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Un camino lento y escabroso en pro
de los derechos humanos

Alfonso Jaime Martinez Lazcano!

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS. III. ORGANOS DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS. 1. Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos. 2. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 3. Jueces de los Estados parte.
IV. DERECHO PROCESAL CONVENCIONAL.
V. CONSTITUCION MEXICANA. 1. Los articulos
13 y 126 constitucionales. 2. Interpretacion de la
SCJN. 3. El Pleno de la SCJN. 4. Voto particular.
VI. SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO DE
LAS SENTENCIAS. 1. Casos Radilla Pacheco,
Fernandez Ortega y otros, y Rosendo Cantil y otra.
2. La resolucion de la Corte IDH se pronuncié
sobre las dos medidas de reparacion. VII. A
MANERA DE CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1 Doctor en Derecho Publico, profesor de la Universidad Auténo-
ma de Chiapas y profesor honorario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México. Director de
la Revista Juridica Primera Instancia. Presidente del Colegio de
Abogados Procesalistas Latinoamericano; miembro del Institu-
to Iberoamericano de Derecho Procesal; de la Asociacién Mun-
dial de Justicia Constitucional; de la Asociacién Argentina de
Justicia Constitucional; de la Asociacién Colombiana de Dere-
cho Procesal Constitucional, y de la Asociacién Paraguaya Dere-
cho Procesal Constitucional; Socio fundador del Colegio Nacio-
nal de Profesores de Derecho Procesal; Abogado. Correo: lazca-
noalfl4 @hotmail.com



UN CAMINO LENTO Y ESCABROSO EN PRO DE LOS DERECHOS HUMANOS

I. Introduccion

México acepté la competencia? de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH ); ademas sus-
cribi6 el Pacto de San José que lo obliga® a observar de oficio
el Corpus Iuris Latinoamericano,? inclusive los jueces nacionales
deben dejar de utilizar las normas creadas en el pais de cual-
quier jerarquia que lo contravengan al sustanciar los proce-
sos, asimismo han sido declaradas fuentes privilegiadas del
derecho patrio, a través de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién® (en adelante SCJN), a todas las interpretaciones que
realiza la Corte IDH en su funcién contenciosa. Agregando la
reforma a la Constitucién Federal de 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos.

A pesar de ello, los acontecimientos como Tlatlaya, Ayo-
tzinapa, Apatzingan y Tanhuato evidencian la actuacién con-
traria a la proteccion de los derechos humanos de los agentes
del Estado mexicano, esencialmente porque las versiones ofi-
ciales poco a poco van perdiendo validez, lo mds grave es que
lo informado hace presuponer encubrimiento o complicidad
en actos graves consistentes en ejecuciones extrajudiciales y
desapariciones forzadas de personas.

El legislador federal no ha cumplido integramente, después
de un largo trayecto de sufrimiento para las victimas, las sen-
tencias de la Corte IDH: Radilla Pacheco (2009), Fernandez
Ortega y otros (2010), y Rosendo Cantt y otra (2010).

2 Meéxico es Estado Parte en la Convencién Americana desde el
24 de marzo de 1981 y reconocié la competencia contenciosa
de la Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.

3 a.1y2delaConvencién ADH.

La Corte IDH y parte de la doctrina le ha denominando Ius Con-
stitutionale Commune Americanum, sin embargo su ambito de apli-
cacién sélo es para parte de los Estados Latinoamericanos.

5  Tesis de Jurisprudencia P/J. 21/2014, Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacién, Décima Epoca, abril de 2014, p. 204.



ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO

El camino a la justicia es lento, con regresos alarmantes
donde la dignidad humana juega un papel de secrecion.

Nos encontramos en una dindmica con diversas posturas,
por un lado se piensa que s6lo cambiando las normas juridi-
cas es suficiente, por otro, los que se resisten a permutar pa-
radigmas al estar formado férreamente a la vieja usanza y, los
que aspiran a transformar la realidad con nuevas pautas mas
humanitarias, sin que se limite a estas posturas de reacciones,
porque inclusive hay quienes ni les preocupa la metamorfosis
juridica, ya que han vivido con el viejo refran mexicano “a to-
dos diles que si pero no les digas cuando”.

Pero lo tinico que no cambia es que todo cambia, mds sin
embargo en el mundo del derecho las pausas son menos ex-
peditas que el contexto, ademds nos habiamos mantenido por
mucho tiempo en el mismo sitio,® caminando en circulos, aho-
ra el rumbo pretende ser otro y romper el cerco no es ficil, en
los albores del siglo XXI estamos inmersos en una revolucién
juridica de transicién entre las viejas formas arraigadas de ad-
ministrar justicia, creadas y organizadas desde la academia or-
todoxa frente a las novedosas y necesarias construcciones del
derecho mas provistas de contenido.

Son los derechos humanos el motor de la mudanza, la es-
peranza de mejores estadios para que los hombres vivamos
con algo mas parecido a lo que decimos que es la justicia, la
dignidad y el desarrollo humano.

El dique es grande, se cimenta esencialmente en la vieja
idea de soberania porque los vientos de la trasformacién vie-
nen del exterior y chocan con los endémicos gobiernos semi-
democréticos y con sus dogmas implantados a conveniencia.

6  Alosabogados latinoamericanos se nos ha preparado desde mu-
chas generaciones, de hecho se sigue haciendo, que ley y dere-
cho son sinénimos, inclusive se conoce como “escuelas de le-
yes” donde se imparte la carrera de licenciado en derecho. Que
el derecho es un conjunto de normas juridicas (hipdtesis nor-
mativas), y que en éstas se encuentra todo lo necesario para re-
solver la gama de conflictos que se pueden presentar en la so-
ciedad, lo cual no es cierto.



UN CAMINO LENTO Y ESCABROSO EN PRO DE LOS DERECHOS HUMANOS

La idea de la soberania cada vez va perdiendo la fortaleza
de antafio. El fendmeno de la globalizacién implica llamar al
mundo aldea global, en el que las naciones estan supeditadas
reciprocamente, sin dejar pasar por alto la hegemonia de las
grandes potencias o de los paises desarrollados frente a los que
no lo son e inclusive las grandes empresas transnacionales.

La ampliacién del catdlogo de derechos humanos no mer-
ma para nada la soberania, sino por el contrario, los derechos
subjetivos que nacen de los tratados internacionales son para
todas las personas.

La soberania reside originalmente en el pueblo, quien la
ejerce a través de sus representantes, por lo que si es al pue-
blo, a quien se le reconoce mayores derechos en la relacién
con sus representantes (Estado), la consecuencia de ello, es
el fortalecimiento de la soberania.

Asi Ferrajoli explica:

Estos derechos [fundamentales], por consiguiente no son
solamente limites a la democracia politica. Son ademds
la sustancia democrdtica, puesto que se refieren al pueblo
en un sentido mds concreto y vinculante que la propia re-
presentacién politica, es decir, a todos y cada uno de sus
miembros en carne y hueso. Por eso, estos derechos son
para cada persona fragmentos de la soberania de todo
el pueblo. Por eso, cualquier violacion de estos derechos
no es solo una lesion a las personas titulares de los mis-
mos, sino una violacién de la propia soberania popular.”

La educacién es el mejor motor de cambio, por ello la pro-
pia Corte IDH condené a México:

Bajo el acdapite de “garantias de no repeticion” del acuer-
do de solucién amistosa, México “se compromet[i6] a rea-
lizar un seminario con expertos para debatir la aplica-
cion de la doctrina de inmediatez procesal utilizada por

7 Ferajoli, Luigi, Democracia constitucional y derechos fundamen-
tales. La rigidez de la constitucién y sus garantias, http://new.
pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/07/doctri-
na02.pdf (12/1/2014)

10
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y a hacer lle-
gar las conclusiones de dicho evento a diversos servidores
publicos encargados de la defensoria de oficio, asi como de
la procuracion e imparticion de justicia”. Se dispuso que
el seminario “deberd celebrarse dentro de los doce meses
siguientes a la notificacién de la [presente] sentencia.’

La gran interrogante ‘es necesaria la existencia de sistemas
regionales de proteccién de derechos humanos en el &mbito in-
ternacional como el SIDH cuando en el interno se cuenta con
disposiciones analogas, inclusive de rango constitucional de
caracter sustantivo y procesal que tutelan en forma afin dere-
chos humanos para lograr una verdadera garantia?

II. Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

La creacién del Sistema Interamericano de Proteccién de Dere-
chos Humanos (SIDH) es consecuencia del desarrollo de mu-
chas ideas de todo el mundo, esencialmente de Europa para
afrontar los excesos del poder y promover politicas de inclu-
sidn a todos los seres humanos sin distincién de los benefi-
cios del desarrollo.

El SIDH es un medio convencional de control regional su-
pranacional de promocién y proteccién de derechos humanos
ala poblacién de los Estados Americanos que se han adherido
de forma voluntaria a este régimen, supervisado por dos insti-
tuciones internacionales: la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y en el plano interno por todos los jue-
ces nacionales en base al control difuso de convencionalidad.’

8  Caso Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre vs. Estados Unidos Mexica-
nos, sentencia de 26 de noviembre de 2013, parrafo 86.

9  Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, Sistemas regionales de Pro-
tecciéon de derechos humanos, Ediciones Nueva Era, Bogota,
2015, p. 154.

11



UN CAMINO LENTO Y ESCABROSO EN PRO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Paises del Caribe angléfono, Estados Unidos de Nortea-
mérica y Canada!® no son parte del SIDH, en contraste, estos
dos altimos aportan mas para el financiamiento, lo cual hace
que practicamente sea un sistema Latinoamericano que ejerce
jurisdiccién a aproximadamente a 600 millones de personas.

El SIDH no es aceptado por todos los Estados de América,
paises del Caribe angl6fono, Estados Unidos de Norteamérica
y Canada!! no son parte, pero en contraste, estos dos dltimos
son los que aportan mas recursos econémicos para su finan-
ciamiento, lo cual hace que practicamente sea un sistema Lati-
noamericano, no por ello reducido geograficamente, al ejercer
su jurisdiccién a aproximadamente 600 millones de personas.

III. Organos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Esta-
dos Partes en la Convencién IDH:

1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos;

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos, y,

3. Jueces de los Estados parte.

1. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS!2

Es un érgano colegiado facultado para investigar las quejas que
versen sobre posibles violaciones de derechos humanos en los

10 Cfr. Lovatén Palacios, David. Reforma de la CIDH: éla reforma
eterna? http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32036.pdf (consul-
tado 9 de mayo de 2014)

11 Idem.

12 Habrd una CIDH que tendrd, como funcién principal, la de promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como
organo consultivo de la Organizacion en esta materia. Una Convencion
IDH determinard la estructura, competencia y procedimiento de dicha

12
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paises parte de la OEA, decidir, en su caso, cuando éstas sean
fundadas, medidas para reparar la trasgresion.!3

La CIDH funciona esencialmente mediante el sistema de
peticion individual; dictando medidas cautelares; el examen
de la situacién de los derechos humanos y la atencién a temas
que se relacionen con su finalidad.

La CIDH es un 6rgano principal y autonomo de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) encargado de la promocion y protec-
cion de los derechos humanos en el continente americano... Fue crea-
da por la OEA en 1959.1

a) Integracion

La CIDH se compone de siete miembros elegidos a titulo per-
sonal por la Asamblea General de la OEA, quienes deberan ser
personas de alta autoridad moral y reconocido conocimiento
en materia de derechos humanos, elegidos por cuatro afios y
sOlo podran ser reelegidos una vez.

Segun su antigliedad serdn nombrados en orden de prece-
dencia al presidente y vicepresidentes. Cuando hubiere dos o
mds miembros con igual antigiiedad, la distincién sera deter-
minada de acuerdo con la edad. (a. 34 Convencién IDH, a.1.,
3.,a.2., 1., a. 3 RCDH).

b) Sede
La CIDH tiene sede en Washington, DC.

Esta ubicacién es cuestionada por estar en Estados Uni-
dos, pais que no acepta la Convencién IDH ni la jurisdiccién
de la Corte IDH.

CIDH, asi como los de los otros drganos encargados de esa materia (a.
106 Carta de la OEA)

13 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, op. cit., p. 160.

14 http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp (Consultada 6
de mayo de 2014).

13



UN CAMINO LENTO Y ESCABROSO EN PRO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los Estados de Ecuador, Argentina, Bolivia, Guatemala, Ni-
caragua, Venezuela, apoyan la propuesta de cambiar sede a un
pais que haya ratificado la Convencién de CIDH.!®

¢) Funciones

La Convencién IDH establece que la CIDH tiene la funcién
principal de promover la observancia y la defensa de los de-
rechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las si-
guientes funciones y atribuciones:

a’) estimular la conciencia de los derechos humanos en los pue-
blos de América;

b’) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente,
a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos den-
tro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitu-
cionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomen-
tar el debido respeto a esos derechos;

c’) preparar los estudios e informes que considere convenien-
tes para el desempefio de sus funciones;

d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le pro-
porcionen informes sobre las medidas que adopten en mate-
ria de derechos humanos;

e’) atender las consultas que, por medio de la Secretaria General
de la OEA, le formulen los Estados miembros en cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posi-
bilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten;

15 Las opciones estan entre Argentina, Costa Rica y Pert. “...esta
iniciativa, explic6 a La Razén el canciller de Ecuador, Ricardo
Patifio, no serd aprobada de inmediato. Esta decisién no serd
adoptada en la Asamblea General de la OEA que tendrd lugar
en Guatemala en junio préximo [2014]. “18 paises son la mitad
mads uno, con eso se podria decidir; pero creemos que es posible
avanzar mas en consensos (...) yo creo que es dificil llegar con
este consenso a Guatemala; parece que hay que trabajar mas y
lo que se decide en la OEA conlleva muchos aspectos”, recono-
cié el diplomatico ecuatoriano”. http://www.la-razon.com/na-
cional/paises-OEA-piden-cambiar-CIDH_0_1833416703.html
(Consultada 6 de mayo de 2014).

14
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f”) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en
ejercicio de su autoridad;

g’) rendir un informe anual a la Asamblea General de la OEA.
(a. 41)

2. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Es el érgano colegiado supranacional de caracter jurisdiccio-
nal y consejero del SIDH.

La Corte Interamericana [IDH] quedd integrada el 22 de
mayo de 1979, al termino de tres décadas de esfuerzos y proyec-
tos, la Asamblea General de la OEA eligi6, durante su Sépti-
mo Periodo Extraordinario de Sesiones, a los primeros jueces
que la compondrian: tres centroamericanos, dos suramerica-
nos, un caribefio y un estadounidense.'®

La instalacion del tribunal interamericano se hizo el 3 de septiem-
bre de 1979, en solemne ceremonia desarrollada en el Teatro de la Re-
publica, de San José, Costa Rica, sede de la propia Corte Interameri-
cana, bajo convenio entre Costa Rica y la Corte Interamericana, sus-
crito el 10 de septiembre de 1981.17

a) Integrantes

La Corte IDH se compone de siete jueces, nacionales de los
Estados miembros de la OEA, elegidos a titulo personal entre
juristas de la més alta autoridad moral, de reconocida compe-
tencia en materia de derechos humanos, deben reunir condi-
ciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funcio-
nes judiciales conforme a la ley del pais del cual sean naciona-
les o del Estado que los proponga como candidatos.

La Corte IDH no pueden integrarla jueces de la misma na-
cionalidad, deben ser elegidos por seis afios y sélo podran ser
reelegidos una vez.

16 Garcia Ramirez, Sergio. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Porrtia, México, 2011, p. 107.

17 Idem.

15
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El presidente y el vicepresidente son elegidos por los jue-
ces de la Corte IDH, duran dos afios en ejercicio, pueden ser
reelectos. La eleccién tendra lugar en el altimo periodo ordi-
nario de sesiones que celebre la Corte IDH el afno anterior. El
periodo comienza el primer dia de la primera sesién del afio
correspondiente. (aa. 52y 54 Convencién ADH, a. 3 RCTIDH).

b) Sede

La Corte IDH tiene su sede en San José Costa Rica, pais que
realizé el ofrecimiento formal ala OEA y el 1 de julio de 1978
fue aprobado por ésta y que se concreté mediante convenio en-
tre el gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte IDH.!8

De acuerdo con el Estatuto de la Corte IDH:

1. La Corte tendrd su sede en San José, Costa Rica; sin
embargo, podrd celebrar reuniones en cualquier Esta-
do miembro de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA), en que lo considere conveniente por ma-
yoria de sus miembros y previa aquiescencia del Estado
respectivo”. 2. La sede de la Corte puede ser cambiada
por el voto de los dos tercios de los Estados partes en la
Convencién, en la Asamblea General de la OEA. (a. 3)

Recientemente en octubre de 2013 la Corte IDH sesioné
en la ciudad de México para sustanciar audiencias del caso
Tide Méndez y otros contra Republica Dominicana que versa
sobre la expulsién de 27 haitianos de ese pais y de quienes se
presume su salida se debié a cuestiones de discriminacién.!®

¢) Funciones

La Corte IDH tiene dos funciones esenciales, la consultiva y
la contenciosa, asi lo determina el articulo 2 del Estatuto de
Corte IDH, de Competencia y Funciones: “La Corte ejerce fun-
cion jurisdiccional y consultiva: 1. Su funcion jurisdiccional se rige

18 Cfr. http://www.corteidh.or.cr/docs/otros/convenio.pdf (Con-
sultado 11/05/2014).

19 Cfr. http://www.milenio.com/policia/Sesiona-Corte-Interame-
ricana-Mexico 0 167983432.html (Consultado 11/05/2014).

16
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por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencion.
2. Su funcion consultiva se rige por las disposiciones del articulo 64
de la Convencién”.

* Consultiva

Es una importante atribucién que permite a la Corte IDH de-
cidir sobre aspectos que no han sido sometidos a su jurisdic-
cién contenciosa y demuestra el interes de los solicitantes de
ajustarse a los parametros del SIDH.

La funcién consultiva “tiene por finalidad —ha dicho
la Corte— coadyuvar al cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de los Estados americanos en lo que
concierne a la proteccion de los derechos humanos, asi
como al cumplimiento de las funciones que en este dm-
bito tiene atribuidos los distintos érganos de la OEA”.
Esta funcion no ingresa en cuestiones contenciosas, pero
tampoco se contrae a temas académicos o doctrinales:
su materia debe poseer relevancia prdctica, acreditada
en la realidad.*°

El tema es si la funcién consultiva tiene o no fuerza vicun-
lante para los Estados Parte, el destacado jurista mexicano juez
de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez opina:

La Corte ha manifestado con cautela acerca del valor de
sus opiniones consultivas: carecen de efectos vinculantes
para los Estados. Sin embargo, cierta doctrina sostiene
otra cosa, y algin Estado ha adoptado una posicién que
pudiera anunciar el rumbo del futuro: la opinion obliga
al Estado que la requiere.?!

* Contenciosa

La Corte IDH es un 6rgano jurisdiccional supranacional que
conoce del proceso de amparo trasnacional. Recibe demandas
de los Estados parte y de la CIDH sobre peticiones de casos
que previamente se sustanciaron ante esa instancia.

20 Garcia Ramirez, Sergio. op. cit, p. 117.
21 Ibidem...p. 119.
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3. JUECES DE LOS ESTADOS PARTE

Los jueces de los Estados parte del SIDH deben considerarse
como el segmento mas amplio de éste por el deber de ejercer
el control difuso de convencionalidad.

a) Control difuso de convencionalidad

Es la pieza mas importante del SIDH porque transforma a los
jueces nacionales en jueces internacionales y permite ampliar
la cobertura de proteccién a todos los rincones de los paises
que integran el SIDH.

La idea de control difuso de convencionalidad implica
que todos los jueces de los paises que pertenecen al Sis-
tema Interamericano de Protecciéon de Derechos Huma-
nos sin distincion, estdn constrefiidos de oficio en la so-
lucién de casos concretos, a jerarquizar los tratados in-
ternacionales (convenciones) y la interpretacion de la
Corte (IDH) ante cualquier acto contrario a éstos, in-
cluyendo el derecho creado en el dmbito interno, es de-
cir, el derecho interamericano es fuente formal directa
del derecho nacional.??

Las normas convencionales provocan que “la norma consti-
tucional se amplia con la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, en lo relacionado con la carta de derechos y con un érgano juris-
diccional que garantiza su cumplimiento: la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como organo principal de la jurisdiccion consti-

tucional transnacional” .23

22 Martinez Lazcano, Alfonso Jaime. El control difuso de conven-
cionalidad y la nueva cultura constitucional, publicado en “Re-
flexiones y desafios de la justicia constitucional, Alfonso Jaime
Martinez Lazcano, Director Cientifico, Editorial Revista Juridi-
ca Primera Instancia, Tuxtla Gutiérrez, 2013, p. 54.

23 Ibidem. Velandia Canosa, Eduardo Andrés. Control jurisdiccio-
nal de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omisién,
p. 198.
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b) Impacto sistemas nacionales

El primer impacto es en el &mbito normativo, al incrustarse
el Corpus Iuris Latinoamericano en el derecho positivo nacional
para formar un todo, pero no es una simple amalgama, el in-
greso es a la zona exclusiva (V.I.P) por su jerarquia.

En segundo término obliga a los jueces de todos los nive-
les a prepararse, conocer y operar el Corpus Iuris Latinoameri-
cano; tercero, a aplicar el Corpus Iuris Latinoamericano de oficio;
cuarto, como consecuencia, dejar de aplicar normas naciona-
les que sean contrarios al Corpus Iuris Latinoamericano, de esta
forma el control difuso de convencionalidad realiza una tarea
de depuracién de normas inconvencionales,?* y quinto, el nd-
cleo del esencial y prudencial del SIDH lo determina el prin-
cipio pro persona.

¢) Jurisdiccion horizontal convencional

La evolucién del control difuso de convencionalidad practica-
mente ha integrado a todos los jueces de los Estados parte a
ser competentes en materia de derechos humanos, no sélo los
de fuente nacional sino también los de dmbito internacional,
que al integrarse la parte sustantiva esencialmente del SIDH
forman una unidad denominada bloque de constitucionali-
dad. De esta forma todos jueces son jueces interamericanos.

Asi la corte IDH ha establecido:

En definitiva, transitamos hacia un “Sistema Interame-
ricano Integrado” —con un “control de convencionalidad”
dindmico y complementario—, lo que estd forjando pro-
gresivamente un auténtico Ius Constitutionale Commune

24 Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejer-
cicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposi-
ciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro ca-
rdcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y liber-
tades. (a. 2 de la Convencién IDH).
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Americanum como un niicleo sustancial e indisoluble para
preservar y garantizar la dignidad humana de los habi-
tantes de la region.

IV. Derecho procesal convencional?®

Ante la necesidad de conocer y comprender las nuevas pautas
del derecho, es fundamental partir de una estructura concep-
tual coherente, sencilla y clara, a fin de lograr la eficacia a los
compromisos convencionales en materia de derechos huma-
nos cuyo eje central y protagonista, en actos concretos, es el
ser humano y no las estructuras abstractas denominadas Es-
tados, tras las cuales suelen encubrirse o arroparse auténti-
cos delincuentes.

El déficit enorme de justicia y la crueldad que pueden pro-
vocar quienes ejercen el poder publico ha generado la nece-
saria reaccioén, utilizando como proteccién el discurso de los
derechos humanos, idea que se esparce por todo el globo con
el sustento principal de la dignidad.

A la par, para que esta doctrina avance e impacte en las so-
ciedades de consumo ideoldgico, es fundamental evitar las con-
ductas bumeran de los agentes del Estado, que poco a poco,
unas veces aceptando aspectos progresistas otras con actitu-
des regresivas, las aceptan o niegan, sin embargo en las cons-
tituciones se va reconociendo la importancia de la reivindica-
cién humana, esta mutacién social tiene como herramienta y
aliada a la jurisdiccién frente a poderes omnipotentes legales
o facticos.

Asi la perspectiva es que la praxis judicial evolucione a ser
un servicio eficaz de imparticioén de justicia y no distraerse en
una serie de ritos que en muchas ocasiones ha provocado la
pérdida del rumbo del proceso y la finalidad del derecho, ante

25 Cfr. Martinez Lazcano, Alfonso Jaime, Derecho procesal convencio-
nal, Editorial Revista Juridica Primera Instancia, Tuxtla Gutiér-
rez, Chiapas, 2015.
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la disyuntiva de las vias contra la arbitrariedad: la jurisdiccién
o la lucha social.?®

Independientemente de que todo estd en constante cambio,
la cuestion ahora es meditar qué tan intensa es la transforma-
cién juridica por la que transitamos o a la que aspiramos, no
es que las funciones del practicante juridico sean otras, sino la
innovacién incide en lo esencial: cémo pensar, razonar, argu-
mentar y justificar las operaciones juridicas, porque las fuen-
tes del derecho han crecido y las nuevas tienen mds fortaleza
formal y material.

El sustento filoséfico de que el ser humano, sin impor-
tar su nacionalidad, cuente con un respaldo mayor, universal
y regional que vigile y supervise a los regimenes nacionales
ante su ineficacia institucional, pero no sélo mediante decla-
raciones o instrucciones, sino también implementando dere-
chos sustantivos, procesales e instituciones supranacionales
con facultades de emitir decisiones vinculatorias para los Es-
tados convencionales en materia de derechos humanos es un
avance significativo.

El derecho convencional es factible dividirlo para su estu-
dio en derecho sustantivo convencional y derecho procesal
convencional. La convergencia del derecho sustantivo consti-
tucional y derecho sustantivo convencional conforman el blo-
que de constitucionalidad como lo prevé el articulo 1° de la
Constitucion.

En lo que respecta al derecho procesal convencional, actual-
mente hay un sistema universal y tres sistemas regionales de
proteccion: europeo, latinoamericano y africano.

El integrarse al Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (SIDH) para el Dr. Sergio Garcia Ramirez representa un
gran giro en la cultura juridica mexicana, que por su magnitud

26 Un ejemplo claro y reciente en un pais de “primer mundo” es
la reaccién social que generd la muerte de Freddie Gray, un jo-
ven afroamericano que fallecié a manos de la policia por lesio-
nes en su espina dorsal mientras permanecia detenido en una
comisaria en Estados Unidos de Norteamérica.
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la compara con los impactos en la cultura ocurridos en la etapa
de independencia de Espafia; de las Leyes de Reforma (separa-
cién de la iglesia del Estado) y de la promulgaciéon de la Cons-
titucién de 1917 (producto de una revolucion), “estos sucesos

son grandes cambios producto de la historia y nuestras decisiones”.?’

La evolucién provoca el surgimiento de nuevas especiali-
dades juridicas sustantivas y procesales.

La ratificacién de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos... por parte de México [como cualquier otro Estado parte]
y el reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos..., ha significado la inmersion de nuestro pais en
una dindmica de interpretacion, aplicacion y eficacia distinta en rela-
cion con los derechos humanos. Distinta, en la medida que se le com-
para con una forma tradicional de entender cémo y quién interpreta,
aplica y garantiza la eficacia de los referidos derechos en México.?

