto de los derechos fundamentales, no la realizacién de los derechos humanos
en el seno de las respectivas sociedades, garantizan el Estado de Derecho, no el

Estado justo;

6) Esa limitacion de la garantia tiene una doble razon de ser: a) la carencia de
legitimidad de las instancias de control para asumir una tarea reservada a la

autonomia colectiva, que en el orden interno se expresa a través del legislador
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democratico y en el externo a través del Estado; b) la incapacidad técnica de esas

instancias para llevar a cabo esa tarea de creacion y aplicacion del derecho.

7) La actuacion de las instancias de control y el concepto de derechos con el
gue éstas operan, han de ser nitidamente diferenciadas de las actuaciones que se
llevan a cabo en el marco de la politica de los derechos humanos, que operan con
un concepto muy amplio de estos derechos e identifican como violacién toda
situacion de carencia, con independencia de que esa situacién sea obra de acciones
publicas o privadas, o incluso simple producto de circunstancias de circunstancias

histéricas naturales.

Bajo esta tesitura debe quedar suficientemente evidenciado que ni el Estado
cualquiera que sea su expresion formal o ideologia politica pero ni los subditos,
gobernados o pobladores de cualquier nacion, independientemente de la
connotacion que se les atribuya puedan establecer una relacion regulada para

proteger, determinar, exigir los denominados derechos humanos.

Las relaciones juridicas no pueden crearse, sostenerse o mantenerse sobre
estructuras que van mas alla de las cuestiones estado-particulares. La inmensa
mayoria de los derechos humanos no tienen relacién alguna con la juridicidad y por

tanto con la intervencion del Estado.

Consideramos enfaticamente que en aras de un Estado justo, forzarse una

desvinculacion absoluta de los derechos humanos y enfocar mas directamente las
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acciones normativas hacia aquellos derechos que sean estrictamente

fundamentales.

Por otra parte no existen derechos cuyo sujeto sean animales que se dejar
guiar unica y exclusivamente por el instinto a falta de racionalidad o respecto de
objetos inanimados porque evidentemente el quehacer cientifico necesariamente
tiene como referente al ser racional y esto solamente lo es el humano ; el sistema
juridico posmoderno, debe encaminarse a la busqueda de nuevos mecanismos que
edifiguen un paradigma actualizado que otorgue las amplia cobertura que se
requiere en los tiempos actuales para el ejercicio ilimitado de los derechos
fundamentales o el establecimiento de un eficaz cuanto oportuno sistema de
defensa que frene radicalmente todo intento de vulneracién, independientemente de

la fuente que la genere.

Todo lo anterior no debe, necesariamente, interpretarse como una propuesta
de insercion al iusnaturalismo racionalista de Locke, relacionado con los derechos y
privilegios que la ley natural concede a los seres humanos. La idea central de estas
afirmaciones categoéricas es establecer con meridiana claridad la absoluta
necesidad de reconocer que existen situaciones ajenas al hombre y al estado que
necesariamente se dan y que al examinarlas bajo cualquier angulo de estudio, no
tenemos mas alternativa que reconocerles su status de derechos pero no por esto

de interés juridico.

Acceder a la vida, es condicion natural que ocurre constante y reiteradamente

en el mundo de los seres humanos, con las excepciones de aquellas leyes
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relativistas surgidas en funcion de los defectos del paradigma juridico
decimonodnico; dormir, despertar, caminar, hacer cualquier tipo de movimiento,
alimentarse por si 0 a través de alguna otra persona, observar, sobrevivir, y un
interminable etcétera ilustrarian la idea del criterio que de pretende clarificar en este
apartado. Pero todo esto y millones de actos, omisiones y ocurridos mas, no hacen
de los derechos inherentes a los humanos pero provenientes de la naturaleza un
tema que cabalmente debera ser contemplado vinculatoriamente por sistema juridico

alguno que se precie de ser vigorosamente actual.

El interés del jurista es, entonces, en aquella parte de los derechos humanos

gue se refiere a los aspectos fundamentales.

En este renglén, los europeos han logrado determinar la idea
conceptualizadora de lo que se pretende, dejando de lado los aspectos genéricos
abrazados fundamentalmente por América Latina, a raiz de la declaracién de la

Organizacion de las Naciones Unidas generada en 1948.

Dicho lo anterior, dediguemos nuestra atencion en un propodsito
definitivamente concreto; dejémonos ya de hablar en nuestro sistema juridico de
aguellos aspectos que rebasan sensiblemente las capacidad del estado vy los
requerimientos de los gobernados por no ser objeto del quehacer del poder politico
gue generan no solamente confusiones sino algo sumamente grave, como pudiera
ocurrir en algunos paises que se pudiera traducir en la transgresion de la

supremacia constitucional, bastion de la soberania nacional.
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Nos avocamos pues, en una tarea apasionante pero sumamente compleja
porque ambiciona legitimamente arribar a conclusiones completamente claras,
debidamente apoyadas en la verdad juridica y que estd muy alejada de los sofismas
que pretenden buscar una férmula equivocada, irregular y de alto costo juridico para
la aplicacién de conceptos vinculatorios determinados por la voluntad politica que

esta muy alejada de la realidad.

Estamos empefiados pues, en la basqueda racional de una solucion juridica
gue se constituya en una aportacion innovadora. De inicio, pareciera que Si
abandonamos el positivismo kelseniano el sistema juridico se derrumbaria, quiza
porque la inmensa mayoria de los juristas egresados de las diversas Universidades
fuimos formados bajo estos rigidos criterios que ahora nos cuesta abandonar.
Empero, debemos tener la fortaleza mental y la capacidad intelectual suficientes
para proponer la preservacion de un sistema juridico que ya no adolezca de la
problematica en que estamos inmersos, habida cuenta de que debe aceptarse que
la pureza de la Ciencia del Derecho tal como la concibié en su momento Hans

Kelsen ya no es factible de seguir operando en este siglo XXI.

[11.3 El estatus de los Derechos Humanos posterior a la reforma de 2011

Encontramos en una primera instancia que por mas esfuerzos que realizara el

Estado Mexicano, siempre prevalecia el criterio positivista decimonoénico del que

esta impregnado el sistema juridico mexicano.

Sobre este particular podemos citar algunos ejemplos:



164

La cuestion de “interpretacion juridica” establecida en el decreto de adhesion
a la Convencion Americana de los Derechos Humanos, relacionada con “garantizar
el derecho a la vida desde su concepcion” y que tangencialmente elude
argumentando que la Constitucion Federal no dispone que esta teméatica deba ser
legislada por el Congreso de la Unién y por tanto, como asi esta dispuesto por la

propia Carta Constitutiva, es competencia de las Entidades Federativas.

El argumento mencionado en el parrafo inmediato anterior choca con la
inteligencia humana. Se evidencia como pretexto, mas que como razén. Y en el
fondo, aceptar esta responsabilidad de uno de los mas importantes derechos
humanos como es la vida, es reconocer la injerencia del “us naturalismo” en el

derecho positivista kelseniano, lo que a todas luces era inaceptable.

Bidart Campos nos dice:

“Hay una resistencia que vencer: la que todavia para algunos significa
la creencia de que la legislacion es el techo del orden juridico en vez de
serlo la constitucién, y la similar de que la Constitucion solo funciona y
es aplicable a través de las leyes que le dan desarrollo. Curioso nos
resulta que con la antigua nocién de que la Constitucién es suprema, no
se consiga todavia remover el obstaculo que implica reputarla como

desprovista y desguarnecida de imperio, aplicabilidad y obligatoriedad
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propias, aun sin intermediacion del legislador, y por su virtud, de ser la

norma juridica superior[...J"*"°

Su apego al criterio de que las normas son las que permiten la soluciéon de
todo tipo de asuntos sometidos a la consideracion de la autoridad jurisdiccional, o los

criterios de la Ciencia Social - en criterio de Bentham - proveniente

El control de la convencionalidad adquiere particular relevancia y se percibe
como algo nuevo, a partir de la judicializacién de los derechos humanos contenidos
en los Tratados Internacionales suscritos por el Estado Mexicano, por virtud de la
reforma de junio del 2011, que desaparece el concepto garantia utilizado en el sitio
que siempre debieron ocupar los derechos fundamentales y se queda aquel
enunciado dentro del texto, solo que ahora su papel preponderante es ser utilizado
como un mero mecanismo procedimental, tanto para que los gobernados hagan uso
de ese camino o cauce para exigir el respeto a determinados derechos humanos o
bien entendida la expresibn como mecanismo de proteccion, amparo, resguardo,
promocién de los mismos del que disponen todo tipo de autoridades para esta

finalidad.

El concepto ya existia en el texto de la Constitucion de 1917 al establecer
segun cita literal “Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados”, **°

179 Bidart Campos, German J, et al, “La ciencia del derecho durante el siglo XX, capitulo “Panorama

de los derechos humanos a fin de siglo”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998,
97
% ver articulo 133
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Si atendemos al criterio que impera en el sistema pragmatico juridico
mexicano, ningun juez de las Entidades Federativas se ha atrevido a sujetar sus
determinaciones particularmente a los tratados, que deben entenderse de caracter
internacional por la via convencional y que son vinculatorios para el estado
mexicano. Ahora nos encontramos con una reiterada norma constitucional, porque
en el texto del parrafo segundo del articulo primero se determina categéricamente la
manera en que habran de interpretarse las normas relativas a los derechos humanos

reconocidos en la misma Carta Magna, asi como en los Tratados internacionales.'®!

A diferencia de las reformas constitucionales relacionadas con el juicio de
amparo y que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el dia 4 de junio
de 2011 y que gozan de una vacatio legis de ciento veinte dias, la inherente a los
derechos humanos solo tuvo una de tres dias, y por ello los operadores
jurisdiccionales trabajan hoy dia a marchas forzadas para acelerar un proceso
sumamente violento de reprogramacion para lograr dos objetivos concretos: el
primero, desaprendizaje de lo obsoleto del pasado y dar el importantisimo paso de
incorporarse a este inicio del neoconstitucionalismo que apunta al principialismo,

pero que necesariamente debe ser reforzado por el Constituyente permanente.

Este mecanismo debe ser temporal y bajo ninguna circunstancia permanente,

por la complejidad que representa.

181 ver articulo 12, parrafo segundo Constitucional.
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Examinemos cuidadosamente el escenario, bajo el supuesto de entronizar el

control de convencionalidad.

No salvaguarda la supremacia constitucional, porque vincula al Estado
mexicano con las determinaciones de los organismos internacionales que obligarian
a la autoridad nacional a determinar que el propio texto de la Carta Magna resulta
violatorio de los derechos humanos y su determinacion, que hasta ahora se habia

conservado en manos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La supremacia constitucional, refleja un profundo valor por la cuestion de la

soberania que en determinado sentido se someteria a determinaciones extranjeras.

De hacerse una obligada comparacion o confrontacion entre el derecho
interno mexicano y el externo vinculatorio por virtud de la adhesion a los tratados
internacionales y sus protocolos adicionales, deberd aplicarse la norma que mas

beneficie a la persona y no obligadamente la de fuente convencional.

A esto obedece que en el texto de este trabajo de investigacion hayamos
decidido incluir un capitulo relacionado con la defensa de cuestiones de soberania
manifestada a través de que sea el pueblo mexicano el que determine libremente su
forma de gobierno, tal y como lo establece la propia Carta Magna'®>. Es doloroso
perder la supremacia constitucional, por ello es obligado buscar un mecanismo
eficaz y eficiente que permita conservar los dos valores, la defensa de la

Constitucion frente a disposiciones legitimas del exterior, pero al propio tiempo que

182 Cfr. Art. 39 Constitucional



168

sea capaz de velar por el irrestricto cumplimiento de los compromisos
internacionales adquiridos por la via de los Tratados, mediante el cumplimiento de
las obligaciones adquiridas con el mecanismo de adecuar las disposiciones

constitucionales y del derecho mexicano interno a aquellos requerimientos.

Pero existe un contrasentido a la invasion de la esfera constitucional por la
vinculacion de la determinacion de los Tribunales internacionales en el ambito de los
derechos humanos y consiste de manera en que a cambio de vulnerarse la
soberania nacional, se generan determinaciones vinculatorias de proteccion a los

derechos humanos vulnerados de los connacionales.

A mayor abundamiento, existe un mecanismo para evitar la situacion a la que
anteriormente se hace alusion, merced a la cual queda absolutamente cancelada la
posibilidad de realizar el control de convencionalidad y que, ademas, resulta
obligatorio para el estado mexicano, toda vez que se encuentra adherido al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también identificado como Pacto de

Nueva York*®,

Los derechos civiles y politicos a que se refiere el decreto de adhesion del
Gobierno mexicano de 1981, se traduce en un multiplicador de los conflictos
normativos y de interpretacion, que facilmente pueden evitarse si se concentran las
dispersiones de los derechos, que se encuentran divididos en: garantias
individuales; garantias sociales; derechos humanos; derechos civiles y derechos

politicos en una sola gama que conceptualice de manera abstracta los principios

183 E| pacto de Nueva York fue adoptado por determinacion de Organizacion de las Naciones Unidas

con fecha 16 de diciembre de 1966; México se adhirié con fecha 24 de marzo de 1981 y el decreto
promulgatorio se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de Mayo del mismo afio.
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generadores de un férreo sistema juridico interno que nos permita afrontar las
responsabilidades derivadas de la suscripcion de los convenios o tratados
internacionales en esta materia, sin violentar ni la Constitucion cuya supremacia ha
guedado demostrada y sin generar, necesariamente un régimen de abrogacion o
derogacion de normas internas generadas por el poder politico legitimado, en aras
de determinaciones elaboradas por un Tribunal extranjero que se permite, indebida e
inaceptablemente invadir la “intimidad constitucional” que es nuestro patrimonio,
nuestro escudo y constituye la traduccion de la voluntad democrética de un pueblo

en materia de su soberania.

Esta solucion consiste en la voluntad politica y juridica del Estado Mexicano
no solamente en su estructura horizontal, que contempla los Poderes Publicos
divididos y sus Organismos constitucionales auténomos, sino también a las
Entidades Federativas, Distrito Federal incluido y a los Municipios constituidos
dentro del territorio nacional para que se de cumplimiento a lo dispuesto del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®*, que sin lugar a dudas no se traduce
en actos discutibles, simplemente porque estan acciones, hoy dia, constituyen una

responsabilidad incumplida por el Estado Mexicano.

Bajo este angulo de estudio, debera:

a) Adoptar con arreglo a los procedimientos establecidos en las Constituciones

Federal y locales la integracion de disposiciones legislativas o de otro

caracter las reformas constitucionales y en las diversas leyes para hacer

184 ver articulo 2 2 del Pacto de Nueva York.
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efectivos los derechos humanos mediante el adecuado, razonable,
accesible uso de las garantias que deben establecerse a la brevedad
posible, para alcanzar los derechos reconocidos en el marco de la reforma
constitucional del 10 de junio del 2011, mas las obligadas de las adhesiones
a los Tratados, uno de Derechos Humanos conocido también como Pacto de
San José y del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, ambos cuyas obligaciones y
derechos son vinculatorias para los Estados Parte y sus consecuencias
juridicas ademas de las establecidas en el texto particular de cada
convencion en el contenido del Tratado del derecho de los Tratados de

Viena, del que haremos especial mencion en su oportunidad.

b) Revisar el conjunto de normatividades positivas vigentes a fin de eliminar de
su texto, todas aquellas disposiciones que restrinjan, prohiban, limiten,
cancelen o nieguen el derecho a interponer un recurso efectivo contra

violaciones a los derechos humanos de la persona.

c) Respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren bajo su
jurisdiccién, todos los derechos, sin distincion de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica y de otra indole de origen nacional, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier condicion social.

Si estos presupuestos se cumplen, al adoptarse las normatividades del
derecho internacional en materia de derechos humanos todo se traducira en un

derecho interno mexicano acorde, con los requerimientos de procedimiento y
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posibilidad de acceder a los tribunales a exigir el cumplimiento del respeto de los
Mismos y no sera necesario acudir a los tribunales internacionales ni tampoco a
realizar el control de convencionalidad que convertiria la tarea del Juez de suyo
complicada en un ejercicio exhaustivo de analisis del universo normativo que no
solamente incluye las excesivas normatividades del derecho interno sino también

revisar las disposiciones vinculatorias del derecho convencional en esta materia.

Hemos dedicado una buena parte de este estudio a examinar la situacion
juridica constitucional de los derechos humanos a la luz de las recientes reformas

(junio del 2011) y dejada constancia de su significacion y alcances.

No obstante, debemos preguntarnos si tales alteraciones no solamente
constitucionales sino en el sistema juridico mexicano son suficientes para considerar
gue la tarea del Congreso Constituyente Permanente esta concluida. Nuestra
impresion, que consideramos fundada, es de que el camino, el procedimiento, los
mecanismos de garantias al quedar como estaban, son insuficientes, arcaicos y en
muchos de los casos inaplicables; por tanto, se requiere una inmediata

actualizacion.

Por una parte, si bien es verdad que se han eliminado radicalmente las
garantias como sinénimo de derechos fundamentales para convertirlas en
mecanismos de defensa otorgados a los particulares para exigir el respeto de los
derechos humanos, también lo es que es asignatura pendiente revisar cuestiones de
fondo y de forma, indispensables y urgentes para alcanzar un estrato superior de

mejoramiento juridico de nuestras instituciones.
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Si revisamos el contenido de los derechos humanos con todo cuidado,
habremos de encontrarnos con los enunciados de la Carta Magna algunos que son
absolutamente inexigibles por las razones que no lo fueron cuando se establecieron
como “garantias” sin serlo y a cuyo estudio hemos dedicado una buena parte de
esta tarea de investigacion y que obviamente requieren su remocion del texto
constitucional. Ciertamente es innegable que el Estado tiene obligaciones ineludibles
para sus gobernados pero establecerlas como juridicamente exigibles es incurrir en
situaciones realmente inexistentes, impracticas, insuficientes y hasta imposibles.
Citamos como un mero ejemplo el ahora derecho humano a vivir como colectividad
en un ecosistema, cuya calidad del aire deba ser satisfactorio, o bien, dudamos
fuertemente que sea un derecho humano fundamental el poseer armas —asi en

plural- en el domicilio de cada persona “para su defensa”.

Frente a la corriente universal de proteccién y defensa de los derechos
fundamentales, como lo sefialan en Europa o derechos humanos como es usual en
América, pareceria que al adoptarse los Tratados internacionales sobre éstos temas
y su vinculacion con los 6rganos jurisdiccionales de los mismos como la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos o la Comision de Derechos Humanos de
la Organizacion de las Naciones Unidas, la solucibn mas comoda es aceptar la
supremacia jerarquica de las cuestiones inherentes a esta tematica inclusive sobre

las Constituciones Generales de cada nacion.

Los argumentos en este tenor son simples: No se vulnera la soberania

nacional con la determinacion de las Cortes Internaciones que ordenen, verbigratia,
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la reforma constitucional que estimen justificada en alguna de sus resoluciones,
porque se traduce en una mejoria de la defensa de los derechos humanos y si bien
se usurpa el ejercicio de las facultades exclusivas del Congreso Constituyente
permanente, también es verdad que el ciudadano de determinada nacion tiene una

mejor defensa de sus derechos.

Nosotros consideramos erronea, insuficiente y peligrosa la postura a que nos

referimos en el parrafo que antecede.

La soberania es indisponible. Significa la facultad indelegable de la poblacion
entera en ejercicio de sus derechos civiles para determinar autbnomamente su
forma de gobierno, las atribuciones expresas a quienes se constituyan en poder
politico, las limitaciones a las que deben obligadamente someterse y de manera
preponderante la inclusién genérica de los derechos humanos que deben ser
promovidos, amparados, mejorados, protegidos mediante mandamientos expresos
a los o6rganos de la autoridad de cualquier indole, pero ademas, también
relevantemente, otorgar las garantias necesarias, accesibles, sin reservas y con

todo tipo de facilidades para hacerlas valer.

Vale en tenor de la soberania hacer las siguientes consideraciones:

Decidir pues, si la unica solucion es dejar de lado la supremacia

constitucional, no es, en nuestro entendimiento un problema menor. Algunos paises,
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como Argentina, decidieron reformar su Constitucién *® para establecer que los
derechos humanos contenidos en los Tratados Internacionales tienen el mismo nivel
jerarquico que sus disposiciones de su Ley Suprema: sin embargo, en nuestro
criterio esta determinacion de su Constituyente no entrega una clara solucion al
problema planteado. Es decir, si existiese una determinacion de la Comision de los
Derechos humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas o en un juicio llevado
ante la jurisdiccion de la Corte Interamericana de San José que le ordenara a este
pais modificar, alterar o realizar ajustes a sus normas constitucionales, la cuestion a
resolver se compromete, habida cuenta de que ambas determinaciones estan en el
mismo nivel jerarquico , lo que a la postre resultaria innecesario, porque Argentina,
como México y otros paises acordaron, mediante la via del tratado internacional,
aceptar la vinculacion de las determinaciones provenientes de los 6rganos externos
en materia de derechos humanos. Dicho de otra manera, si en un extremo
hablamos de supremacia constitucional o igualdad en jerarquia de las normas
constitucionales con las determinaciones pronunciadas en materia de derechos
humanos y en el otro una sentencia condenatoria dictada por un tribunal
internacional al que se pacté sometimiento y con ello, la vinculacion y obligatoriedad
de cumplimiento de estas determinaciones , el pais de que se trate, esta dejando de
lado una supuesta supremacia de su Carta Magna —que ya no lo seria-, o bien, en el

supuesto de la igualdad jerarquica, en los hechos abonar la supeditacion.

No obstante los argumentos establecidos en el parrafo anterior y que pudieran
generar la idea de que nos oponemos a las determinaciones internacionales

tratandose de derechos humanos y que tal vez se pudiera considerar que se intenta

'8 Cfr,. Art. 31de la Constitucion Argentina, que a la letra dice: “Esta constitucion, las leyes de la
nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras
son la ley suprema de la Nacién [...]”
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buscar la sombra protectora de la supremacia constitucional como recurso para
impedir la aplicacion, respeto y proteccion de aquellos que fue reclamada ante el
Tribunal internacional, debemos precisar enfaticamente que nuestro criterio esta

totalmente distanciado y especificamente opuesto a que esto pudiera ocurrir.

Lo que pretendemos es buscar un mecanismo mediante el que se cumplan
cabalmente las expectativas del ser humano en los diversos campos de seguridad
juridica en defensa de los derechos fundamentales que le son inherentes, sin

desmedro de velar por la supremacia de la Constitucion Federal.

Con esta visidn, estamos en aptitud de afirmar que no hay colision entre una y
otra postura. Que es factible juridica y practicamente armonizar el cumplimiento del
respeto cabal a los derechos humanos y al mismo tiempo salvaguardar la

supremacia constitucional.

La solucién es simple y llanamente cumplir con las obligaciones establecidas
en el Derecho Convencional mexicano. Bajo este angulo de estudio, es
impostergable que el Estado Mexicano realice la asignatura pendiente derivada del

articulo 2° del Pacto de San José

y con ello el resultado se traduciria en que
todas las disposiciones del derecho mexicano provenientes de los tratados
internacionales, se convertirian en derecho interno, que con el ejercicio de los

principios pro homine que ya esta establecido constitucionalmente y el de “ex oficio’

gue debe agregarse a las garantias de la propia Carta Magna, toda persona acudiria

% A la letra dice:”Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no

estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se
comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.”
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a las instancias de cualquier nivel, administrativo o judicial a reclamar legitimamente
sus derechos, y con ello hacer absolutamente irrelevante e innecesario el que la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos derivada de la Convencion de San
José de la que ya hemos hecho referencia, ni la actual Comisiéon de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas se pronuncien

vinculatoriamente sobre alteraciones a nuestra propia Constitucion.

De fondo también se debe atender de inmediato a la simplificacion del

sistema legal mexicano.

Los estudiosos del derecho coinciden en considerar excesiva la normatividad
existente y en la abundancia innecesaria es inminente el sobredimensionamiento de
los problemas que el “status quo” de alusidon estd generando para todos sus

actores:

a) Para el juzgador, si consideramos la imposibilidad humana de revisar el
inacabable universo normativo de disposiciones vigentes y positivas, entre las
gue debe localizar aquella que pueda aplicarse, previa interpretacién al caso

concreto que le ha sido sometido a su consideracion.

b) Para el sujeto del derecho porque no deja de ser una quimera y un
mandamiento imperfecto, imposible, aquella disposicion que mandata que “la
ignorancia de las normas no excluye su cumplimiento”. Esta “justificacion” a
la validez de la norma se confronta con la racionalidad, porque nadie podra

negar que no es factible para ser humano alguno realizar esa labor titanica
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sobre todo si consideramos que aun si se dedicaran todas las horas de todos
los dias, no seria posible ni siquiera leer el caudal de normas en que este

pais se encuentra inmerso.

c) La complejidad de las reminiscencias del paradigma juridico arcaico y el
namero de problemas que son sometidos a la consideracion de los 6rganos
jurisdiccionales o administrativos, implican mecanismos procesales
interminables y con ello la dilacién en la culminacién de los asuntos cuya
determinacién es urgente para los interesados. Esto se traduce en una

denegacion de los derechos humanos.

Dentro del proceso legislativo que obligadamente el Estado mexicano debe
realizar, deberd incluirse un estricto, acucioso y cuidadoso control de la
convencionalidad. Ya apuntamos, al examinar las reformas constitucionales de Junio
del 2011 que se establece desde el mismo articulo primero que todas las
autoridades deben realizarlo. Y anotamos que este control de convencionalidad no
es posible que sea permanente, sino contingente. No es posible que en todos y cada
uno de los problemas que son llevados al estudio y determinacion de todo tipo de
organos del estado, ya administrativos o jurisdiccionales puedan realizarse los
procedimientos de revisar ese enorme caudal del derecho interno y confrontarlo con
las disposiciones basicas del derecho convencional internacional aplicable y
ademas las jurisprudencias que también resultan obligatorias en cumplimiento de

las vinculaciones adoptadas voluntariamente por medio del tratado correspondiente.
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Si lo que se pretende es que ese control de convencionalidad no se convierta
en un lastre que retrase, complique, dificulte la tarea de decir el derecho, debemos

transferirselo en una primera instancia a los Poderes Legislativos:

a) Al Congreso Constituyente Permanente;

b) Al Congreso de la Unidn

c) A las Legislaturas de los Estados; y

d) A la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en el area de su

competencia.

Al Cuerpo Colegiado cuya funcién es examinar, debatir, analizar y determinar
las mutaciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le

corresponde de inmediato:

Realizar un control de constitucionalidad respecto de nuestra Carta Magna,
confrontada con las disposiciones contenidas en los Tratados Internacionales
suscritos por el Titular del Poder Ejecutivo Mexicano vy ratificadas por el Senado,
para evitar que, en materia de derechos humanos en el texto constitucional todavia
existan disposiciones que se opongan a aquellas disposiciones, e inclusive a la

187

jurisprudencia ~°* también vinculatoria.

187 Cfr. Art. De la Convencién Americana de los Derechos Humanos, que establece la obligatoriedad

de su jurisprudencia y ésta se genera en cada uno de los casos resueltos; es decir, a diferencia de la
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Solo por sefialar algunos ejemplos sobre esta necesidad insoslayable,

citariamos:

a) Es violatoria de los derechos humanos de seguridad juridica, debido proceso
y no discriminacioén, la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 3 de junio del 2011 que establece, modificando la
estructura del llamado principio Otero prevaleciente desde 1861, que cuando
una ley sea declarada anticonstitucional, surtira efectos generales,
estableciendo el mecanismo adecuado para que el Poder Legislativo
correspondiente cumpla con la derogacién o abrogacién en su caso'®. La
violaciéon supradicha nace cuando establece como excepcidn, que no tendra
efectos a favor de la generalidad, cuando la declaracibn de

anticonstitucionalidad verse sobre leyes fiscales™®.

b) Debe adicionarse la Constitucion Mexicana para incluir como fuente de
derechos humanos, todas aquellas determinaciones del Poder Judicial
Federal, mediante el principio “ad simile” que resultaria, ante la ausencia de
normatividad expresa, un recurso obligado de acudir a la analogia en
beneficio del ejercicio de la funcion jurisdiccional o administrativa que en
determinado momento deben cumplir todas las autoridades, abandonando la
arcaica fuente de la jurisprudencia, primero porque es imposible considerar

que de cinco casos —que eventualmente ni siquiera pudieran tener relacion

jurisprudencia del derecho interno, no requiere de cinco situaciones resueltas en igual sentido, en
asuntos similares, y sin que haya ejecutoria en sentido contrario;

1% Nota: Con una vacatio legis de 120 dias

189 Cfr. Art. 107 fraccion Il de la Constitucion Federal (reformado)

% Ibidem



180

entre si- se genere una fuente de derecho obligatoria de aplicacion universal.
Es decir, esta aplicacion del método inductivo de interpretacion no
necesariamente se traduce en un imperativo que atienda la universalidad de

los conflictos.

c) Los derechos civiles y politicos deben ser incorporados al texto
constitucional, abandonandose por antidemocratico el sistema partidocratico
gue prevalece por el elevado costo financiero que representa para el erario
publico, por sus actitudes y conductas autoritarias y fundamentalmente
porque todo este quehacer que le corresponde a la sociedad es operado por

un pequefio grupo de politicos profesionales.

En este tema, se pudiera argumentar en contrario que la politica y quienes la
practican de manera permanente como su “modus vivendi” son actividades licitas.
Concordamos ampliamente con esta argumentacién, pero en contrario, afirmariamos
que se requiere una serie de modificaciones a este capitulo mediante las que: a) Se
reduzca el gasto publico destinado a los Partidos Politicos; b) Se reduzca el nimero
de representantes populares a cuando menos la mitad de los 500 que ahora son; c)
Se atienda al principio de equidad de los integrantes del Pacto Federal en cuanto a
sus representantes, los que ocupan los escafos del Senado; d) Se prohiba el
manejo indiscriminado del presupuesto para gastos suntuarios, asaz de

infructuosos, asi como los ingresos de los integrantes del Poder Politico.

Asimismo, deberan prohibirse de manera tajante el que un legislador de

cualquiera de las Camaras o de los Congresos Locales, o de la Asamblea
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Legislativa del Distrito Federal, cambien de Partido Politico por conveniencias
personales y no de sus representados, cuando lo indicado, por razones de
honestidad y moral politica seria renunciar a su encargo proveniente del voto
popular y ya como simple ciudadano adherirse a otro instituto politico. En todo caso,
el dejar la militancia de una Institucion o Partido Politico para adherirse a otro,
condicionara su derecho electoral a ser votado a que previamente se interiorice de
la plataforma ideoldgica y principios basicos en que se sustente el organismo al que

se integra, y por tanto, dejar transcurrir uno o dos afios calendario para este fin.

Seria sano para el pais, en base al respeto de los derechos civiles y politicos
de los ciudadanos, prohibir a los gobernantes de entidades federativas el publicitar
su obra y particularmente su imagen mediante mecanismos nhacionales e
internacionales; s6lo deberan atender a medios publicitarios constrefiidos a la

geografia del territorio que gobiernan.

Sin tratar de incidir mas profundamente en un tema de alto grado
controversial, anotariamos finalmente, la necesidad juridica de reducir
progresivamente los recursos publicos a los Partidos Politicos, sin perjuicio de la

obligacion de rendicion de cuentas.

Para el Congreso de la Unién, es impostergable:

a) Revisar las Leyes Federales para eliminar de su integracion todas aquellas

normas gue se contradigan, opongan o cancelen derechos protegidos por

los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.
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b) Eliminar de los textos legales de su competencia todas las causas de
improcedencia, pérdida de derechos, negacion de recursos que se
traduzcan en violaciones al principio del debido proceso contemplado en

los tratados de los derechos humanos.

Solo para ejemplificar: El que se prohiba la interposicion del recurso de
apelacion en los juicios mercantiles atendiendo solamente a su cuantia,
es, en opinion nuestra, discriminatorio, ofensivo para las clases populares
y con ello transgresor de los derechos humanos de la no discriminacion,

igualdad y proporcionalidad.

c) Incorporar en los textos aquellos derechos que se encuentran contenidas
en el Derecho Convencional y en un afan de optimizacion los criterios

jurisprudenciales que ya constituyen vinculacién al Estado Mexicano.