Ahora, hay nuevos paradigmas.

Las reglas del juego cambiaron; los estandares de nues-
tros razonamientos serdn distintos en el futuro, los ac-
tores responsables de garantizar los derechos humanos
se ampliaron en forma importante, las técnicas de inter-
pretacion de los derechos variaron.?®

El mundo ya no es el mismo desde que la humanidad re-
conocio el cardcter universal de los derechos humanos
como atributos que emanan de la dignidad de la perso-

27 Garcia Ramirez, Sergio, Las Facultades de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, [video]. Disponible en: https://www.you-
tube.com/watch?v=gfa2vidXSQ8 (Consultado 12/07/2013).

28 Serna de la Garza, José Maria, “Internacionalistas” Vs. “Nacio-
nalistas”: resefna del debate actual sobre la recepcién del dere-
cho internacional de los derechos humanos en el 4mbito interno
en México”, Derechos Humanos actualidades y desafios, Tomo
11, editorial fontamara, México, 2012, p. 11.

29 Carbonell, Miguel, Teoria de los derechos humanos y del control de
convencionalidad, 1[J-UNAM, México, 2013, p. 137
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na. Este solo concepto ha trastocado los conceptos bdsicos
cldsicos del Estado, derecho, soberania y jurisdiccién.>°

Como en su momento desde la éptica del procesalismo
cientifico implicé el “desplazamiento del derecho procesal del cam-
po del derecho privado al derecho piiblico” 3!y la separacién de la
accién de la pretension, actualmente es factible abordar el es-
tudio del derecho procesal convencional de los derechos hu-
manos como rama auténoma del derecho procesal constitu-
cional, al contar con normas, principios, procedimientos, pro-
cesos, 6rganos e historia independientes del derecho interno
y precisar la distincién del derecho convencional procesal y el
sustantivo que es este ultimo la parte del SIDH la que se ha
incrustado en los textos nacionales para conformar el bloque
de constitucionalidad.

En el siglo XX y a principios del XXI se constituye una ca-
tegoria independiente: el derecho procesal constitucional, sin
embargo absorbe a otra todavia mas novel denominada por la
doctrina derecho procesal constitucional transnacional.

“Surge esencialmente como consecuencia del fenémeno de
la globalizacién y al tener un dmbito internacional y regional
igual “CAPELLETTI desde hace tiempo se refiere a una dimen-
sién transnacional de la jurisdiccion constitucional (derecho proce-
sal constitucional)”.3?

Hoy el resultado en los regimenes nacionales de los siste-
mas regionales de proteccién de derechos humanos en su dm-
bito procesal implica su estudio de forma especial al derecho

30 Ayala Corao, Carlos M., “Recepcién de la jurisprudencia inter-
nacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia consti-
tucional”, Derecho Procesal Constitucional, Tomo II, 4% ed., Porrta,
México, 2003, p. 1471.

31 Said, Alberto y Gonzalez Gutiérrez Isidro M., Teoria General del
Proceso, IURE editores, 2006, México, p. 100.

32 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Derecho Procesal Constitucional, IIJ, UNAM, Mé-
xico, 2013, p. 1576.
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procesal constitucional para su mayor comprension en apego
a la realidad.

Como consecuencia es necesaria una especialidad, por la
complejidad del tema, sin dejar de reconocer su relaciéon con
el derecho constitucional, que si bien es cierto el punto de
partida y sustento de todo tratado internacional, también que
en el aspecto procesal se ha desarrollado extraordinariamen-
te de forma cualitativa con fines, normas, principios e insti-
tuciones propios.

El maestro Fix Zamudio con la claridad que le caracteriza
explica el fenémeno académico de catalogar:

[...] las divisiones que se han hecho de las ramas del
Derecho, no pueden considerarse como sectores estancos,
sino clasificaciones doctrinales para poder profundizar
ciertas instituciones juridicas, pues en ultima instancia,
el Derecho es una unidad, pero tan extensa, que salvo
el examen de la teoria general o desde punto de vista fi-
loséfico, es preciso dividirla cuando se trata de sectores
del derecho positivo, para estar en aptitud de profundi-
zar su andlisis.>

En forma similar nos comenta el destacado profesor argen-
tino Berinzonce:

Tal como se expresa en la cldsica ensefianza de Cala-
mandprei, las formas procesales no sirven, como podrian
pensar los profanos para hacer mds complicado y menos
comprensible el desarrollo del proceso, sino por el con-
trario, para hacerlo mds simple y claro.3*

33 Fix Zamudio, Héctor, “El Derecho Procesal Constitucional como
un sector de la Defensa de la Constitucién”, Estudios de Derecho Pro-
cesal Constitucional Tomo II, Editores Ltda, Bogot4, 2011, p. 165.

34 Berinzonce, Roberto Omar, “El principio de legalidad formal bajo el
prisma de la Constitucién “normatizada”, Revista del Instituto Co-
lombiano de Derecho Procesal, edicién virtual nimero 40, Bo-
gotd, 2014, p. 66.
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V. Constitucion Mexicana

1. LOS ARTICULOS 13 Y 126 CONSTITUCIONALES:

Estos regulan la jurisdiccién militar y las funciones de las fuer-
zas armadas en tiempos de paz, de la siguiente forma:

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privati-
vas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o cor-
poracién puede tener fuero, ni gozar mds emolumentos
que los que sean compensacion de servicios publicos y es-
tén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tri-
bunales militares en ningtin caso y por ningiin motivo,
podran extender su jurisdiccion sobre personas que no
pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviese complicado un paisano, conocerd
del caso la autoridad civil que corresponda.

Articulo 129. En tiempo de paz, ninguna autoridad
militar puede ejercer mds funciones que las que tengan
exacta conexion con la disciplina militar. Solamente ha-
brda Comandancias Militares fijas y permanentes en los
castillos, fortalezas y almacenes que dependan inmedia-
tamente del Gobierno de la Unidn; o en los campamen-
tos, cuarteles o depésitos que, fuera de las poblaciones,
estableciere para la estacion de las tropas.

2. INTERPRETACION DE LA SCJN

No obstante que la tltima parte del articulo 13 constitucional
veda claramente la jurisdicciéon militar para conocer de un de-
lito en el que un civil (no militar) estuviera involucrado, sea
como victima o complice, los tribunales nacionales garantes
de las “garantias individuales” y de custodiar la supremacia
constitucional, de manera reiterada interpretaron valido am-
pliar la competencia “otorgada” en el articulo 57 del Cédigo
de Justicia Militar, en detrimento de los derechos humanos.
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La simple interpretacién gramatical de articulo 57 eviden-
cia su inconstitucional, por ir mas alla del limite de la norma
superiotr.

Un argumento para justificar la jurisdiccién militar es la
implementacién de “sanciones ejemplares” en el Cédigo de
Justicia Militar para corregir a sus miembros, lo que a priori
no deja de ser discutible, sin embargo, el resultado ha sido el
contrario generar impunidad a las violaciones graves a los de-
rechos humanos.

Al respecto se reproduce la jurisprudencia de la SCJ:

DELITOS CONTRA LA DISCIPLINA MILITAR A
QUE SE REFIERE LA FRACCION I DEL ARTICU-
LO 57 DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR. PARA
SU ACREDITACION BASTA QUE EL SUJETO QUE
LOS REALICE TENGA LA CALIDAD DE MILITAR
EN ACTIVO. Del andlisis del articulo 57 del Cédigo de
Justicia Militar, que establece los delitos contra la disci-
plina militar, se deduce un origen diferenciado de ese tipo
de conductas delictivas: 1) cuando se actualizan las hi-
potesis contenidas en el libro segundo del referido Codi-
go, y 2) los delitos del fuero comiin o federal cometidos
por militares cuando se actualicen los supuestos previs-
tos en los diversos incisos de su fraccién II. Ahora bien,
para acreditar los delitos contra la disciplina militar a
que se refiere la fraccién I del citado articulo 57 —los es-
pecificados en el libro segundo del ordenamiento sefiala-
do—, solo se requiere que el agente del delito tenga
la calidad de militar en activo, es decir, que perte-
nezca a la instituciéon armada, con independencia
de que en el momento de la comision delictiva esté
fuera de servicio o del horario normal de labores,
o franco. Esta prevision tiene como finalidad conservar
la disciplina militar, requisito indispensable para el de-
bido funcionamiento del Ejército, lo que necesariamen-
te justifica la tipificacion de conductas especificas a las
que se atribuyen sanciones ejemplares. De lo contra-
rio, podria concluirse que aunque ciertas conductas se
prevean en el Cédigo de Justicia Militar no se sanciona-
rian, o se llegaria al absurdo de no poder acreditar los
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delitos considerados como graves —a los que incluso se
castiga con pena de muerte, como traicion a la patria,
espionaje o rebelion— por el hecho de que en ellos no se
hace especificacion alguna en el sentido de que pueden
cometerse estando o no en servicio. Contradiccion de te-
sis 105/2005-PS. Entre las sustentadas por los Tribu-
nales Colegiados Primero y Segundo, ambos en Materia
Penal del Primer Circuito. 28 de septiembre de 2005.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juan N. Silva
Meza. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretario:
Miguel Enrique Sdnchez Frias. Tesis de jurisprudencia
148/2005. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesién de fecha veintiséis de octubre de dos
mil cinco. Una de las cuestiones por resolver por parte
de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN),
que deberia ser clara y sencilla para cualquier tribunal o
juez del pais, debido a la regulacion constitucional des-
de el siglo pasado, es la referente a la jurisdiccion mili-
tar, de esta forma el articulo 13 de nuestra carta magna
ordena: “Subsiste el fuero [jurisdiccion] de guerra para
los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los
tribunales militares en ningin caso y por ninguin moti-
vo, podrdn extender su jurisdiccion sobre personas que
no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta
del orden militar estuviese complicado un paisano, co-

nocerd del caso la autoridad civil que corresponda”.>®

Otra forma de interpretarse y que no parece légica, es que
cuando un delito sea cometido por miembros del ejército y ci-
viles como sujetos activos del delito, cada quien tendrad una
jurisdiccién diferente.

Sheroeder Cordero al citar a Ignacio Burgoa, nos
dice que el destacado jurista mexicano “...hace
notar que la jurisprudencia de la SCJ ha limitado con
claridad la extension jurisdiccional de este fuero al in-
terpretar al articulo 13 constitucional y en consecuen-
cia, cuando en la comisién de un delito militar concu-

35 Tesis de Jurisprudencia 1a/J. 148/2005, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Novena Epoca, febrero de 2006, p. 247.
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rran soldados y civiles, la autoridad civil debe conocer
del proceso por lo que toca a los civiles y los Tribunales
del fuero de guerra al que se le instruya a los militares,
indicando el tratadista que la bifurcacién o dualidad de
competencias expresada no sélo no estd fundada legal-
mente, sino que pugna con los términos claros e induda-
bles del texto constitucional, debiendo ser vinculado el
caso ante Tribunales Ordinarios que corresponda, es de-
cir, ante jueces de distrito en materia penal o mixtos” >
(Enfasis afiadido).

3. EL PLENO DE LA SCJN

El Pleno de la SCJN antes que la Corte IDH condenara a Mé-
xico por el exceso de la jurisdicciéon militar conocié del ampa-
ro en sesién del 10 de agosto de 2009, en el que resolvié por
mayoria de seis votos sobreseer el juicio del amparo en revi-
sién 989/2008. Ello, al considerar que la quejosa en el ampa-
ro —por tener la calidad de ofendida en el delito de homicidio
cometido en agravio de su esposo, presuntamente por miem-
bros del Ejército Mexicano— no tiene la legitimacién activa
para acudir al juicio a reclamar la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 57, fraccién 1II, inciso a) del Cédigo de Justicia Militar.
Disposicién que faculta a los tribunales militares para cono-
cer de aquellos delitos del orden comun o federal que son co-
metidos por militares en los momentos de estar en servicio o
con motivo de actos del mismo.

4. VOTO PARTICULAR

Esta decision cont6 con el voto particular,®” del cual se reco-
mienda su lectura, que formula el Ministro José Ramén Cos-
sio Diaz, entre sus extensos argumentos destaco:

36 Sheroeder Cordero, Francisco Arturo, Jurisdiccién Militar, en
Diccionario Juridico Mexicano, III Tomo, 5 edicién, IIJ-UNAM.
México, 1992, p. 1489.

37 Cossio Diaz, José Ramoén, Fuero militar: sus alcances y limitacio-
nes, Cuestiones Constitucionales, no.22 México ene./jun. 2010,
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La quejosa argumenté que la norma impugnada resul-
ta contraria a los limites establecidos en el articulo 13
constitucional para la actualizacion de la competencia
del fuero militar. Ello, al otorgar competencia a los tri-
bunales militares para conocer de delitos no estrictamen-
te relacionados con la disciplina militar y/o en los que la
victima (o el ofendido) tiene la calidad de civil.

[...] se considera que el planteamiento de la quejosa no
ha sido contestado; esto es: hasta ahora la Corte no ha
pronunciado una respuesta concluyente a la siguiente
pregunta: éel articulo 13 constitucional prohibe que los
tribunales militares conozcan de asuntos que versan so-
bre delitos del orden comiin o federal y/o en los que estd
involucrado un civil como sujeto pasivo? Pues bien, se
considera que la respuesta a la pregunta debe ser en sen-
tido afirmativo.

El articulo 13 constitucional estaba destinado a cum-
plir la funcion de proteger a los ciudadanos de cualquier
posible abuso por parte del Ejército antes que proteger
cualquier otro bien.

[...] la intencion de acotar la esfera competencial de los
tribunales militares fue plasmada en forma indubitable
y en términos de una garantia constitucional. Esa in-
tencion de proteger a los civiles de posibles abusos tuvo
un peso primordial. De hecho, la preservacion de la dis-
ciplina militar se condiciond a que las garantias de los
ciudadanos estuvieran protegidas.

[...] resulta claro que el texto constitucional en esas dos
partes normativas otorga dos garantias a los ciudadanos
o cubre dos supuestos en los que se puede ver involucra-
do un civil o paisano cuando se comete un delito o falta
al orden militar: 1. Como sujeto activo del delito o fal-
ta al orden militar, no puede ser sujeto a la jurisdiccion
de tribunales militares, y 2. Como sujeto pasivo del de-
lito o falta a la disciplina militar, el caso debe ser cono-

http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=S51405-91932010000100011 (Consultado 15 d mayo de 2014).
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cido por la autoridad civil que corresponda. Lo que es lo
mismo, la Constitucién establece dos excepciones claras
a la competencia de los tribunales militares cuando se
cometen delitos o faltas al orden militar:

1. Que una persona no militar (civil) en ningun caso
puede ser sometido a la jurisdicciéon militar o fuero de
guerra (sujeto activo), y

2. Que si hay un civil complicado en un delito o falta,
quien debe conocer es la autoridad civil (sea como suje-
to activo y/o sujeto pasivo).

[...] un Estado democrdtico la jurisdiccion penal militar
debe tener un alcance restrictivo y excepcional.

[...] se considera que el articulo 57, fraccion II, apar-
tado a), del Codigo de Justicia Militar es contrario a la
garantia contenida en el articulo 13 constitucional, que
establece la prohibicion para que los civiles o paisanos se
encuentren sometidos a la jurisdiccién del fuero de guerra.

VI. Supervision de cumplimiento
de las sentencias

El punto neuralgico del SIDH como de cualquier érgano juris-
diccional es la eficacia de sus determinaciones.

En forma previa a decretar lo que corresponda sobre el es-
tado del cumplimiento de la sentencia, la Corte IDH tramita
un incidente con la intervencién de las partes, la CIDH e in-
clusive terceros mediante audiencia para supervisar el acata-
miento del fallo.

Cuando la Corte IDH considere que cuenta con la informa-
cién pertinente emitird las resoluciones que estime, este pro-
cedimiento esta regulado por el a. 69 del R Corte IDH.

30



ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO

1. CAsOS RADILLA PACHECO, FERNANDEZ ORTEGA Y
OTROS, Y ROSENDO CANTU Y OTRA

El 17 de abril de 2015 la Corte IDH emitié la resolucién de su-
pervisién de cumplimiento de sentencia respecto a los casos
Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y otros, y Rosendo Cantt
y otra, que tienen como antecedente otros cinco fallos de su-
pervision, toda vez las condenas coinciden en cuatros aspectos:

a) Determinan la incompetencia de la jurisdiccion militar:

En dichas sentencias la Corte [IDH] determind, entre
otras violaciones, que el Estado era responsable de la
violacion a la garantia a un juez o tribunal competente,
protegida en el articulo 8.1 de la Convencién [ADH]...,
debido a que la jurisdiccion militar habia ejercido com-
petencia en los procesos penales para investigar y juz-
gar los hechos de violaciones a derechos humanos come-
tidas por miembros del Ejército mexicano (detencién y
posterior desaparicién forzada del sefior Radilla Pache-
co, y violacién sexual de las sefioras Ferndndez Ortega
y Rosendo Cantil).

b) Sancionan la ausencia un medio de impugnacion eficaz:

Adicionalmente, encontré a México responsable de la
violacion del derecho a la proteccion judicial, reconoci-
da en el articulo 25.1 de la Convencién [ADH], debi-
do a que las victimas no contaron con recursos efectivos
para impugnar el conocimiento de los hechos por la ju-
risdiccién militar.

¢) Obliga a adecuar el derecho interno conforme a la Convencién
ADH en lo que se refiere a la jurisdiccion militar:

[La Corte IDH] declaré que México violé la obligacion
de adecuar su derecho interno a la Convencién [ADH],
contenida en el articulo 2 de dicho tratado, debido a que
el articulo 57.11.a) del Cédigo de Justicia Militar —en el
cual se baso la intervencion del fuero militar en los re-
feridos tres casos— permitia que los tribunales castren-
ses juzgaran a todo militar al que se le imputa un delito
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ordinario por el sélo hecho de estar en servicio. En rela-
ci6n con las violaciones anteriormente mencionadas, el
Tribunal ordené al Estado, en esos tres casos, medidas
de reparacion similares que implicaban adecuar su dere-
cho interno a la Convencién [ADH] en materia de ju-
risdiccion penal militar.

d) Prescribe crear un recurso eficaz para impugnar la
competencia de la jurisdiccion militar.

2. LA RESOLUCION DE LA CORTE IDH SE PRONUNCIO
SOBRE LAS DOS MEDIDAS DE REPARACION

a) adoptar las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Mi-
litar con los estdndares convencionales e internaciona-
les en materia de garantia del juez natural en relacién
con la jurisdiccion penal militar; y

b) adoptar las reformas pertinentes para permitir que
las personas afectadas por la intervencion del fuero mi-
litar cuenten con un recurso efectivo de impugnacion de
la competencia de esa jurisdiccion.

En el contenido de la sentencia de supervisiéon la Corte
IDH hace notar que estas dos reparaciones también fueron ordena-
das en la sentencia emitida en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res vs. México.>8

38 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 17 de abril de 2015.
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*Primer punto
Preambulo

-La jurisdiccion Militar
Es la potestad de que estan investidos los jueces, consejos de
guerra, y demds Tribunales de fuero de guerra, para juzgary

sentenciar a los miembros de las fuerzas armadas, conforme
a la legislacion castrense, sustantiva y adjetiva.®

-Cédigo de Justicia Militar

Abelardo I. Rodriguez, Presidente Substituto de México, en uso
de la facultad que fue conferida por el Congreso de la Unién,
decreté el Cédigo de Justicia Militar, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 31 de agosto de 1933. Esta dispo-
sicién establecio en el articulo 57 en forma imprecisa la com-
petencia de la jurisdiccién militar més alla de lo previsto en la
norma constitucional.

-Inconvencional el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar

Adoptar las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el
articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estdndares conven-
cionales e internacionales en materia de garantia del juez natural en
relacion con la jurisdiccion penal militar.

El Estado informé a esta Corte [IDH] que, en cumplimiento de la
reparacién ordenada en las Sentencias relativa a reformar el articulo
57 del Cédigo de Justicia Militar, el 14 de junio de 2014 entré en vi-
gencia el Decreto aprobado por el Congreso que, entre otros aspectos,
reformé dicha disposicién del Cédigo de Justicia Militar. México sos-
tiene que dicha regulacion garantiza que las denuncias de violaciones
de derechos humanos cometidas por las fuerzas armadas sean inves-
tigadas en el fuero ordinario, y que con esto ha dado cumplimiento a
lo requerido por la Corte IDH. Por su lado, los representantes de las
victimas y la Comisiéon IDH, aunque valoraron positivamente la re-
forma, indicaron que la medida no estd totalmente cumplida porque

39 Sheroeder Cordero, Francisco Arturo, op. cit., p. 1888.
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consideran que aquella no cumple con todos los estandares estableci-
dos por la Corte IDH en las Sentencias de los tres casos y en la del
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México en que ordend una

reparacién similar.*°

Articulo 57
Antes de la reforma

Son delitos contra la disci-
plina militar:

I. Los especificados en el li-
bro segundo de este cédigo;

II. Los de orden comiin o
federal cuando en su comisién
haya concurrido cualquiera de
las circunstancias que en se-
guida se expresan:

a...
b)...

¢) Que fueren cometidos por
militares en territorio declara-
do en Estado de sitio o en lugar
sujeto a la ley marcial confor-
me a las reglas del derecho de
la guerra;

d...
e...

. concurran militares
y civiles, los primeros serdn
juzgados por la justicia mi-
litar.

Articulo 57
Reforma

Son delitos contra la discipli-
na militar:

I. Los especificados en el Libro
Segundo de este Cédigo, con las
excepciones previstas en el articu-
lo 337 Bis;

II. Los del orden comiin o federal,
siempre y cuando no tenga la con-
dicion de civil el sujeto pasivo que
resiente sobre su persona la afec-
tacion producida por la conduc-
ta delictiva o la persona titular
del bien juridico tutelado o puesto
en peligro por la accion u omision
prevista en ley penal como delito,
en los siguientes supuestos:

a...

b)...
¢) Derogado.

e...

En todos los casos, cuando con-
curran militares y civiles como suje-
tos activos, solo los primeros podrdin
ser juzgados por la justicia militar.

40 Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo Cantti y
otra, vs. México. Resolucién de supervisiéon de cumplimiento de
sentencia, de 17 de abril de 2015, parrafo 9.
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* Determinacion

La reforma no cumple de forma completa [...]. La Corte
[IDH] advierte que, aun cuando el articulo 57.11.a) del
Cadigo de Justicia Militar excluye de dicha jurisdiccién
la investigacién y juzgamiento alegadas violaciones de
derechos humanos presuntamente cometidas contra ci-
viles [...], continiia contemplando una redaccién*! que
no se adectia a los referidos estdandares porque permite
que dicho fuero mantenga competencia para la investiga-
cion y juzgamiento de violaciones de derechos humanos
cuando el imputado es un militar y la victima también
es militar, asi como respecto de delitos en que el imputa-
do sea militar y no sea un civil el sujeto pasivo del deli-
to o titular del bien juridico protegido. Ambos supues-
tos impiden la determinacién de la “estricta conexion del
delito del fuero ordinario con el servicio castrense obje-
tivamente valorado.

1. Debido a que el articulo 57.11.a) del Codigo de Justi-
cia Militar reformado ain autoriza la intervencion del
fuero militar en los delitos en que el imputado y la vic-
tima sean militares y en los delitos en que el imputado
sea militar y no sea un civil el sujeto pasivo del delito o
titular del bien juridico, la Corte estima que la actual
legislacién contintia sin adaptarse parcialmente [...] a
los siguientes estdndares jurisprudenciales:

a) la jurisdiccion militar no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los auto-
res de violaciones de derechos humanos, aun cuando el
sujeto activo y pasivo sean militares, y

41 Al continuar consagrando en el inciso II. a que son delitos contra la dis-
ciplina militar “los de orden comin o federal [...] que fueren cometidos
por militares en los momentos de estar en servicio o con motivo de actos
del mismo”, excluyendo tinicamente aquellos en que “tenga la condicién
de civil el sujeto pasivo que resiente sobre su persona la afectacién pro-
ducida por la conducta delictiva o la persona titular del bien juridico
tutelado o puesto en peligro por la accién u omisién prevista en ley pe-
nal como delito”.
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b) en el fuero militar solo se puede juzgar la comision
de delitos o faltas (cometidos por militares activos) que
por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar.*?

La Corte IDH en este punto declaré:

[...] el Estado ha dado cumplimiento parcial a su obli-
gacion de adoptar las reformas legislativas pertinentes
para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justi-
cia Militar con los estandares internacionales en la ma-
teria y la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, de acuerdo con el punto dispositivo décimo de la
Sentencia del caso Radilla Pacheco, el punto dispositivo
décimo tercero de la Sentencia del caso Ferndndez Orte-
ga y otros, y el punto dispositivo décimo segundo de la
Sentencia del caso Rosendo Cantil y otra.*?

*Segundo punto

-Predmbulo

La estrella en este punto fue la creacién de una nueva Ley de
Amparo, sin embargo este proceso sigue siendo contrario a los
parametros del Corpus Iuris Latinoamericano al no ser, por mu-
cho un recurso sencillo y eficaz como lo ordena el articulo 25
de la Convencién ADH, que debe acceder a la proteccién judi-
cial ademas con: “...un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo...” El Juicio de amparo es complejo, no
es agil su sustanciaciéon y menos eficaz, bastaria ver que nin-
gun juez nacional ha ordenado en una sentencia de amparo,
en la cual determine la violacién a derechos humanos, la re-
paracién integral a esos derechos fundamentales como estan

42 Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo Cantti y
otra, vs. México. Resolucién de supervisién de cumplimiento de
sentencia, de 17 de abril de 2015, Parrafo 22.

43 Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo Cantil
y otra, vs. México. Resoluciéon de supervisién de cumplimiento
de sentencia, de 17 de abril de 2015, Punto 1 de la parte del re-
suelve.
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obligados hacerlo, no sélo en los términos del derecho con-
vencional sino constitucional (a. 17) al ser un derecho huma-
no “la justicia completa”.

El Estado manifest6 que “mediante la publica-
cién de la Nueva Ley de Amparo el 2 de abril de
2013,* las modificaciones legislativas pertinentes
han sido adoptadas por el Estado”. Asimismo, in-
dic6é que la misma “prevé la posibilidad de inter-
poner un juicio de amparo por actos u omisiones
de autoridad que violen los derechos humanos re-
conocidos y las garantias otorgadas para su protec-
cién tanto por la Constitucién como por los trata-
dos internacionales de los que el Estado mexicano
es Parte”. Concluy6 que “[c]on esta sola modifi-
cacion, el juicio de amparo se convirtié en el re-
curso efectivo con el que podran contar aquéllas
personas que, en su caso, se vean afectadas por la
intervencion del fuero militar para impugnar su
competencia”. Adicionalmente, informé que, “in-
cluso de manera previa a la adopcién de la Nueva
Ley de Amparo, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén resolvié diversos Amparos en Revision
en donde realizé interpretaciones conforme a cri-
terios internacionales en materia de derechos hu-
manos relativos a la restriccién del fuero militar.