A los Congresos Estatales y Asamblea Legislativa del Distrito Federal:

Revisar sus leyes. Algunas de ellas fueron generadas a partir de una postura
de los tratados internacionales suscritos por el titular del Ejecutivo en el sentido de
establecer “criterios de interpretacion” o “salvedades”, y se considerd que éstas eran
suficientes para que en este caso concreto la Federacion quedaba fuera de

obligacion.
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Debemos sefialar que los organismos internacionales responsables de
conocer en su ambito las comunicaciones planteadas en contra de un Estado Parte
por violacion de derechos humanos, tiene disposiciones muy claras y definidas en
torno a las cuestiones de interpretacion o salvedades de los Estados adherentes y

aun de su derecho interno, como enunciativamente, las siguientes:

a) La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que los Estados tienen la
responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicacién de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso
legal ante las autoridades competentes, que amparen a todas las
personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos
fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos y

obligaciones de éstas'®*.

b) El propio Tribunal ha establecido que para que el Estado cumpla lo
dispuesto en el articulo 25 de la Convencion Americana de los derechos
humanos*® no basta con que los recursos existan formalmente, sino que

es preciso que tengan efectividad en los términos de aquel precepto.

c) A gue la victima en procesos penales, no solamente tenga derecho a la

mera reparacion del dafo, sino, preponderantemente, a hacer efectivos

9% Cfr. Sentencias de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Casos: Baena, Ricardo y

otros. Fecha: 28 de noviembre del 2003, serie C, No. 104, parrafo 79; caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, Excepciones preliminares. Sentencia 2 de julio de 2004, serie C, no. 107, parr., 145 y caso
Acevedo, Buendia y otros vs. Perq, fecha, 1° de julio 2009, serie C, parrafo 97

192 Esta disposicion convencional obliga al Estado Parte a que: “[...] toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién,
la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en
ejercicio de sus funciones oficiales”.
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sus derechos para conocer la verdad y a la justicia y ello implica que a

nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos.

d) La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
determinar la validez de una reserva se desprende del articulo Xl de la
Convencion Internacional de los derechos contra la desaparicion forzosa,

en relacién con articulo 62 de la propia Convencién Americana. %

e) La Corte Interamericana, igualmente ha establecido que “Una reserva que
suspenda todo el derecho fundamental cuyo contenido es inderogable
debe ser considerado como incompatible con el objeto y el propdésito de la
convencion y, consecuentemente, incompatible con la misma La situacion
podria ser diferente si la reserva solamente restringe ciertos aspectos del
derecho interno inderogable sin privar al derecho de su contenido

basico”.*%*

Como se colige de las manifestaciones contenidas en los parrafos
precedentes, si bien es verdad que, como ya se ha escrito reiteradamente la
reforma constitucional de fondo en materia de derechos humanos revoluciona el
Paradigma Juridico prevaleciente, también lo es que, sin lugar ha dudas permanece
inalterado el aspecto del derecho procesal constitucional, esto es, en materia de

garantias del debido proceso, de seguridad juridico y de accesibilidad a la

198 En este sentido la Corte Europea de Derechos Humanos indicé: “Que el silencio del depositario y

los Estados Contratantes (en lo que respecta a las reservas y declaraciones interpretativas
contenidas en el instrumento de ratificacion de Suiza), no priva a los 6rganos de la Convencién de la
facultad de hacer su propia valoracién”. Cfr., Eur. Ct. H. R., Case of Belilos vs. Switzerland,
aJopIication no 10328/83, 29 de abril de 1988, parr., 47.

194 Cfr. Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C, parrafo
29; caso Castafieda Gutman vs. México. Sentencia 6 de agosto de 2008, serie C, No. 184, parr.. 40.
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reclamacion del respeto de los diversos derechos humanos que en cada situacion

especifica se pudieran contemplar.

El problema es pues, procedimental. Es cuestion de garantias en su nueva

acepcion, que ya referimos en apartados anteriores. Y deciamos que era inadmisible

este tipo de disposiciones normativas porque resultan incoherentes e

incongruentes. A saber:

a)

b)

d)

Hay un caso concreto en que la integracion de ésta Comision se
determind por acuerdo del Titular del Poder Ejecutivo en el afio de 1990,
en tanto que la disposicion legal que ordena al Congreso su creacion se

insertd constitucionalmente en 1992, esto es, dos afios después.

Que la disposicion que genera su creacion establezca que este organismo
debera avocarse a la proteccién de los, cito, Derechos Humanos que

ampara el orden juridico del pais en este supuesto.

Que tales organismos conocerdn de las quejas en contra de actos y
omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de

la Federacion, que violen estos derechos.

Los organismos dichos solo podran formular recomendaciones publicas
no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades

respectivas.
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e) Ademas, se establece que no seran competentes tratandose de

asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales.

El analisis correspondiente a los puntos anteriores nos entrega como
resultantes el que un organismo nacional autbnomo surge a la vida juridica por
determinaciéon del titular del poder ejecutivo, y dos afios después se ordena la
creacion del mismo, encargandose la formulacién de la Ley que estructura, organiza
y gobierna el mismo al Poder Legislativo Federal, en el caso que se invoca en este
concepto. Resulta innecesario sefalar que cada Entidad se crearon sus cuerpos
locales de proteccion de los “derechos humanos”, siguiendo el mandamiento y por

supuesto, las directrices del organismo nacional.

Y aquiresulta una incoherencia mas entre el sistema juridico vigente que,
en clave positivista, establece de manera expresa y sin que ningun érgano de la
autoridad pueda atribuirse otras facultades diversas a las que le concede la norma,
que solo podra encargarse de la proteccion de los Derechos Humanos que amparo
el orden juridico establecido dentro sistema juridico vigente. Dicho de otra manera:
El problema subyacente, lo sera siempre el determinar si la hay, diferencias
sensibles entre derechos humanos y derechos humanos amparados por el sistema

juridico positivista.

El andlisis de la mera expresion de la Ley, revela un grave conflicto para el
Estado, simplemente porque no hay congruencia entre unos y otros. Y como bien

sabemos no es admisible, bajo ningin angulo, considerar que norma positiva es
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igual a derechos humanos. Hans Kelsen, principal promotor universal del sistema
normativo positivista, protestaria a grito abierto frente a lo que el hubiera
considerado una gravisima y monumental equivocacion juridica.

No es, empero, infrecuente que se confundan las garantias con los derechos, ya

sean humanos o fundamentales.

Con apoyo en las doctrinas universales que aportan a la Ciencia Juridica
importantes luces, las enormes diferencias que existen entre los tres enunciados
seflalados con anterioridad y que solo con modificaciones sustanciales al método
juridico imperante pudieran ser susceptibles de alcanzar un status que les permita
operar eficaz y eficientemente como sistema juridico: Esto es, que los derechos
humanos, los derechos fundamentales y las garantias a que el Estado se obligue,
con los cambios sustanciales que se requieren para lograrlo, puedan coexistir y de
esta mejor manera, dejar atras las graves incoherencias e incongruencias a que
hemos hecho referencia y la mas grave de todas, que es considerar que la ley
constituye el derecho y que el derecho, como esta concebido, es el ineludible

camino hacia la justicia.

Veamos los aspectos fundamentales en que habremos de apoyar nuestro
razonamiento, para establecer las premisas mayor y menor requeridas en todo
silogismo perfecto y arribar a la conclusion que, siendo verdaderas aquellas, ésta
también debera serlo necesariamente. Ya con el juicio que nos permite la Logica
Juridica, y alcanzado el razonamiento, establecer la argumentacion que soporte el
arribo de conclusiones cuando menos logicamente coherentes y congruentes con

los requerimientos de la época actual.
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Nos apoyamos en primera instancia en el jurista espafiol Luis Recaséns®®

Los Derechos Humanos luego entonces, constituyen la manifestacion
intensiva, general, natural y humana de una serie de prerrogativas que asisten al ser
humano desde su concepcidon mismo hasta su fallecimiento y eventualmente
después de éste, las que no necesariamente deberan estar comprendidas en los
cuerpos normativos por tratarse de situaciones dadas que no permiten ni discusion y

negacion de su existencia.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos — y sus réplicas locales- no
pueden, porque carecen de facultades normativas expresas, como se fundamente
en el modelo positivista vigente para proteger los derechos en cita. De alli que este
Organismo no estard en aptitud ni juridica, ni cientifica, ni politica ni social de

proteger los derechos humanos de los subditos del Estado.

En sintesis: es obligado para todas las autoridades de cualquier jerarquia,
competencia territorial, Federal, Estatal o Municipal, en el ambito jurisdiccional o
meramente administrativo responsable de interpretar, argumentar y decidir sobre
cualquier reclamacion que le sea formulada en materia de derechos humanos que

le sea planteada.

Aceptariamos que la reforma constitucional a la que tantas veces hemos

hecho alusiéon significa un importante y trascendental revulsivo juridico y casi el

1% Recaséns Siches Luis, Tratado General. Capitulo XIV, citado por German J. Bidart Campos,

Teoria General de los Derechos Humanos. México, UNAM, 22 Reimp., 1993, pp. 6-7.
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rompimiento con las estructuras decimonoénicas sobre las que ha girado el derecho

durante los ultimos afios.

Seria inaceptable, por absurdo que no existiera el positivismo en el nuevo
sistema Juridico Mexicano. Este positivismo debera ser entendido a la luz del
nuevo paradigma es decir, que los jueces, autoridades y particulares, en cuanto al
fondo de las cuestiones a dirimir, se entren reguladas por normas estrictas, de orden

publico e indisponibles.

Pero donde radicalmente debe modificarse del derecho mexicano, es en lo
que se refiere al campo de lo adjetivo, esto es, en el camino de los procedimientos,
recursos, y fundamentalmente en lo inherente al método de interpretacion,

argumentacion y aplicacion de la norma en el ejercicio de la subsuncion.

Los cambios son necesarios y urgentes, para generar un cambio radical en el
sistema juridico que solo de manera parcial incursiona en un nuevo modelo, pero al

resultar incompleto, genera limitaciones. Con Innerarity*°

concordamos en que:
‘[...] determinados fenémenos parecer abogar a favor de una
progresiva desideologizacion. Por un lado, se puede observar un
proceso de convergencia ideoldgica, en virtud de la cual pierden éstas

su virulencia, obstinacion y primitiva hostilidad [...]”

196 Innerarity, Daniel, Dialéctica de la modernidad, Madrid, Ediciones Rialp,,S. A.,1990, p 159
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El paso importante se ha dado ya, en cuanto a la estructura que ahora
incorpora plenamente a la filosofia del derecho en nuestro régimen juridico; faltan
otros importantes fines que lograr, porque “lo nuevo de esta situacidén reside
precisamente en que la plena realizacion de esta libertad potencial no consiste en un
hacer sino en un dejar. Dejar-ser aparece como el acto mas elevado de la libertad

humana”®’

Se vencio pues la resistencia que limitaba el desarrollo pleno de los derechos
fundamentales al fincarse en el rango constitucional el contenido esencial de los
mismos. De esta manera se deja de lado la tesis central del positivismo juridico en el
sentido de que toda norma juridica tiene so6lo una fuente positiva que excluye
necesariamente a su contradictoria, -tesis iusnaturalista- al permitir que exista al

menos un principio de fuente no positiva.**®

Los derechos humanos, en criterio de Luis Recasens™® “

...] no significan
unos derechos subjetivos en la acepcién reciente, sino un conjunto de principios
axiolégicos que debe obedecer el legislador, sobre todo el constituyente, para
encarnarlos en el derecho positivo [...]”, agregando que, en la época de sus
afirmaciones ya los paises civilizados habrian incorporado su legislacion superior,
aunque “[...] El problema mas urgente es hacerlos cumplir. Pero siguen siendo tema

filosofico, o iusfiloséfico, de axiologia juridical...J**°

97 |bidem, p. 243.
Cfr.,, Soaje Ramos G., Sobre derecho y derecho natural. Algunas observaciones
egpistemometodo/c’)gicas”, Ethos No. 6/7, Buenos Aires, 1980. Pp. 99-107.
19 Recasens Siches, Luis, Los derechos humanos, México, Dianoia, 20, 1974, p. 128
2% |pidem, p. 128
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Por otra parte, si traemos a colaciéon el punto de vista iusnaturalista de

201 tendriamos que:

Gonzalez
‘los derechos fundamentales radican en la naturaleza misma del
hombre, ser racional y libre, y que no le vienen ni de la sociedad, ni del
Estado, ni del mero reconocimiento que hace de ellos las legislaturas
positivas. Estas deben declararlos y sefialar las garantias juridicas que
aseguren su vigencia, pero suponen su existencia anterior que,
ciertamente, esta por encima y es independiente de la voluntad

estatal”.

La tarea por realizar es ardua y complicada. Estamos saturados de
legislaciones absurdas, inoperantes y contrarias al espiritu de la proteccion de los
derechos humanos. Es labor de los Poderes Legislativos, pero sin duda las
Academias del derecho en las Universidades no deberian ser ajenas a éste

guehacer.

Si aceptamos que la revision del universo legislativo interno, en cada caso
debe ser confrontada con las disposiciones de los Tratados internacionales en
materia de derechos humanos, la tarea del juzgador seria inacabable, impractica e

imposible de realizar con eficacia.

Ofrezcamos pues, una férmula accesible para que este conflicto no

complique la labor jurisdiccional. En verdad, asi se requiere.

%1 Gonzalez Uribe, Héctor, “Fundamentacion filoséfica de los derechos humanos. ¢Personalismo o
transpersonalismo?”, en Revista de Filosofia (UIA) 16, 1983, p.324.
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Capitulo IV. Interpretacion, Argumentacion y aplicacion de la Ley.

Tema capital de requerimiento inmediato de revision es el capitulo
relacionado con la interpretacion y aplicacion de las leyes porque los lineamentos
establecidos en texto constitucional, literalmente no garantizan la proteccion,
aplicacion y respeto de los derechos humanos integrados sistema juridico mexicano.
Luego es anacronico e impracticable el contenido del articulo 14 Constitucional.

Hagamos el estudio correspondiente.

La labor del juzgador no debe ser aceptada como se ha expresado en
multiples ocasiones la concebia Montesquieu como un ser inerte, inanimado y sin
convicciones que seria la boca de la Ley. Pensar que esta es la tarea fundamental
del juzgador es sin duda alguna, quedar suspendidos en el tiempo y en espacio
decimonoénico, cuya cultura juridica todavia prevalece y que es inaplazable relegar y
con ello, optar por nuevas vias, modernos caminos que permitan un nuevo

paradigma juridico, mas eficaz, mas eficiente y con todo ello méas confiable.

Hemos sostenido en el curso de este trabajo de investigaciéon la
indisponibilidad de la supremacia constitucional por considerar, sustentado en
criterios de solidez en la argumentacion que, por una parte constituye la carta
fundamental de nuestro pais y por la otra, representa uno de los valores mas
importantes del nacionalismo que es el de la soberania, igualmente indiscutible o

renunciable.
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No obstante, no significa que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a decir verdad es un trabajo reflejante de la Constitucion de los
Estados Unidos, alimentada, en otro orden, con criterios de Espafia y con fuertes
raices provenientes de la época del siglo de la iluminacion, al triunfo de la
revolucion francesa, no requiera cambios esenciales que permitan al Estado, a sus
organos no solamente jurisdiccionales sino en todos los 6rdenes, contar con
herramientas distintas que se traduzcan en otro sistema juridico asaz de moderno,

alejado de la problematica heredada por el positivismo normativo kelseniano.

Una de las modificaciones urgentes, que requieren la atencién del
Constituyente Permanente, es la retrograda, anquilosada y rebasada sistematizacion
de la interpretacion de la ley que impide al juzgador argumentar como lo demanda el
estado de derecho constitucional, y con ello, encontrar nuevos caminos para
entregar a los denominados justiciables una mejor calidad en las determinaciones
jurisdiccionales. El esquema sistémico del que ahora discrepamos es aquel
contemplado especificamente en los parrafos tercero y cuarto enunciados en el

articulo 14 constitucional.

Para darle solidez y una adecuada cuanto irrefutable sustentacion de las
transformaciones de fondo y forma que habremos de proponer como un nuevo
paradigma, es menester un acucioso examen del contenido de la norma en que se
apoya todo el sistema de interpretar y aplicar el derecho en buena parte del mundo
occidental, particularmente en Ameérica Latina y evidentemente en territorio

mexicano.
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El Juez, establece el parrafo tercero de la normaen comento, en los juicios
del orden criminal 2> que queda prohibido imponer, por simple analogia, y an por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente

aplicable del delito de que se trata.

Como podemos interpretar la disposicion constitucional referida en el parrafo
anterior de manera distinta a la que implicita y explicitamente estd comprendida en
la misma, esto es, no hay ninguna posibilidad de que el sentenciador tenga al
alcance de su inteligencia otras herramientas juridicas para decir el derecho que no
sea el texto literal de la norma de que se trata. Es altamente pretencioso considerar
que la norma es perfecta y que, en consecuencia, es capaz de prever una
diversidad de eventualidades que distingan el hecho o los hechos a considerar en
determinado caso concreto. Y en adicion, vale destacar la prohibiciébn expresa,
determinante, absoluta para usar las herramientas de otras disciplinas cientificas

como la Analogia y aun la mayoria de razon.

El efecto negativo de este precepto es innegable. EI Juez debe limitarse a
estudiar el contenido linglistico de la norma, rigurosamente, y aplicarlo al caso
concreto cuya labor de subsuncién le ha sido delegada de manera extremadamente
limitada. Basta para sustentar la argumentacion de esta categorica afirmacion la

literalidad constitucional®®®

Igualmente insatisfactoria por insuficiencia, la disposicion establecida en el

parrafo cuarto y ultimo de la norma constitucional referida, obliga a los jueces que

292 cfr, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art. 14

293 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 14, parrafos tercero y cuarto.
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en las sentencias definitivas del orden civil, deban aplicar las leyes respectivas a
la letra 0 a “la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los

principios generales del derecho”.

En el orden de las exposiciones anteriores, el surgimiento del nuevo
paradigma juridico al que hemos venido dedicando nuestra tarea ha generado ,
segun nuestra apreciacion y consideraciones a las que hemos venido haciendo
referencia, el que las mutaciones constitucionales y a la ley de Amparo que se
generaron casi de manera simultdnea no satisfacen a plenitud los requerimientos
para los que fueron implementadas por conservarse en buena medida las
disposiciones legales solamente aplicables al sistema juridico garantista del pasado
y no pueden, con la amplitud, prudencia y cientificidad que se requiere en la
revaloracion de la funcion interpretativa, con sus consecuencias juridicas,
traduciéndose estas circunstancias en evidencias una serie de graves omisiones en
la reforma que ahora deben incidir de manera trascendente en el ambito procesal

constitucional.

A estos aspectos habremos de dedicar el estudio contemplado en este
apartado, pues independientemente de las razones doctrinarias, juridicas tanto
derivadas de la propia Constitucion y otras leyes como de los propios criterios
judiciales, queremos evidenciar que la tarea del intérprete valido y verdadero de los
derechos humanos, incidiria en una serie de determinaciones que sin lugar a dudas
contradicen el objetivo buscado de manera tan importante en la reforma

constitucional en materia de derechos humanos.
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Como punto de inicio, destacada y preponderantemente debemos enfatizar
nuestro examen a este aspecto que debe entenderse como piedra angular para el
guehacer de la interpretacion y aplicacion de la ley en la mas importante tarea que
realiza el juzgador dentro de las enormes responsabilidades sociales y profesionales
gue confronta momento a momento en su cotidiana actividad jurisdiccional; sin duda
que tendremos que referirnos al capitulo relacionado con la interpretacion,
argumentacion y aplicacion de la ley, a la luz del imperativo contenido en el articulo

14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El mandato para el juzgador es claro®®y obviamente constitutivo de una
serie de limitaciones que le impiden acudir a otros apoyos juridicos que permitan la
busqueda de la verdad y la solucion, cuando menos, equitativa del asunto que ha
sido sometido a la consideracion del responsable de esta tarea jurisdiccional. Las
herramientas que otorga son a todas luces insuficientes para cumplir con los

postulados de la nueva realidad

Por estas consideraciones, habremos de realizar un estudio cuidadoso del
problema que a nuestro entender significa el mandato en materia de derechos

humanos y sus alcances constitucionales.

A partir de esto, las herramientas juridicas del orden constitucional son: 1) en
los asuntos del orden criminal solamente la de imponer penas que correspondan
exactamente aplicables al delito de que se trate; y como limitaciones: a) no usar la

simple analogia (sic) y b) tampoco disponer de la mayoria de razon; 2) en los juicios

294 ver parrafos tercero y cuarto del articulo 14 Constitucional.
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del orden civil, las atribuciones serian: a) ajustar la sentencia definitiva conforme a la
letra de la ley; b) recurrir a la interpretacion juridica de la ley, y c) a falta de ésta, a

los principios generales del derecho.

Para Kelsen:

“Cuando el derecho tiene que ser aplicado por un érgano juridico, éste
tiene que establecer el sentido de la norma que aplicara, tiene que
interpretar esas normas. La interpretacion es un procedimiento espiritual
que acomparfia al proceso de aplicacion del derecho, en su transito de
una grada superior a una inferior. En el caso que mas se piensa cuando
se habla de interpretacion, en el caso de la interpretacion de la Ley, se
debe dar respuesta a la pregunta de que contenido hay que dar a la

norma individual de una sentencia judicial [...J"®

El mismo jurista sigue diciendo que:

“Si por ‘interpretacion” se entiende la determinacion en cuanto
conocimiento del sentido del objeto interpretado, el resultado de una
interpretacion juridica sélo puede determinar el marco que expone el
derecho por interpretar, y, por lo tanto, el conocimiento de varias
posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la interpretacion
de una ley no conduce a un decisién Unica, como si se tratara de la

Unica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales —en tanto

295 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, Ed. Porriia 162 Ed, 2009, p 349



son cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse- tienen el

mismo valor aunque solo una de ellas se convertird en derecho positivo

[...]%°%°

Savigny®®” nos aporta su conviccién de que la interpretacién juridica
consistira necesariamente en la “reconstruccion del pensamiento insito

de la Ley”.

Vigo apunta:

“El propésito explicito de los juristas sera partir acriticamente sélo desde
el Derecho positivo dado por el legislador, y luego de clarificar su
sentido —etapa de la “ciencia inferior” o interpretacion en lhering-
elevarse a la ciencia superior cuyo objeto sera la conceptualizacion,
construccion y sistematizacion del derecho positivo... pero si bien el
discurso tedrico y académico pretendia mantener una fidelidad y
ortodoxia, la realidad juridica no siempre se mantuvo en coherencia con

lo que se predicaba y ensefiaba.”**®

198

Como ya lo estudiamos en este trabajo de investigacion, este modelo entre en

crisis a mediados del siglo XX cuando se evidencian las insuficiencias y riesgos del

modelo.

2% |bid, p. 351-352.
207 cfr. Savigny, Friedich Karl von. Sistema de Derecho Romano actual en La Ciencia del Derecho,
Buenos Aires, Losada, 1949, p. 82.
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nuevas perspectivas), Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2006, p. 234-235

Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacion Juridica, (Del modelo iuspositivista legalista decimonénico a las
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La Constitucion mexicana, sin lugar a dudas, es heredera del pensamiento
Kelseniano, como se desprende de las consideraciones integradas en los parrafos
anteriores, de manera tal que con la transformacion de las garantias individuales y
sociales a derechos humanos, que margina el positivismo normativo decimononico,
sufre alteraciones de fondo que conllevan la modificacidon absoluta del sistema

juridico mexicano.

El iusnaturalismo ingresa al derecho mexicano, dejando de lado el criterio de
gue para que fuese considerada como juridica, una disposicidn normativa tendria
gue provenir de los poderes legislativos, sin acceso a la Filosofia del Derecho y a
importantes disciplinas cientificas derivadas de la ciencia madre como la Etica y la

Légica juridicas.

Ahora bien, desde el punto de vista de Rodriguez Grez:

“El sentido de la norma no es mas que su significado, esto es, aquello
gue la norma dice. Toda norma es una proposicion légica que se
expresa en una férmula literal. Lo primero que cabe al intérprete, en
consecuencia, es desentraiar su significado. Para alcanzar este
objetivo recurrira a varios elementos, entre los cuales el mas importante
es el gramatical, ya que la hipétesis que contiene la norma se
manifiesta en palabras [...] No puede confundirse el sentido de la norma

con su voluntad o intencién [...] La tarea del intérprete es conocer el
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significado (sentido) de cada norma, para, por este medio, indagar y

descubrir su intencién y voluntad [...J"**°

Un punto de vista singular, sin duda, el sefialado en el parrafo inmediato
anterior, que se compagina con el texto actual del mecanismo que se autoriza a los
jueces para interpretar y aplicar la ley, pero que ya no es admisible su operatividad

en la época actual.

Hernandez Franco y Castafieda afirman que:

“Hoy en dia recibe el nombre de semiologia juridica al estudio de los
métodos de interpretacion de las leyes. Sin embargo, no existe como tal
una ciencia clara que permita interpretar cientificamente y de manera
precisa la legislacion. Existen varias técnicas que auxilian a ello,
aunque la redaccién de las leyes en ocasiones presenta vaguedades,
ambigiiedades y texturas abiertas. Autores como Roscoe Pound (1870-
1964), Benjamin Cardozo (1870-1938) y Oliver Holmes sefialan que la
interpretacion debe hacerse de acuerdo con los contextos sociales.
Otros autores como los que integran la corriente del realismo juridico,
consideran que el derecho es una construccidn abstracta y su

interpretacion solo depende del criterio arbitrario de la autoridad.”**°

2% Rodriguez Grez Pablo, Teoria de la Interpretacién Juridica, Santiago de Chile, Editorial Juridica

de Chile, 22 ed., 2004, p 37-38.
219 Hernandez Franco Juan Abelardo y Castafieda G. Daniel Horacio, Curso de Filosofia del Derecho,
México, Oxford, 2009, p. 45.
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Estos autores infieren con certeza que interpretar y aplicar arbitrariamente una
ley conlleva la injusticia y se requieren otros elementos que permitan cumplir por el
juez con su tarea frente al conglomerado social, al que sin dudas, esta obligado a

servir.

Vigo se refiere a Savigny, como quien:

“[...] definira con valor de una verdad indiscutible que la interpretacion
juridica consistira en la “reconstruccion del pensamiento insito de la ley”
y Jhering la llamara ‘jurisprudencia inferior”, aclarando que ella “no crea
nada nuevo, ni puede hacer mas que poner en claro los elementos
juridicos sustanciales ya existentes” [...] Montesquieu ya habia
inmortalizado “el ideal de juez como “un ser inanimado que repite las
palabras de la ley” y para concluir estas citas, mencionaremos que
“Laurent adoctrinaba: “Los codigos no dejan nada al arbitrio del
intérprete; éste no tiene ya por mision hacer el Derecho: el Derecho
esta hecho. No existe incertidumbre, pues del Derecho est escrito en

textos auténticos [...J***

llustrativa la referencia del jurista Vigo que nos permite conocer el origen y la

vision del constituyente cuando establecié los mecanismos obsoletos, inoperantes y

conflictivos contenidos todavia hoy en dia en el texto constitucional.

Ruiz-Tagle considera que:

2 Vigo, Rodolfo Luis, Op. Cit., p. 16.



“Las decisiones que un juez tome, no son tan simples como “cuestiones
de hecho” y “cuestiones de derecho”. Como lo hace notar Calamandrei
llama “discrecionalidad técnica” por cuanto se basa en criterios
predeterminados, que pueden ser morales (“violencia”, “dolo”, “buenas
costumbres”, “culpa’”, “buen padre de familia”), econémicas (‘lesion [...]
inversion [...] solvencia”), politicos (“orden publico”), Iégicos
(“verosimilitud, imposibilidad, justa causa”) o técnicos (“vicio de
construccion o vicio que impide el uso”). Y sigue diciendo: Que (hay)
una gama de asuntos que involucran la discrecionalidad del juez en
forma inevitable y que es en éstos “4mbitos de discrecion donde
ocurren facilmente contradicciones entre las decisiones de distintos
jueces frente a casos muy semejantes especialmente en sistemas como

el nuestro, que no siguen la doctrina de los precedentes [ ...J"**?
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La discrecionalidad a que se refiere el autor citado no estd contemplada en el

texto constitucional ni en la inmensa mayoria de las leyes, excepto en materia de

conflictos del orden familiar y esté prevista para operar dentro del sistema acusatorio

en proceso de adaptacion en las diversas entidades federativas; pero la verdadera

importancia radica en la impostergable necesidad de reformar la Constitucion en lo

gue a esta garantia de los derechos humanos se refiere.

Retomamos a Dworkin quien con espiritu critico refiere que:

212

México, Fontamara, pp. 25-26

Ruiz-Tagle, Pablo, Derecho, Justicia y Libertad, Ensayos de derecho chileno y comparado,
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“Las teorias de la funcién judicial se han vuelto cada vez mas complejas
y sutiles, pero las mas populares siguen subordinandolas a la
legislacion [...] los Jueces han de aplicar el derecho promulgado por
otras instituciones, no deben hacer leyes nuevas [...] Ademas, algunos
casos plantean problemas tan nuevos que no es posible resolverlos ni
siquiera forzando o volviendo a interpretar las normas existentes, de
manera que en ocasiones los jueces deben legislar, ya sea encubierta o
explicitamente [...] cuando lo hacen, deben actuar como representantes
del legislativo [...] Legislaran, sigue diciendo, “movidos por pruebas y
argumentos de caracter similar a los que moverian al érgano legislativo

superior” '3

203

Contra esta version referida por Dworkin, establece con meridiana claridad su

vista, a nuestro juicio, perfectamente valido, en el sentido de que:

“[...] los jueces no son ni deben ser legisladores y el conocido supuesto
segun el cual cuando van mas all4 de las decisiones politicas tomadas
ya por algun otro, estan legislando, es engarioso [...]” Concluye el tema
el profesor de Oxford proponiendo “la tesis de que las decisiones
judiciales en los casos civiles, aun en casos dificiles [...] deben ser, de
manera caracteristica generadas por principio no por directrices

politicas”. ***
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147ys
24 pid.

S.

Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 52 reimpresién, 2002, pp.
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Y lo sefialamos precisamente porque los requerimientos del siglo veintiuno
son justamente que el juzgador, para sus decisiones, no disponga de una
herramienta limitada y asfixiante, sino de un amplio sentido de discrecionalidad
prudencial y profesional para emitir sus determinaciones que como se ha expresado
reiteradamente, mediante el mecanismo de allegarse oficiosamente elementos que
pudieran servir de prueba para sustentar los argumentos de su discurso persuasivo

gue debe estar contenido en el fallo que pronuncie, necesaria e inexorablemente.

Veamos los conceptos de Guastini respecto de la interpretacion, de la que

precisa:

“[...] como en general los vocablos con la misma raiz, puede denotar
bien una actividad —la actividad interpretativa- bien el resultado o
producto de esa actividad. Por ejemplo, “las disposiciones legales sobre
la interpretacion” son las que disciplinan la actividad interpretativa; por
el contrario, una “interpretacion restrictiva”, es el resultado de una cierta
técnica  interpretativa. El resultado o producto de la actividad
interpretativa no es otra cosa mas que el significado del objeto
interpretado [...] la interpretaciéon juridica pertenece al género de la
interpretacion textual...denota, grosso modo, o bien la actividad de
averiguar o decidir el significado de algiin documento o texto juridico, o

bien el resultado o producto de esa actividad: el significado mismo”, ?*°

?!5 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la Interpretacion Juridica, México, Ed. PorrGa-UNAM, 23- ed.

2000, pp,1-3
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La cita obedece, necesariamente a reforzar nuestro punto de opinion; a

generar los soportes doctrinarios suficientes para demostrar que verdaderamente es

insuficiente el método interpretativo de la ley contemplado en el Texto de la Carta

Magna; por tanto este concepto debe ser examinado

Alejandro Nieto ilustra el tema como sigue:

“[...] el jurista se enfrenta a un texto —legal o factico- y ha de averiguar
su sentido. La interpretaciéon de los textos legales es también de
naturaleza tedrica y se apoya en conceptos porque es muy dificil, por
no decir imposible, entender bien una norma si no se comprenden los
“conceptos” con los que esta empedrada [...] El positivismo legalista
convirti6 necesariamente la interpretacion en el objeto central del
conocimiento juridico, puesto que la primera tarea del jurista habia de
ser la de conocer y entender correctamente los textos positivos,
aclarando sus puntos oscuros y eliminando sus “lagunas”. Con el
tiempo, sin embargo, la interpretacion esta dejando cada vez mas de
ser una reconstruccion de la voluntad (mens) de la ley, e incluso del
legislador, para orientarse hacia la “creacion” de un instrumento capaz,
por un lado, de afrontar cuestiones sociales no previstas en el texto y

por otro, de resolver los conflictos individuales.”*°

Viene a colacién Massini quien sostiene:
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Madrid, Ed. Trotta, 2003, p 30

Nieto, Alejandro, y Agustin Gordillo (comentarios) Las limitaciones del conocimiento juridico,
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“[...] en el caso de la interpretacion normativa juridica, se estd en
presencia de unas indagacion -entendida la interpretacion como
proceso- y de un acto —entendida como el resultado de ese proceso-
gue tienen por objeto un texto o directiva normativa, en una

determinada accién o conjunto de acciones [...J"**

Hallivis '8 reconoce el grado polémico del concepto “interpretacion” y su
profunda evolucién hasta llegar, citando a Zagrebelsky en su Derecho Dauctil, al nivel
de jueces que solo crean normas individuales a un avance que permite al juzgador la
aplicacion de reglas y principios juridicos desde todo el ordenamiento juridico, en un
contexto sistémico que justifica el resultado pero también se introduce al ambito de
los métodos, que es el que vamos a analizar, siguiendo los lineamientos del jurista

en mencion:

a) Atribuido a Radbruch, debe distinguirse entre teoria de la interpretacion
filologico-histérica (subjetiva es decir, lo que quiso transmitir el 6rgano

que la generd ) y logico sistematica (objetiva, voluntad objetiva de la

219.

ley)=;

b) Con Guastini, el autor afirma que existen tres teorias: la cognitiva
(lamada también por Atienza formalista); la escéptica o realista, que
considera a la interpretacibon como una actividad de valoracion y de

decision, no de conocimiento, ya que las palabras no tienen un

1" Massini Correas, Carlos |, Objetividad Juridica e Interpretacion del Derecho, México, Ed. Porrta-

Universidad Panamericana, 2008, p 60
218 Cfr. Hallivis Pelayo, Manuel, Teoria General de la Interpretacion, México, Ed. Porria, 22 ed., 2007,
91% 69y ss.