44 Diario Oficial de la Federacién, Decreto por el que se expide la Ley
de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Fede-
racion, de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley
Orgdnica de la Administracion Piblica Federal, de la Ley Orgdnica del
Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y de la Ley Orgd-
nica de la Procuraduria General de la Reptiblica de 2 de abril de 2013.
Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=52
94184 &fecha=02/04/2013. (Anexo 3 de los escritos de alcance
del cuarto informe de cumplimiento presentados por el Estado
el 20 de junio de 2014 en los casos Fernandez Ortega y otros y
Rosendo Cantu y otra)
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La Corte IDH en este punto declaré:

[...] el Estado ha dado cumplimiento total a su obliga-
cion de adoptar las reformas pertinentes para permitir
que las personas afectadas por la intervencion del fuero
militar cuenten con un recurso efectivo de impugnacion
de tal competencia, de acuerdo con los puntos disposi-
tivos décimo cuarto de la Sentencia del caso Ferndndez
Ortega y otros y décimo tercero de la Sentencia del caso
Rosendo Cantit y otra.®

VII. A manera de conclusiones

1. En cuanto a la reforma al articulo 57 del Cédigo de Justicia
militar es factible preguntarse: ¢Es necesaria la modificacién
legislativa de acuerdo a los estdndares que ha fijado la Corte
IDH para evitar su aplicaciéon? La respuesta es no.

El control difuso de convencionalidad obliga a todos los
operadores juridicos, incluyendo al ministerio publico cas-
trense o no, a dejar de aplicar normas contrarias al principio
pro homine y al Corpus Iuris Latinoamericano.

Asi lo ordena el articulo 1°, primer y tercer parrafo de la
Constitucién Mexicana:

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cién y con los tratados internacionales de la ma-
teria favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién mds amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. [Pero ademas, y esto es in-

45 Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosendo Cantil
y otra, vs. México. Resolucién de supervisién de cumplimiento
de sentencia, de 17 de abril de 2015, Punto 2 de la parte del re-
suelve..
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dispensable para disminuir la impunidad] En con-
secuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos humanos. ..

2. Los intereses conflicto en sede interna, hacen inoperan-
te los Derechos Humanos, méaximo si los 6rganos jurisdiccio-
nales y los procesos de tutela son neutralizados por falta de
independencia efectiva del poder judicial, por ello, la impor-
tancia de los Derechos Humanos y su interpretacién de indo-
le internacional.

3. El hecho de que los miembros castrenses sean juzgados
por una jurisdiccién especial de cardcter militar en la practica
evidencia la impunidad y encubrimiento, ya que, en ningin
caso se determind responsabilidad penal alguna a pesar de la
gravedad de los delitos cometidos, lo que trasgrede el debido
proceso y el acceso a la justicia.

4. Tampoco es garantia inmediata la condena internacio-
nal si el Estado no cambia las practicas arbitrarias, ya que en
los cuatro casos presentados la Corte IDH determiné que éste
debe conducir en el fuero ordinario, eficazmente y dentro de
un plazo razonable, la investigacién y, en su caso, el proceso
penal que tramite en relacién a los delitos de violaciéon sexual,
otro de referente a la tortura y finalmente a la desapariciéon de
persona, con el fin de determinar las correspondientes respon-
sabilidades penales y aplicar, en su caso, las sanciones y de-
mas consecuencias que la ley prevea, cuestién que a la fecha
no se han cumplido.*®

5. A priori que se argumente que las sanciones previstas
en las leyes militares son mas severas, no garantiza el debi-
do proceso.

6. Los casos expuestos presentan en comun, entre otras si-
tuaciones, la violacién a la garantia de la juez natural y la ga-
rantia a un recurso eficaz establecido por los articulos 8.1 y
25 de la CADH.

46 Inclusive, en el caso Rosendo Cantu y otras la Corte IDH dic-
t6, a pesar de que ya se dicté sentencia de fondo, medidas pro-
visionales el 23 de junio de 2015.
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7. El concepto del juez natural y el principio del debido pro-
ceso deben regir a lo largo de todas las etapas y se proyectan
sobre las diversas instancias procesales. Si el juzgado de pri-
mera o el de segunda instancia no satisfacen los requerimien-
tos del juez natural, no podra establecerse como legitima y
valida una u otra etapa procesal que se desarrolle ante éstos.

8. Y el planteamiento inicial se responde con un rotundo
si, los hechos evidencian que no son suficientes los derechos
sustantivos y procesales en los regimenes internos para tute-
lar eficazmente los derechos humanos y requieren de la cons-
titucién de sistemas regionales de proteccion.

9. Es adecuado y necesario el modelo del control difuso de
convencionalidad para acelerar el cambio cultural de una tu-
tela efectiva de proteccién de derechos humanos.

10. La intervencién del juez natural en el proceso es un de-
recho humano que implica la competencia del 6rgano jurisdic-
cional (presupuesto procesal), estar constituido previamente
a los hechos materia de la litis, durante todo el procedimien-
to (primera y segunda instancia), que garantice la imparciali-
dad e independencia judicial. Asi, el juez natural es un ingre-
diente fundamental del debido proceso.

Los articulos 16 y 17 de la Constitucién Mexicana se refie-
ren a la competenciay a la justicia pronta, expedita, imparcial,
gratuita y completa, respectivamente, sin embargo, tampoco
fueron considerados en el ambito nacional, no obstante que
el juicio de amparo en materia penal existe una proteccién de
oficio a los acusados (Caso Cabrera Garcia y Montiel flores).

40



ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO

Bibliografia

Ayala Corao, C. (2003). Recepcién de la jurisprudencia in-
ternacional sobre derechos humanos por la jurispru-
dencia constitucional. En Derecho Procesal Constitucio-
nal. México: Porrta.

Berinzonce, R. O. (2014). El principio de legalidad formal
bajo el prisma de la Constitucién “normatizada”. Re-
vista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal (40), 66.

Carbonell, M. (2013). Teoria de los Derechos Humanos y del con-
trol de convencionalidad. México: IIJ-UNAM.

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos 17 de Abril de 2015).

Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre vs. Estados Unidos
Mexicanos (26 de Noviembre de 2013).

Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y otros, y Rosen-
do Cantu y otras vs. México Supervisién de cumpli-
miento de sentencia (17 de Abril de 2015).

CIDH. (1 de Julio de 1978). Sede para la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Obtenido de http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/otros/convenio.pdf

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Organi-
zacién de Estados Americanos 1969).

Cossio Diaz, J. R. (Ene-Jun de 2010). Fuero Militar: sus al-
cances y limitaciones, cuestiones constitucionales. Recu-
perado el 15 de Mayo de 2014, de SciELO: http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi
d=S51405-91932010000100011

Decreto por el que se expide la Ley de Amparo, Reglamentaria de
los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos; se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Fe-

41



UN CAMINO LENTO Y ESCABROSO EN PRO DE LOS DERECHOS HUMANOS

deracién ... (2 de Abril de 2013). Obtenido de http://
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5294184&fec
ha=02/04/2013

Delitos contra la disciplina militar a que se refiere la frac-
cién I del articulo 57 del cédigo de justicia militar.
Para su acreditacién basta que el sujeto que lo realice
tenga la calidad de militar en activo, 175969 (Prime-
ra Sala 2006).

Ferajoli, L. (2014 ). Democracia Constitucional y derechos fun-
damentales. La rigidez de la Constitucion y sus garantias.

Ferrer Mac-Gregor, E. (2013). La Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En Derecho Procesal Constitucional
(pag. 1576). Méxio: IT] UNAM.

Fix Zarmudio, H. (2011). El Derecho Procesal Constitu-
cional como un sector de la Defensa de la Constitu-
cién. En Estudios de Derecho Procesal Constitucional (Vol.
II, pag. 165). Bogota: Editores Ltda.

Garcia Ramirez, S. (2011). La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. México: Porraa.

Garcia Ramirez, S. (2011). Las facultades de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Obtenido de https://www.
youtube.com/watch?v=gfa2vidXSQ8

Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Es vinculante para jueces mexicanos
siempre que sea mas favorable a la persona., 2006225
(Abril de 2014).

La razén. (15 de Mayo de 2013). Al menos 18 paises de la
OEA piden cambiar sede de la CIDH. Recuperado el 6 de
Mayo de 2014, de http://www.la-razon.com/nacional/
paises-OEA-piden-cambiar-CIDH_0_1833416703.html

Lovatén Palacios, D. (s.f.). Reforma de la CIDH: ¢la reforma
eterna? Recuperado el 9 de Mayo de 2014, de http://
www.corteidh.or.cr/tablas/r32036

42



ALFONSO JAIME MARTINEZ LAZCANO

Martinez Lazcano, A. J. (2013). El control difuso de con-
vencionalidad y la nueva cultura constitucional. En A.
J. Martinez Lazcano, Reflexiones y desafios de la justicia
constitucional (pag. 54). Tuxla Gutiérrez: Revista Juri-
dica Primera Instancia.

Martinez Lazcano, A.J. (2015). Derecho Procesal Convencional.
Chiapas: Revista Juridica Primera Instancia.

Martinez Lazcano, A. J. (2015). Sistemas regionales de protec-
cién de Derechos Humanos. Bogota: Nueva Era.

Milenio. (8 de Octubre de 2013). Sesiona Corte Intera-
mericana en México. Obtenido de http://www.mile-
nio.com/policia/Sesiona-Corte-Interamericana-Mexi-
co 0 167983432.html.

Organizacién de Estados Americanos. (s.f.). ¢Qué es la CIDH?
Recuperado el 6 de Mayo de 2014, de http://www.oas.
org/es/cidh/mandato/que.asp

Said, A., & Gonzalez Gutiérrez, I. (2006). Teoria General del
Proceso. México: IURE.

Serna de la Garza, J. M. (2012). Internacionalistas vs. Nacio-
nalistas: resefia del debate actual sobre la recepcion del dere-
cho internacional de los derechos humanos en el ambito inter-
no en México. Derechos Huamanos, actualidades y desafios.
(Vol. II). México: Fontamara.

Sheroeder Cordero, E A. (1992). Jurisdiccién Militar . En
Diccionario Juridico Mexicano (pag. 1489). México : IIJ-
UNAM .

Velandia Canosa, E. A. (2013). Control jurisdiccional de
la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omi-
sién. En A. J. Martinez Lazcano, Reflexiones y desafios
de la justicia constitucional (pag. 198). Tuxla Gutiérrez:
Revista Juridica Primera Instancia.

43






La proteccion de la salud y su
judicializacion en México

Hugo Carrasco Soulé!

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II.
CARACTERISTICAS GENERALES DEFINITORIAS
DE LA PROTECCION DE LA SALUD COMO
DERECHO HUMANO. IIl. CARACTERISTICAS
ESPECIFICAS DEFINITORIAS DE LA
PROTECCION DE LA SALUD. 3.1 Las finalidades
del Derecho de Proteccién a la salud. 3.2. Materias de
salubridad general. 3.3. Las autoridades en materia
sanitaria. 3.4 El derecho de proteccion a la salud como
responsabilidad social. 3.5 Los linderos conceptuales
del término salud. IV. LA JUDICIALIZACION
DEL DERECHO DE PROTECCION A LA
SALUD. V. CONCLUSION. BIBLIOGRAFIA.

I. Introduccion

El parrafo cuarto del articulo cuarto constitucional reconoce
que toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud; y como
Derecho Humano que es, sus linderos se conforman, no solo por
todo aquello que se encuentre incorporado en la Constitucién

1 Doctor en Derecho y catedratico de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México. Se agradece la
participacion en la elaboracion del presente articulo a Fernan-
do Alexander Vargas Espejel, tesista de la licenciatura de Dere-
cho de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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mexicana y en los tratados internacionales de los que el Es-
tado Mexicano es parte, sino también por lo dispuesto en las
garantias que legalmente existen para concretar su proteccion.

II.

Caracteristicas generales definitorias
de la proteccion a la salud como
Derecho Humano

Las caracteristicas generales definitorias de la proteccién a la
salud como Derecho Humano son las siguientes:

2

46

Las normas con él vinculadas deben interpretarse de con-
formidad con la Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia (Principio Pro Homine).

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y ga-
rantizarlo de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

De acuerdo con lo que expone la ex ministra Olga San-
chez Cordero, el derecho de proteccién a la salud “...pre-
senta una faceta poliédrica, que implica en realidad, un am-
plio abanico de obligaciones exigibles; desde obligaciones
negativas de respeto hasta obligaciones positivas de pro-
mocién y satisfaccion, a lo cual se suman los deberes de
progresividad y no regresividad: una vez regulado legal-
mente o constitucionalmente, el derecho a la salud intro-
duce un nucleo esencial, intangible, de necesidades basi-
cas que el legislador no puede modificar arbitrariamen-
te en un sentido regresivo; sobre todo si con ello vulnera
el debido proceso o si frustra, bien la confianza generada
en sus titulares, bien una expectativa legitima”.? En este
mismo sentido se ha pronunciado la Sala Segunda de Re-
visién de la Corte Constitucional Colombiana al dictar la
sentencia T-760 de 2008, al indicar que este derecho pro-

Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga Sanchez, Presenta-
cién del libro Derecho a la Salud, Coordinado por Fernando Sil-
va Garcia, Editorial Porrtia, México, 2011, pag. XV.
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tege multiples ambitos de la vida humana, desde diferen-
tes perspectivas, ya que es un derecho complejo, tanto por
su concepcion, como por la diversidad de obligaciones que
de él se derivan y por la magnitud y variedad de acciones
y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y
de la sociedad en general.?

El Estado mexicano debe prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a este derecho;

Al actualizarse su ejercicio no debe permitirse la discrimi-
nacién motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condi-
ciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente con-
tra la dignidad humana y tenga por objeto anularlo o me-
noscabarlo;

Al interpretarse y/o aplicarse se debe tomar en considera-
cién que el varén y la mujer son iguales ante la ley; y

Su ejercicio y goce no puede restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que la propia Car-
ta Magna establece en su articulo vigésimo noveno.*

Sentencia T-760 de 2008 de la Sala Segunda de Revision de la
Corte Constitucional Colombiana, consultada en el articulo de
Laura Garcia Velasco publicado en libro Derecho a la Salud,
Coordinado por Fernando Silva Garcia, Editorial Porrtia, Méxi-
co, 2011, pag. 95.

Articulo 29 Constitucional. En los casos de invasion, perturbacién
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la so-
ciedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacién del Congreso
de la Unioén o de la Comisiéon Permanente cuando aquel no es-
tuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstdculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la restriccién o suspensién se
contraiga a determinada persona. Si la restriccién o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga

47



LA PROTECCION DE LA SALUD Y SU JUDICIALIZACION EN MEXICO

III. Caracteristicas especificas

definitorias del derecho de
proteccion a la salud

Aunado a lo anterior, nuestro documento fundacional dispo-
ne que la ley debe definir las bases y modalidades para el ac-
ceso a los servicios de salud. Dentro de este contexto, la ley
reglamentaria del articulo 4° Constitucional es la Ley General

48

frente a la situacidn; pero si se verificase en tiempo de receso,
se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspen-
derse el ejercicio de los derechos a la no discriminacidn, al reco-
nocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad
personal, a la proteccidn a la familia, al nombre, a la nacionali-
dad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las liberta-
des de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa
alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién
de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servi-
dumbre; la prohibicién de la desaparicién forzada y la tortura;
ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos.

La restricciéon o suspensioén del ejercicio de los derechos y
garantias debe estar fundada y motivada en los términos es-
tablecidos por esta Constitucién y ser proporcional al peligro
a que se hace frente, observando en todo momento los princi-
pios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no
discriminacién.

Cuando se ponga fin a la restriccién o suspensién del ejercicio de
los derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque
asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administra-
tivas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma
inmediata. El Ejecutivo no podrd hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccién o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccién o
suspensioén, seran revisados de oficio e inmediatamente por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacioén, la que debera pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.
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de Salud (LGS),” misma que fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 7 de febrero de 1984, indicando que sus
disposiciones eran de orden publico® e interés social y de aplica-
cién en toda la Republica.

5 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de
1984 bajo el sexenio del Presidente Miguel de la Madrid Hurta-
do; siendo su ultima reforma publicada el 22 de junio de 2017.

6  Ejemplos de orden publico son las normas que rigen la compe-
tencia en el &mbito procesal, o bien las vinculadas con alimen-
tos, o las normas de proteccion a los menores de edad, o las que
lleven a desconocer la capacidad o el estado civil de las perso-
nas. Al respecto es interesante el contenido de la siguiente tesis:
nulidad de contrato. Condiciones necesarias para que el pacto
de sumisioén a cierta ley conduzca a su invalidez por violacién
al articulo 121 constitucional. Las bases contenidas en las cin-
co fracciones del articulo 121 constitucional constituyen reglas
o criterios de solucién de conflictos normativos entre leyes de
diferentes Estados de la Republica y, por tanto, sirven para de-
terminar la ley aplicable a los actos publicos, registros y pro-
cedimientos de cada una de tales Entidades; de manera equi-
valente a las reglas del Derecho Internacional Privado en lo re-
lacionado con el llamado “conflicto de leyes”. En dichas reglas
se ha admitido la posibilidad de que por la autonomia de la vo-
luntad, las partes elijan o determinen la ley que ha de regirlos
cuando por alguna razén exista alguna conexién o concurrencia
entre diversas leyes, por lo cual debe considerarse admisible la
sumision de las partes a cierta ley en casos de conflictos norma-
tivos entre leyes de distintas Entidades Federativas, siempre y
cuando no se traspasen los limites de la libertad contractual, es
decir, no se prive de derechos o se libere de obligaciones irre-
nunciables por su caracter de orden publico, como sucede con
el derecho de alimentos, las normas de proteccién a los meno-
res de edad, entre otros, o que lleven a desconocer la capacidad
o el estado civil de las personas. Asimismo, tampoco debe con-
ducir a perjudicar los derechos de un tercero o a incurrir en un
fraude a la ley, es decir, a que al seguir las disposiciones de cier-
ta ley, se burle o evada el derecho que tenga un tercero al am-
paro de la ley renunciada, o bien, se dé la apariencia de legali-
dad a un acto ilicito o no permitido por el Derecho que original-
mente obliga a la persona. En esa medida, el pacto de sumisién
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Al respecto, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Naciéon (SCJN) ha sostenido que los conceptos interés social
y orden publico, no se encuentran definidos normativamente,
por lo que, en cada caso, el juzgador debe dotar de contenido
a dicha terminologia, a efecto de constatar, si con su decision
se priva a la colectividad de un beneficio que le otorgan las le-
yes, o se le deduce un dafio que de otra manera no resentiria,
es decir, partiendo de la idea o nocién de la no lesién, menos-
cabo o puesta en riesgo de derechos de la colectividad.’

3.1 LAS FINALIDADES DEL DERECHO HUMANO
DE PROTECCION A LA SALUD

Aunado a lo anterior, el articulo 2° de la LGS establece que el
derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes fina-
lidades:

alaley de cierta Entidad Federativa constituye una violacién al
articulo 121 constitucional que conduce a su invalidez cuando
concurran las siguientes condiciones: a) que haya un conflicto
normativo; b) que se elija una de las normas en pugna; c) que
la aplicacién de la ley elegida tuviera como resultado la renun-
cia de derechos que no deben serlo por su caracter de orden pa-
blico, o que llevara al fraude a la ley o a perjudicar derechos de
tercero. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2014692. Instancia:
Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion. Libro 44, Julio de 2017, Tomo 1.
Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. LXXVII/2017 (10a.). Pa-
gina: 60. Esta tesis se publicé el viernes 07 de julio de 2017 a
las 10:14 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.

7  suspensién del acto impugnado. El articulo 24, primer parrafo,
de la ley federal de procedimiento contencioso administrativo
vigente hastael 13 dej junio de 2016, que prevé lo relativo a su
concesioén, no vulnera el principio de seguridad juridica. Epoca:
Décima Epoca. Registro: 2014978. Instancia: Segunda Sala. Tipo
de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Publicacién: viernes 25 de agosto de 2017 10:33 h. Materia(s):
(Constitucional, Administrativa). Tesis: 2a. CXXV/2017 (10a.).
Esta tesis se publicé el viernes 25 de agosto de 2017 a las 10:33
horas en el Semanario Judicial de la Federacién.
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El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al
ejercicio pleno de sus capacidades;

La prolongacién y el mejoramiento de la calidad de la vida
humana;

La proteccién y el acrecentamiento de los valores que co-
adyuven a la creacién, conservacién y disfrute de condicio-
nes de salud que contribuyan al desarrollo social;

La extension de actitudes solidarias y responsables de la
poblacién en la preservacion, conservacién, mejoramien-
to y restauracion de la salud;

El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que
satisfagan eficaz y oportunamente las necesidades de la
poblacién;

El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y
utilizacién de los servicios de salud, y

El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica
y tecnoldgica para la salud.

3.2 MATERIAS DE SALUBRIDAD GENERAL

Al propio tiempo, el Congreso de la Union establecié en la LGS
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud
y la concurrencia de la Federacién y las entidades federativas
en materia de salubridad general.® De acuerdo con la misma ley,
es materia de salubridad general:

La organizacién, control y vigilancia de la prestacién de
servicios y de establecimientos de salud —en especifico, los
servicios publicos a la poblacién en general, los servicios
sociales y privados, y otros que se presten de conformidad
con lo que establezca la autoridad sanitaria);

La atenciéon médica, preferentemente en beneficio de gru-
pos vulnerables;

La Proteccidn Social en Salud;

La coordinacidn, evaluacién y seguimiento de los servi-
cios de salud —en concreto los servicios a derechohabien-
tes de instituciones publicas de seguridad social o los que

Articulo 3° de la LGS.
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con sus propios recursos o por encargo del poder ejecuti-
vo federal, presten las mismas instituciones a otros gru-
pos de usuarios—;

La atenciéon materno-infantil;

El programa de nutricién materno-infantil en los pueblos
y comunidades indigenas;

La salud visual;

La salud auditiva;

La planificacién familiar;
La salud mental;

La coordinacién de la investigacién para la salud y el con-
trol de ésta en los seres humanos;

El genoma humano;

La informacién relativa a las condiciones, recursos y ser-
vicios de salud en el pais;

La educacioén para la salud;

La prevencion, orientacion, control y vigilancia en mate-
ria de nutricién, sobrepeso, obesidad y otros trastornos de
la conducta alimentaria, enfermedades respiratorias, en-
fermedades cardiovasculares y aquellas atribuibles al ta-
baquismo;

La prevencién y el control de los efectos nocivos de los fac-
tores ambientales en la salud del hombre;

La salud ocupacional y el saneamiento bésico;

La prevencién y el control de enfermedades transmisibles;
El Programa Nacional de Prevencién, Atencién y Control
del VIH/SIDA e Infecciones de Transmision Sexual;

La prevencion y el control de enfermedades no transmisi-
bles y accidentes;

El disefio, la organizaciéon, coordinacién y vigilancia del
Registro Nacional de Cancer;

La prevencion de la discapacidad y la rehabilitacién de las
personas con discapacidad;

La asistencia social;

El programa para la prevencion, reduccién y tratamiento
del uso nocivo del alcohol, la atencién del alcoholismo y
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la prevencién de enfermedades derivadas del mismo, asi
como la proteccién de la salud de terceros y de la sociedad
frente al uso nocivo del alcohol;

* El programa contra el tabaquismo;

* La prevencién del consumo de estupefacientes y psicotré-
picos y el programa contra la farmacodependencia;

* El control sanitario de productos y servicios y de su im-
portacién y exportacion;

* El control sanitario del proceso, uso, mantenimiento, im-
portacién, exportacién y disposicién final de equipos médi-
cos, prétesis, Ortesis, ayudas funcionales, agentes de diag-
noéstico, insumos de uso odontoldgico, materiales quirar-
gicos, de curacién y productos higiénicos;

* El control sanitario de los establecimientos dedicados al
proceso de los productos antes mencionados; el control
sanitario de la publicidad de las actividades, productos y
servicios materia de la LGS;

* El control sanitario de la disposicién de 6rganos, tejidos y
sus componentes y células;

* El control sanitario de cadaveres de seres humanos;
* La sanidad internacional; y
* El tratamiento integral del dolor.

Todos estos temas son tratados como materia de salubri-
dad general, y en dicho contexto es que son de relevancia para
crear la normatividad mexicana respectiva -misma que en al-
gunos casos son desarrollados en la propia LGS, y en otros
mas se cuenta con normatividad especifica-, y conocida en su
conjunto como legislacién sanitaria. En palabras de Angel A.Tu-
llio la legislacién sanitaria constituye “el plexo normativo que
rige el accionar de la administracién sanitaria, en sus diversos
aspectos. Esta integrado por leyes, reglamentos, decretos, re-
soluciones y disposiciones, emanados cada uno de la fuente
que la Constitucién establece y mediante los mecanismos re-
glados al efecto. En general las legislaciones, como el derecho
sanitario, tienden a proteger y a fomentar la salud de la pobla-
cién, mediante la determinacién de qué debe y qué no debe
hacer el individuo frente a determinadas circunstancias rela-
cionadas con su salud y la de los demas; otorga autorizacién a
los servicios de salud para la toma de decisiones en relacién a
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prevenir, curar las enfermedades; establecer y determinar las
normas para el funcionamiento de los programas de salud”.’

3.3 LAS AUTORIDADES SANITARIAS

En dicha tesitura, no sélo es imprescindible contar con una
legislacién sanitaria, sino también autoridades que la apli-
quen. Por lo tanto, la LGS les confiere la calidad de autoridad
sanitaria al Presidente de la Republica, al Consejo de Salubri-
dad General, a la Secretaria de Salud, y a los gobiernos de las
entidades federativas, incluyendo el de la Ciudad de México.