Ibidem, p. 69
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significado propio, sino dos o0 mas, el de quien la formula y el de quien la
usa; Y la intermedia que aplica una actividad tanto de conocimiento que
permite descubrir el significado de un texto normativo como de decision

discrecional en el que se adscribe significado a un texto normativo;*?°

c) Elformalismo que se traduce en “una rigurosa aplicacion y observancia en
la ensefianza o en la indagacion cientifica, del método recomendado por
alguna escuela [...}”; y el antiformalismo (realismo) definido como “...J] un
sistema juridico es necesariamente completo y coherente, tiene sus
respuestas coexistentes para todos los planteamientos, y el espacio para

la discrecionalidad judicial es muy reducido o de plano inexistente.?**

d) Ahora bien, en opinibn de innumerables juristas que nosotros
compartimos, es insuficiente a toda luces cualquiera de las cuestiones
gue queramos aplicar para la aplicacién de la norma legitima. No se trata
de buscar en el abrumador horizonte de la normatividad, exagerado,
contradictorio, excesivo, ayuno, insuficientemente casuistico, antijuridico
alguna norma que pudiera aplicarse al caso concreto que ha sido
sometido a la consideracion del Juzgador. La subsuncion no puede ser

realizada bajo cualquiera de estas posibilidades.

Tenemos que recurrir a una justificacion, un argumento soélido que permita la

persuasion o convencimiento no solamente de aquella parte que tenga la razoén sino

220 |pidem, p.74
2L |bidem, p. 76
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que logre que aquella a quien no le asiste el derecho sea capaz de reconocer la

legitimidad del discurso esgrimido en la tarea de interpretar y aplicar la ley.

El punto intermedio es, sin lugar a dudas, la argumentacion, a todas luces

imprescindible. Vayamos a examinar este importante topico

Atienza %

seflala que en el contexto del derecho actual no parecen
sostenibles, ni el determinismo metodoldgico (las decisiones juridicas no necesitan

ser justificadas porgque son puros actos de voluntad).

Rodolfo L. Vigo al hablar de Michel Villey, expresa que el tema de la

interpretatio juris ocupa un lugar central y preponderante, y que lo define como

“un saber tedrico, a cargo de los juristas, cuyo objeto es determinar, -
siguiendo el método de la dialéctica- lo justo, lo que le corresponde a
cada uno, ayudandose para ello de los textos juridicos, pero yendo mas

alla de los mismos conforme las exigencias de la equidad...]"**®

El propio jurista argentino Vigo apunta:

“Cuando se interpreta la ley no debe considerarsela aisladamente, sino
como formando parte de un ordenamiento juridico que procura el bien
de esa comunidad en un tiempo y lugar preciso, de ahi que al

atribuirsele un sentido a esa ley que funda tal determinacion de un

222

25
% \/igo, Rodolfo Luis, Op. Cit. P. 65

Atienza, Manuel, Las razones del derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p
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suyo, estan presentes las normas juridicas naturales, las normas
constitucionales, otras leyes, normas consuetudinarias, etcétera y esa
presencia de la totalidad de los componentes del mundo juridico en la
premisa mayor del silogismo interpretativo se proyecta en ese suyo que

se asigna en la conclusionf...J%**

Tamayo y Salmoran nos entrega su punto de vista expresando:

“En el siglo pasado, los “métodos de interpretacion” surgidos para la
‘lectura” de las Codificaciones modernas se ‘petrificaron” sin haber
podido resolver el problema de la interpretacion. Algunos métodos
reflejan tendencias ideologicas; unos pretenden preservar el derecho
que, de modo exhaustivo ha determinado por escrito el legislador,
creando aquellos procedimientos que permiten al 6rgano aplicador el
‘hallazgo” del significado y de la solucion “correcta” ya existentes
(implicitos en el texto); otros, haciendo que el érgano se desvincule del
texto (vgr. cuando se busca “la voluntad del legislador”, “el hilo de la
historia”, “la senda del progreso”) con objeto de “encontrar” lo mismo: la

solucién ‘juridica verdadera” (que, seguro, anda “por ahi).” 225

Ahora bien, Nino, citado por Juan Abelardo Hernandez Franco sefala que

?2% |bidem P. 102

2% Tamayo y Salmoran, Rolando, Interpretacién Constitucional, La falacia de la interpretacion
cualitativa, en Interpretacion juridica y decision judicial, Compilador: Rodolfo Vazquez, México,
Fontamara, 42 reimpresion 2006, pp 118-119
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“[...] por medio de la argumentacion los juristas dogmaticos logran
interpretar las normas de tal modo que su sentido guarda consistencia

con otras normas positivas y con la intencién del legislador [...J#?°

Y el propio Hernandez Franco nos entrega la definicion de “Argumentacion”, al

afirmar que:

“[...] proviene del término argliere, que quiere decir “sacar en claro” o
“dejar ver con claridad” [...] La argumentacion juridica se distingue —por
lo menos en su sentido clasico y etimolégico- como el ejercicio de
razonamiento que busca que una idea o una explicacién sea clara y

brille por si sola”?*’

Los asuntos que se nos presentan, escribe Hernandez Franco, ya sea como
abogados o jueces primero son asimilados a las formas normativas legales o a otros
casos, de manera tal, dice, que si lo pensaramos segun el tradicional esquema de la
premisa mayor, como la norma legal y la premisa menor, como el evento particular,

la

“[...] asimilacion seria intentar establecer o formular el caso concreto
como una premisa particular que se pudiera adecuar
complementariamente a la premisa mayor [...] aunque pudiera pensarse
gue la premisa mayor o norma juridica no responde exactamente a la

necesidad del caso planteado [...] Esta misma situacion ocurre en

226 Hernandez Franco Juan Abelardo, Argumentacion Juridica, México, Editorial Oxford, 2010, p. 32

227 Ipidem P. 32
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Meéxico, donde muchos jueces, para llevar a cabo una “correcta”
aplicacion de las normas juridicas emplean decisiones judiciales de
casos aparentemente similares [...] Es evidente que los jueces
pretenden ajustar una decision previa de otro tribunal a una asimilacion
actual. No obstante, es necesario que el ajuste sea bien pensado ya

que la similitud no garantiza una decisién eficaz.”?*®

Ezquiaga expresa categorico que:

‘La interpretacion juridica no se agota en la argumentacion
interpretativa [...] La razon reside en la exigencia legal de motivacion de
las decisiones judiciales vigente en los sistemas juridicos de nuestro
entorno, obligacién de motivar que solo se entendera cumplida cuando
el aplicador presupone razones (argumentos) que justifiquen cada una
de las decisiones adoptadas en el proceso de aplicacion del derecho a

un caso concreto”, ?*°

Es oportuno mencionar aqui los pensamientos de la profesora mexicana

Platas Pacheco cuando sintetiza que

“El deber consiste esencialmente en establecer con autoridad y en
definitiva que es lo que en la justicia se concreta; es decir, el derecho

en una situacion particular sometida su jurisdiccién, en resumen, el

228 |hidem, p. 45

29 Ezquiaga, Francisco Javier, Argumentos Interpretativos y Postulado del Legislador Racional, en
Interpretacion Juridica y decision judicial, (Rodolfo Vazquez, Compilador) México, Fontamara, 1998,
pp. 157.
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juzgador determina lo justo con caracter de sentencia vinculante para

las partes [...]?*

Después de las diversas opiniones altamente calificadas y que se han
sintetizado en los parrafos que anteceden, hemos de sefialar que la finalidad de las
normas, en manos de su intérprete jurisdiccional es la concordancia entre la verdad

histdrica con la determinacion adoptada a titulo de determinacion.

Sin embargo, y asi lo han sefialado los diversos criterios de autores que
hemos traido a colacién, que no siempre se cumple con este postulado y nosotros
afirmariamos mas drasticamente que en la inmensa mayoria de los casos se
determinan sobre todo en las instancias inferiores sin la prudencia, el cuidado y las
posibilidades de hacer coincidir en cada caso la verdad legal con la verdad historica,

lo que conduce a las aberraciones tan frecuentes en nuestros dias.

El Juez, en un rigor de exposicién académico y no de otro orden, se encuentra
atribulado frente a las presiones de su Superioridad para que dicte un mayor nimero
de sentencias definitivas; en algunos casos se entregan “bonos” en numerario como
‘premio” a la cantidad de resoluciones pronunciadas. Estos mecanismos de

“estimulo”, a nuestro entender son contraproducentes.

Lo son, porque se descuida el interés superior de confirmar juridicamente una
verdad histérica cuestionada mediante el procedimiento establecido y para ello se

requiere conocimiento, interés y prudencia.

2% platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del Derecho, Prudencia, arte del juzgador, México,

Editorial Porrda, 2009, p. 123.
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Conocimiento, para implementar actitudes personales de perseverancia en el
estudio de las realidades juridicas que rodean a una sociedad, pero asimilando a
profundidad las transformaciones del paradigma que ya no es ni esta y reconociendo
el nuevo marco juridico que implica una serie de nuevos derechos y por tanto
mayores responsabilidades en el saber del intérprete jurisdiccional, sin importar que

dependa del Poder Judicial o correspondiente a Tribunales del orden administrativo.

Interés, porque el juzgador con un frialdad impresionante resuelva sin tener la
menor nocion de si la verdad legal corresponde fielmente a la verdad historica, en
dos supuestos distintos: uno, porque no profundiza en el analisis, valoracion y
suficiencia de los elementos de conviccidn que le fueron aportados por las partes por
Su prisa en resolver y la otra, porgue no tuvo la capacidad de preocuparse por saber
si su determinacion correspondia a los derechos se encontraban en litigio y si lo

hacia a favor de la persona a quien le asistiera realmente la razon.

Prudencia, para no solamente atender superficialmente sus responsabilidades
profesionales como juzgador, sino saber buscar la auténtica verdad para ser
congruente con el ejercicio que la sociedad le ha confiado y con ello rendir cuentas

sanas de su trascendente e importante quehacer.

Aplicar los criterios de interpretacion es decir, examinar cuidadosamente los
hechos sometidos a su andlisis bajo el principio constitucional prohomine
establecido en el articulo primero del que ya hemos hechos referencia; realizar con

el apoyo de la logica juridica el silogismo que le permita encontrar las bases para
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motivar el sentido de su resolucion y con base en todo lo anterior determinar cual es

la norma o conjunto de normas exactamente aplicables al caso de que se trata.

Se trata, coincidiendo con Massini:

“En este momento, de lo que se trata es de pasar de los principios a las
consecuencias, de las causas a sus efectos, de las ideas mas
generales a las menores generales, en otros términos, se trata de
componer la solucion al caso juridico a partir de los principios, causas y

directrices establecidos a través del andlisis deliberativo”. %3t

Expresan Larios y Caballero que existen relaciones estrechas entre la
argumentacion y la interpretacion en el campo juridico, pero ambas nociones,

afirman, deben distinguirse claramente:

“Se puede argumentar sin interpretar, por ejemplo, cuando se
argumenta sobre la correccién de un concepto tedrico juridico o cuando
se argumenta con pruebas sobre la existencia de un hecho
juridicamente relevante [...] (Segun Habbermas) Se puede interpretar

sin presentar argumentos, aunque una y otra se encuentran indisoluble

[...]%%

231 Massini Correas, Carlos Ignacio, La Prudencia Juridica, Buenos Aires, Abelardo- Perrot, 1983, pp

78-79
28| arios Velasco Rogelio, Caballero Gutiérrez, Lucila, Las directivas de la interpretacion juridica,
México, Fontamara, 2011, p 31



215

Los autores citados en el parrafo anterior®®, examinan los postulados de los
parrafos tercero y cuarto del articulo 14 Constitucional para el efecto de determinar
los mecanismos de interpretacion establecidos en el texto de la Carta Magna
mexicana. Esta sola afirmacion nos obliga a detener nuestro analisis que esta
buscando el objetivo final de demostrar la insuficiencia de los métodos de
interpretacion y aplicacion de la Ley sefialados en la propia Carta Magna, Yy discrepa

esencialmente de las aportaciones de los autores en mencion.

No es nuestro propdésito animar conflictos de opinion o establecer una critica
irracional de los conceptos vertidos ahora en comento; lo que se pretende, con todo
comedimiento y respeto es establecer puntos de opinidén diametralmente contrarios a

los sefialados por los autores de mérito.

Asi, lo que debemos reconocer como punto departida es que resulta a todas
luces obvio que no obstante que la obra en cita es relativamente reciente, también
debemos reconocer que el estudio que se realiza, esta ajustado al paradigma
juridico anterior, esto es, antes de la reforma constitucional de fondo para eliminar
de la terminologia juridica nacional las “garantias individuales y sociales” y en su
lugar proponer un nuevo paradigma sustentado en la difusion, defensa, promocion,
aplicacion, interpretacion y respeto irrestricto a los derechos humanos,
independientemente de que, con este concepto se deje de lado la “Teoria Pura del
Derecho” propugnada por Hans Kelsen, de manera tal que ahora deben
interpretarse, argumentarse y aplicarse no solamente de las derivaciones del texto

de la Ley Superior sino, mediante el control de la convencionalidad al que ya hicimos

2% |bidem, pp. 166-177
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amplia referencia en texto de este trabajo investigativo, todo aquello que resulta
vinculatorio proveniente de los Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos a los que el Estado Mexicano se ha adherido y las determinaciones que a
titulo de jurisprudencia generen la Comision de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Discrepamos de lo sefalado en la publicacion supradicha cuando afirman los
coautores que si bien queda prohibida la aplicacién de la analogia y la mayoria de
razon para la interpretacion de la ley, que solo debe ser a la letra, cuando afirman
que “esto significa que a contrario sensu no prohibe tal interpretacion extensiva si se
realiza con otras directivas, como pueden ser, por ejemplo, la evolutiva o la de los

trabajos preparatorios”.***

El intérprete jurisdiccional no tiene licencia para darse facultades o
atribuciones que no estén expresamente conferidas en su favor. La disposicion
constitucional de alusion es verdaderamente tajante, determinante y a la luz de
nuestro punto de vista, insuficiente como trataremos de acreditarlo, agregando que,
tampoco concordamos con la expresion de que “...] el Constituyente [...] permitio
inconscientemente tal posibilidad en sentido contrario, porque parece no prohibir lo
que se encuentra fuera de lo precisado [...]”. Sin mayores opiniones nuestras,

dejamos de lado la cuestion por obvias consideraciones.

Con relacion al tema del parrafo cuarto, Larios y Caballeros, afirman que:

% |bidem, p 167
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“[...] aparentemente no existen directivas de interpretacion en el
articulo 14 constitucional, cuarto parrafo [...] Al margen de las lagunas
legales y del problema de la determinacion y aplicacién de los principios
generales del derecho, lo prescrito parece innecesario porque aparenta
significar Unicamente que los drganos judiciales, en sus sentencias,

deben acatar la ley [...]**

Sin embargo, un parrafo después se contradicen al sefialar que:

“[...] la apreciacion anterior sobre la inutilidad de tal precepto es
incorrecta... (porque) tiene en materia de interpretacion, dos funciones
importantes: 1.- Implicitamente prohibe restricciones especiales en la
interpretacion de las leyes no penales|...] 2.- Por las razones expuestas
en el apartado “interpretacion y aplicacion”, por el sentido evolutivo de

la garantia de legalidad del articulo 16 constitucional [...J"*®

Nuestra consideracion sobre el texto del numeral constitucional aludido es
que, frente al nuevo paradigma juridico, debe ser alterada esencialmente para
eliminar los cotos, limitaciones o “camisas de fuerza” que el intérprete de la ley debe
acatar inexorablemente sin licencia de discrecionalidad alguna que lo conduciria, de
hacerlo, a la violacion de la norma constitucional por exceso o por defecto. No
debemos olvidar la razon esencial del constitucionalismo: establecer la division de

poderes, los derechos de los seres humanos que habitan una naciébn con sus

2% |bidem p 175
2% |bid
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medios de defensa y decididamente las facultades pero también las limitaciones de
los 6rganos del ejercicio del poder. Ya sabemos que existe la regla fundamental que
establece los limites y la identidad del sistema, en donde las reglas se relacionan de
modo supra o subordinado; la regla superior determina de algin modo, la
produccion, modificacion o eliminacion de la inferior y que adicionalmente, el
sistema juridico requiere de la coherencia para generar inexistencia de
contradicciones o bien disponer de criterios para la resolucién de los posibles

existentes en razoén de la temporalidad, especialidad o otra vez, de jerarquia.

Pero si nos quedamos con las opiniones de Kelsen en el sentido de que:

“El proceso legislativo es una serie de acciones que, en su conjunto,
tienen el sentido de normas. Cuando se afirma que mediante [...] a
través de los actos del procedimiento legislativo se ‘produce” o
‘promulga” una norma, se trata solamente de una expresion figurada
para decir que el sentido o el significado del acto, o de los actos que

constituyen el procedimiento legislativo, es una norma {...J">’

Sin embargo, el propio jurista maneja su conviccion de no poder sostener su

propia opinidn, en virtud de que:

“[...] las votaciones constitutivas de una decisibn mayoritaria, mediante
la cual se sanciona una ley, no configuran necesariamente actos de

voluntad, puesto que muchos de los votantes desconocen el contenido

287 Kelsen, Hans, op cit Teoria Pura del Derecho, México, Editorial Porrtia, 16° edicién, 2009, p 21
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de la ley que votan, o sélo lo conocen insuficientemente, y en cuanto al
contenido del querer tiene que ser consciente para el agente volitivo... y
cuando el miembro del parlamento vota a favor de un proyecto de ley
cuyo contenido ignora, el contenido de su voluntad es una suerte de

autorizacion|...J*®

Esto es, en un sistema juridico positivista normativo por excelencia la
aceptacion de Autoritas facem legem. Es decir, los valores, los derechos y la
proteccion de ambos se esfuman por virtud de actos autoritarios producto de la
democracia. No obstante, no es el propdsito de este estudio mezclar politica y
derecho, sino establecer meridianamente el que las normas juridicas del pasado,
independientemente de su jerarquia, de su contenido y de sus alcances son mas
gue nada producto de intereses politicos y en menor medida, escasa diriamos, el

interés de la colectividad.