3.4 EL DERECHO DE PROTECCION A LA SALUD COMO
RESPONSABILIDAD SOCIAL

Por su parte, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) ha sostenido que el derecho de proteccién de la salud
contemplado en el articulo 4° Constitucional es una respon-
sabilidad social, tal y como se advierte de la siguiente tesis:

SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION
CONFORME AL ARTICULO 4o., TERCER PA-
RRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ES UNA
RESPONSABILIDAD SOCIAL. La Ley General de
Salud, reglamentaria del citado precepto consti-
tucional, precisa que los servicios de salud, aten-
diendo a los prestadores de los mismos, se clasi-
fican en: a) servicios publicos a la poblacién gene-
ral, que se prestan en establecimientos ptblicos de
salud a los residentes del pais, regidos por crite-
rios de universalidad y de gratuidad, cuyas cuotas
de recuperacién se fundaran en principios de soli-
daridad social y guardaran relacién con los ingre-
sos de los usuarios, debiéndose eximir del cobro
cuando éstos carezcan de recursos para cubrirlas;
b) servicios a derechohabientes de instituciones

9 Tullio, Angel A., Diccionario Médico Legal, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1999, pag. 56.
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publicas de seguridad social, que son los presta-
dos a las personas que cotizan o las que hubieren
cotizado conforme a sus leyes, asi como los que
con sus propios recursos o por encargo del Eje-
cutivo Federal se presten por tales instituciones
a otros grupos de usuarios; ¢) servicios sociales y
privados, los primeros se prestan por los grupos
y organizaciones sociales a sus miembros y bene-
ficiarios de los mismos, directamente o mediante
la contratacion de seguros individuales y colecti-
vos, y privados, los que se prestan por personas
fisicas o morales en las condiciones que conven-
gan con los usuarios, sujetos a las leyes civiles y
mercantiles, los cuales pueden ser contratados di-
rectamente por los usuarios o a través de sistemas
de seguros individuales o colectivos y, d) otros que
se presten de conformidad con la autoridad sani-
taria, como lo son aquellos que conforman el Sis-
tema de Proteccién Social en Salud, previsto para
las personas que no sean derechohabientes de las
instituciones de seguridad social o no cuenten con
alglin otro mecanismo de previsién social en sa-
lud, que serd financiado de manera solidaria por
la Federacién, los Estados, el Distrito Federal y los
propios beneficiarios mediante cuotas familiares
que se determinaran atendiendo a las condiciones
socioeconémicas de cada familia, sin que el nivel
de ingreso o la carencia de éste sea limitante para
acceder a dicho sistema. Lo anterior permite ad-
vertir que el derecho a la proteccién de la salud
se traduce en la obligacion del Estado de estable-
cer los mecanismos necesarios para que todas las
personas tengan acceso a los servicios de salud y
que en virtud de que ésta es una responsabilidad
que comparten el Estado, la sociedad y los intere-
sados, el financiamiento de los respectivos servi-
cios, no corre a cargo del Estado exclusivamente,
pues incluso, se prevé el establecimiento de cuo-
tas de recuperacién a cargo de los usuarios de los
servicios publicos de salud y del sistema de pro-
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teccién social en salud, que se determinan consi-
derando el costo de los servicios y las condiciones
socioecondémicas de los usuarios, eximiéndose de
su cobro a aquellos que carezcan de recursos para
cubrirlas, de ahi que la salud sea una responsa-
bilidad que comparten indisolublemente el Esta-
do, la sociedad y los interesados, con base en cri-
terios de capacidad contributiva y redistribucién
del ingreso.!°

Al respecto Guido Alpa, sostiene que un aspecto fundamen-
tal del derecho a la salud se deriva de su lectura en el ambito
de las posiciones subjetivas del individuo garantizadas por la
constitucion, y que aun cuando se reconoce el caracter per-
ceptivo de la norma, remarcan su pertenencia al derecho so-
cial y se considera que las posiciones individuales que nacen
de ella son todavia derechos sociales. Continta explicando el
autor que el referido derecho es una figura juridica compleja,
fundada esencialmente en el reconocimiento de la salud como
valor social, que atribuye al individuo la titularidad, tanto de
un derecho social (pretensién a las prestaciones y a la activi-
dad publica en el ambito sanitario), como de un derecho de li-
bertad (pretensién de abstencién de toda interferencia ilegiti-
ma en la esfera de autodeterminacién del individuo). En este
sentido, Guido Alpa concluye insistiendo que la salud debe
visualizarse como un derecho social, que prevé y configuran
una actividad social del Estado dirigida precisamente a regu-
lar el complejo de relaciones sociales, en el sentido de garan-
tizar de manera sustancial y efectiva el bienestar, asi como el
progreso material y moral de todos los individuos.!!

10 Tesis: 49, Apéndice de 2011, Novena Epoca 1001558 25 de 29,
Pleno, Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Pri-
mera Parte - SCJN Segunda Seccién - Derecho a la salud, Pag.
893, Jurisprudencia (Constitucional, Administrativa) Ocultar
datos de localizacion.

11 Cfr. Alpa, Guido, La Responsabilidad Civil, Parte General, Tomo
1, Editora y distribuidora Ediciones Legales, Lima, Pert, 2016,
pags. 528 y 529.
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3.5 LINDEROS CONCEPTUALES DEL TERMINO SALUD.

Dentro de todo este contexto, es importante determinar qué
se entiende por el término salud. Es interesante saber que en el
texto original de la LGS que fue publicada en febrero de 1984
no se fijé el significado legal del término salud. Le tom¢ al le-
gislador federal alrededor de dos décadas establecer en ley lo
que debia concebirse como parte del término salud, ya que fue
hasta el 4 de diciembre de 2013 que el Congreso de la Unién
decidi¢ adicionar el articulo 1°-Bis a la ley en comento para in-
dicar expresamente que por el término salud debia entenderse
el estado de completo bienestar fisico, mental y social, no so-
lamente la ausencia de afecciones o enfermedades.!?

Ahora bien, también es importante resaltar que esta adicion
en nuestra Carta Magna no fue de confeccién doméstica, sino
que es una transcripcién del contenido de la Carta de Constitu-
cion de la Organizacion Mundial de la Salud.” El texto conducen-
te de donde se desprende parte de la reproduccién en nuestra
Constitucién es el siguiente:

Los Estados partes en esta Constitucién declaran,
en conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das, que los siguientes principios son basicos para
la felicidad, las relaciones armoniosas y la seguri-
dad de todos los pueblos:

La salud es un estado de completo bienestar fisi-
co, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.

12 Existen otras constituciones como la provincial de Cérdoba en
Argentina que son mas amplias, ya que indica que la salud es un
bien natural y social que genera en los habitantes el derecho al
mas completo bienestar psicofisico, espiritual, ambiental y social
(Articulo 59)

13 La Constitucién fue adoptada por la Conferencia Sanitaria In-
ternacional que tuvo lugar en Nueva York del 19 de junio al 22
de julio de 1946, y fue suscrita por 61 Estados el 22 de julio de
1946. Entro en vigor el 7 de abril 1948.
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El goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincién de raza, religién,
ideologia politica o condicién econémica o social.

La salud de todos los pueblos es una condicién
fundamental para lograr la paz y la seguridad, y
depende de la mas amplia cooperacién de las per-
sonas y de los Estados.

Los resultados alcanzados por cada Estado en
el fomento y proteccién de la salud son valiosos
para todos.

La desigualdad de los diversos paises en lo rela-
tivo al fomento de la salud y el control de las en-
fermedades, sobre todo las transmisibles, consti-
tuye un peligro comun.

La Carta de Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud
no es el tnico instrumento internacional que cuenta con refe-
rencias directas o indirectas al derecho humano de proteccién
de la salud, también se encuentran los siguientes:

e Carta de las Naciones Unidas (1945)
* Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (1946)
* Carta Social Europea (1961)

* Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial (1965)

* Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966)

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
y sus dos protocolos facultativos (1966 y 1989)

e Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (1979) y su Protocolo fa-
cultativo (1999)

* Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981)

* Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes (1984) y su Protocolo fa-
cultativo (2002)
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e Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) (1988)

* Convencioén sobre los Derechos del Nifio (1989) y sus dos
protocolos facultativos (2000)

* Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tri-
bales en paises independientes (1989)
* Convencioén internacional sobre la protecciéon de los dere-

chos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares (1990)

* Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad (2006) y su Protocolo facultativo (2006).

La Observacion General 14 del 11 de agosto de 2000 adopta-
da por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas aborda cuestio-
nes sustantivas que se plantean en la aplicacién del articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC), en donde se establece el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud. En este instrumento se indi-
ca, no solo que la salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demds derechos huma-
nos, sino que, ademas todo ser humano debe tener derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita
vivir dignamente.

En esta Observacién se destaca que el derecho a la salud no
debe entenderse como un derecho a estar sano, que, asimismo
entrafa libertades y derechos; entre las primeras, se encuen-
tran el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusién
de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer in-
jerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas, ni a
tratamientos y experimentos médicos no consensuales. Entre
los segundos, figura el relativo a un sistema de proteccién de
la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mds alto nivel posible de salud.

Por otro lado, esta Observacion enfatiza que el derecho a la
salud abarca los siguientes elementos esenciales e interrela-
cionados:
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a)

b)

0

d)

Disponibilidad. Cada Estado parte debe contar con un nime-
ro suficiente de establecimientos, bienes y servicios publi-
cos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de
programas.

Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion al-
guna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte. La acce-
sibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: i. No
discriminacidn; ii. Accesibilidad fisica; iii. Accesibilidad
econdmica; y iv. Acceso a la informacién.

Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deben ser respetuosos de la ética médica y
culturalmente apropiados, a la par sensibles a los requisi-
tos de género y el ciclo de vida, y deben estar concebidos
para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de sa-
lud de las personas de que se trate.

Calidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de-
ben ser apropiados desde el punto de vista cientifico, mé-
dico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras co-
sas, personal médico capacitado, medicamentos!*y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado,
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.

En dicha tesitura, concordamos con lo que la ex ministra

Olga Sanchez Cordero sostiene respecto del derecho a la sa-
lud, ya que sostiene que éste se ubica, en la actualidad, como
una de las exigencias vitales del hombre frente al Estado, por
ser un presupuesto loégico para la supervivencia, para la inte-
gridad personal y para el disfrute de las condiciones materia-
les que posibilitan el ejercicio real de la igualdad y de la liber-

14
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El licenciado Gustavo Santillana Meneses define el término me-
dicamento como aquella sustancia con efecto terapéutico, iden-
tificada por su actividad farmacoldgica; e indica que para que una
sustancia pueda clasificarse dentro del marco de la definicién an-
terior, es necesario obtener por parte de la Secretaria de Salud
(COFEPRIS) un registro sanitario que autorice su fabricacién
y/o importacién, asi como su venta (Santillana Meneses, Gus-
tavo, Breviario Juridico intitulado Medicamentos genéricos en la
legislacién mexicana, Editorial Porria, México, 2005, pag. 4.)
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tad, lo que implica que su desproteccién impida llevar una vida
digna dentro de la comunidad.’®

Una vez que, en relacién con derecho de proteccién de la
salud, se han explorado, tanto los linderos constitucionales,
como los de la ley reglamentaria y algunos reflejos del Dere-
cho Internacional, es relevante ahora analizar el impulso sin-
gular que ha recibido este derecho al comenzar el proceso de
judicializacién dentro del sistema legal mexicano.

IV. La judicializacion del Derecho
de proteccion a la salud

En opinién de la Ministra Olga Sanchez Cordero, el derecho
de proteccidn a la salud integra el nucleo intangible definido
como minimo vital, por encontrarse dentro de aquellas medi-
das imprescindibles para evitar que la persona se vea reduci-
da en su valor intrinseco como ser humano; de alli que su in-
terpretacién judicial ha llegado a implicar deberes positivos
para el Estado dirigidos a generar condiciones de acceso, entre
otros a los servicios sanitarios adecuados, lo que acostumbra
a generar tensiones entre jueces, legislador y administracién,
a la luz del principio de divisiéon de poderes.!®

Bajo esta perspectiva, es importante mencionar que nues-
tros tribunales colegiados han clasificado el derecho a la pro-
teccién de la salud como un derecho prestacional (de segun-
da generacion) a partir del cual, el Estado asumi6 la obliga-
cién de desarrollar las directrices y programas necesarios para
garantizar a la poblaciéon el “mas alto nivel de salud” posible,
sin que se trate de un mero enunciado programatico carente
de eficacia juridica; incluso, el Maximo Tribunal del Pais ha
definido su contenido normativo, conforme al cual, los Jueces
de control constitucional pueden analizar la regularidad de las
actuaciones del legislador y de las autoridades administrativas

15 Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga Sanchez, Op. Cit., pag.
XIV.

16 Idem.
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relacionadas con ese derecho.!” A continuacién, algunas de las
decisiones judiciales que se han generado, tanto por la Supre-
ma Corte de Justicia de México, como por los tribunales co-
legiados, que permiten comprender los linderos conceptuales

del derecho humano de proteccién de la salud:

a) El alta médica requiere como requisito sine qua non que la
institucién publica de salud realice todos los estudios mé-
dicos para acreditar que la recuperacién en la Salud es in-
tegral y total, y que por ende no amerita mas la asistencia
y los cuidados médicos que la condicién del paciente ori-
gind, tal y como se aprecia en la siguiente tesis:

17

62

INSTITUCIONES PUBLICAS DE SALUD. PARA
DAR DE ALTA A UNA PERSONA HOSPITALIZA-
DA POR VARIOS PADECIMIENTOS GRAVES, DE-
BEN JUSTIFICAR CON LOS ESTUDIOS MEDICOS
NECESARIOS QUE SU MEJORIA ES INTEGRAL.
En principio, si bien la mejoria de la persona inter-
nada en alguna institucién publica de salud es jus-
tificacién para darla de alta, la dependencia a cargo
del cuidado del paciente debe realizar, previamente,
los estudios médicos necesarios para hacer constar
que la recuperacién en la salud es integral, esto es,
en todos los padecimientos graves del enfermo, pues
si éste fue hospitalizado por causa de varios trastor-
nos mentales y/o fisicos graves, entonces para dar-
lo de alta se requiere, necesariamente, que la insti-
tucioén justifique que la mejoria del enfermo ha sido
total y, en consecuencia, no amerita mas la asisten-
cia y los cuidados médicos que su condicién de sa-
lud origind, ya que si es inicamente en uno o varios

Cfr. Prescripcién extintiva de la accién. Resulta aplicable a las
acciones emprendidas para lograr la reparacién de los dafios cau-
sados por una mala praxis médica, sin que ello implique viola-
cién al derecho a la proteccién de la salud. Tesis: 1.30.C.226 C
(10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, 2009853, 10 de 29 Tribunales Colegiados de Circuito,
Libro 21, Agosto de 2015, Tomo III, Pag. 2418, Tesis Aislada

(Constitucional, Civil).



HUGO CARRASCO SOULE

de sus padecimientos, no se justifica el alta médica
a laluz de los derechos humanos a la proteccién de
la salud y de la asistencia social tutelados por el Es-
tado Mexicano en los articulos 1o. y 40. de la Cons-
titucién General.!8

b) Cuando una persona estd internada en alguna institucién
publica de salud, para darla de alta y concluir los deberes
estatales en la materia, no es razén suficiente que cuen-
te con algun familiar o persona interesada en ella, pues lo
juridicamente preponderante es saber si ese tercero tiene
la capacidad suficiente para afrontar todas las necesidades
del paciente (econdmicas, de asistencia y los cuidados in-
herentes al padecimiento). Por tanto, si no se justifica, ob-
jetivamente, que el referido tercero cuenta con los medios
requeridos para responder integramente por el bienestar de
la salud del paciente, entonces en tutela efectiva de los de-
rechos humanos a la salud y a la asistencia social estable-
cidos en el articulo constitucional citado, persistira el de-
ber de la institucion estatal de hacerse cargo de la persona
enferma. Al respecto el siguiente criterio jurisprudencial:

INSTITUCIONES PUBLICAS DE SALUD. PARA
DAR DE ALTA A UN PACIENTE Y CONCLUIR
SUS OBLIGACIONES EN LA MATERIA, ES INSU-
FICIENTE QUE UNA TERCERA PERSONA PUEDA
ESTAR A CARGO DE EL, SINO SE JUSTIFICA OB-
JETIVAMENTE QUE DICHA PERSONA CUENTA
CON LOS MEDIOS REQUERIDOS PARA AFRON-
TAR TODAS LAS NECESIDADES INHERENTES
DEL PACIENTE. Cuando una persona estd interna-
da en alguna institucién publica de salud, para dar-
la de alta y concluir los deberes estatales en la ma-
teria, no es razdén suficiente que cuente con algin

18 Tesis: I1.10.23 A (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Décima Epoca 2012854, 1 de 29 Tribunales Colegia-
dos de Circuito, Libro 35, Octubre de 2016, Tomo IV, Pag. 2941
Tesis Aislada (Constitucional, Administrativa). Esta tesis se pu-
blicé el viernes 14 de octubre de 2016 a las 10:24 horas en el
Semanario Judicial de la Federacién.
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c)

19

64

familiar o persona interesada en ella, pues lo juridi-
camente preponderante es saber si ese tercero tie-
ne la capacidad suficiente para afrontar todas las ne-
cesidades del paciente (econdmicas, de asistencia y
los cuidados inherentes al padecimiento). En estas
condiciones, en respeto al derecho humano a la pro-
teccion de la salud previsto en el articulo 4o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, la institucién publica no podra darle de alta
y excusar el cese de sus obligaciones, bajo el argu-
mento de que el familiar o interesado puede estar a
su cargo, sOlo por ser quien, por ejemplo, le visita
y/o cubre las cuotas hospitalarias, pues aun cuan-
do ese tipo de acciones evidencian el interés de esa
tercera persona en la salud del enfermo, esto es in-
suficiente para sustentar, sin mas, que ésta tendra
la capacidad real para cubrir todos los gastos y ne-
cesidades causados por el padecimiento. Por tanto,
si no se justifica, objetivamente, que el referido ter-
cero cuenta con los medios requeridos para respon-
der integramente por el bienestar de la salud del pa-
ciente, entonces en tutela efectiva de los derechos
humanos a la salud y a la asistencia social estable-
cidos en el articulo constitucional citado, persistird
el deber de la institucién estatal de hacerse cargo de
la persona enferma. !

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos presento la ac-
cién de inconstitucionalidad 33/2015 en contra de la frac-
cién IX del articulo 3 y de la fraccién IV del articulo 16 de
la Ley General para la atencion y proteccion de personas con la
condicion de espectro autista, misma que fue resuelta por el

Tesis: I1.10.25 A (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracién, Décima Epoca 2012853, 2 de 29, Tribunales Colegia-
dos de Circuito Libro 35, Octubre de 2016, Tomo IV, Pag. 2941
Tesis Aislada (Constitucional, Administrativa). Esta tesis se pu-
blicé el viernes 14 de octubre de 2016 a las 10:24 horas en el
Semanario Judicial de la Federacién.



HUGO CARRASCO SOULE

pleno de la SCJN, y en la que determiné dos puntos im-
portantes:

i. Que el hecho de que en el citado precepto se excluyera
el servicio de hospitalizacién de los servicios de salud que
deben proporcionarse a las personas con la condicién
del espectro autista, no debia interpretarse en el senti-
do que se les privaba, en términos genéricos, de tal pres-
tacion social, puesto que dicho servicio hospitalario de-
bia proporcionarse en los términos que establece la Ley
General de Salud -y en observancia a los principios y di-
rectrices que establece la Ley General para la Inclusién de
las Personas con Discapacidad, para la atencién integral o
especializada de personas con discapacidad-, asi como
los demés ordenamientos juridicos que resultaran apli-
cables; maxime si se tomaba en cuenta que la Ley Gene-
ral para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condicion
del Espectro Autista, no pretendia ser una norma que re-
gulara, en sentido estricto, el derecho humano a la sa-
lud de quienes cuenten con dicha condicién, sino que se
constitufa mas bien como una norma complementaria
y armonizadora respecto de los restantes ordenamien-
tos cuyo objetivo era acatar las obligaciones del Estado
mexicano en relacion con el derecho humano a la salud;
de ahi que el articulo 16, fraccién IV, de la Ley General
para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condi-
ci6én del Espectro Autista, no vulneraba este derecho.°

20 Espectro autista. El articulo 16, fraccién iv, de la ley general para
la atencién y proteccién de personas con esa condicién, no vul-
nera el derecho humano a la salud. Tesis: P/J. 16/2016 (10a.)
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca 2012300, 6 de 29, Pleno Libro 33, Agosto de 2016, Tomo I,
Pag. 482, Jurisprudencia(Constitucional). Esta tesis se publicé
el viernes 19 de agosto de 2016 a las 10:27 horas en el Sema-
nario Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de apli-
cacién obligatoria a partir del lunes 22 de agosto de 2016, para
los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.
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ii. Que si bien el referido precepto establecia que la habilita-
cidn terapéutica era un proceso de duracién limitada, lo cierto
era que debia entenderse que esa temporalidad se encon-
traba sujeta, necesariamente, a que se hubiesen logrado
sus objetivos factico y juridico, a saber, lograr la integra-
cién social y productiva de las personas con la condicién
del espectro autista, por lo que no podria actualizarse la
terminacién del referido tratamiento médico sino hasta
que se hubiese alcanzado, en la medida de lo posible, la
mejoria fisica y mental de dichas personas, de tal suer-
te que se permitiera su plena insercién en la sociedad, lo
cual debia evaluarse en cada caso concreto; en la inteli-
gencia de que, una vez logrado el referido objetivo, si en
el futuro la persona con la condicién del espectro autis-
ta requiere, por alguna razén, retomar el tratamiento te-
rapéutico para continuar con sus actividades sociales, es
factible que se le otorgue el mismo hasta que, nuevamen-
te, se logre el estado de mejoria posible y necesario para
que pueda reintegrarse de manera plena a la sociedad.

En esas condiciones, la SCJN decidié que las fracciones
analizadas de la Ley General para la Atencién y Proteccién
a Personas con la Condicién del Espectro Autista, no vul-
neraban el derecho humano a la salud.?

Espectro autista. El articulo 3, fraccién ix, de la ley general para
la atencién y proteccién de personas con esa condicién, al es-
tablecer que la habilitacién terapéutica es un proceso de dura-
cién limitada, no viola el derecho a la salud. Tesis: P/J. 17/2016
(10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca. 2012301, 5 de 29, Pleno Libro 33, Agosto de 2016,
Tomo I, Pag. 481, Jurisprudencia(Constitucional). Esta tesis se
publicé el viernes 19 de agosto de 2016 a las 10:27 horas en el
Semanario Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de
aplicacién obligatoria a partir del lunes 22 de agosto de 2016,
para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo Ge-
neral Plenario 19/2013.
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d) La primera Sala de la SCJN ha establecido en jurispruden-
cia, el criterio de que el derecho a la salud, entre varios
elementos, comprende:

i

ii.

El disfrute de servicios de salud de calidad en todas sus
formas y niveles, entendiendo calidad como la exigencia
de que sean apropiados médica y cientificamente, esto
es, que exista personal médico capacitado, medicamen-
tos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en
buen estado, y condiciones sanitarias adecuadas.

Que se proporcionen con calidad los servicios de salud,
lo cual tiene estrecha relacién con el control que el Es-
tado haga de los mismos. Esto es, para garantizar la ca-
lidad en los servicios de salud como medio para proteger
el derecho a la salud, el Estado debe emprender las accio-
nes necesarias para alcanzar ese fin. Una de estas accio-
nes puede ser el desarrollo de politicas publicas y otra,
el establecimiento de controles legales. Asi, una forma
de garantizar el derecho a la salud, es establecer regula-
ciones o controles destinados a que los prestadores de
servicios de salud satisfagan las condiciones necesarias
de capacitacién, educacién, experiencia y tecnologia, en
establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas
y en donde se utilicen medicamentos y equipo hospi-
talario cientificamente aprobados y en buen estado, tal
como dispone el legislador ordinario en el articulo 271,
segundo pérrafo de la Ley General de Salud.??

e) El cuarto tribunal colegiado de circuito del centro auxiliar
de la tercera regidn, con residencia en Guadalajara, Jalis-
co ha sostenido que no se vulnera el derecho humano de
proteccion a la salud con la determinacién de separar de

22 Tesis: 45 Apéndice de 2011, Novena Epoca 1001554, 29 de 29
Primera Sala, Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamenta-
les Primera Parte - SCJN Segunda Seccién - Derecho a la salud,
Pag. 885, Jurisprudencia(Administrativa). Derecho a la salud.
Su proteccién en el articulo 271, segundo parrafo, de la ley ge-
neral de salud.
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su cargo a un funcionario publico, y como consecuencia
desincorporarlo del instituto de salud al cual se encontra-
ba afiliado.

El tribunal expuso que entre los servicios de salud que el
Estado Mexicano otorga a los gobernados, existen aquellos
que bajo ciertas normas y condiciones se prestan a los tra-
bajadores, tanto a los del Estado, cuya relacién se encuen-
tra prevista por el articulo 123, apartado B, de la Constitu-
cién, como a quienes su nexo laboral se rige por el aparta-
do A del citado articulo, pero también se cuenta con diver-
sas instituciones de salud, dependientes de los tres niveles
de gobierno, que prestan sus servicios a personas que no
se encuentran en alguno de los supuestos de prevision so-
cial referidos, los cuales, incluso, pueden estar exentos del
pago de contribucién alguna. En ese contexto, la determi-
nacién de separar de su cargo a un servidor publico y, como
consecuencia, desincorporarlo del instituto de salud al cual
se encontraba afiliado, no vulnera el derecho humano de
proteccién a la salud que la Constitucién Federal y diver-
sos tratados internacionales tutelan en su favor de confor-
midad con el articulo 1o. constitucional, ya que, con inde-
pendencia de que el instituto de salud ya no le otorgue sus
servicios, existen otras instituciones publicas, de los tres
niveles de gobierno, que pueden brindarselos.??

Independientemente de las directrices que se marcan en el
caso anterior, el cuarto tribunal colegiado en materia admi-
nistrativa del primer circuito, ha sostenido el criterio con-
sistente en que el articulo 109 de la Ley del Seguro Social
dispone, sustancialmente, que cuando un trabajador que-
de privado de trabajo remunerado, pero haya cubierto in-
mediatamente antes de tal privacién un minimo de ocho

Derecho a la proteccién de la salud. La determinacién de separar
de su cargo a un servidor publico y, como consecuencia, desin-
corporarlo del instituto de salud al cual se encontraba afiliado, no
vulnera ese derecho humano. Tesis: III.4o. (Il Regién) 22 A (10a.)
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca
2003970, 19 de 29 Tribunales Colegiados de Circuito, Libro XXII,
Julio de 2013, Tomo 2, Pag. 1385, Tesis Aislada(Constitucional)
Ocultar datos de localizacion.
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cotizaciones semanales ininterrumpidas, conservara, du-
rante las ocho semanas posteriores a su baja, el derecho
a recibir la asistencia médica y de maternidad, quirtrgica,
farmacéutica y hospitalaria que sean necesarias, derecho
del que también deben gozar sus beneficiarios.

El tribunal consideré que el derecho a la salud que esta-
blece el indicado precepto debe interpretarse atendiendo
al principio pro persona, como aquel que la institucién de
seguridad social debe proporcionar hasta que se encuen-
tren totalmente recuperados el asegurado o sus beneficia-
rios de las causas por las que solicitaron sus servicios.?*

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién,* ha indicado que
las condiciones de aplicacién del concepto de igualdad y
supuestos de protecciéon se han ampliado significativa-
mente con el contenido de los tratados internacionales y
un ejemplo de ello lo constituye la Convencion sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
que establece criterios especificos para verificar si existe
o no discriminacién, los cuales complementan material-
mente a los preceptos constitucionales. Por tanto, al aten-
der a esos ordenamientos, que reconocen como derecho
humano a la proteccién de la salud para todas las perso-
nas, sean hombres o mujeres, las leyes en materia de se-

24 Seguro social. Si el asegurado o sus beneficiarios acuden a solici-

25

tar atencién médica dentro de las ocho semanas posteriores a que
quedé privado de su trabajo y aquélla se prolonga por un perio-
do mayor, no debe dejar de proporcionarse el servicio, en aras de
preservar el derecho a la salud (interpretacién del articulo 109 de
la ley de la materia). Tesis: 1.40.A.6 A (10a.) Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca 2001188, 24 de 29,
Tribunales Colegiados de Circuito, Libro X, Julio de 2012, Tomo
3, Pag. 2056, Tesis Aislada(Constitucional, Laboral).

Derecho humano a la igualdad juridica. Su &mbito material de
validez a partir de la reforma constitucional publicada en el
diario oficial de la federacién el 10 de junio de 2011. Tesis 1a.
XL/2014 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
racion el viernes 14 de febrero de 2014 a las 11:05 horas y en
su Gaceta, Décima Epoca, Libro 3, Tomo I, febrero de 2014, p4-
gina 648.
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guridad social no deben ocasionar ningtn tipo de discri-
minacion por razén de edad, maxime si por razones que
tienen un origen variado, las personas no pueden acceder
a un primer empleo a una edad temprana, lo cual de nin-
guna forma puede ser una circunstancia para excluirlas de
la cobertura de los seguros sociales, pues ello ocasionaria
la desproteccién del derecho a la salud.?®

Otro caso en el que se ha pronunciado nuestro poder ju-
dicial sobre la importancia del principio de equidad es el
que resolvié el primer tribunal colegiado en materia admi-
nistrativa del cuarto circuito, en el que establecié que, tan-
to la Constitucién Federal en sus articulos 1o. y 40., como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, en sus dispositivos imponen la obligacién de garanti-
zar el ejercicio de los derechos, sin discriminacién alguna,
obligados también a garantizar la seguridad e higiene en el
trabajo, el derecho a la salud y a reconocerlo como un bien
publico, adoptando medidas para garantizar ese derecho,
como la atencién primaria de la salud, la prevencién y tra-
tamiento de enfermedades, la educacién de la poblacién
sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de sa-
lud, poniendo todo ello al alcance de los individuos y sus
familiares; todo lo cual implica que el principio de igual-
dad y de no discriminacién por razén de salud, es vincu-
lante para todos los Poderes Publicos, lo que incluye al le-
gislador en la regulacién de las relaciones entre la Institu-
cién de Seguridad Social y los individuos que la integran.

De esta manera, el tribunal colegiado concluyé que el Ins-

tituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Esta-
do de Nuevo Ledn es el 6rgano que se ocupa de proporcionar las

26
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Salud. La edad no puede ser una circunstancia para excluir de
la cobertura de los seguros sociales a persona alguna, pues ello
ocasionaria la desproteccién de ese derecho humano. Tesis:
IV.10.A.24 A (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Décima Epoca 2007539 14 de 29 Tribunales Colegiados
de Circuito, Libro 10, Septiembre de 2014, Tomo III, Pag. 2593,
Tesis Aislada(Constitucional) Ocultar datos de localizacién. Esta
tesis se publico el viernes 26 de septiembre de 2014 a las 9:45
horas en el Semanario Judicial de la Federacién.
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prestaciones en materia de seguridad social por el solo hecho
de ser trabajador al servicio del Estado, y en tales circunstan-
cias, el derecho a recibir los servicios médicos se adquiere sin
que medie otra condicién que no sea ser trabajador del Esta-
do, independientemente de la edad que tengan al incorporar-
se por primera vez al servicio profesional.

En dicha tesitura, el tribunal colegiado determiné que la
disposicién normativa que ordenaba que no se podian consi-
derar sujetos de incorporacién al régimen de seguridad social
los servidores publicos que, al ingresar por primera vez al ser-
vicio, hayan cumplido cincuenta afios de edad; era violatoria de
las garantias individuales de igualdad y de no discriminacién
por razén de edad. Asimismo, indicé que las restricciones de-
ben encontrar justificacién en razones objetivas.?’

i) El tercer tribunal colegiado de circuito del centro auxi-
liar de la primera regién,*® con residencia en la Ciudad de

27 Salud. Laley del instituto de seguridad y servicios sociales de los
trabajadores del estado de nuevo ledn, vigente antes del veinti-
cinco de octubre de dos mil trece. El articulo 4o., Fraccién iv, al
sefialar que no se considerardn sujetos de incorporacién al régi-
men de seguridad social los servidores publicos que, al ingresar
por primera vez al servicio hayan cumplido cincuenta afios de
edad; viola los articulos 1o. Y 4o. De la constitucién general de
la repﬁblica e inobserva el pacto internacional de derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Tesis: IV.10.A.25 A (10a.) Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca 2007540
13 de 29, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 10, Septiem-
bre de 2014, Tomo III, Pag. 2594, Tesis Aislada(Constitucional).
Esta tesis se public el viernes 26 de septiembre de 2014 a las
9:45 horas en el Semanario Judicial de la Federacién.

28 Norma oficial mexicana nom-168-ssal-1998, del expediente cli-
nico. No obstante lo establecido en su punto 5.5., Basta la so-
licitud del paciente para que le sean expedidas las constancias
de los estudios clinicos y patoldgicos que le fueron practicados.
Tesis: 1.30.(I Region) 8 A (10a.) Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Décima Epoca, 2001385 22 de 29, Tribuna-
les Colegiados de Circuito, Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2,
Pag. 1838, Tesis Aislada(Constitucional).
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México ha decretado que el punto.5.5. de la Norma Ofi-
cial Mexicana NOM-168-SSA1-1998, del expediente cli-
nico, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30
de noviembre de 1999, es inconstitucional al disponer que
ante la solicitud del paciente para que le sean expedidas
las constancias de los estudios clinicos y patolégicos que
le fueron practicados, se prevea el que solamente se otor-
gue un resumen al paciente.

De acuerdo a lo que expone el tribunal, la referida norma
no respeta el derecho humano a la salud, al no proporcionar
los documentos graficos e imagenologicos de cualquier indo-
le en los que el personal médico registra sus intervenciones
del estado psicosomatico del gobernado y que contiene el ci-
tado expediente, lo que implica que no existe un juicio razo-
nable ni un motivo légico que impida al interesado allegarse
de la informacién detallada atinente a su estado de salud. Ade-
mas, menciona que dicha disposiciéon tampoco es acorde con
los lineamientos contenidos en los articulos 25 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, al imponer como
condicién para la expedicién del resumen clinico, que tenga
que justificarse el motivo por el cual se solicita, la cual resul-
ta innecesaria, al tratarse de un derecho elemental de acceso
a la informacidn exacta del estado de salud del interesado, en
el que deben brindarsele las facilidades necesarias para ello.

Por lo tanto concluye dicho tribunal que basta la solicitud
del paciente para que le sean expedidas las constancias de los
estudios clinicos y patolégicos que le fueron practicados, no
obstante lo establecido en el punto 5.5. de la indicada norma.
Al respecto, es importante el siguiente criterio:

NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-168-
SSA1-1998, DEL EXPEDIENTE CLINICO. ATEN-
TO AL PRINCIPIO PRO HOMINE EN EJERCI-
CIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALI-
DAD, DEBE DECLARARSE LA INAPLICABILI-
DAD DE SU PUNTO 5.5. AL CASO CONCRETO,
AL OMITIR LOS LINEAMIENTOS RESPECTO
AL PRESTAMO DE AQUEL E IMPONER CON-
DICIONES PARA JUSTIFICAR LA ENTREGA,
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UNICAMENTE, DEL RESUMEN CLINICO. En
atencion al pronunciamiento de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién al resolver el expediente
varios 912/2010, cuya sentencia aparece publica-
da en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro I, Tomo 1, octubre
de 2011, pagina 313, en el nuevo modelo de con-
trol constitucional, todos los Jueces del Estado
Mexicano deben, en los asuntos de su competen-
cia, inaplicar las normas que infrinjan la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y/0 los tratados internacionales de los que Méxi-
co sea parte, que reconozcan derechos humanos.
Tutela que deriva del decreto que modificé la de-
nominacién del capitulo I, del titulo primero y
reformé diversos articulos de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, publica-
do en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de
junio de 2011, especificamente, los parrafos se-
gundo y tercero de su articulo 1o. De tal manera
que el derecho humano a la salud consagrado en
el precepto 4o. de la propia Ley Fundamental, en
relacién con los numerales 25 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y 12 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales es indispensable para el ejercicio
de los demas reconocidos en los pactos interna-
cionales y en nuestro orden juridico, ya que no
puede circunscribirse al significado del vocablo,
pues contiene un sinnimero de derechos y obli-
gaciones, tanto internos como externos, es decir,
a nivel nacional e internacional, cuyas obligacio-
nes cobran especial importancia en cuanto a pro-
porcionar los medios necesarios para que el ser
humano tenga acceso efectivo a la salud, en cuan-
to al derecho de ser informado en todo momen-
to, sin mayores requisitos ni condicionantes, so-
bre su estado de salud. Consecuentemente, si el
punto 5.5. de la Norma Oficial Mexicana NOM-
168-SSA1-1998, del expediente clinico, publicada
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en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de no-
viembre de 1999, omite los lineamientos respecto
al préstamo del expediente clinico de los pacien-
tes e impone condiciones para justificar la entre-
ga, unicamente, del resumen clinico de la infor-
macién contenida en dicho expediente, atento al
principio pro homine que los Jueces estan obliga-
dos a considerar en ejercicio del control de con-
vencionalidad al que estdn sujetos, debe declarar-
se su inaplicabilidad al caso concreto.?

Por su parte, el tercer tribunal colegiado en materia civil
del primer circuito, determind que, en lo referente a la ac-
tuacién de los médicos particulares y los hospitales priva-
dos, el derecho a la proteccién de la salud también impone
deberes a estos ultimos y no sélo a los poderes publicos.

En dichas circunstancias, ese tribunal considerd que los ca-
sos derivados de una mala praxis médica encuentran su cau-
ce a través de procesos ordinarios (civiles, arbitraje médi-
co, etcétera). Por tanto, aunque el juzgador debia estudiar
cada controversia bajo el entendimiento de que la protec-
cién de la salud constituye un “fin publico” y que los mé-
dicos particulares pueden vulnerar ese derecho, ello no
significa que, por esa sola razén, debiera soslayarse o in-
observarse las instituciones de derecho privado aplicables.
En todo caso, indica el tribunal debia analizar cual es la fi-
nalidad de cada institucién y qué derecho busca proteger,
para determinar si ésta es compatible con el derecho a la
proteccién de la salud.

Norma oficial mexicana nom-168-ssal-1998, del expediente cli-
nico. Atento al principio pro homine en ejercicio del control de
convencionalidad, debe declararse la inaplicabilidad de su pun-
to 5.5. Al caso concreto, al omitir los lineamientos respecto al
préstamo de aquél e imponer condiciones para justificar la en-
trega, Unicamente, del resumen clinico. Tesis: I.30.(I Regién) 7
A (10a.) Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Déci-
ma Epoca 2001384, 23 de 29, Tribunales Colegiados de Circui-
to, Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2, Pag. 1837 Tesis Aislada
(Constitucional).
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En el caso de la prescripcién extintiva de la accion, el tri-
bunal estimé que con ella se busca salvaguardar el princi-
pio de seguridad juridica, al impedir que los particulares
se enfrenten a la incertidumbre que les generaria desco-
nocer hasta cudndo podrian ser sometidos a un juicio para
dilucidar su responsabilidad; y ello resultaba compatible
con el derecho a la protecciéon de la salud, porque no im-
pedia que el afectado obtenga la reparacion del dafio cau-
sado, sélo le impone un limite temporal para el ejercicio
de la accién, con la finalidad de salvaguardar el principio
de seguridad juridica a favor del demandado.

Por consiguiente, el tribunal concluyé que en los casos de
negligencia médica, resulta aplicable el articulo 1934 del
Caddigo Civil para el Distrito Federal, sin que ello implica-
ra violacién al derecho a la proteccién de la salud, porque
la prescripcién extintiva de la accién constituye una medi-
da razonable, en cuanto busca garantizar la seguridad ju-
ridica del demandado, asi como proporcional, dado que el
plazo de dos afios para el ejercicio de la acciéon debe com-
putarse hasta que se tenga conocimiento cierto del dafio
causado.*®

El cuarto tribunal colegiado en materia administrativa del
primer circuito, también ha establecido el marco consti-
tucional, legal y convencional del derecho de proteccién
de la salud, tratandose del retiro de un militar por pade-
cer obesidad.

El tribunal estim6 que del examen de los articulos 1o., 40.
y 123 de la Constitucidn, se advierte que su teleologia es
la no discriminacién, el respeto pleno a la dignidad de las

30 Prescripcién extintiva de la accién. Resulta aplicable a las ac-

ciones emprendidas para lograr la reparacién de los dafios cau-
sados por una mala praxis médica, sin que ello implique vio-
lacion al derecho a la proteccién de la salud. Tesis: 1.30.C.226
C (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, Déci-
ma Epoca, 2009853, 10 de 29 Tribunales Colegiados de Circui-
to, Libro 21, Agosto de 2015, Tomo III, P4dg. 2418, Tesis Aisla-
da (Constitucional, Civil). Esta tesis se publicé el viernes 28 de
agosto de 2015 a las 10:30 horas en el Semanario Judicial de la
Federacién.
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personas, la procuracién de la salud y el bienestar de los
seres humanos, asi como la permanencia en el empleo.
Asi, en lo tocante al derecho a la proteccion de la salud,
ninguno de los citados preceptos establece que la obliga-
cién de procurarla desaparece trataindose de personas con
padecimientos de obesidad; por el contrario, proponen los
elementos para conservarla, respetar su dignidad, darles
asistencia social y proseguir con su rehabilitacién. En este
sentido, el Congreso de la Unién y las Legislaturas Locales
aprobaron diversas leyes secundarias mediante las cuales
organizaron la prestacién de los servicios de salud y pre-
tenden erradicar la discriminacién, entre las que cabe ci-
tar la Ley General de Salud, la cual sefala, entre las finali-
dades del referido derecho: i) El bienestar fisico y mental
del hombre, para contribuir al ejercicio pleno de sus capa-
cidades; ii) La prolongacién y el mejoramiento de la cali-
dad de la vida humana; iii) El disfrute de servicios de sa-
lud y de asistencia social que satisfagan eficaz y oportuna-
mente las necesidades de la poblacién (articulo 20.).

Al propio tiempo, el tribunal indica que la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién define a la discrimina-
cién como toda distincién, exclusion o restriccion que, ba-
sada, entre otras causas, en la condicién de salud, tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejerci-
cio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de
las personas (articulo 4), y prohibe toda practica discrimi-
natoria que tenga por objeto impedir o anular el recono-
cimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades (articulo 9).

Asimismo indica que por lo que se refiere a los tratados
internacionales, aquellos relevantes y pertinentes son los
siguientes: Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos; Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Con-
venio Numero 111 Relativo a la Discriminacién en Mate-
ria de Empleo y Ocupacidn; y, Convenio sobre la Readap-
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tacién Profesional y el Empleo de Personas Invalidas (nu-
mero 159) de la Organizacién Internacional del Trabajo.

En este orden de ideas, en el caso de que un militar sea
retirado por padecer obesidad, de conformidad con la le-
gislacién secundaria aplicable, el marco relevante al caso
lo constituye el derecho fundamental a la salud y su con-
secuente garantia de seguridad social (articulo 4o. de la
Carta Magna), que no puede transgredirse como resulta-
do de una interpretacién no garantista ni protectora, que
ocasione una actuacién discriminatoria de la autoridad, en
contravencién al aludido articulo lo. constitucional, por
lo que, en orden a preservar y respetar el mencionado de-
recho fundamental, deben otorgarse los medios técnicos,
médicos o cientificos a través de la institucién encargada
de la seguridad social para tratar dicho padecimiento.?!

Por su parte, el cuarto tribunal colegiado en materia ad-
ministrativa del primer circuito, ha establecido que el Es-
tado Mexicano ha suscrito convenios internacionales que
muestran el consenso internacional en torno a la impor-
tancia de garantizar, al mds alto nivel, ciertas pretensio-
nes relacionadas con el disfrute del derecho a la salud, y
existen documentos que las desarrollan en términos de su
contenido y alcance.

En este sentido, el tribunal colegiado indica que uno de los
mds importantes es la Observacion General Niimero 14 del Co-
mité de los Derechos Sociales y Culturales de la Organizacién de
las Naciones Unidas, organismo encargado de monitorear el
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Es-
tados firmantes del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, del cual México es parte y el que,
esencialmente, consagra la obligacién de proteger, respe-
tar y cumplir progresivamente el derecho a la salud y no

31 Derecho a la proteccién de la salud. Marco constitucional, le-

gal y convencional aplicable para su preservacién y respeto,
tratandose del retiro de un militar por padecer obesidad. Tesis:
1.40.A.85 A (10a.) Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Décima Epoca 2004682, 16 de 29, Tribunales Colegiados
de Circuito, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3 Pag. 1757 Te-
sis Aislada(Constitucional).
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admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose
de denegar su acceso, garantizandolo en igualdad de con-
diciones y sin condicionamiento alguno, debiendo reco-
nocer en sus ordenamientos juridicos, politicas y planes
detallados para su ejercicio, tomando, al mismo tiempo,
medidas que faciliten el acceso de la poblacién a los ser-
vicios de salud, es decir, este ordenamiento incluye no so-
lamente la obligacién estatal de respetar, sino también la
de proteger y cumplir o favorecer este derecho.

En estas condiciones, refiere el propio tribunal colegiado
que ese cumplimiento requiere que los Estados reconozcan
suficientemente el derecho a la salud en sus sistemas poli-
ticos y ordenamientos juridicos nacionales, de preferencia
mediante la aplicacién de leyes, adoptando una politica na-
cional de salud acompafada de un plan detallado para su
ejercicio, cuando menos en un minimo vital que permita
la eficacia y garantia de otros derechos, y emprendan acti-
vidades para promover, mantener y restablecer la salud de
la poblacion, entre las que figuran, fomentar el reconoci-
miento de los factores que contribuyen al logro de resul-
tados positivos en materia de salud; verbigracia, la reali-
zacién de investigaciones y el suministro de informacién,
velar porque el Estado cumpla sus obligaciones en lo re-
ferente a la difusion de informacién apropiada acerca de
la forma de vivir y de alimentacién sanas, asi como de las
practicas tradicionales nocivas y la disponibilidad de ser-
vicios, al igual que apoyar a las personas a adoptar, con co-
nocimiento de causa, decisiones por lo que respecta a su
salud.3?

Derecho a la salud. Forma de cumplir con la observacién gene-
ral ndmero 14 del comité de los derechos sociales y culturales
de la organizacién de las naciones unidas, para garantizar su dis-
frute. Tesis: 1.40.A.86 A (10a.) Semanario Judicial de la Federa-
cién y su Gaceta, Décima Epoca 2004683, 15 de 29 Tribunales
Colegiados de Circuito, Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3,
Pag. 1759, Tesis Aislada(Constitucional).



HUGO CARRASCO SOULE

V. Conclusion

El poder judicial de la federacién ha generado diversos crite-
rios jurisprudenciales que permiten ir creando los linderos
conceptuales del derecho humano de proteccién a la salud.
Los criterios expuestos son apenas los primeros rasgos de la
fisonomia que este derecho debe ir adquiriendo con el tiempo.

Es importante resaltar que, al interpretar el derecho de
proteccion de la salud, nuestro poder judicial hace referencia
constante a los principios Pro Homine, universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad, lo que asegura que
nuestro pais va en la misma direccién que el sistema regional
interamericano al que orgullosamente pertenecemos.

Las bases estan sentadas para que el desarrollo interpreta-
tivo de este derecho humano se logré de manera éptima, qui-
zd la interrogante que queda es en cudnto tiempo habra de lo-
grarse una interpretacién razonablemente plena.
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I. Nota introductoria

La gobernanza global del agua en concepto nos conduce a en-
tender que para enfrentar adecuadamente los problemas vincu-
lados con los recursos hidricos se requiere de una perspectiva
que incorpore obligatoriamente la dimension ambiental, que
conciba como un hecho irrefutable que el agua es un recurso
natural esencial para mantener la vida en el planeta y que la
unica forma de seguir disfrutando de este recurso es a través
del cuidado del ciclo hidrolégico y de los ecosistemas que lo
hacen posible tanto desde las instituciones juridicas naciona-
les como de las internacionales.

1 Doctora en Ciencias del Derecho por la Universidad Auténoma
de Sinaloa, México, Posdoctorado en el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, Miembro del Sistema Nacional de Investigadores Conacyt
nivel I, posdoctoradokem @hotmail.com.
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Sin esta conciencia, ni la congruencia en las acciones de
los gobiernos, no es posible adoptar medidas realmente efi-
caces para garantizar los recursos hidricos como una parte de
los derechos humanos.

La conjuncién entre globalizacién y Derecho, refiere la ex-
pansible relacién entre problemas de alcance planetario -lla-
mados globales—, y aquellas estructuras normativas estableci-
das para contenerlos, aspectos que necesariamente nacen en
el Derecho Internacional pero que se nutren de las disposi-
ciones constitucionales locales de los Estados-nacion, lo que
hace indispensable el dialogo supranacional para lograr res-
puestas efectivas.

Luego entonces, se expone que los procesos de constitu-
cionalizacién del Derecho Internacional y de internacionaliza-
cién del Derecho Constitucional, implican un verdadero y per-
manente intercambio de ideas y estrategias de cooperacién asi
como de armonizacién que generen respuestas ante situacio-
nes de impacto global como la gobernanza del agua.

Asi pues, advertimos que éstos procesos obedecen no solo
a una empefnosa decision, o al seguimiento de una tendencia
mundial, sino a la imperiosa necesidad de fomentar y forta-
lecer el nuevo modelo constitucional que se dibuja en el con-
torno del Derecho Internacional, ante desafios de significati-
va trascendencia global, en donde apreciamos innumerables
ventajas, pero también singulares complicaciones. Por lo que,
ésta transicion constitucional nos coloca en posiciones mucho
mds abiertas e integradoras que constituyen un reto considera-
ble para la evolucién del constitucionalismo latinoamericano.

De tal suerte que, nuestros esquemas de tutela latinoame-
ricana deben establecer parametros claros y contundentes que
privilegien el dialogo entre los diversos actores, pero sobre
todo que ofrezcan soluciones planeadas, armonizadas y obje-
tivas para el abatimiento de la escasez y la contaminacién del
agua y de las fuentes de riqueza hidrica.

En este orden de ideas, el Derecho Internacional y Derecho
Interno convergen por un mejor Estado de Derecho en el nue-
vo modelo latinoamericano constitucional, y este nuevo mo-
delo representa una oportunidad de tutela efectiva para ejes
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como el agua, requiriendo de un marco fuerte, claro y decisi-
vo, lo que debe ser la meta a alcanzar en el dialogo constitu-
cional, por los actores nacionales e internacionales del Dere-
cho, el llamado —ius comune Latinoamericaco-.

En México, el problema del agua tiene una fuerte trascen-
dencia social y politica, pues es un pais que basa mucho su
economia en la produccién de sector primario, asi que por un
lado, existe una fuerte demanda de agua potable y de alcan-
tarillado de las familias, y por otro, una necesidad en las co-
munidades agrarias para procesos productivos, pues es una
prioridad el contar con el agua suficiente para el desarrollo
de sus cultivos.

Ahora bien, se estima que la transformacién o destruccién
de los ecosistemas acudticos y terrestres, la sobreexplotacion
del recurso hidrico y la contaminacién de los cuerpos de agua
superficiales y de los acuiferos constituyen grandes proble-
mas globales a superar, es decir, para que el agua no termine
por agotarse y se logre conservar el ciclo hidrolégico de ma-
nera sustentable, deben necesariamente contenerse y rever-
tirse los efectos negativos.

En consecuencia, hoy es prioritario disefiar normas y poli-
ticas encaminadas a conservar el ciclo hidrolégico y recuperar
los ecosistemas acuaticos y acuiferos dafiados, no obstante,
este problema de indole global, debe para ser exitoso, plan-
tearse desde la transversalidad, involucrando actores inter-
nos y externos de las naciones para consolidar agentes efec-
tivos de cambio

II. El agua en el contexto global

El agua significa vida, progreso, desarrollo, esencia, tiene co-
nexiones con todos los ambitos de la vida humana desde ne-
cesidades basicas como la alimentacion, la salud y la energia,
hasta la actividad de la industria y el comercio, de tal manera
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que, como bien expresa Unver,? entender el futuro de los re-
cursos hidricos es fundamental a la hora de analizar la pros-
peridad venidera y evitar una catastrofe.

Luego entonces, es indudable que sin agua no existe futuro
ni desarrollo, por ello, ha sido un factor esencial para el creci-
miento de las civilizaciones humanas. Riveros Pardo, sostie-
ne que, “es indispensable para todo asentamiento humano,
contar con un debido suministro para satisfacer las mas vita-
les necesidades humanas”.? Coincidimos con él, pero ademds
creemos que dicho suministro debe aportar agua de calidad,
es decir, desprovista de contaminantes. Hecho que al dia de
hoy no resulta sencillo para muchos paises.

La riqueza natural ha enmarcado la distribucién del agua en
el mundo, existiendo regiones con mayor cantidad del liquido
vital que en otras. Ahora bien, cabe sefialar la consideracién
propuesta por Nieto que nos dice: “la historia del mundo esta
llena de tensiones provocadas por la escasez de recursos natu-
rales: oro, diamantes y petrdleo. Sin embargo, el agua, que has-
ta ahora no habia sido considerada un factor de conflicto, con

el cambio climdtico se convierte en el oro azul de este siglo”. *

De esta manera, en la composicién global actual podemos
advertir que pese a que algunas naciones fueron favorecidas en
su geografia por vastas extensiones de agua, ésta se encuentra
en muchos casos contaminada y no resulta tan idénea para el
consumo humano o las actividades productivas.

2 Unver, Olcay, “La sostenibilidad de un mundo con menos agua”,
Politica exterior, México, volumen XXVI, niumero 148, julio —agos-
to, 2012, p. 72.

3 Riveros Pardo, Daniel Felipe, “Los derechos econdémicos, socia-
les y culturales como derechos subjetivos: una visién estructu-
ral”, Revista de Derecho del Estado, Colombia, Universidad Exter-
nado de Colombia, Nueva Serie, numero 24, Julio 2010, p. 236.