Nos apoyamos nuevamente en Kelsen para acreditar las afirmaciones en las
gue hemos soportado una buena parte de los razonamientos derivados de este

capitulo, cuando escribe que:

“Como la democracia es por su naturaleza intima libertad y la libertad

significa tolerancia, no existe otra forma de gobierno mas favorable para

la ciencia que la democracia [...]” **°

2% |bidem, p 21, nota al pie.

2% Kelsen, Hans, ¢Que es la justicia?, México, Ed. Fontamara, 22° reimpresion,2009, p 82-83
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Y expresa todo ello, olvidando los conceptos anotados en el parrafo que
antecede de su propia autoria que le contradicen abierta y llanamente, para concluir
con una serie de afirmaciones que apuntamos. A mayor consideracion lo expresado

por Kelsen en relacion con la justicia, afirmando que

“[...] yo no sé si puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, este
hermoso suefio de la humanidad. Debo conformarme con la justicia
relativa [...] (que) es aquella bajo cuya proteccion puede florecer la
ciencia, y con la ciencia, la verdad y la sinceridad, Es la justicia de la
libertad, la justicia de la paz, la justicia de las democracia, la justicia de

la tolerancia.”?*°

Justicia no sera sinénimo de derecho. Ni las normas generadas por los
organos debidamente legitimados son constitutivas de una Ciencia del Derecho con

las caracteristicas de complitud, de coherencia y de congruencia.

Si se considera que todos los problemas que afronta el ser humano, o0 un
grupo de personas o una sociedad entera se pudieran resolver buscando soluciones
en el universo —exagerado, extenso, innecesario, contradictorio, con lagunas y otras
muchas deficiencias mas- no hubiera sido necesaria la reforma generada por el
Congreso Constituyente Permanente y que se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio del 2011. Tampoco se hubiese requerido que el
Constituyente laborara en mutaciones de su competencia para ajustar lo relacionado

con el juicio de amparo al nuevo paradigma, y que fue publicado el 6 de junio del

249 Kelsen, Hans, ¢ Qué es la justicia”. México. Fontamara. 22 reimpresion, 2009. P.83



221

mismo 2011 y que entrd en vigor el 5 de Octubre del mismo afio, con el estigma para
el Honorable Congreso de la Union de que no fue capaz de generar las reformas

obligadas de la Ley Reglamentaria de los 103 y 107 Constitucionales.

Tampoco tendria sentido el que se hubieren integrado al derecho mexicano,
en materia de derechos humanos los Tratados Internacionales suscritos y

debidamente ratificados por el Senado de la Republica.

Pero el Estado mexicano debe cumplir con una importante tarea que
complemente el giro radical que se ha generado esencialmente en el derecho de

adentro y de afuera pero aplicable en nuestro territorio.

No es posible aplicar el principio que mas favorezca a las personas —pro
personae- constitucionalmente vigente sin las herramientas procesales
constitucionales minimas indispensables para realizar este quehacer juridico
indisponible. Se requiere eliminar la “camisa de fuerza” del juzgador que prevalece
en el sistema de interpretacion y aplicacion de la Ley; se necesita generarle recursos
juridicos para actuar bajo el principio exoficio y facultades prudenciales para la
busqueda de la verdad histérica del problema que es sometido a su consideracion,
en aras de entregar resoluciones jurisdiccionales que persuadan, que convenzan,
perfectamente justificadas y no meros actos que solo impliguen expresiones
autoritarias, sin argumentacion y que habran de concluir con disposiciones
condenatorias 0 no, que probado esta, no cumplen los requerimientos minimos de

respeto a los valores esenciales de la ciencia juridica.
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Cualquier consideracion en contrario choca con la Ciencia Juridica en la
expresion postmoderna, que permite ya la incorporacion de apoyos cientificos mas
alla de la voluntad del legislador nacional. Son los principios imposibles de positivizar
los que ya han dejado constancia de las ventajas que implica su aplicacion sobre
todo en materia de la argumentacion desde aquellos. Vigo cita el criterio de la
Suprema Corte Argentina respecto de los principios fundamentales del derecho,

cuando se afirma que:

‘No se trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar
preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto armonico del
ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del derecho, en
el grado y jerarquia que estos son valorados por el todo normativo,
cuando la inteligencia de un precepto, basada exclusivamente en la
literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados concretos que no
armonicen con los principios de la hermenéutica, arribe a conclusiones
refiidas con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias

notoriamente disvaliosas”. >**

Guastini aporta el concepto de la argumentacion de la interpretacion
correctora, la que debe sostenerse con argumentos que desacrediten por
impracticable y por tanto excluyan, la interpretacion literal. Estos argumentos, los

clasifica en tres diversos tipos, a saber:

241 Vigo, Rodolfo Luis, Los principios juridicos, Perspectiva Jurisprudencial, Buenos Aires, Ediciones

Depalma, 2000, p 126



“a) El argumento (llamado indistintamente ‘logico”, ‘psicologico” o
‘teleoldgico”) que apela a la voluntad, a la intencion o a los objetivos del
legislador o la ratio legis [...]”; b) El argumento llamado “apagdgico”
apela a la (supuesta) “razonabilidad” del legislador, excluyendo que
éste pueda haber formulado normas absurdas o que conduzcan a
resultados “absurdos” en su aplicacion|...]” ¢) El argumento (llamado
‘naturalistico”) que apela a la ‘naturaleza de las cosas” -
concretamente- a las variaciones en las circunstancias de hecho
(sociales, etcétera)- para desacreditar el significado literal de un

documento normativo, porque (ya) no se ajusta a la realidad]...J’**
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Con demasiada frecuencia lo observamos en el quehacer judicial: una serie

de resoluciones que manejan “una” interpretacion sin argumentacion o a la inversa,

existen algunas determinaciones

jurisdiccionales que argumentan pero no

interpretan. Y sin lugar a dudas esto es una mera y simple consecuencia de aplicar

tal como estan elaborados los parrafos tercero y cuarto constitucionales, que ahora,

en materia de derechos humanos y por tanto seria en todos los casos, se contradice

con el parrafo segundo del articulo primero constitucional.

Lo recomendable seria como lo aprecia la doctora Platas entender que:

‘[...] el saber moral que expresamos mediante enunciados universales,
comprenden, por una parte, los primeros principios del entendimiento y

de la accion, y por la otra, los conocimientos relativos al contenido
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Guastini, Riccardo, Op cit Estudios sobre las interpretacion Juridica, México, Porrda-UNAM, 2000,



general de las virtudes, de manera que las normas éticas y las
conclusiones propias de la ciencia moral resultan de obligado
conocimiento, tanto por lo que hace a la accibn como por lo que toca a
la valoracién, que respecto de las acciones juridicas corresponde al
juez pronunciar en atenciéon al razonamiento subsuntivo que le es
propio [...] Asi las cosas, se hace necesario preguntarnos ;sen que
medida la prudencia supone la libertad y es condicién de la conciencia?
[...] se trata de una virtud, intelectual y moral a la vez, que perfecciona la
actividad directiva de la razon préctica, para que ésta determine con
claridad, es decir, con verdad las exigencias concretas de la accion v,
en ultimo término, las del recto proceder de la razén en orden a
determinar lo que debe ser, de conformidad con un criterio de plenitud

humana.”?*

El iusadministrativista francés Jean Rivero afirma que:

“[...] Este (el Juez) no pretende sacar de si mismo las reglas que debe
formular; considera que la ley escrita no contiene todo el derecho y que
hay a su lado, y posiblemente por encima de ella, un cuerpo de
principios inherentes a nuestro Derecho y cuyo respecto le corresponde
asegurar por el mismo ftitulo que el respeto a la ley [...] no hay
seguridad juridica para los particulares fuera de la continuidad del
Derecho, y [...] ha tenido que ir a buscarla fuera de la ley para

mantenerla a pesar de los cambios politicos y a sus repercusiones
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legislativas; afirmando enérgicamente la estabilidad de los principios,

pudo limitar y corregir los efectos de la inestabilidad de las leyes.”***

El principio de legalidad contenido en la Constitucion mexicana, obliga a la
autoridad en primer término a que definida meridianamente que es el 6rgano
jurisdiccional competente, lo que es ampliamente razonable pero a continuacion
establece el imperativo de que todo mandamiento que debera ser escrito, esté

fundado y motivado en la causa legal procesal que lo genera. En ese orden.

Sostenemos que lo referido en el parrafo inmediato anterior igualmente opera
en lo relacionado con la interpretacion y aplicacion de la Ley. Y aqui es donde
encontramos deficiencias profundas que generan malas determinaciones del érgano
jurisdiccional (Judicial o Administrativo, no hace diferencia). No es posible fundar es
decir, establecer cuales son las disposiciones normativas que una vez realizada la
busqueda en el interminable universo del quehacer legislativo, solamente, en primer
término, se mencione para cumplir con el aspecto constitucional de Ila
fundamentacion, sin hacer consideraciones obligadas de argumentacién, esto es,
razonar abiertamente sobre las razones que dieron lugar a la decision del intérprete
valido para sefialar una disposicion normativa, dejando de lado la persuasion para
acreditar que la busqueda subsuntiva se finaliza una vez examinadas las antinomias,
las lagunas de la ley, las contradicciones, las jerarquias y una serie de etcéteras que

implica la ciencia y arte de juzgar.

% Rivero Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho administrativo francés

contemporaneo”, en RAP, nimero 6, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1951,
p. 293
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No puede obtenerse un resultado brillante, convincente, claro, que convenza
con una labor sistémica limitada a la interpretacion y aplicacion en la forma en que
se encuentra prevista como limitante de las facultades del juzgador pero a la vez,

como atribuciones para ejercer su funcion.

Es equivocado pensar que, en materia penal, por ejemplo, el juez que debe
atender a la interpretaciéon gramatical del texto de la ley y adicionalmente esta
vedado usar, en esta especifica tarea, la “simple” analogia y “atin” por mayoria de
razon, implique que “inconscientemente” el legislador les permitio la facultad de
disponer de otros métodos interpretativos, como apuntaron algunos autores de los

gue se hizo referencia textual en los parrafos que preceden.

Y es que, un sistema juridico como el nuestro, aun con la reforma
constitucional de fondo en materia de derechos humanos, sigue estando regulado
por criterios que los tiempos actuales han superado y obligan a su reformabilidad
inmediata. Mientras tanto, los érganos del estado estan acotados por la Constitucion
y las Leyes que de ella se deriven en el sentido de que solo pueden hacer aquello
que les es expresamente permitido, frente al criterio generalizado de que los
particulares, por el contrario, tienen como atribuciones y libertades todas aquellas

gue no les sean vedadas expresamente.

Entonces, si consideramos la forma constitucional Unica y permitida de
interpretar y aplicar la ley en ambitos distintos del penal, como ya lo enunciamos al
inicio de este capitulo, ademas de la interpretacion literal de la norma, hace

permisible el que el juzgador acuda “a la interpretacion juridica de la ley” y a falta de
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ésta, s6lo como una opcion que implementa en ausencia de la anterior, debera

“fundarse” en los principios generales de derecho.

De la problematica general derivada de la interpretacion “literal” del texto de la
ley, ya hemos abundado con anterioridad. Queda claro que en materia penal sélo es
la interpretacion gramatical y ninguna otra es aceptada -segun el texto
constitucional-, aun cuando, como ya lo veremos a continuacion si es admisible “la
interpretacion juridica de la ley” por excepcidon y en ningun caso los principios

generales del derecho.

Lo anterior, desde nuestro angulo de opinién, implica problemas en detrimento
del derecho al debido proceso del indiciado, a su presuncion de inocencia o en el
otro extremo a irregularidades insatisfactorias en perjuicio de las victimas en

cualquier causa penal.

Nieto apunta:

‘La administracion de Justicia estda a cargo de los jueces: unos
funcionarios publicos a quienes corresponde su gestién y que al tiempo
son titulares de las facultades, soberanas, aunque un tanto imprecisas,
propios del poder judicial [...] Quienes juzgan a los demas no pueden
depender de nadie para que puedan obrar con absoluta libertad e
imparcialidad. Solo estan vinculados a la Ley: ésta es su Unico norte sin

intervencién humana e institucional alguna [...J**°

?*% Nieto, Alejandro, El malestar de los jueces y el modelo judicial”, Madrid, editorial Trotta, 2010, p 17



Robert Alexy maneja el criterio de que:

“[...] si se reconoce a la norma algun grado de eficacia en el logro de
ese fin, que es un fin amparado por un principio constitucional, la norma
pasaria el test de la idoneidad [...] Si dejamos fuera de nuestro campo
de atencion todo esto y atendemos sélo al juicio final de idoneidad,
dando por buenas sin discusion, como si fueran perfectamente
evidentes, las premisas de dicho juicio, dejamos de atender a lo
esencial y miramos s6lo a lo secundario. Igual que hacian los
formalistas ingenuos del siglo XIX. La diferencia seria solo de lenguaje:
aquellos entendian la decisién juridica como célculo o mero silogismo;
hoy los partidarios de la doctrina de la ponderacién la entienden (al
menos en los casos de conflicto entre principios) como puro pesaje,
como medicién. Unos y otros abominan de la interpretacion y sus

incertidumbres [...]"**

La autora mexicana Platas Pacheco escribe:

“La forma de argumentacion juridica correcta segun lo antes expuesto,
debe ser a través de un cuestionamiento de las normas juridicas
consideradas como irrefutables e inamovibles, entonces, la prudencia
es la virtud del intelecto practico que nos permite la consideracién de lo

diverso y lo idéntico como tal, en si, es decir, el ejercicio de la
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argumentacion prudenciales lo que permite al derecho acceder al
conocimiento de la realidad, de la que se concluye que hay cosas
debidas al hombre y luego aplicar este mismo principio de debitud al
singular operable del que se partid. De esta forma los preceptos de una
legislacion coinciden con la naturaleza del caso concreto porque se
formularon a partir de ellos. Sin embargo, esta aplicacion de los
principios universales al caso concreto es bajo el supuesto de que el
caso concreto se considera como particular en si mismo, pero

relacionado proporcionalmente con un principio coman.”?*’

Hemos invocado doctrina europea y americana para conocer los diversos
posicionamientos de los juristas que en cada caso se mencionan en materia de

interpretacion y argumentacion para llevar a cabo la interpretacion de la Ley.

Criterios disimbolos, diversos, y eventualmente antagonicos, pero que en
esencia coinciden basicamente en que es inaceptable aplicar la ley sin

argumentacion de su interpretacion.

Al principio de este apartado sefilalamos cuales son las atribuciones o
facultades expresas que constitucionalmente se le entregan a los jueces para la
interpretacion y aplicacion de la ley; por una parte, dijimos, el 6érgano de la autoridad
judicial o administrativa esta obligada a fundar y motivar, cuando debiera ser
exactamente en el sentido inverso esto es, motivar y luego fundar sus

determinaciones; pero la tarea del intérprete valido se complica cuando debe

4" platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del Derecho, Analogia de Proporcionalidad, México,

Porraa, 22 ed., 2006, p. 212
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resolver de fondo las cuestiones que han sido sometidas a su consideracion

jurisdiccional.

En materia penal es soélo la letra de la ley como mecanismo Unico del
cumplimiento del deber resolutorio del que hablamos; en esta consideracion,
debemos definir que nuestra posicion al respecto es que para efecto de demostrar la

existencia de un tipo calificado como delictivo.

En efecto, deben atenderse cuidadosamente, a la literalidad normativa, la
demostracion de cada uno de los elementos que tipifiquen la accién u omision
humana que deberia ser sancionada; pero en relacion con la garantia de los
derechos humanos del debido proceso y presuncién de inocencia, el Juez debe
estar dotado de mayores facultades para oficiosamente allegarse los elementos de
conviccibn que considere necesarios para encontrar la verdad historica que
tradicionalmente esconden en todo o en parte los intervinientes en un proceso de
esta naturaleza; ni el 6rgano de acusacion exhibe todo aquello que pueda conducir
al conocimiento exacto de los acontecimientos ni la defensa o el procesado
participan abiertamente en la tarea de allegar todas las pruebas: Acto humano es,
proteger sus posiciones y en consecuencia sus pretensiones. Pero el calificador de
los hechos, el que debe persuadir de su capacidad discursiva para arribar a la

correcta subsuncion de la Ley es el Juez.