4 Nieto, Nubia, “La gestién del agua, tensiones globales y lati-
noamericanas”, Vulnerabilidad y adaptacion al cambio ambiental glo-
bal, México, Universidad Auténoma Metropolitana, nimero 36,
2011, p. 157.
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Algunos factores han contribuido en la valorizacién del oro
azul, tales como la incontrolable explosién demografica, la con-
taminacién de los cuerpos de aguay, sobre todo, el desperdicio
del agua como practica comiin, mismos que ponen en riesgo
el aprovechamiento y uso de este recurso natural, por lo que
su conservacion y preservacion exige de un tratamiento espe-
cial sobre el conocimiento de los conflictos existentes y de la
innegable crisis de gobernabilidad de los recursos hidricos. ®

En consecuencia, ante escenarios de crisis o de alerta en
cuanto a la escasez de agua, consideramos prudente tomar ac-
ciones eficaces para el tratamiento juridico, las que garanti-
cen la proteccién del agua como recurso vital y por otro lado
el acceso de todos a ella como derecho humano fundamental.
Ahora bien por un lado estas dos tareas son muy complicadas
y por el otro, incluso pueden llegar a oponerse, por ejemplo es
tan grande la necesidad de agua de muchas comunidades que
la utilizan sin establecer criterios sustentables, a veces por re-
solver una problematica en el corto plazo se pone en riesgo la
solvencia de los recursos a mediano o largo plazo.

De tal suerte que, hoy resulta imperioso tomar en cuenta
la universalidad de los derechos humanos como el de acceso
al agua de calidad de todos los seres del planeta para garanti-
zar un medio ambiente sano, que se traduzca en la conserva-
cién del equilibrio ecolégico como garantia de preservacién y
subsistencia, pero ademds como elemento insustituible y con-
dicionante del desarrollo y la sustentabilidad.

Luego entonces, debemos tomar conciencia, como bien se-
falan Landa y Carabias® de que, la falta de prioridad en la con-

5  Camargo Gonzalez, Ismael y Mariscal Ureta, Karla Elizabeth,
“Escasez de agua: en busca de soluciones normativas”, en Re-
vista Juridica JUS Cuerpo Académico de Derecho Constitucional, Fa-
cultad de Derecho Culiacan, México, Universidad Auténoma de
Sinaloa, Num. 2, Enero a Junio 2012, p. 53.

6 Landa, Rosalba y Carabias Julia, “nuevas perspectivas frente a
los problemas del agua en México”, en Calva, José Luis (coord.),
Sustentabilidad y desarrollo ambiental, México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México-Porrta, 2007, p. 119.
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servacion del ciclo hidrolégico generé dafios ambientales im-
portantes y algunos irreversibles entre los cuales se pueden
mencionar la deforestacion, el azolvamiento de cuerpos de
agua, la disminucién de los caudales de los rios y de la recar-
ga de acuiferos., el desvio de cauces de rios por diversas obras
de infraestructura y la contaminacién de los cuerpos de agua
que ha provocado la extincién de diversas especies acudticas.

Asi, fendmenos como el cambio climatico y el calentamien-
to global desembocan en la escasez de agua (sequia) o en su
abundante precipitacion (inundacién), ambos efectos son su-
mamente perniciosos para la salud y sobrevivencia del ser
humano del planeta, efectos que hemos constatado con gran
fuerza en los ultimos afios en diferentes ciudades y paises.’
Por ello, se deben disefiar politicas hidricas que reviertan en
el mejor de los casos o que al menos minimicen tales efectos.

De alguna manera, Landa y Carabias® manifiestan que, la
politica hidraulica impulsada durante el siglo pasado se con-
centré fundamentalmente en el uso, aprovechamiento y ex-
plotacién del agua y construy6 una parte importante de la in-
fraestructura basica indispensable para el desarrollo social y
econdémico nacional. No obstante, estos incuestionables avan-
ces, no tuvieron la relevancia ambiental necesaria ni la ten-
dencia a la explotacién del agua de forma sustentable, desen-
cadenando en consecuencia en graves problemas ambientales
de contaminacién y escasez.

Lo anterior nos lleva a cuestionar, de forma importante, la
politica hidraulica o bien politica hidrica seguida hasta nues-
tros dias, pues ante los escenarios actuales hoy se hace urgen-
te el disefio y la instrumentacién de una politica hidrica mu-
cho mds integral y globalizada, cuyos principios rectores sean
la conservacién del ciclo hidrolégico y de los ecosistemas na-
turales vinculados a este, asi como el manejo integral del agua
de forma sustentable, que tenga entre sus metas revertir las

7  Camargo Gonzalez, Ismael y Mariscal Ureta, Karla Elizabeth,
op. Cit., p. 57.

8 Landa, Rosalba y Carabias Julia, op. Cit., p. 118.
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tendencias del deterioro del recurso hidrico y plantear el de-
sarrollo social y econémico de forma planeada y organizada.

En cuando a la disponibilidad del agua, se estima que exis-
te un grave problema en la medida en que los niveles de po-
blacién muestran disparidades continentales, sobre el particu-
lar, Nieto® observa la preocupacién que existe en el continente
asidtico, que alberga mds de la mitad de la poblacién mundial
y solo cuenta con el 36% de los recursos hidricos en el mundo.
Y si a esto le sumamos la contaminacién del recurso, se esta
comprometiendo sustancialmente la salud publica y el desa-
rrollo de determinadas actividades productivas.

En este mismo orden de ideas, América Latina presenta el
problema de la escasez y la contaminacion del agua, como una
cuestion compleja que involucra diversos actores publicos, pri-
vados y sociales, inadecuadas politicas de gestién publica, dé-
ficit en el tratamiento de agua residuales, la falta de compro-
miso de empresas privadas multinacionales para invertir en in-
fraestructuras y proyectos no sustentables, asi como también
la irresponsabilidad ciudadana en el cuidado del vital liquido.

Luego entonces, el fenémeno de la escasez incide en la falta
de agua a escala mundial, grave preocupacién para los gobier-
nos de todo el mundo, de tal forma que, como advierte Me-
néndez Rexach,'? el agua puede definitivamente considerarse
como un bien publico colectivo global, de ahi su importancia,
pues si los bienes publicos son aquellos en que sus beneficios
se extienden a todos los paises, personas y generaciones, sin
duda alguna, el agua puede ser considerada un bien publico
global. Pero ademas, un bien de orden colectivo porque per-
tenece a todos al mismo tiempo, es parte pues del medio am-
biente integrado.

9 Nieto, Nubia, op. Cit., p. 166.

10 Menéndez Rexach, Angel, “El agua como bien juridico global:
El derecho humano al agua”, La proteccion de bienes juridicos glo-
bales. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid,
Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, nimero 16, 2012,
p. 189.
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Ahora bien, la tarea de proteger este bien publico global,
hace indispensable el dialogo para lograr respuestas efectivas.
Asi, la gobernanza del agua, representa un importante reto para
la comunidad internacional y para las estructuras internas.

El dialogo debe necesariamente darse en un escenario inte-
grador de normas e instancias, en donde no se comprometan
las soberanias nacionales pero tampoco se permita la violacién
a derechos fundamentales por los Estados, precisamente am-
parados en esos criterios de soberania, pues éstos al ser pro-
ducto de la decisién popular no pueden en ningtin caso aten-
tar contra su propia esencia: el bien comun.

En este orden de ideas podemos entender por gobernanza
del agua, aquel conjunto de practicas tendientes a la resolu-
cién de conflictos en torno a la contaminacion, escasez y dis-
tribucién del agua, que al ser un bien de naturaleza colectiva,
debe encontrar tratamiento desde una 6ptica global, tomando
en consideracién aquellos instrumentos internacionales que
permitan mejorar el problema y sirvan como valvula de segu-
ridad ante las practicas de los Estados-nacién y sus actores.

De modo que, este proceso de transiciéon dogmatica involu-
cra expandir los esquemas tradicionales de soberania para re-
configurar los ejes del Estado democratico inserto en la pers-
pectiva del juego global.

Entre los instrumentos internacionales en materia de agua,
podemos destacar los siguientes:

* Convencién sobre el Desarrollo de Obras Hidroeléctricas
que afecten mas de un Estado (1923).

e Carta de las Naciones Unidas (1945).

* Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948).

e Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales(1967).

* Carta Europea del Agua (1968).
* Convencién Americana de Derechos Humanos (1969).
e Declaracién de Estocolmo (1972).

* Convencioén sobre la Prevencién de la Polucién Marina por
Basuras y Otras Materias (1972).

90



KARLA ELIZABETH MARISCAL URETA

* Convencion Internacional para la Prevencién de la Polu-
cién por Barcos(1973).

* Carta de las Naciones Unidas sobre Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados (1974).

* Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pue-
blos (1981).

e (Carta Mundial de la Naturaleza (1982).

e Declaraciéon de Roétterdam (1983).

e Protocolo de San Salvador (1988).

* Declaracién de La Haya sobre Medio Ambiente (1989).
* Declaracién de Nueva Delhi (1990).

* Cartade la Comunidad Europea sobre Derechos y Obliga-
ciones Ambientales (1990).

* Declaracién de Rio sobre Ambiente y Desarrollo (1992).
* Declaraciéon de Dublin (1992).
 Declaracién de Amsterdam (1993).
* Declaracién de Nordwijk (1994).
* Habitat agenda (Estambul, 1996).
* Declaracién de Paris (1998).
* Reglas de Helsinki sobre los Usos de las Aguas de Rios In-
ternacionales (1966).!!
Los instrumentos internacionales antes sefialados represen-
tan esfuerzos de la comunidad internacional por reglamentar el
uso del agua y de las actividades desarrolladas en ecosistemas

con involucramiento de éste recurso, desde la perspectiva de
los derechos humanos y su importancia como sustancia vital.

El marco internacional a diversas escalas ha sido precursor
del cambio y fortalecimiento de las estructuras juridicas inter-
nas de los Estados-nacién, sin embargo, en algunas ocasiones
también las esferas nacionales aportan al contexto internacio-
nal, por ello decimos que ha existido un importante contexto

11 Convenios y Tratados Internacionales sobre agua, Consultados
en www.mapama.gob.es/es/agua/temas/convenios-acuerdos-
internacionales/.
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en donde normas de Derecho Internacional nutren esquemas
constitucionales y viceversa.

No obstante, pese a contar con los instrumentos antes des-
critos ademas de las normatividades de Derecho interno y la
jurisprudencia de érganos como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, aun no podemos decir que se ha encon-
trado una solucién para los problemas vinculados al agua, por
ello, es indispensable hacer efectivas y vigentes las normas y
declaraciones signadas y tomar acciones entre los actores in-
volucrados como sociedad y gobierno.

III. La proteccion juridica del agua

En materia de derechos humanos, con el derecho de acceso
al agua, a un medio ambiente sano o el derecho a la preserva-
cién de la riqueza cultural y los territorios de los pueblos ori-
ginarios, hoy tenemos nuevas normas juridicas que buscan
brindar respuestas a nuevas realidades, las que implican nue-
vas formas de regular la vida y las relaciones de las socieda-
des. Esta consideracién no quiere decir que éstos aspectos no
fuesen importantes afios atrds o que no hayan sido derechos
humanos, sino mds bien que cada dia es mds dificil garantizar
dichos derechos, porque se han ido comprometiendo paulati-
namente casi de formas irreparables y ante esa agudizada di-
ficultad es menester tomar medidas normativas mas efectivas.

Las nuevas realidades requieren pues de mejores estrate-
gias de aseguramiento de los derechos. En este tenor, fend-
menos como la globalizacién y su expansién han modificado
las relaciones entre los sujetos internacionales, Vallarta Pla-
ta'? nos dice que, la globalizacién impacta como un conduc-
to para buscar soluciones a conflictos actuales y, a partir de
este proceso, se da una evolucién en el tratamiento de los de-
rechos humanos.

12 Vallarta Plata, José Guillermo, Vallarta Plata, José Guillermo, La
proteccién de los derechos humanos, México, Porrua, 2006, p. 238.
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De lo anterior, podemos advertir que, la globalizacién se
presenta como un juego necesario para resolver problemas
y situaciones que trascienden la esfera nacional. Serna de la
Garza, describe que la globalizacién se caracteriza por los si-
guientes aspectos:

a) La intensificacion de las relaciones sociales a escala mun-
dial;

b) El surgimiento de una cierta forma de organizacioén de la
actividad econémica, de alcance transnacional;

c) Elsurgimiento de nuevos actores en la politica internacio-
nal;

d) La formacién de redes transnacionales de generacién, flu-
jo e intercambio de patrones culturales y;

e) La emergencia de problemas de dimensién planetaria.!?

Lo senialado nos lleva a pensar en un nuevo esquema de
escenarios internacionales, en donde por un lado, los indivi-
duos se relacionan mds intensamente a través de medios de
comunicacién accesibles, sencillos y mundiales, y por otro, las
negociaciones comerciales alcanzan un impacto transnacional
con redes de distribucién y consumo mucho més amplias, y en
consecuencia, la fusién de normas y politicas de fuente inter-
nacional permea los tejidos internos de las naciones.

Ahora bien, esta postura global también favorece la difu-
sién y consolidacién de los derechos fundamentales, generan-
do polémica en cuanto al nivel de observancia de criterios in-
ternacionales por los Estados-nacién. Ochoa Hofmann argu-
menta sobre la cuestién que, “la no renuncia a la soberania por
los Estados debilita la posibilidad de establecer un sistema de
justicia especial para los derechos humanos”.!* Asi pues, los

13 Serna de la Garza, José Maria, Impacto e implicaciones constitu-
cionales de la globalizacion en el sistema juridico mexicano, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 54.

14 Ochoa Hofmann, Alonso Estuardo, “Regulacién y creacién de
organismos nacionales e internacionales”, en Zaragoza Marti-
nez, Edith Mariana (coord.), Etica y derechos humanos, México,
IURE Editores, Volumen 1, 2008, p. 258.
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términos globalizacién y soberania son para muchos concep-
tos casi antagonicos.

Sin embargo, nos atrevemos a afirmar que entre el enfo-
que de globalizacién y el de soberania no debe trazarse una
separacién, pues consideramos que las nuevas dindmicas no
deben apostar por trasgredir la voluntad particular de los Es-
tados (ciudadanos representados), ni mucho menos amena-
zar el Derecho interno, por el contrario, debe permear un in-
tercambio entre condiciones nacionales e internacionales, que
en materia de derechos humanos, favorezca la integracién de
parametros mas amplios de proteccién y por supuesto mucho
mas eficaces. No es posible argumentar el no cumplimiento a
la defensa de los derechos por oponer el concepto de sobera-
nia, los paises deben respetar los pactos, declaraciones y con-
venciones de derechos humanos a pesar de que no les con-
venga, los derechos humanos no son un asunto negociable.

Becerra Ramirez sefala que, “la revaloracién de los Trata-
dos Internacionales y en general el Derecho Internacional fun-
cionan como la columna vertebral de la globalizacién y con-
cretamente, en el caso de los derechos humanos, de la crea-
cién de una especie de orden publico internacional”.!> Estos
instrumentos internaciones permiten a través del acuerdo de
voluntades de los paises parte llegar a consensos, politicas y
acciones conjuntas, que en el caso de los derechos humanos
redundan en asegurar su eficacia y cumplimiento.

Por ello, coincidimos con Saltalamancchia Ziccardi y Cova-
rrubias Velasco, cuando expresan que, “los Tratados Interna-
cionales han sido un motor esencial en el desarrollo reciente
de los derechos fundamentales en todo el mundo (aunque con
diferente intensidad segun sea el pais de que se trate, por las

15 Becerra Ramirez, Manuel, “Notas sobre la reforma constitucio-
nal del 2011 en materia de derechos humanos, desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional”, en Pampillo Balifio, Juan Pablo
y Munive Pdez, Manuel Alexandro (coords.), Obra Juridica Enci-
clopédica en Homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su Primer Cen-
tenario. México, Porrtia, Volumen Derecho Internacional Pabli-
co, 2012, p. 141.
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diferencias de cultura, politica y economia)”.!¢ De esta mane-
ra, estos acuerdos de caracter internacional obligan a los Esta-
dos a adecuar sus normas y politicas a nuevas realidades mu-
cho mas integradoras en el proceso que muchos denominan
constitucionalizacién del Derecho Internacional o internacio-
nalizacién del Derecho Constitucional, ahora bien, lo circuns-
tancial radica en buscar el balance entre la pauta internacional
y el Derecho interno, para armonizar y mejorar las relaciones,
ademads de equilibrar los intereses.

En materia de derechos humanos, es destacable el atributo
de “universalidad”, en virtud de que estos derechos son pre-
rrogativas que se integran por parametros minimos con ob-
servancia universal, por lo que, en consideraciones de nuestra
Suprema Corte de Justicia,!” todo ser humano, independien-
temente de su nacionalidad, raza, sexo, religién, edad, prefe-
rencia sexual, situacién econémica o cualquier otra condicién
semejante los debe poseer.

De esta forma, la idea de los derechos humanos se ha di-
fundido a nivel internacional de manera creciente en el cur-
so de la historia observandose, en el caso de México, algunas
posiciones distintas atendiendo al momento politico de cada
etapa historica.

Ahora bien, la posicién de México ante la injerencia inter-
nacional en asuntos de derechos humanos se ha matizado y
moldeado poco a poco. Asi entonces, podemos estimar que
fueron diversos y significativos acontecimientos los que die-
ron pauta a la apertura internacional de México en materia de
proteccion y tutela de los derechos humanos, papel trascen-

16 Saltalamancchia Ziccardi, Natalia y Covarrubias Velasco, Ana,
“La dimensién internacional de la reforma de derechos huma-
nos: Antecedentes histéricos”, en: Carbonell, Miguel y Salazar,
Pedro (coords.), La reforma constitucional de Derechos Humanos.,
México, Editorial Porrta, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 70.

17 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos Humanos. Parte
General, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013,

p-7.
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dente han jugado las Convenciones, Declaraciones y Tribuna-
les Internacionales.

A partir de la reforma constitucional de 2011, para México
las normas contenidas en los Tratados Internacionales son un
instrumento contundente en la expansién de la proteccién de
los derechos humanos, en este sentido el Derecho interno de
nuestro pais, se ha visto fuertemente influenciado por las re-
comendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ademas de la marcada influencia que ejer-
cen organismos como la Organizacién Mundial del Comercio,
el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, y la pro-
pia Organizacién de la Naciones Unidas, entre otros organis-
mos de orden internacional.

De tal manera que, la apertura que ha bridado la globaliza-
cién y el posicionamiento que han adquirido los sistemas in-
ternacionales de proteccion de los derechos humanos, hacen
posible una tutela mas totalizadora e integral y una supervi-
sién mucho mas eficiente respecto a los derechos humanos,
pues ante opticas externas y el juicio de personajes publicos y
de la sociedad civil de diferentes regiones, se exige con mayor
fuerza e impacto la defensa de los derechos, ante la masifica-
cién de la informacién, ahora resulta mas sencillo y tiene ma-
yor alcance, el expresar y sefialar en los distintos medios ma-
sivos de comunicacion a escala mundial, las violaciones a los
derechos humanos y sus consecuencias, en materia de agua,
derecho al medio ambiente sano y derechos de las comunida-
des indigenas para el caso mexicano.

Asimismo, podemos advertir que han sido realmente trans-
formadoras en positivo las resoluciones de tribunales interna-
cionales como el Tribunal Latinoamericano del Agua y la pro-
pia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

IV El acceso al agua como derecho
humano. Caso México

En materia de agua, el acceso a la misma es un derecho hu-
mano fundamental con perspectiva global, poseyendo el atri-
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buto de universalidad, pero ademas derivando de una temati-
ca o problemdtica mundial y comun.

El 8 de febrero de 2012 se modificé el articulo 4 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para incluir
el derecho al acceso al agua entre los derechos humanos que
ésta reconoce. Esta modificacién obliga a revisar y adecuar
los articulos 27, 73 y 115, a partir de ese momento constitu-
cional, la parte dogmatica de nuestra Constitucién reconoce
el acceso al agua como un derecho, sin embargo coincidiendo
con Riveros Pardo, sostenemos que para garantizar dicho as-
pecto, “es necesario que la parte organica de la Constitucién
Politica disponga de un sistema publico que garantice estas

prestaciones a la poblacién mas necesitada”.!®

Ahora bien, el articulo 27 constitucional, fija que debe pre-
valecer el derecho colectivo o social sobre cualquiera otro de
naturaleza eminentemente individual, subsecuentemente, se
establece que la Nacién ejerce dominio pleno, inalienable e im-
prescriptible sobre todos los recursos naturales que emanen
del suelo, subsuelo, plataforma continental, z6calos submari-
nos, islas, mares territoriales y adyacentes, rios, lagos, lagu-
nas, esteros, es decir, de la propiedad originada de las tierras
y aguas que se encuentren dentro del espacio geografico y le-
gal de nuestro pais, en el marco de su territorio, ya sea aéreo,
maritimo o terrestre a lo largo de sus fronteras.

De tal manera que, aunque el acceso al agua es un dere-
cho humano envestido de universalidad, y tal recurso natural,
puede ser considerada como un bien colectivo global, defini-
tivamente para nuestro sistema juridico como para el de mu-
chas otras naciones es un bien cuya propiedad es de la nacién
donde geograficamente se localice, hasta los limites acorda-
dos en pactos internacionales y en las propias Constituciones.
Sin embargo, puede concesionarse o ser susceptible de apro-

18 Riveros Pardo, Daniel Felipe, “Los derechos econdémicos, socia-
les y culturales como derechos subjetivos: una visién estructu-
ral”, Revista de Derecho del Estado, Colombia, Universidad Exter-
nado de Colombia, Nueva Serie, numero 24, Julio 2010, p. 254.
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piacion por terceros nacionales o extranjeros, dependiendo de
las reglas de cada nacién.

Luego entonces, al agua se le ha otorgado valor econémi-
co, es inclusive materia de contratos, pero lo que no se debe
hacer concluyentemente es contaminarla, y mucho menos sin
responsabilidad, existen hoy mecanismos de control internoy
externo que prevén las responsabilidades por contaminacién
o degradacion del agua y de los ciclos hidricos e inclusive de
los ecosistemas que se encuentran inmersos en ella. Es uno
de los elementos del ambiente ligado al derecho a un medio
ambiente sano también reconocido por nuestra Constitucion
en el articulo 4° de la Carta Fundamental, que se protege en
leyes como la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Ley de
Responsabilidad por Dafio Ambiental, pero ademas en materia
de uso, se vincula su proteccién a la Ley de Aguas Nacionales.

Estos mecanismos o instrumentos juridicos proponen pau-
tas de tutela y tratamiento, que derivan en consecuencias juri-
dicas negativas cuando no son respetadas, como hemos visto
existen diferentes instrumentos internacionales que protegen
el agua y también normas internas, por iniciativa voluntaria
de los Estados o bien por presién de la comunidad interna-
cional. Luego entonces, contaminar y derrochar el agua es un
atentado al derecho al medio ambiente sano que es una res-
ponsabilidad adquirida por los paises en diversas cumbres in-
ternacionales, pero que ademds se encuentra trasladado a los
textos constitucionales como en el caso de México.

De tal manera que México cuenta con previsiones tanto
de fuente nacional como internacional, estableciéndose un
importante bagaje de normas e instituciones para la preser-
vacién de los derechos al medio ambiente sano y al acceso a
agua de calidad, lo interesante es, definitivamente como ga-
rantizar dichos derechos.

Inclusive podemos manifestar que nuestra Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién,!® ha referenciado al Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en tor-

19 Tesis T.C.C.; Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Libro
XI1I, Septiembre de 2012, Tomo 3; p. 1502.
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no al derecho humano de acceso al agua y por consiguiente al
contenido del articulo 4° constitucional que establece que el
derecho al agua potable es fundamental e indispensable para
la realizacién, goce y disfrute de los demds derechos huma-
nos, cuya preservacién en cantidad, calidad y sustentabilidad
es tarea fundamental tanto del Estado como de la sociedad.

Sosteniendo que el Estado mexicano deberd garantizar que
el derecho al agua sea seguro, aceptable, accesible y asequible
tanto para uso personal como doméstico, erigiéndose como un
beneficio colectivo que debe basarse en criterios de solidari-
dad, cooperaciéon mutua, equidad y en condiciones dignas, por
lo que se ha proclamado de prioridad y de seguridad nacional
la preferencia del uso doméstico y publico urbano en relacién
con cualesquier otro uso, razones que excluyen la posibilidad
de que pueda ser concebido atendiendo a intereses particula-
res o de grupos minoritarios.

Reclamar el derecho al agua, lleva a considerar que el agua
es fundamental para la vida. Schmidt y Hatch nos comentan
que para 2012, “el 71% de la corteza terrestre es agua y el or-
ganismo humano estad compuesto por 70% de agua. Sin agua,
no serian posibles los procesos fisiograficos que regulan el cli-
ma, la formacién del suelo ni la cobertura vegetal de todo el
planeta”.?° Sin embargo, épor qué si el 71% de la corteza te-
rrestre es agua, tenemos tantos problemas en relacién a ella?.
La respuesta es muy simple a pesar de que tengamos mucha
agua, no toda es apta para el consumo humano o las actividades
productivas, y ademads, el porcentaje viable cada dia disminuye.

Por ello, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
su resolucion 64/292, de 28 de julio 2010, reconocié que, “el
derecho al agua potable y al saneamiento es un Derecho Hu-
mano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
Derechos Humanos. En consecuencia, exhorta a los Estados y
las organizaciones internacionales a que intensifiquen los es-

20 Schmidt, Samuel y Hatch Kuri, Gonzalo, “El agua en México.
Una cuestién de seguridad nacional”, Foreing Affdrs. Latinoamé-
rica, Volumen 12, Numero 4, 2012, p. 90.
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fuerzos por proporcionar a toda la poblacién un acceso eco-

ndémico al agua potable y el saneamiento”.?!

De lo que derivo la obligaciéon de los Estados de adoptar
medidas para equilibrar el desabasto y privilegiar el consumo
humano con agua de calidad mediante los procedimientos de
potabilizacién y saneamiento, para lo que deberan desarrollar
politicas y acciones publicas que vayan con estricto sentido
atendiendo a preservar un sistema hidrico eficiente.

En el caso de México, pese a que geograficamente puede
estimarse como un pais privilegiado en materia de aguas, con
buen nimero de rios y lagos importantes, en voz de Menén-
dez Rexach,?? también se enfrentan problemas de acceso al
agua potable, pues al menos el 94% de sus aguas estan conta-
minadas. El mapa de suministro de agua potable en este pais
es bastante complejo, algunos sectores de la poblacién viven
en zonas aridas y semidridas, y otro buen namero de perso-
nas no tienen acceso al agua potable.

De tal manera que, la escasez de agua es un problema que
compartimos a nivel global, y el acceso al agua como derecho
humano, traducido en argumentos de Pefia Chacén como aquel
acceso en condiciones de “calidad y cantidad adecuadas”,? no
es tarea facil para los gobiernos.

Jorge Carpizo, nos dice que contempla el derecho al agua
como un derecho de solidaridad, en virtud de:

“«

a) La estrecha relacion, casi como parte de ellos,
que guarda con el derecho al medio ambiente sano
y a la preservacién de los recursos naturales.

b) Los intereses difusos y colectivos que implica.

21 Menéndez Rexach, Angel, op. Cit., p. 194.
22 Idem.

23 Pena Chacén, Mario, “El derecho humano al agua”, Derecho am-
biental y ecologia, México, Ao 8, nimero 47, febrero-marzo 2012,

p. 8.
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c) Es un bien que hay que cuidar para las genera-
ciones actuales y para las futuras.

d) Para ese cuidado es importante la colabora-

cién internacional, incluso esté relacionado con

los derechos al desarrollo econémico sustenta-
» 24

bley ala paz”.

Ahora bien, ser un derecho de solidaridad tiene diversas im-
plicaciones entre las que podemos destacar su relacién como
otros derechos para mantenerse vigente como el medio am-
biente sano, el desarrollo, la alimentacion, la salud, etc. Pero
ademas con diferentes circunstancias como el hecho de en-
contrarnos en contextos democraticos en donde no haya dis-
criminacion de derechos.

Pefia Chacén manifiesta que el derecho al agua tiene dos
facetas:

“«

a) La libertad de acceso al recurso para los usos
comunes, que son los vinculados a la satisfaccién
de las necesidades vitales; faceta de la libertad
personal que puede considerase inherente al de-
recho a la vida.

b) Derecho al suministro domiciliario del agua po-
table, que implica la prestacién de un servicio que
es responsabilidad de los poderes publicos, tanto
si lo prestan directamente como si lo hacen a tra-

vés de empresas privadas”.?

No obstante, pese a que se reconoce el derecho humano fun-
damental de acceso al agua, el distribuirla de manera equitativa
y el mds bajo costo posible entre las poblaciones y las necesida-
des generales, y ademas con calidad, es una labor complicada.

Luego entonces, para llevar a cabo dicha tarea, es indispen-
sable considerar el deber de garantizar el acceso universal al

24  Ibidem, p. 79.
25 Ibidem, p. 195.
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agua, pero éste acceso por probada experiencia, ha de efectuar-
se con los maximos de control entre gobiernos democraticos
que transparenten sus decisiones y asuman sus responsabili-
dades ademas de hacer pagar a quienes, nacionales o extranje-
ros, amenacen el recurso vital, por ello, es necesario repensar
el Derecho y diagnosticar si las normas de Derecho interno y
de Derecho Internacional son eficaces o bien, en que momen-
tos dejan de serlo. ¢Ante transacciones comerciales o prome-
sas de inversion privada nacional o extranjera?

Resulta pues significativo, que en el plano global se efec-
tae la tutela integral para impedir la apropiaciéon descontrola-
da, la degradacién y el despilfarro y que se perfile en areas de
un proceso de gestion mucho mas controlado.

En el caso de México encontramos serios problemas de in-
fraestructura en algunas regiones, particularmente rurales o
territorios indigenas para suministrarles agua potable, ade-
mas de que con el desarrollo de megaproyectos se compro-
mete fuertemente el abasto y la calidad del agua, en ves de
aprovecharse la nueva tecnologia para purificacién o mode-
los més sustentables, ademads de la escasa cultura de cuidado
al medio ambiente y sus elementos que deriva en contamina-
cién por basura doméstica e industrias de mantos acuiferos,
y a pesar de que contamos con normas especificas en la ma-
teria tanto de fuente nacional como internacional y con érga-
nos de gobiernos encargados de velar por el respeto y cumpli-
miento de las mismas, tenemos un grave déficit en cuanto al
derecho al agua en sus dos vertientes principales: garantizar
el abasto y la calidad.

V. El tribunal latinoamericano del agua

El Tribunal Latinoamericano del Agua fue constituido como
un organismo de naturaleza ética, comprometido con la pre-
servacién del agua, en 1998 en San José de Costa Rica. Origi-
nalmente pretendia circunscribir su &mbito de accién al istmo
centroamericano, pero comenzo a conocer casos y a recibir pe-
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ticiones de apoyo provenientes de otros paises como México,
Brasil, Ecuador, Bolivia y Chile. 26

Sostiene entre sus propdsitos el garantizar el aprovecha-
miento del agua como derecho humano para el disfrute de las
generaciones actuales y futuras. Los convenios, declaraciones
y tratados internacionales sobre proteccién del ambiente son
prioritarios en el accionar de esta instancia, aunque sus re-
soluciones lamentablemente no son obligatorias. El Tribunal
centra sus actividades en cuatro lineas de trabajo:

1) Justicia alternativa ante la crisis de legalidad imperante.
2) Seguridad ecologica.

3) Educacién y sensibilizacién para la proteccién de los sis-
temas hidricos.

4) Seguridad hidrica y justo gobierno por el agua.?’

Ahora bien, advertimos una constante que frecuentemen-
te se observa en los casos ventilados ante el Tribunal, éstos
son frecuentemente instados por comunidades locales (espe-
cialmente indigenas) en consecuencia a los megaproyectos de
construccion de presas en rios, la contaminacién industrial en
las cuencas, asi como el avance de la mineria a cielo abierto en
toda la region latinoamericana, que mereci6 incluso la atencién
al caso especifico de expansion de actividad minera en Centro-
américa, pues se ha establecido como una instancia para aten-
der las afectaciones y violaciones a los derechos individuales
y colectivos de los pueblos en materia de manejo de aguas.?

Con motivo de la concordia entre los Estados internaciona-
les para darle jerarquia al Tribunal Latinoamericano del Agua,
surge la Declaracion del Agua, en la cual se proclama que el
derecho al agua es un derecho fundamental, cuya titularidad
en la region latinoamericana es extendida a sus pobladores,
asimismo que ésta es patrimonio comun de las presentes y

26 Idem.

27 Tribunal Latinoamericano del Agua, http://tragua.com/quienes-
somos/, mayo 2015.

28 Pefa Chacén, op. Cit., p. 72.
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futuras generaciones de América Latina, tanto de sus hom-
bres como de sus mujeres, que es de responsabilidad colecti-
va en donde la justicia ambiental sera determinante, asi como
la participacién ciudadana dentro de la cultura democratica y
del buen manejo de la informacién y diagndstico.

De esta manera, a través de la Declaraciéon del Agua, los
Estados unen sus voces para delinear las estrategias que ha-
bran de desarrollarse en el contexto nacional e internacional.
Ahora bien, el Tribunal, ha celebrado interesantes audiencias:
San José, Costa Rica 2000, San José, Costa Rica 2004, Méxi-
co 2006, Guadalajara, México 2007, Guatemala 2008, Estam-
bull, Turkia 2009 y Buenos Aires, Argentina 2012, en las que
se han expuesto casos muy particulares para adjudicar respon-
sabilidades en material de mal uso, contaminacién, descuido,
despilfarro y devastacién respecto al agua, casos entre los que
México también ha sido protagonista.

En 2012, se destaca el caso promovido por la Asamblea Na-
cional de Afectados Ambientales de México (ANAA) contra
la Procuraduria Federal de Proteccion del Ambiente (PROFE-
PA), la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT), la Comisién Nacional del Agua (CONAGUA)
y la Secretaria de Salud por la posible afectaciéon y merma del
caudal hidrico en la Republica Mexicana, del que deriva todo
un informe respecto a la situacién mexicana, y en el que fi-
nalmente se diagnostica lo siguiente: “el Estado mexicano en
su conjunto es responsable de violentar el derecho humano
al agua de toda la poblaciéon del pais, destruir el sistema hi-
drico nacional, manipular las leyes, autorizar megaproyectos
que contaminan y despojan, y criminalizar a los defensores

del medio ambiente”.?’

Por ello, el ejercicio de diagndstico que efecttio el Tribunal
Latinoamericano del Agua, resulta necesario e indispensable
para alcanzar la eficacia y verificar las situaciones reales de
conflicto, derivadas de la escasez y el desabasto. Ahora bien,

29 Tribunal Latinoamericano del Agua, http://tragua.com/wp-con-
tent/uploads/2012/09/Resumen_Casos_Difusién_Final.pdf,
mayo 2015.
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por todo lo expuesto se formulan, a modo de conclusion las
siguientes consideraciones:

VI. Reflexiones finales

Primera. El derecho al agua es un derecho fundamental, inhe-
rente a la vida y dignidad humanas, en donde su conservacion
y uso sustentable es una obligacién compartida de los Esta-
dos, las colectividades y la ciudadania.

Segunda. Para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales y ambientales, la poblacién debe participar en
los proyectos, obras y decisiones que afecten o puedan afec-
tar a los cuerpos de agua y sistemas hidricos a nivel local, na-
cional e internacional. La consulta ciudadana debe ser proce-
dimiento obligatorio en éstos casos.

Tercera. En lo que corresponde a usar y aprovechar el re-
curso hidrico de una manera eficiente, integral y sustentable,
debe apostarse por identificar el caudal minimo para prote-
ger las condiciones ambientales y el equilibrio del sistema, el
resto del recurso puede ser utilizado con la garantia de que
no se merman las fuentes de agua y que el recurso no se esta
sobreexplotando.

Cuarta. Por cuanto a la calidad del agua, es sumamente im-
portante tender a eliminar la descarga de sustancias contami-
nantes en los cuerpos de agua. Aplicar de forma contundente
el principio del que contamina paga y la Ley de Responsabili-
dades Ambientales.

Quinta. Establecer un eje transversal entre los esquemas
propuestos por el Derecho Internacional y sus actores, y los
contemplados en la normatividad nacional, especialmente en
el constitucionalismo, a fin de implementar una politica de
gestién, conservacion y restauracién coordinada y global, en
donde ganemos todos, y aseguremos el abasto y la calidad de
nuestro liquido vital.
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I. Introduccion

Trataremos de estudiar los criterios en funcién de los cuales se
resuelven los conflictos entre la libertad de expresién y otros
derechos con los que pueda entrar en contradiccion, siendo
ésta una de las cuestiones mas discutidas en la doctrina, ya que
se trata de una de las situaciones mas comunes en las que la
gran mayoria de los tribunales tienen que tomar una decisién.

En este marco es importante sefialar el papel que juega el
principio de proporcionalidad en relacién con los sub princi-

1  Profesora Titular de Derecho Constitucional, Universidad Cen-
troamericana UCA, Managua. Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional,capitulo Nicaragua
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pios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto de los medios o instrumentos utilizados, a efectos de
resolver el conflicto, para que el precepto normativo se consi-
dere legitimo, justo y adecuado.

Existiendo una consolidada jurisprudencia, al respectoy a
modo de ejemplo podemos citar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafol, entre las que se destacan las senten-
cias: STCE 1/1998; STCE 200/1998; STCE 134/1999; STCE
204/2001; STCE, 76/2002; STCE, 121/2002 y STC, 185/2002.

Asi pues, podemos sefalar, entre otros, como derechos plau-
sibles de conflicto con la libertad de expresidn, los siguientes:
el derecho al honor u honra, derecho a la intimidad o vida pri-
vada y el derecho a la propia imagen.

Asi, en el proceso de ponderacién el Estado juega un rol
medular mediante el establecimiento de los limites y respon-
sabilidades necesarias para el propédsito de ponderacién aqui
mencionado.

De forma tal, trataremos de desarrollar cuéles han sido las
fronteras que el derecho a la libertad de expresién ha encon-
trado en la Convencién Americana de Derechos Humanos en
relacién a los derechos sefialados con anterioridad.

II. Ponderacion de normas o principios

Con respecto a la colisién de principios la doctrina mayorita-
ria ha sostenido que la distincién entre reglas y principios ad-
quiere interés cuando éstos entran en conflicto.

Asi pues, la principal caracteristica de los principios es fun-
gir como mandatos de optimizacién cuyo grado de cumpli-
miento estd condicionado por las circunstancias facticas o ju-
ridicas (Alexy, 2002: 190).

En esta logica, todo principio ordena (mandato) que “algo”
(contenido esencial) sea cumplido de la mejor y mayor for-
ma posible (optimizacién), en cuyo caso, el grado de cumpli-
miento de tal mandato esta condicionado por el ordenamien-
to juridico en el que se inserta (condicionantes juridicas) o el

110



OLGA MARGINE CALDERON MARENCO

entorno socio-econémico en el que se desenvuelve (circuns-
tancias facticas).

Por esta causa, la colisién de principios parte de su pon-
derabilidad, es decir, de la elasticidad de su grado de cumpli-
miento en funcién de las circunstancias facticas o juridicas.

Por lo tanto, en caso de colisién de principios en un caso en
concreto es posible argumentar la prevalencia o preeminencia
de un principio sobre otro, sin que ello suponga la anulacién
de uno por el otro.

De manera tal que la colisién de principios no se traduce
en la pérdida de validez de alguno de ellos, pero tampoco sig-
nifica que se apliquen simultdneamente, en un caso en con-
creto (Bernald Pulido, 2007: 50 y Alexy, 2002: 89).

Asi pues, para Alexy (2002: 92) la respuesta a la colisién
de principios parte de la ley de la ponderacién segtn la cual
“cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afecta-
cién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importan-
cia de la satisfaccién del otro”.

En este sentido, se debe tener en cuenta las circunstancias
del caso, en donde la colisién de principios dara lugar a una
relacién de preferencia o prevalencia condicionada.

Este criterio permite reconocer que la ponderaciéon puede
dividirse en tres pasos:

1. En el primer paso es preciso definir el grado de la no sa-
tisfaccion o de afectacién de uno de los principios,

2. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccién del principio que juega en sentido contrario,

3. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la impor-
tancia de la satisfaccién del principio contrario justifica la
restriccién o la no satisfaccion del otro.

Dicho esto, si la norma que establece un limite a la liber-
tad de expresién es considerada compatible con la Constitu-
cién, es competencia de los érganos jurisdiccionales evaluar
si ha sido correctamente aplicada en un caso concreto, respe-
tandose el principio de proporcionalidad.
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De no ser asi, tendra que concluirse que ha habido una in-
correcta aplicaciéon de la norma restrictiva del derecho funda-
mental.

De ambas formas se construye la doctrina jurisprudencial
en materia de limites a la libertad de expresién, labor que ha
estado a cargo, en el derecho comparado, de los tribunales su-
premos o constitucionales.

Con todo, existen posiciones encontradas en relacion con
la ponderacién, ya que la critica es que este es un procedi-
miento indeterminado y en cierto modo ambiguo, que lo que
ofrece son serias dudas acerca de la posibilidad de ser contro-
lado racionalmente y que tiende a la arbitrariedad, en tanto
que no constituye un método que permita un control racional,
quedando al arbitrio de quien la realiza, es decir, un subterfu-
gio retérico, util para justificar todas las decisiones judiciales.

Para este sector de la doctrina esta racionalidad es un con-
cepto ambiguo ya que, en un nivel mas abstracto, alude a dos
dimensiones: una tedrica y una practica.

Asi pues, la racionalidad tedrica establece las condiciones
que una teoria o un concepto debe cumplir para poder ser con-
siderada o considerado como racional, donde tales teorias y
conceptos deben poseer una estructura precisa, clara y libre
de toda contradiccion.

Por su parte, la racionalidad practica determina las con-
diciones que un acto humano debe reunir para ser racional.
Asi, en general se acepta que para ser racional, una decisién
de esta indole debe ser susceptible de ser fundamentada co-
rrectamente en el Derecho (Bernald Pulido, 2008: 45 y 52 y
Hibermas, 1998: 332-334).

Llegados a este punto, es evidente que se han construido
una serie de teorias para la distincion de reglas y principios.

La posicién doctrinal en donde se sefiala que los princi-
pios y las reglas sélo son relevantes para el Derecho cuando
las mismas son incorporadas por los operadores juridicos en
el juego de la ponderacidn, a nuestro criterio es la mas ade-
cuada, ya que no se necesitan largas discusiones tedricas, sim-
plemente es necesario la aplicacién de normas constituciona-
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les para resolver los asuntos sometidos al conocimiento de la
justicia constitucional.

Con todo, como sefala Alexy, como corolario de lo anterior
se requiere de una argumentacion juridica racional de mayor
alcance al momento de los juicios de ponderacién de derechos.

Debemos advertir, sin embargo, que por mucha fe que se
tenga en la argumentacion racional, es posible que la aplica-
cién de principios comporte mayores riesgos de subjetividad
valorativa que la aplicacién de reglas, en tanto que el juez ad-
quiere mayor protagonismo y, por lo tanto, es mas libre en la
aplicacién de sus criterios, los que deberan ser en principio
racionales, aunque finalmente valorativos desde una pers-
pectiva subjetiva (Prieto Sanchis, 2008: 173 y Prieto Sanchis,
1998: 61-63).

III. Los derechos de la personalidad:
honor u honra, intimidad y propia
imagen

Los llamados derechos de la personalidad no han formado par-
te de las declaraciones de derechos hasta época muy reciente.
Es hasta la Declaracién Universal de Derechos Humanos que
se recogen por primera vez ya que se hacia necesaria regular
la convivencia entre los individuos en cuanto a personas pri-
vadas, como sus relaciones con los poderes publicos (Pérez
Royo, 2002: 384 y 387).

La proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen
era inexistente y, en consecuencia, el reconocimiento de ta-
les derechos llamados superfluos, hacia necesario estos ins-
trumentos para garantizarlos (Pérez Royo, 2002: 384 y 387).

3.1. EL DERECHO AL HONOR U HONRA Y LA LIBERTAD DE
EXPRESION

Para Pérez Royo (2002: 390) el concepto de honor es un con-
cepto propio, su origen es de una organizacién aristocratica o
nobiliaria de la sociedad. No es un concepto inicialmente igua-
litario, sino todo lo contrario: era un concepto del que se hacia
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para determinados seres humanos denominados “honorables”,
es decir, el honor era de un grupo reducido de la poblacion.

Ahora bien, el concepto de honor siguié un recorrido si-
milar al de dignidad, el cual originariamente también era un
concepto con el que se hacia referencia a unas categorias par-
ticulares del individuo.

Es partir de las constituciones democraticas que se ha he-
cho apropiacién de ambas categorias en un sentido igualitario.
Dignidad es dignidad humana, es una caracteristica de todo
nacido en forma de ser humano, es todo lo que nos hace igua-
les a pesar de todas nuestras individualidades.

Es de esa dignidad humana comun, es que se deriva el de-
recho al honor, y a partir de ahi que el honor pasa a ser tam-
bién patrimonio de todos los seres humanos, convirtiéndo-
se en un concepto igualitario (Pérez Royo, 2002: 391 y 392).

Sobre ese tema el Tribunal Constitucional espafiol se ha
expresado en varias oportunidades siendo su posicién la si-
guiente:

(...) cuando el ejercicio de la libertad de opinién
(articulo 20.1) y/o del de la libertad de comuni-
car informacién por cualquier medio de difusién
(art 20.1.d) resulte afectado el derecho al honor
de alguien nos encontramos ante un conflicto de
derechos, ambos de rango fundamental, lo que
significa que no necesariamente y en todo caso
tal afectacién del derecho al honor haya de pre-
valecer respecto al ejercicio que se haya hecho de
aquellas libertades, ni tampoco siempre hayan
de ser consideradas ésas como prevalentes, sino
que impone una necesaria y casuistica pondera-
cién entre uno y otras (...) Una vez realizada por
los Jueces del orden penal esta ponderacioén (...)
este Tribunal Constitucional poco tendria que de-
cir (...) (STCE 107/1988; STCE 65/1991; STCE
15/1993; STCE 143/1991; STCE 20/1992; STCE
85/1992 y STCE 104/1986).

La honra, honor, dignidad y reputacién también son dere-
chos humanos consagrados en el articulo 11 de la Convenciéon
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Americana de Derechos Humanos, imponiéndole limites a las
injerencias de los particulares y del Estado.

En este sentido el articulo 13.2 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos establece que la protecciéon de la
honra y reputacién de los demds puede ser un motivo para in-
corporar restricciones a la libertad de expresion, es decir, pue-
de ser un motivo para fijar responsabilidades ulteriores por el
ejercicio abusivo de dicha libertad.

Estaremos utilizando los vocablos de honra y honor indis-
tintamente aunque sabemos que el primero es el respeto a
hacia uno mismo, es decir, el respeto a la dignidad de la per-
sona y el segundo es el cumplimiento de deberes con los de-
mads. Ambos son derechos de la personalidad, pero los utili-
zaremos como sinénimo.

En el caso nicaragiiense éste derecho esta regulado consti-
tucionalmente, preceptuandose que toda persona tiene dere-
cho a su honra y reputaciéon. Con este reconocimiento consti-
tucional se protege uno de los bienes mas intimos de la per-
sonalidad, como es el concepto que uno mismo se tiene, y en
el que le tienen los demas.

La honray reputacién se protegen principalmente, a través
de las figuras penales de injurias y calumnia. Tal es la protec-
cién que la Constitucién Politica nicaragiiense le otorga que
no se suspende ni siquiera en un Estado de Emergencia, en el
caso nicaragiiense.

Ahora bien los conflictos se plantean claramente cuando
se ponen en relacién con otros derechos constitucionales, es-
pecialmente cuando se plantea cuales seran los limites admi-
sibles, en un Estado de Derecho, de la libertad de expresién
y las fronteras de este derecho con el derecho a la honra, vida
privada y familiar que también son derechos protegidos cons-
titucionalmente (Plaza Penadés: 1996: 99).

Serd pues la ponderacion la que determinara si en el caso
concreto la lesion del derecho al honor esta justificada por la
libertad de expresiéon como posicién preferente, formadora de
una opinién publica libre o si, por el contrario, se trata de di-
famaciones desprovistas de fundamento o hechas de mala fe,
frente a la cual se tendra que proteger el ambito privado de
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la persona (Castillo Masis, Evertz Morales, Ramos Mendoza,
Silva Pérez, Vargas Escobar & Vega Vargas, 1994: 177 y 178).

Podemos sefialar que se produce una intromisién ilegitima
en el derecho al honor cuando se produce una colisién entre el
derecho al honor y la libertad informativa, cuando se imputan
hechos o se manifiestan juicios de valor que lesionan la digni-
dad de una persona con menoscabo de su fama o un atentado
contra su propia autoestima.

Contraria a esta posicién Berdugo Gémez de la Torre (1987:
68) afirma que entre libertad de expresién y honor no debe
existir una relacién de tension: si este ultimo se construye con
base en la intervencién del individuo en la comunidad y en las
relaciones de reconocimiento que genera tal participacién, la
concrecion de tales expectativas descansa en la opinién publica
construida a través del ejercicio de la libertad de expresion, lo
que significa que existe un ambito de interdependencia entre
estos dos derechos que serd mayor cuanto mas extensa sea la
intervencion del individuo en la vida social.

Para poder hablar de intromisién ilegitima en el derecho al
honor se requieren dos requisitos: el primero, la atribucién a
una persona de un hecho difamatorio o denigrante que afecte
a su reputacion, o que le perjudique en su consideraciéon so-
cial, asi por ejemplo, un mensaje es difamatorio cuando hay
manifestaciones xeno6fobas o racistas o la imputacién de un
delito a alguien.

En segundo lugar, se requiere la falsedad de las imputa-
ciones, en el entendido de que un atentado contra el derecho
al honor implica siempre una falta de veracidad. La veracidad
debe entenderse, como una falta de diligencia por parte del
demandado o autor del delito.

Lo anterior se ejemplifica de mejor manera en el ambito pe-
nal, donde la colisién de principios se evidencia de forma con-
creta. El tipico caso es el referido a la interposicién de acusa-
ciones particulares contra medios de comunicacién y periodis-
tas que firman notas supuestamente difamatorias.

En estos casos el periodista o el medio de comunicaciéon
siempre puede alegar que la informacién dada es cierta y por
tanto no se atenta al derecho al honor. Esto, que técnicamen-
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te se llama EXCEPTIO VERITATIS, es el criterio mas impor-
tante para resolver una colisién entre el derecho al honor y las
libertades, y no, como se ha pretendido sefialar por parte de la
doctrina, la no relevancia publica de una persona.

En la linea de lo anterior la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha manifestado en va-
rias ocasiones que la garantia del ejercicio simultdneo de los
derechos a la honra y a la libertad de expresién se debe rea-
lizar mediante un ejercicio de ponderacién y balance en cada
caso concreto.

El juicio de ponderacién debe atender a las caracteristicas y
circunstancias del caso particular. Por ello, cuando el derecho a
la libertad de expresién entra en contradiccién con otros posi-
bles derechos o valores, es necesario proceder a una pondera-
cién de los mismos aunque esta situacion, es decir, la restric-
cién a la libertad de expresién puede ser o no violatorio de la
Convencién, segiin se ajunte o no a los términos en que dichas
restricciones estdn autorizadas (CIDH. Caso Ricardo Canese;
CIDH. Caso Palamara Iribarne y CIDH. Caso Herrera Ulloa).

Ahora bien, desde la éptica penal el concepto honor estd
vinculado al bien juridico dignidad de la persona, reflejado en
la sociedad, de tal forma que el honor es parte de la dignidad
del sujeto.

Es por ello que no es posible argumentar la inexistencia
o destruccién del honor, por alguna injuria o calumnia, por-
que es parte indisoluble de la dignidad de todo ser humano.
Aqui lo que puede llegar a pasar es la disminucién en socie-
dad de la reputacién de la persona, de lo que se concluye, que
el honor es uno de los bienes juridicos mas sutiles y dificiles
de aprehender desde el punto de vista juridico penal, ya que
el mismo estd conformado por la fama, la reputacién social y
la propia estimacién subjetiva (Lombana, 2009: 26 y 33; Mu-
floz Conde, 1999: 45; Carmona Salgado, 1991: 158 y Vives
Antén, 1987: 650).

Por otra parte, y abundando en jurisprudencia sobre este
tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos Ricardo Canesse y Herrera Ulloa ha sefialado que:
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“Las consideraciones relativas al margen de aper-
tura a un debate amplio respecto de asuntos de in-
terés publico no significan, de modo alguno, que
el honor de los funcionarios publicos o de las per-
sonas publicas no deba ser juridicamente prote-
gido, sino que éste debe serlo de manera acorde
con los principios del pluralismo democratico. Asi-
mismo, la proteccién de la reputacioén de particu-
lares que se encuentran inmiscuidos en activida-
des de interés publico también se debera realizar
de conformidad con los principios del pluralismo
democrético. El articulo 11 de la Convencién es-
tablece que toda persona tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad,
por lo que este derecho implica un limite a la ex-
presioén, ataques o injerencias de los particulares
y del Estado (Parr. 100 y 101).

3.2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y VIDA PRIVADA Y LA
LIBERTAD DE EXPRESION

El concepto de la intimidad es un concepto completamente
contemporaneo. En su momento fue conocido como el dere-
cho a estar solo, siendo este el ntcleo original del derecho a
la intimidad, la primera mencién que se hace del derecho a la
intimidad la hicieron S. D Warren y L:B Brandesi en el articu-
lo publicado en 1890 en el cual popularizaron el right to pri-
vace como el derecho a estar solo o a ser dejado tranquilo o
en paz (Sdenz Delgado, 2013: 136; y Rebollo Delgado, 2000).