Ergo, se requiere que las garantias de los derechos humanos, para los fines
establecidos en el capitulo primero constitucional, ademas de dotar a su intérprete

de las facultades para aplicar el principio pro personae, se le adicione el denominado
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ex oficio, esto es, que la ley procesal le autorice de manera expresa a solicitar la
aportacion de pruebas que no fueron aportadas por las partes con el propdésito
fundamental de conocer mas a fondo la cuestion que le ha sido planteada y asi,
proceder a la interpretacion, argumentacion y aplicacion de la Ley en términos

persuasivamente satisfactorios.

En otras disciplinas juridicas como la civil o administrativa, la cuestion
constitucional planteada al inicio de este capitulo se reduce a —de nueva cuenta- la
literalidad normativa; o “la interpretacion juridica de la ley”; y a falta de ésta “se

fundara en los principios generales del derecho”.

Ya estudiamos ampliamente los problemas de la interpretacion estricta a la
luz del enunciado de la norma y que por razones de concision no consideramos
necesario repetir en este apartado; en cuanto a la “interpretacion juridica de la ley”,
sabido es que el Unico intérprete juridico de la normatividad es el juzgador y por
tanto, como el Juez no puede crear derecho porque seria, entre otras razones,
retroactivo, nos lleva entonces a la determinacién que este método de interpretacion

corresponde Unica y exclusivamente a la Jurisprudencia.

La Jurisprudencia es el resultado, si se aplica correctamente, del método
inductivo,?*® que a la luz de la Ciencia de la Légica permite que de un punto de
arranque particular nos permita acceder a una universalidad. La doctora Guadalupe

Eugenia Quijano Villanueva, en lo que asumimos es su Tesis doctoral y como

248 En opinién de Azla Reyes, Sergio T., en “Los principios generales del derecho”, México, Editorial

Porraa, 62 edicion, 2010 p. 27 “El método inductivo es utilizado eficazmente para el estudio de las
ciencias naturales. Con este método, partiendo de datos particulares, de fendmenos completos, se
llega a lo general con la eliminacion de los datos singulares que tiene cada fenémeno analizado y la
fijacion de lo que cada uno de ellos tiene en comtn con los demas...”
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Magistrada del Poder Judicial, conocié pragmaticamente del tema, en la

introduccién de su obra, precisa:

“Ante la inseguridad juridica a la que esta sometido, no unicamente el
ciudadano sino que, por la compleja variabilidad, contradiccion y
cantidad de tesis normativas jurisprudenciales en México, también la
padecemos los jueces locales, que, en mi opinién, la empleamos sélo y
facilmente, como argumentos de autoridad porque lo dice la Ley de
Amparo e incluso la misma Constitucion. La uniformidad en la
interpretacion se contradice, creando mas inseguridad; ademas, la
obligatoriedad de las tesis mexicanas significa, en otros términos, el
menosprecio a la dignidad y experiencia de los jueces locales en los

asuntos de su conocimiento directo [...J"**°

El contenido de la obra en cita estd encaminado a demostrar las afirmaciones
de su autora en el sentido de que el método inductivo no es confiable y abona por su
transformacién al régimen de los precedentes no obligatorios, pero si como

auxiliares del juzgador en aquellos casos especificos en que los requiera.

Hay quienes consideran la ductilidad del derecho constitucional y que por
tanto, se permite cualquier método interpretativo reconocido por la doctrina, la
jurisprudencia o el derecho nacional o extranjero a condicion de que el mismo no
sea propio de otra ciencia no juridica. No se citan fuentes para estas

consideraciones ni argumentos para soportarlas; creemos firmemente que es una

249 Quijano Villanueva, Guadalupe Eugenia, “Analisis critico de la Jurisprudencia en México”, México,

Porraa, 2010, p XII.
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forma exageradamente ligera de llevar a estratos impensados el texto constitucional,
habida cuenta del principio de limitacion de atribuciones a los 6rganos del estado;
dicho de otra manera, nuestra sistema juridico actual, el que no ha sido modificado,
sobre todo en el ambito en el que ahora estamos inmersos, no permite el aforismo

de que lo que no esta prohibido esta permitido, y que no aplica para las autoridades.

So6lo queda examinar el dltimo de los tres mecanismos establecidos para
interpretar y aplicar la ley —segun la Constitucion mexicana- y que es el gque se
refiere a que a falta de la “interpretacion juridica” se apliquen los principios generales

del derecho.

El mismo Azua escribe que:

“El positivismo, corriente filoséfica surgida a mediados del siglo XX,
irrumpe en el &mbito juridico y postura como unico derecho el contenido
en el texto legal. De ahi que los Principios Generales del Derecho
tengan que buscarse Unica y necesariamente en la ley. Sin embargo, se
da la feliz circunstancia de que los principios encontrados en el derecho
positivo, con el método inductivo, resultan ser los mismos que los

formulados por las corrientes iusnaturalistas.”*>°
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“[...] En los casos de omision o deficiencia de la ley, debe acudirse para
resolver la controversia judicial a los principios generales del derecho,
debiendo entenderse por tales, no los que se utilicen en la tradicion de
los tribunales, que en Ultimo analisis no son mas que practicas o
costumbres que evidentemente no tienen fuerza de ley, ni las doctrinas
0 reglas inventadas por los jurisconsultos, supuesto que no hay entre
nosotros autores cuya opinién tenga fuerza legal ni tampoco la que
haya acogido la inventiva de la conciencia del Juez, por ser esto
contrario a la indole de las instituciones que nos rigen, sino los
principios consignados en algunas de nuestras leyes teniendo por tales,
no solo las mexicanas que se hayan expedido después del Cdédigo

Fundamental del pais, sino también las anteriores [...]***

Nosotros pensamos, sin lugar a dudas, que los principios generales del
derecho no deben ni pueden operar como sustitutos de las deficiencias de la ley,
primero porque de lo expuesto en los parrafos anteriores debe colegirse que no
existen con validez juridica; nadie los cataloga o califica y tampoco son expresiones
del derecho romano antiguo o clasico que puedan traerse a colacibn como

sistémicos para la solucion de una Litis sometida a la consideracion del Juzgador.

Los principios generales que se usan, aplican e interpretan dentro de
situaciones concretas derivadas de asuntos jurisdiccionales, en nuestro sistema
juridico estan contenidos en las normas y por tanto de aplicarse, estariamos

hablando de un régimen legal y no de principios. Tampoco aplicarian normas de

%2 semanario Judicial de la Federacion, t XLIII, p 858
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leyes que no resulten exactamente aplicables al caso, porque contradicen el
contenido de la propia Constitucién y por tanto el costo juridico de hacerlo seria

elevado e insostenible.

Los principios generales del derecho entonces, deben ser suprimidos del
texto constitucional, habida cuenta que no pueden ni deben servir como garantia de
legalidad y de seguridad juridica para la proteccion de los derechos humanos que

ahora se establecen en el nuevo paradigma juridico prevaleciente.

Perelman anota:

“La misma naturaleza de la deliberacion y de la argumentacion se
opone a la necesidad y a la evidencia, porque no se delibera en los
casos en los cuales la seduccion es necesaria y no se argumenta en

contra de la evidencia [...]"*>

Cuando a lo largo de este trabajo de analisis y estudio hemos establecido el
anacronismo ,la insuficiencia y la negatividad del sistema denominado estado de
derecho legal, del que no se escapa la Constitucion Mexicana, nos proponemos no
solamente formular juicios criticos, sino esencialmente, ademas de argumentar la
suficiencia de nuestros asertos, buscar una propuesta juiciosa, razonada, razonable
y que a todas luces, merced a su viabilidad nos permita alcanzar un estrato superior
de legalidad que sea moderna, diferente a la propuesta por la Teoria Pura del

derecho de Kelsen y que permita a los 6rganos de los poderes del Estado, legislativo

?%3 perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, La nueva retérica, Seminario de problemas cientificos y

filosoficos, UNAM- México, 1959, p. 411
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y judicial sefialados de manera preponderante, disponer de elementos modernos

gue eficienticen su cotidiano quehacer en la busqueda del bien coman.

Evidentemente que el beneficio de la sociedad y facilitar la labor de generar
nuevas disposiciones legales y entregar mejores herramientas para la interpretacion
y argumentacion en la aplicacion de las mismas leyes es la razén que justifica

cada uno de los apuntes y sefialamientos contenidos en este trabajo.

Desde nuestra Optica debe suprimirse del sistema juridico mexicano y en
general en América Latina, el sistema filologico de interpretacion de las normas, por
las mismas deficiencias, defectos y problemas que genera el positivismo normativo
decimondnico al que hemos hecho referencia en diverso capitulo este mismo

trabajo.

Debe, en consecuencia, en la adopcion de un nuevo paradigma, establecerse
los mecanismos constitucionales necesarios para que el Juez pueda interpretar,
argumentar y aplicar la norma con el arbitrio que su investidura y su honestidad
probada le permita, para buscar la mejor solucion juridica del problema que es
sometido a su consideracion, con la sola limitacion de que su determinacion pueda
soportar el juicio analitico de la ética y que se ajuste a los principios que existen en

el universo juridico, tal y como sera propuesto en el apartado correspondiente.

Todo lo anterior quiere significar que si bien el Juzgador en primerisimo lugar
debe atender, para efectos de determinar la existencia de la integracion de los

elementos de un acto, hecho u omision punibles por una Ley vigente, debe contar de
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igual forma, con la libertad de argumentar no solamente sobre la responsabilidad
criminal del procesado, sino en la imposicion de las penas correspondientes, e
inclusive dotarsele de la atribucion indisponible de determinar , si de privacion de la
libertad se tratare como pena, cual seria el minimo de la sentencia impuesta que el
condenado esta obligado a compurgar en prision, antes de que una autoridad
diferente a la judicial le conceda beneficios preliberatorios que solo denostan el
guehacer cientifico del Juzgador en el tema peculiar de la individualizacién de la

pena.

La analogia deberia ser permisible en la aplicacion de normas penales,
cuando aquellas, no le concedan al Juez la claridad que requiere para tomar
determinaciones. Curiosamente, la Constitucion mexicana solo menciona este
método para prohibirlo, en union del que se refiere a la aplicacion de la mayoria de
razon ambos cuando se trate de dictar sentencia en el ambito del derecho penal.
Pero la realidad nos muestra la inoperatividad de estos procedimientos
interpretativos y aplicativos de la Ley, por lo que se impone su pronta modificacién
para integrar constitucionalmente en primer término el principio ex oficio del que ya
hemos hecho amplia referencia, a fin de dotar al juzgador de mayores y mejores
elementos de juicio para resolver y como herramientas para interpretar y argumentar
en la responsabilidad de la subsuncion, disponer de los apoyos indiscutibles de la
Analogia, del principio universal de mayoria de razén y a titulo de consulta los
precedentes, dejando olvidado ya los derivados de la jurisprudencia, por las

deficiencias, defectos, inestabilidades, inexactitudes que pudieran contener, amén
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de que no generan seguridad juridica por las variantes de criterio que se generan

muy frecuentemente. %>

Un ejemplo en el que el criterio del mas alto Tribunal de la Republica, en

materia de aplicacion del Método Analdgico, ha establecido:

“Dos son las condiciones para la aplicacion del método analdgico. En
primer lugar, la falta de expresa de la norma aplicable al supuesto
concreto y en segundo lugar, la igualdad esencial de los hechos como
en el caso en que la ley si protege la posesion que el padre o la madre
tiene de sus hijos legitimos, pero es omisa respecto a la posesion de los
hijos naturales, no obstante que se trata de situaciones concretas
esencialmente iguales “ubi eadem ratio, eadem dispotio”. La tercera
Sala de la Suprema Corte considera que es juridica la aplicacion
analégica de la ley en virtud de que lo establece y permite la propia
Constitucion de la Republica, excepto cuando se trata de disposiciones
de caracter excepcional, o cuando la ley esta redactada en forma
numerativa, o de leyes penales, pues como es manifiestamente
imposible que la mente humana pueda prever y regular con normas
adecuadas todos los innumerables casos futuros, el legislador ha
sefalado las fuentes a las cuales debe el Juez acudir siempre que no
sea posible resolver una controversia aplicando una disposicién precisa
de la ley; tales fuentes son, en primer término, la analogia, y después,

cuando tampoco mediante ésta sea posible decidir, los principios

254

Cfr. Quijano Villanueva, Guadalupe Eugenia, Op. Cit., pp. 175- 217.
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generales de derecho. En efecto, mediante la analogia el &mbito de
aplicacion de las leyes se extiende més alla del repertorio de los casos
originalmente previstos, con tal de que se trate de supuestos similares o
afines a aquéllos, siempre que la ratio legis valga igualmente para unos
y para los otros, por lo tanto la analogia como método de interpretacion

o de autointegracion es aceptada por nuestra legislacién.” >

La Jurisprudencia, en cambio, no esta regulada en el marco Constitucional,
sino en una Ley Constitucional Reglamentaria *® . En nuestra opinion, la
jurisprudencia como tal, debe suprimirse como fuente del derecho, por las

consideraciones siguientes:

a) Procede del método inductivo. La logica juridica nos ha ensefiado que el
método mas eficaz que nos conduce a la verdad es el silogismo perfecto
cuya premisa mayor es un hecho comprobado o la ley, la premisa menor la
constituye otra verdad irrefutable y la conclusion debera ser

necesariamente perfecta.

b) A contrario, considerar que de actos particulares, especificos, individuales,
pueda llegarse al establecimiento de una norma universal de caracter
obligatorio, resulta altamente  dubitable, maxime que la labor de
seleccionar cinco ejecutorias semejantes, parecidas o iguales no se realice

con especial cuidado.

%% vide Semanario Judicial de la Federacién 151-156, Cuarta Parte, Tercera Sala, p. 218. Informe

1981, 22, Parte, tercera sala, tesis 65, pagina 63
%0 ver articulos 192y 193 de la Ley de Amparo
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c) Porque no es confiable, si consideramos que con demasiada frecuencia
los criterios de la Corte o de los Tribunales Colegiados se modifican

radicalmente.

d) Porque por virtud de la reforma reciente, no solamente la Corte y los
Colegiados generarian jurisprudencia, sino también los plenos de los
Colegiados de Circuito, produciendo criterios contradictorios en los que
seria indispensable esperar a definiciones de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion.

No obstante, los estudios jurisdiccionales realizados por los altos niveles del
Poder Judicial de la Federacion no deben, en el nuevo modelo, ser desestimados. El
Juzgador, al realizar su tarea de la subsuncién, podra acudir a la revisién de los
precedentes establecidos no solamente por la Suprema Corte de Justicia sino por
los Plenos de los Tribunales Colegiados, e inclusive a criterios sustentados en otros
paises cuyo sistema juridico sea afin al nuestro, en aras de universalizar la
aplicacion de la ley en beneficio de la actividad jurisdiccional y obviamente del
llamado “justiciable”. Seria una atribucion potestativa, mas en ningun modo,
obligatoria, porque esto se traduciria es desmedro del arbitrio y prudencia del

Juzgador.

Continuando con nuestro examen del sistema de interpretacion de la Ley
establecido en aquella disposicion constitucional, observamos que en materia civil,
en primerisimo sitio se obliga al sentenciador a atender literalmente la Ley, asi como

las leyes provienen del Poder Legislativo, eminentemente integrado por seres
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humanos dedicados a la politica y sus decisiones son democraticas, esto es,
deciden sobre la aprobacion de una norma o cuerpo de normas o alteracion de ellas
por mayoria de votos, en lugar de atender esencialmente a la racionalidad juridica,
no podemos confiar en que la ley asi generada, cumpla todas las expectativas de los

diversos sectores y personas involucradas.

Pero en esta disciplina juridica, la Constitucion permite, en este orden, a falta
de la interpretacion a la letra, la “juridica de la ley” y a falta de ésta, se fundara en

los principios generales del derecho.

Ahora, a falta del método anterior, la Constitucion remite a los principios
generales del derecho, que vale sefialar, no podemos localizar sistematizados,
autorizados, ordenados, determinados, definidos dentro de un ordenamiento que

nos constrifia.

En éste sentido, recurramos de nueva cuenta a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién®’, para conocer su criterio sobre este particular, que esencialmente
definen los principios generales del derecho, segun se acredita en la nota al pie de

pagina correspondiente.

%7 Ver Semanario Judicial de la Federacién, Quinta época, p. 283, que a la letra dice:

“PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHOQ”. El articulo 14 de la Constitucion General de la
Republica, dispone que en los casos de omision o deficiencia de la ley, debe acudirse para resolver la
controversia a los principios generales de derecho, de viendo entenderse por tales, no la tradicién de
los tribunales que, en Udltimo andlisis no son mas que practicas o costumbres que evidentemente no
tienen fuerza de ley, ni las doctrinas o reglas inventadas por los jurisconsultos, supuesto que no hay
entre nosotros autores cuya opinién tenga fuerza legal, ni tampoco la que haya escogido la inventiva
de la conciencia privada de un Juez, por ser esto contrario a la indole de las instituciones que nos
rigen, sino los principios consignados en algunas de nuestras leyes, teniendo por tales, no sélo las
mexicanas que se hayan expedido después del Cddigo Fundamental del pais, sino también las
anteriores.”
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Sin embargo, agregaremos un poco mas de confusidbn al concepto de
principios generales de derecho, si atendemos al criterio denominado PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO. SU FUNCION EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO?®,

Como ya se ha expuesto en los diversos textos contenidos en esta tarea,
vivimos juridicamente hablando tiempos nuevos, sustitucion del paradigma
anquilosado, oxidado, inoperante para alcanzar una transformacién impostergable.
Sin embargo, ahora que el Constituyente ha generado esta radical generacion de un
nuevo Sistema Juridico, no debemos perder de vista el que se trata de que los
derechos humanos estén debidamente garantizados por el Estado. Esa es la

asignatura que no se ha cumplido a cabalidad.

A esto, como resultado de nuestra tarea de investigacion consideramos tener
los elementos cientificos suficientes, apoyados en las diferentes fuentes del que
pudimos disponer, para proponer, como ahora lo hacemos a titulo de

consideraciones finales las siguientes proposiciones:

28 \er Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta Xlll, Mayo 2001, novena época, registro

189551, Segunda Sala, p. 465: “Tradicionalmente se ha considerado en el sistema Juridico Mexicano
que los jueces para la decision de los asuntos sometidos a su conocimiento estan sujetos a la
observancia no sélo del derecho positivo-legal, sino también de los dogmas generales que
conforman y dan coherencia a todo el ordenamiento juridico, que se conocen como principios
generales del derecho segln la expresién recogida por el constituyente en el articulo 14 de la Carta
Fundamental. La operancia de estos principios en toda su extensién —para algunos como fuente de la
cual abreva todas las prescripciones legales, para otros como su orientacion a fin- (sic) no se ha
entendido restringida a los asuntos del orden civil tal y como podria desprenderse de una
interpretacion estricta del articulo constitucional invocado sino que aun sin positivizacion para otros
o6rdenes de negocios, es frecuentemente admitida en la medida en que se les estimas como la
formulacién méas general de los valores insitos en la concepcién actual del derecho. Su funcién desde
luego no se agota en la tarea de la integracion de los vacios legales; alcanza sobre todo a la labor de
interpretacion de la ley y aplicacidon del derecho, de alli que los tribunales estén facultados y, en
muchos casos obligados a dictar sus determinaciones teniendo presente, ademas de la expresion de
la ley siempre limitada por su propia generalidad y abstraccién, los postulados de los principios
generales del derecho, pues éstos son la manifestacion auténtica, pristina de las aspiraciones de
justicia de una comunidad.”
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La mejor forma de garantizar que los Tribunales de cualquier jerarquia, del

Poder Judicial o Autoridades administrativas cumplan adecuadamente con la

obligacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de los

derechos humanos se lograria si:

a)

b)

Se integra todo el derecho convencional y sus interpretaciones al derecho
interno. Con estas acciones legislativas se cumple adicionalmente con las
obligaciones contraidas por el Estado Mexicano y a que se refieren los
articulos 2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y
articulo 2, parte 2, de la Convencién Americana de los Derechos Humanos
y al propio tiempo, no seria necesario realizar el control de
convencionalidad porque estariamos en presencia de derecho interno
Gnica y exclusivamente. Adicionalmente, con esta integracién se dejaria a
salvo la revision del texto constitucional porque no habria caso alguno
gue se ventilara en las instancias internacionales por disponerse de las
mas amplias garantias dentro del derecho mexicano para lograr el

propésito buscado.

Revisar cuidadosamente las diversas legislaciones en vigor para eliminar
de su texto todo aquello que impligue obstaculo, dificultades,
complicaciones para que una persona pueda reclamar el o los derechos
humanos que le son vulnerados. Esto implicaria reformas constitucionales

adicionales a las que se han generado recientemente, pero al mismo



d)

f)
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tiempo dejaria de estarse en presencia de derecho mexicano externo y

todo se convertiria en derecho mexicano interno.

Se cancelaria el riesgo de que un Gobierno democratico de diferente
ideologia, denuncie los tratados internacionales en detrimento de la eficaz

defensa de los derechos humanos.

Se dejaria a salvo la supremacia constitucional, salvaguardando con ello

la soberania nacional, que no es concepto de menor cuantia.

Se lograria la eliminacién de leyes inoperantes, innecesarias y contrarias a
la vigencia del nuevo paradigma juridico en materia de derechos
humanos, permitiendo los efectos juridicos que ahora se impiden por
disposiciones normativas indebida o por la negacion de la disponibilidad

de un recurso accesible a favor de los particulares.

Habida cuenta de las limitaciones de la poblacion para acudir a las
instancias jurisdiccionales del extranjero, establecidas en los Tratados
Internacionales, se lograria que la promocion, defensa, salvaguarda y

respeto de sus derechos humanos se realice en el lugar donde radica.

Es decir, las consideraciones anteriores podemos resumirlas de la siguiente

manera:

A)

Incorporacion del derecho convencional a interno.



B)

C)

D)
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Ajuste de los recursos que sean en términos del tratado, sencillos y

eficaces.

Eliminar toda denegacién de justicia.

Reformar las garantias de seguridad juridica para:

1.- Que el juzgador tenga facultades para allegarse elementos probatorios

de oficio.

2.- Que pueda realizar ex oficio todo tipo de diligencias para conocer la
verdad histérica y apoyar con mejores elementos y otras herramientas

juridicas su determinacion.

3.- Se reforme el mecanismo de interpretacion establecido
constitucionalmente para generar una apertura prudencial que garantice el

guehacer profesional del interprete juridico en el acto de resolver.

4.- Se reforme la constitucion para otorgar efectos generales a las

declaraciones de inconstitucionalidades todo tipo de leyes, incluidas las

fiscales.

5.- incluyan recursos simples y accesibles.
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Conclusiones

A través del desarrollo de los temas que se han venido desglosando a lo
largo del estudio juridico que nos ocupa, hemos podido arribar a las siguientes

consideraciones finales:

PRIMERA.- Se abandoné con esta revolucion normativa el paradigma del
positivismo kelseniano respecto de la pureza del derecho, al permitirse abierta y
ampliamente la introyeccion de la Filosofia del Derecho a través de algunas

disciplinas cientificas en nuestra Constitucion y esto requiere acciones especificas.

SEGUNDA.- Como consecuencia de lo anterior, se determind que las
garantias individuales y hasta las sociales desaparezcan del Orden Juridico
Mexicano para dar paso a la conceptualizacion de los derechos humanos y
libertades fundamentales, con un amplisimo criterio de reconocimiento y proteccion,
determinandose que su interpretacion deba hacerse en términos de la propia
Constitucion y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en los que

México sea Estado Parte.

TERCERA.- Las garantias de los derechos humanos o medios de defensa de
los particulares frente a los diversos 6Ordenes del Estado, siguen teniendo hasta
nuestros dias los procedimientos establecidos en el pasado, con la sola excepcion
de las modificaciones constitucionales respecto de las disposiciones que regulan el

Juicio de amparo, pero sin que se haya aprobado hasta la LXI Legislatura que
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termind su ejercicio el 31 de Agosto del 2012 las reformas que daran lugar a una

nueva Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 Constitucionales.

CUARTA.- Que independientemente de que se dé cumplimiento a cabalidad
a las disposiciones de los articulos 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles Politicos,
incorporando al derecho interno las disposiciones convencionales, debe revisarse
por los Organos legislativos correspondientes la compatibilidad de las mismas, para

derogar o abrogar en su caso las antinomias.

QUINTA.- Deben abrogarse las leyes injustas y crear recursos sin rigorismos

técnicos que afecten la accesibilidad para la defensa de los derechos humanos.

SEXTA.- Debe modificarse el criterio de interpretacién y aplicacion de la Ley
por inadecuado, ineficaz e inconveniente por otro que califigue en estratos
elevados la funcién jurisdiccional, sobre base de recurrir a los elementos que se
estimen necesarios, oficiosamente para buscar la identidad entre la verdad histérica

y la verdad legal para generar fallos justos.

SEPTIMA.- En tanto se cumple lo sefialado en la conclusiéon quinta de este
trabajo de investigacion debera operar, obviamente con el caracter de transitoriedad,

el llamado control de convencionalidad.

OCTAVA.- Debe imperar el control de constitucionalidad que preserve la

supremacia constitucional al tiempo que permita que los derechos humanos
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reconocidos por el Derecho mexicano, convertido todo en derecho interno,
dispongan de las garantias adecuadas para que su interpretacion, divulgacion,

promocioén y respeto absoluto resulten eficaces.

NOVENA.- Es necesaria la creacion de un Tribunal Constitucional en los
términos que ya se expresaron para dejar a la Suprema Corte de Justicia la atencion
de los asuntos jurisdiccionales, en tanto que a aquel, la elevada funcion de
examinar la constitucionalidad de las normas generales, interpretar las disposiciones
de la Carta Magna y resolver las acciones de inconstitucionalidad, mediante un

mecanismo uniforme y con criterio simplificado de mayoria de sus integrantes.



249

Epilogo

Al examinar la cuestién de la Supremacia Constitucional comentamos que la
solucion mas facil era consentir la violacion del principio de Soberania Nacional a
cambio de obtener una eficaz proteccion de los Derechos Humanos, mediante un
fallo condenatorio, aun en el caso de que, como ocurrié con nuestro pais en el Juicio
Jorge Gonzélez Castafieda versus Estado Mexicano®® y otras determinaciones
condenatorias que ordenaban la alteracién de las correspondientes Constituciones

de otros Estados Parte del propio Pacto de San José.

Esta cuestion debe evitarse. No nos estamos refiriendo a desconocer las
facultades de las Cortes Internacionales y la obligacion que se tiene como pais de
cumplir en todos sus términos las sentencias condenatorias. Es cuestion de reflexion
y voluntad politica del titular del Poder Ejecutivo para iniciar y del Congreso
Constituyente Permanente para discutir y aprobar las reformas constitucionales que
se ajusten a la nomenclatura de las disposiciones derivadas del Derecho

Convencional.

Tenemos a la vista el proyecto de dictamen de la denominada reforma politica
gue aun no ha sido aprobado por las Camaras del Congreso de la Union y por
obviedad, se desprende que tampoco han sido examinadas por las Legislaturas de
los Estados ni por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. En esta intencion de

mutacion, se integran, ya los derechos civiles y politicos del caso Castafieda para

9 Cfr. Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, El caso Castafieda ante la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos. La primera sentencia internacional condenatoria en contra
del Estado Mexicano, Porrta, México, 2009.
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permitir que existan las candidaturas independientes a los diversos cargos de

eleccion popular.

Con todo lo anteriormente manifestado es factible asegurar que por
disposiciones de fondo, la cuestion del derecho interno mexicano ha quedado
debidamente cumplimentado con las reformas en materia de derechos humanos y la
que préximamente habra de adquirir vida juridica en materia de los derechos civiles

y politicos, que no por esto dejan de calificarse igualmente como derechos humanos.

Sin embargo, el grave riesgo de que se ordenen reformas constitucionales
por determinacion ya de la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, a la que estamos vinculados por virtud del Pacto de Nueva York
ya citado en el texto de estas paginas y de la Corte Interamericana de los Derechos
existe si no se realiza una pronta y eficaz reforma y transformacién de las nuevas

garantias constitucionales.

Las garantias constitucionales no son mas derechos fundamentales. Son
mecanismos procesales para ser empleados en la proteccion, defensa y reclamacion

del respeto absoluto a los derechos humanos establecidos en la Constituciéon®®°.

Pero destaca de manera preponderante la expresion constitucional:

‘Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de

conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de

%0 Decimos establecidos en nuestra Constitucion, habida cuenta de que estan comprendidos ya

todos aquellos enunciados en su propio texto y en los Tratados Internacionales.
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la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion

mas amplia’®®*

El Estado Mexicano, a través de los 6rganos especializados, no ha cumplido

con la Parte I, del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

262

La obligacién supramencionada ha sido examinada en reiteradas ocasiones
por el entonces Comité de los Derechos Humanos®®® y de ella, hacemos referencia

a los siguientes acuerdos:

“3.- En el articulo 2 se define el alcance de las obligaciones
juridicas contraidas por los Estados Parte en el Pacto. Se impone a los
Estados Parte la obligacion general de respetar los derechos
reconocidos en el Pacto y de garantizar su disfrute a todos los
individuos que se hallen en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
[...] Con arreglo al principio expuesto en el articulo 26 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados, los Estados Parte deben

cumplir de buena fe las obligaciones que les impone el pacto.”

“10.- En virtud del péarrafo | del articulo 2, los Estados Parte

deben respetar y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto a

261

v Cfr parrafo segundo, art. 1° reformado.

El articulo de referencia dice: “Cada Estado Parte se compromete a adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones
Iegislativas o de otro caracter.”

263 Cfr. Observacion general No. 31 (80) aprobada en la 21872 sesion con fecha 29 de marzo de 2004
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todas las personas que se encuentren en su territorio y a todas las que
estén sujetas a su jurisdiccion. Esto significa que un Estado Parte debe
respetar y garantizar los derechos enunciados en el Pacto a toda
persona que esté bajo la autoridad o el control efectivo del Estado Parte
aunque no se encuentre en el territorio del Estado Parte (sic)... el
disfrute de los derechos reconocidos por el pacto no esta limitado a los
ciudadanos de los Estados Parte, sino que también debe estar al
alcance de todos los individuos, independientemente de su
nacionalidad o de su condicién de apétridas, entre ellos los solicitantes
de asilo, los refugiados, los trabajadores migrantes y demas personas
gue estén en el territorio 0 bajo la jurisdiccion del Estado Parte. Este
principio se aplica también a los que estén bajo la autoridad o el control
efectivo de las fuerzas del Estado Parte que actien fuera de su
territorio, asi como independientemente de las circunstancias en que
se haya adquirido esa autoridad o control efectivo, como en el caso de
las fuerzas que constituyan un contingente nacional de un Estado Parte
que tenga asignada una operacion internacional de mantenimiento o

imposicion de paz.”

Es singularmente importante la reforma constitucional en materia de
garantias para lograr con ello que todas las disposiciones del Derecho convencional
se conviertan en derecho interno y sean las instancias jurisdiccionales nacionales
las que ventilen los procedimientos iniciados en defensa de los derechos humanos,
mediante el uso de las garantias que el mismo Estado debe poner a disposicion del

gobernado.
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Un caso concreto al que aplica especificamente lo anotado en el parrafo
inmediato anterior es lo relacionado con el capitulo de la interpretacion y aplicacion
de la ley, que choca con los derechos humanos, particularmente el del debido
proceso, el pro-homine y no se atiende al principio juridico ex oficio, como ya lo

estudiamos en el capitulo dedicado a este apartado.

De hacerse las mutaciones constitucionales, se lograria:

Primero.- Preservar soberania que significa la potestad de los mexicanos a
través de sus Poderes Legitimamente constituidos para darse las leyes que
demanden, se requieran y se consideren necesarias para el mejor desarrollo de la
nacion en todos los érdenes en general y en particular en busqueda del bienestar de

los gobernados.

Segundo.- Que el Control de Convencionalidad *** sea un proceso transitorio
y no permanente. Con esta adecuacion constitucional todas las autoridades
obligadas en el ambito de sus respectivas competencias a examinar el derecho
interno frente al derecho mexicano del exterior para determinar cual disposicion
legal es aplicable, resultaria absolutamente innecesaria si se logra el objetivo
propuesto de convertir todo lo relacionado con el Derecho Convencional de los

Derechos Humanos se traduzca en Derecho Interno.

84 ver arts. 1° y 133 de la Constitucion.
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Tercero.- Se garantizaria el acceso a los Tribunales a la mayoria de los
mexicanos porque es una verdad insoslayable la imposibilidad que un elevado
porcentaje de la poblacion, de necesitarlo, estaria impedida para acudir a las Cortes

Internacionales.

Cuarto.- La representacion de sus intereses por abogados que radiquen en
las sedes de las Cortes Internacionales no seria factible de lograr, maxime que se
haria nugatorio el acceso al apoyo que representa la Institucién de la Defensoria

Publica.

Quinto.- El prestigio de México como pais creceria en todos los érdenes,
considerando que por esta razon se incrementarian las inversiones productivas
generadoras de fuentes de empleo, y con ello, el mejoramiento de los niveles de la

economia de sus pobladores.

Sexto.- La imagen internacional de México creceria de manera tal que habria

de convertirse en un ejemplo a seguir por otras naciones.

A manera de colofon, abundariamos en nuestras estimaciones considerativas
que la pretension de este esfuerzo de investigacion es meramente académico, sin
implicaciones de ningun otro orden y que a nuestro entender constituyen una
contribucion a mejorar las condiciones de los diversos sectores sociales que
reclaman cada vez mas enérgicamente una debida, adecuada y honesta proteccion

de sus legitimos intereses.
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