Moreno Castillo (2002: 189) citando a Ortiz Vallejos, sefia-
la que ante la insuficiencia de la concepcién de la intimidad o
vida privada como derecho de exclusién, aislamiento, soledad
y a la posibilidad de separar la esfera publica y la esfera pri-
vada. Sobresale la concepcién mas moderna de la intimidad o
vida privada, como la esfera necesaria para el desarrollo y fo-
mento de la personalidad que debe quedar preservado de in-
jerencias ilegitima y que constituye el presupuesto necesario
para el ejercicio de otros derechos y para la participacién del
individuo en la sociedad.
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De tal forma que cada dia adquiere mayor importancia este
derecho por la posibilidad de mayor penetracién en la vida
privada, con consentimiento, de las personas, antes se escu-
chaba a través de las paredes, los susurro; ahora se puede es-
cuchar y gravar por micréfonos direccionales situados a larga
distancia, fotografiar de noche a una persona o registrar sus
imagenes a larga distancia (Boix Palop, Carrillo Donaire, Gui-
chot, De la Sierra & Véasquez Alonso, 2013: 66 y Rebollo Del-
gado, 2000: 63).

Todo esto ha originado mayores posibilidades de penetra-
cién ilegitimas en la intimidad de las personas, que es nece-
sario prevenir y proteger. Ello por supuesto ha planteado el
dilema y conflicto entre el derecho a la intimidad y el dere-
cho a la informacién, habiendo pasado el dilema de la balanza
de unos a otro lado, dando a veces prioridad a las informacio-
nes y otras a la intimidad (Rebollo Delgado, 2000: 63 y Lucas
Murillo, 1990).

El derecho a la intimidad de la vida privada, ademas, no s6lo
tiene una connotacién negativa para impedir cualquier tipo de
informacioén referente a la persona o penetracién e injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada, sino también una con-
notacion positiva, que implica el derecho de controlar los datos
referidos a la propia persona que ha salido de la esfera privada
para insertar en los archivos publicos (Lucas Murillo, 1990).

Ahora bien para Saez Delgado (2013: 131) no toda la in-
formacién personal que los periodistas pueden llegar a reca-
bar para cada noticia o reportaje, en particular la identidad del
sujeto, es publicable. Se puede hablar de anonimato cuando el
sujeto de la noticia no es un personaje publico, pudiendo exi-
girse que su identidad sea reservada, o que los datos se faci-
liten previo procedimiento de disociaciéon o se utilice el siste-
ma de iniciales, es decir lo que en general se puede denominar
como la anonimizacién de los datos. Esta serd posible cuan-
do el sujeto de la noticia es un personaje de notoriedad publi-
ca pero la prevalencia de la libertad de expresién depende de
que la noticia se circunscriba a su dmbito propio, es decir, que
exista un interés publico, extremos que deben ser valorados
conforme a las exigencias que impone la buena fe.
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La intimidad es pues, a diferencia del honor, un concepto
democratico, que consiste en el derecho de disfrutar de deter-
minadas zonas de retiro y secreto de las que podemos excluir
a los demas, siendo una exigencia cultural vinculada al con-
cepto de dignidad humana indispensable para tener una mi-
nima calidad de vida (Pérez Royo, 2002: 395).

El derecho a la intimidad o esfera intima, estd intimamen-
te ligado a la dignidad de la persona y por ende al derecho al
honor, siendo un bien juridico importante y requerido de pro-
teccion juridica en general y penal en particular (Luzén Pefia,
1998: 39y 42).

Por lo tanto es un bien juridico fundamental para el ple-
no y arménico desarrollo de la personalidad y buena mues-
tra de ello es su reconocimiento constitucional incluyéndolo
entre los derechos y libertades fundamentales (Luzén Pena,
1998: 39y 42).

Para Ansuategui Roig (1990: 22) el derecho a la vida pri-
vada consiste en el derecho personal a mantener inviolada la
propia esfera de vida intima en una sociedad como la tecnolé-
gica, en la cual todo se vuelve objeto de la informacion.

El derecho a la intimidad pretende que una persona pue-
da controlar el acceso y la divulgacién de informacién sobre
su vida privada. La legitimidad de las intromisiones en la in-
timidad de las personas depende fundamentalmente del con-
sentimiento del titular. Si hay consentimiento del titular no
hay violacién del derecho a la intimidad. Ese consentimiento
tiene que ser expreso y puede ser revocable en cualquier mo-
mento. En estos casos, no es importante si la informacién es
veraz o no. El derecho a la intimidad se vulnera por la simple
imputacién de un hecho que forma parte de la esfera intima
y mas personal de un ser humano (Pérez Royo, 2002: 395).

En este caso no es importante el requisito de la veracidad,
como sucedia con el derecho al honor. El elemento decisivo es
el consentimiento y la relevancia publica del personaje. Una
informacién prevalecerd siempre que tenga interés general.
Que los hechos en si mismos sean noticiables o que se trate
de una persona de relevancia publica. No prevalecera si se tra-
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ta de un hecho que no tenga interés general. Por ello, si hay
consentimiento, no hay violacion.

En el caso nicaragiiense éste se regula constitucionalmente
en la esfera de los derechos de la personalidad al igual que el
antes mencionado derecho al honor, la Constitucién Politica
dispone que toda persona tiene derecho a su vida privadayala
de su familia, asi como el derecho a la inviolabilidad de su do-
micilio, su correspondencia y sus comunicaciones de todo tipo.

Sefiala Moreno Castillo (1999: 23) que el reconocimiento
que le otorga la Constitucién Politica a este derecho es una cla-
ra proyeccion de la democratizacién o socializacién de este de-
recho, el cual tiene un contenido positivo que se manifiesta en
diferentes formas: vida privada personal, vida privada familiar,
inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones.

Para la protecciéon del derecho a la intimidad o el derecho a
vida privada nos situamos en la misma linea de Moreno Casti-
llo (1999: 27) en el sentido que este derecho tiene su conteni-
do positivo en la regulacién normativa de la proteccién de da-
tos personales, ambos no son derechos auténomos, sino vin-
culantes y vinculados entre si, ya que el uno depende del otro
en cuanto a su desarrollo y proteccién.

3.3. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y LA LIBERTAD DE
EXPRESION

El derecho a la propia imagen es un derecho complementario
al derecho a la intimidad. Al igual que el honor forma parte
de los derechos de la personalidad.

Este derecho garantiza la proteccién de lo que se conside-
ran las cualidades definitorias de una persona: imagen fisica,
voz, nombre. Este derecho lo tienen todas las personas fisi-
cas independientemente de su consideracién (Gémez Corona,
2014: 73 y Boix Palop, Carrillo Donaire, Guichot, De la Sierra
& Vasquez Alonso, 2013: 66).

La intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen
se da en los casos de captar, reproducir o publicar por foto-
grafia, pelicula o cualquier otro procedimiento, la imagen de
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una persona en lugares o momentos de su vida privada o in-
cluso fuera de ella.

Este supuesto tiene una serie de excepciones: si se trata de
una persona que ejerce un cargo publico o de notoriedad y la
imagen se capta durante un acto publico o lugares abiertos al
publico; si se trata de caricaturas de esas personas de acuerdo
con el uso social; si en la informacién grafica sobre un suce-
so o acontecimiento publico, la imagen de una persona apare-
ce como meramente accesoria. El mas complejo es el primero
de los supuestos en tanto que el espacio abierto al publico no
tiene unas reglas generales, por lo que se estudia caso a caso
(Pérez Royo, 2002: 401 y 402).

Existen limites al derecho a la propia imagen ya que como
todo derecho fundamental es susceptible de limitacién, ya sea
en su necesaria articulacién con otros derechos fundamenta-
les, como la libertad de informacién, o en aras a la proteccién
de otros bienes juridicos, como la prevencién y persecucion
del delito o la busqueda de personas desaparecidas.

También proceden los limites del derecho a la propia ima-
gen, la distribucién de fotografias de personas desaparecidas
o de personas buscadas por la fuerza y cuerpos de seguridad
del Estado constituye una actividad en la que el derecho a la
propia imagen cede en favor de otro bien juridico.

De manera que la utilizacién del nombre, voz o imagen de
una persona para fines publicitarios, comerciales o de natu-
raleza andloga no se puede comercializar si no consta el con-
sentimiento de la persona.

Los derechos de la personalidad también pueden ser pro-
tegidos juridicamente a través de tres grandes vias:

Derecho de rectificaciéon: se considera que esta es la via mas
suave. El afectado por una informacién errénea puede pedir
que se publique la correccién de dicho error.

Proteccién en el ambito civil, cuyo objetivo es cesar la in-
tromision y lograr una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios causados por esa informacion y;

Proteccién penal; es la via mas dura, persigue privar a al-
guien de su libertad y esta reservada para los casos mas gra-
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ves y cuando se incurre en algtn delito como injurias, calum-
nias o de proteccion de la intimidad.

IV. Conclusiones

De tal manera que podemos concluir sefialando que la libertad
de expresion es un derecho por estar reconocido en el orde-
namiento juridico nicaragiiense, y se convierte en fundamen-
tal por ser parte de la norma basica, la cual le provee de for-
talecimiento y solidez juridica para que sea o forme parte del
sistema democratico, con el objetivo de garantizar la partici-
pacién abierta de los ciudadanos y ciudadanas nicaragiienses
en la toma de decisiones.

De manera que la libertad de expresién no es un derecho
con un rango superior a otros derechos fundamentales ni ad-
quiere categoria especial en el catalogo de los derechos funda-
mentales. Como tal, tiene la misma relevancia que cualquier
otro derecho de su misma categoria. Por lo tanto, el respeto
y garantia de todos los derechos fundamentales es indispen-
sable para la existencia y consolidacién en la sociedad de la
democracia.

La existencia de posiciones encontradas en relacién con la
ponderacidn, entre los llamados derechos de la personalidad
(derecho a la honra, vida privada y familiar entre otros) y la
libertad de expresidn, se debe a la falta de delimitaciones y
fronteras claras de este derecho con el resto, que también son
derechos protegidos constitucionalmente.

En el desarrollo de este articulo hemos reafirmado que to-
dos los derechos fundamentales forman un conjunto unita-
rio, arménico e indisoluble al servicio de la dignidad humana.
De ninguna manera es justificable la creencia en una supues-
ta superioridad de unos derechos sobre otros, ni la existen-
cia de una categoria especial de ciudadanos. Cuando los dere-
chos se complementan llega a constituirse el estatuto basico
del ser humano, y por lo tanto, aquellos representan uno de
los elementos fundamentales que definen la idea de moder-
nidad y humanidad. Por ello, consideramos que los criterios
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de proporcionalidad son limites de los limites a los derechos
fundamentales.

El ejercicio de la libertad de expresién sin limites estable-
cidos ocasiona problemas, de tal forma que se hace necesario
que el Derecho constitucional pondere el ejercicio de esta li-
bertad. En este contexto, un desafio basico consiste en la crea-
cién de conciencia a la ciudadania de la importancia de expre-
sarse responsablemente, generando un espacio de reflexion
critica para los actores comprometidos con el desarrollo del
Estado social de Derecho.

Es preciso que el ejercicio de este derecho sea practicado
responsablemente por todos los actores involucrados, lldmen-
se estos Estados y ciudadanos. De esta manera, no es sélo el
Estado el tnico que debe garantizar el respeto de este dere-
cho a la libertad de expresion, ya que los ciudadanos en algu-
na medida son garantes del respeto a la libertad de expresion.
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I. Introduccion

Los derechos fundamentales buscan la proteccién de determi-
nadas conductas, libertades, derechos y restricciones por parte
de las autoridades, en la esfera juridica de la persona humana.
Asi podemos observar que el constitucionalismo moderno ga-
rantiza derechos a la libertad de expresion, la vida, la propie-
dad, la salud, el comercio, la integridad fisica, a la intimidad,
ala autodeterminacidn, a la tutela judicial, a la educacién, etc.
En el momento que una autoridad judicial debe tutelar dichos
derechos, realiza una labor jurisdiccional via subsuncién, a ve-
ces hermenéutica o de integracion; pero existen casos que lle-
van a los juzgadores a resolver casos donde lo que se ve es un
choque entre derechos fundamentales, por lo tanto, estamos
en presencia de un conflicto de derechos, esto porque coinci-
den en un mismo asunto, pero contrapuestos, uno protegiendo
a una parte, y otro diverso, a la contraria o a otra parte o suje-
to de derecho. Y si la propia norma no establece una pauta o
directriz juridica que permita resolver dicha problematica, el
juzgador no puede de todas maneras ser omiso en su pronun-
ciamiento jurisdiccional, ya que, existe el principio que recoge
el articulo 18 del Cédigo Civil Federal que dice: “El silencio,
obscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces
o tribunales para dejar de resolver una controversia”.? Por lo
tanto el juzgador debe emitir una sentencia auxilidndose de
diversas técnicas interpretativas del derecho en aras de salva-
guardar en la medida de lo posible la justicia. Al respecto Car-
los Santiago Nino comenta: “Mi argumento serd que, aun cuando
ninguna norma establecida resuelva el caso, es posible que una de las
partes tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, incluso
en los casos dificiles, descubrir cudles son los derechos de las partes,
en vez de inventar retroactivamente derechos nuevos”.* Asi ante di-
cha problematica debe existir un método que permita al Juz-
gador desempenarse de forma correcta y atendiendo en todo

3 Principio que resulta aplicable a todas las esferas jurisdicciona-
les en nuestro pais.

4 Nino, Carlos Santiago. La Constitucién de la Democracia Delibera-
tiva. 1* Ed. Gedisa. Barcelona. 2003. p. 146.
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momento a los valores juridicos; para tales casos la pondera-
cién resulta un mecanismo apropiado.

Cabe agregar que el juicio de ponderacién en las resolucio-
nes jurisdiccionales no ha sido del todo bien recibido, pues asi
como a podido congregar a un buen nimero de partidarios y
promotores dentro del foro juridico, también lo es que tiene
sus detractores, ambos son ubicados y caracterizados de for-
ma brillante por Manuel Atienza:

Hay partidarios y enemigos de la ponderacién. Los
primeros suelen vincularse con la defensa del lla-
mado constitucionalismo (o neoconstitucionalis-
mo), tienen una concepciéon principalista del De-
recho (entendido por tal una que considera que
el derecho no consiste tnicamente en reglas, sino
también en principios) y subrayan el papel de la
razoén (de la razén practica) en el Derecho. Los se-
gundos suelen proclamarse partidarios del positi-
vismo juridico, priman la importancia del impe-
rio de la ley y el peligro que para ese valor central
de nuestros ordenamientos supone la concepcién
principalista del Derecho, y tienden a limitar el al-
cance de la razén en la interpretacion y la aplica-
cién del Derecho (o sea son mds bien escépticos
con respecto a la llamada razén practica: la razén
en relaciéon con fines y valores).’

Sin embargo, y pese a toda la polémica que pueda levan-
tar este razonamiento interpretativo, estd muy claro que hoy
en dia es practica comun en el mundo juridico globalizado la
utilizacién de los principios y las reglas en los procesos judi-
ciales, correspondiendo a los primeros la ponderacién, en tal
caso el juzgador goza de mayor discrecionalidad al momento
de aplicar la norma al caso concreto, mientras que la aplica-
cién de las reglas se realiza a través de la subsuncién en donde
el juzgador se constrifie a los justos limites que le permite la
norma, pero con independencia de la apreciacién que se ten-

5  Atienza, Manuel. Un debate sobre la ponderacion. 1* Ed. Palestra -
Temis. Lima - Bogota. 2012. pp. 9 a 10.
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ga sobre el juicio de ponderacién, es muy claro que es un me-
canismo que llego para quedarse e implementarse en la pra-
xis juridica. Pero también lo es que el juicio de ponderacién
no es un concepto que aun resulta muy controvertido para los
operadores juridicos, pues contindan existiendo dudas al res-
pecto, lo que considero deja muy claro en la anterior referen-
cia de Manuel Atienza.

Antes de pasar a lo que implica el juicio de ponderacién
quiero referirme a las antinomias y los conflictos que se suelen
suscitar en la constitucion, que suelen darse siempre cuando
se estd en presencia de una contradiccién normativa, y se ha-
cen valer consecuencias juridicas incompatibles a los mismos
condicionantes, es asi, que se puede ver que para una misma
conducta es posible encontrar diversas orientaciones las cua-
les no se pueden observar por el juzgador de manera simulta-
nea. Esto lo podemos ver claramente en los casos en que una
norma prohibe lo que otra permite; esto, por supuesto, desde
la 6rbita del destinatario de la norma, lo importante es ver la
imposibilidad del cumplimiento simultdneo de dos normas.
Es importante dejar aclarado que las antinomias son muy fre-
cuentes en el derecho, y puede ser que hoy en dia mds, cuando
el derecho se actualiza dia con dia, y maxime cuando en oca-
siones la realidad va por delante de las soluciones planteadas
desde el derecho, lo que es muy comprensible que suceda asi
y no de otra forma, pese a que sabemos que operamos con la
coherencia del ordenamiento juridico, tal como si la norma tu-
viese su origen en un sujeto omnisciente —ficcién que se per-
sonifica en la personalidad del Estado- lo que queda claro es
que el derecho positivo es vida humana objetivada en la nor-
ma, con todas las limitaciones que pueda tener el conocimien-
to juridico: politicas, ideoldgicas, sociales, culturales, todo esto
en una realidad heterogénea; por todo ello Luis Prieto Sanchis
sefiala en relacién con lo anterior que:

Sin embargo, desde mi punto de vista, los conflic-
tos constitucionales susceptibles de ponderacién
no responden a un modelo homogéneo, como tam-
poco lo hacen los principios. Por un lado, en efec-
to, creo que llamamos principios a las normas que
carecen o que presentan de un modo fragmentario
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el supuesto de hecho o condicién de aplicacién,
como sucede con la igualdad o con muchos dere-
chos fundamentales; no puede en tales supues-
tos observarse el criterio de especialidad porque
este requiere que la descripcién de la condicion de
aplicacion aparezca explicita. Pero por otra parte,
son principios también las llamadas directrices o
mandatos de optimizacién, que se caracterizan,
no ya por la nota de la incondicionalidad, sino por
la particular fisonomia del deber que incorporan,
consistente en seguir una cierta conducta fina-
lista que pueda ser realizada en distinta medida.
Aqui, la ponderacién es necesaria, porque la de-
terminacién de la medida o grado de cumplimien-
to del principio que resulta exigible en cada caso
depende de distintas circunstancias y, en particu-
lar de la presencia de otros principios en pugna.®

Es una realidad que la objecién que se le hace al juicio de
ponderacion sustentada en la falta de racionalidad que pue-
de arrojar este tipo de interpretaciones es real pues el conoci-
miento juridico es una realidad muy heterogénea, pero es una
posibilidad més con la que cuenta el juzgador para realizar
una mejor justicia, la cual no podemos evitar que en ocasio-
nes sacrifique la coherencia y la certeza del derecho, por tan-
to la ponderacién la podemos visualizar como un juicio que
se encuentra cargado de subjetividades, con todo lo que esto
conlleva para la practica del derecho en los tribunales, lo cual
se encarga de detallar Carlos Bernal Pulido:

6  Carbonell, Miguel Coordinador. Argumentacién juridica. El juicio
de ponderacion y el principio de proporcionalidad. “El juicio de ponde-
racién constitucional”. Por Luis Prieto Sanchis. Porrtia. 12 Ed. Mé-
xico. 2011. pp. 69 a 70.

Pues no debemos olvidar las palabras de Cardozo que considero
son muy atinadas para comprender las limitaciones que se ob-
servan en el juicio de la ponderacién, visto desde una dindmica
continuamente cambiante, pues: “...nada es estable. Todo fluye
y cambia. Existe una conversién imperecedera”. CARDOZO, B.
The nature of the judicial process. 1921. pp. 28.
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Es meridiano que la ponderacién no garantiza una
perfecta objetividad. Ello se debe, sobre todo, al
hecho de que la perfecta objetividad es un ideal
que no puede alcanzarse en ningin ambito nor-
mativo, y mucho menos en un dmbito tan con-
troversial como el de los principios, tan estrecha-
mente vinculado con las ideologias. Una perfecta
objetividad solo podria alcanzarse en un sistema
juridico ideal, cuyas disposiciones determinaran
por completo el contenido de los principios. En
un sistema semejante, la Constitucién y las de-
mas fuentes juridicas establecerian explicitamente
normas individuales que prescribirian con exac-
titud que ésta permitido, prohibido u ordenado
para cada supuesto de hecho concebible y, como
consecuencia, atribuirfan a cada decisién judicial
una justificacién objetiva.”

Caso Problema y Solucién
Colision Asumida
Revista llama Asesino | Asesino Nato: Inter-
Nato y Tullido a un Ofi- | ferencia Moderada o
cial parapléjico. Leve Derecho al Ho-
. ., nor; el interferir aqui
{‘;:g;?gcss ,flxll—)lgerfécrm libertad expresién se-
Titanic: ria grave.

Tullido: Interferencia
Gravisima al honor,
por ser parapléjico.
Tribunal Constitucio-
nal Aleman.
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Periddico difunde noti- | Prevalece libertad de
cia que aunque debida- | Informacién cuando
mente analizadaresulto | la noticia, aunque fal-

Cura de Hio: falsa sobre actividades | sa, esté debidamen-
anormales de un cura. te contrastada. Tri-
bunal Constitucional

Libertad Informacién

Vs Derecho al Honor Espafiol.

Padres y nifio se niegan | Se declaré vulnera-
por motivos religiosos, | do el derecho a la Li-
a una transfusién de | bertad Religiosa. Tri-
sangre urgente; padres | bunal Supremo de
se niegan a persuadirlo | Huesca.

Nifio Marcos: sobre pertinencia del
tratamiento, finalmen-
te muere. Padres fueron
condenados en senten-
cia penal por homicidio
atenuado, se amparan.

Ahora bien con el objeto de ejemplificar algunos conflictos
de derechos fundamentales, permitasenos remitirnos a la in-
vestigacion de José Juan Moreso, denominada conflictos entre
derechos fundamentales y su manera de resolverlos, en la cual
el autor trata el tema de la colisién de derechos fundamenta-
les, confrontando dos posiciones o enfoques uno el subsun-
tivo, y el otro el particularista, partiendo en su investigacién
de la exposicién de tres casos, uno del Tribunal Constitucio-
nal Aleman, otro del Tribunal Constitucional Espafiol, y uno
mads del Tribunal Supremo de Huesca;® los cuales a modo de
sistematizacién, nos permitimos enseguida resumir esque-
maticamente:

En estos casos donde aparecen contrapuestos derechos fun-
damentales, es necesario contar con un método que permita
dar certeza y objetividad a la solucién adoptada por el Juzga-

8  Aguilera Portales, Rafael Enrique. Becerra Rojasvértiz Rubén En-
rique. y Otro. Coordinadores. Neoconstitucionalismo, Democracia
y Derechos Fundamentales. “Conflictos Entre Derechos Constituciona-
les y Maneras de Resolverlos. Por Juan José Moreso. Porrtia. 1% Ed.
México. 2010. pp. 52 a 54.
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dor, para que mas alld de su simple subjetividad permita cons-
truir un marco de actuacioén certera del resultado. En los ejem-
plos antes mencionados seria muy dificil, e incluso seria una
practica ambigua y aleatoria, encontrar criterios semejantes o
idénticos, si no existieran reglas precisas que puedan normar
la resolucioén. Si tan sélo se pidiera a diversos juzgadores que
emitieran su opinién fundada mediante la que decidan cudl
derecho fundamental en colisién debe prevalecer sobre el otro,
por ejemplo en el relativo al nifio marcos, donde se encuen-
tran colisionando uno frente al otro el derecho alavidayala
libertad religiosa, desde luego que seria un tema que mas que
certeza en la resolucién, y raciocinio juridico, seria mds bien
un debate apasionado donde se enfrentarian grupos con ideo-
logias o criterios encontrados.

En el ambito del derecho, se busca que la ley sea respetada,
pero no sélo superficialmente, sino que el nacleo de su conte-
nido normativo sea efectivamente tutelado. Cuando dos nor-
mas fundamentales colisionan, no es posible que al momento
de resolver sean tutelados los nucleos normativos de ambos
preceptos. Podemos pensar en someter ambos a una balanza
de principios y criterios que nos permitan opinar cudl de ellos
debe prevalecer sobre el otro, pero no es posible encontrar prin-
cipios que nos permitan satisfacer la tutela de dos derechos
fundamentales en conflicto, en un mismo caso. Si esto ulti-
mo fuera posible, no podriamos sostener que hay una colisién,
pues una colisién implica imposibilidad de emparejamiento,
imposibilidad de una solucién satisfactoria a las dos normas.

No debemos perder de vista que para fines de nuestra in-
vestigacion la colisién de derechos fundamentales sélo existe
como tal, cuando se identifica su presencia en la resolucion
de un asunto y ante una autoridad judicial. Esto es, la coli-
sién desde nuestro punto de vista no es hipotética, no existe
en grado de tentativa, la colision de derechos fundamentales
estd intimamente relacionada con la actividad de una persona
que debe resolverla: el Juzgador; pues es a él a quien la ley lo
obliga a resolver, y cuya determinacién o actuacion, es la tni-
ca capaz de desenmarafar las razones y contendidos que se
encuentran frente a frente contendiendo, guiando las razones
y contenidos de uno por encima del otro, y asi, con participa-
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cién de su actividad, declarar que en determinado asunto uno
esta sobre el otro. Lo antes dicho parece ser contrario a desta-
cadas opiniones que sostienen que en la interpretacion cons-
titucional participan un gran nimero de actores, como bien
lo sostiene Hiberle quien incluso expone un cuadro sistema-
tico en el que describe las diversas participaciones de los ac-
tores que normalmente toman algun papel dentro del entra-
mado de la interpretacién de la Constitucién, quien sostiene:
“En este panorama queda de manifiesto que la interpretacion consti-
tucional no es, ni en la teoria ni en la prdctica, un proceso de natura-
leza exclusivamente estatal, sino que potencialmente tienen acceso a
él todas las fuerzas de la comunidad politica”.’

Con esto queda en relevancia un posible contrapunto, pero
no es asi, pues no nos referimos a que el choque de derechos
fundamentales no exista en otros niveles, o que de hecho no
pueda existir si no se judicializa la controversia; lo que quere-
mos significar es que en esta investigacion la colisién que im-
porta es la que se encuentra ante la Jurisdiccién para ser re-
suelta; porque el método que analizamos encuentra su punto
de mayor relevancia en la actividad humana desplegada por
los investidos de facultad jurisdiccional constitucional; y su
comportamiento importa y trasciende en la ponderacién, y
con esto se deja en relevancia que él tnico fin del comentario
es centrar el estudio en esta categoria de actividad humana.
Por cuanto a esto Guastini refiere:

¢Quiénes son los intérpretes de la constitucién?
Desde luego, quien pueda interpretar cualquier
texto normativo, y por tanto también una cons-
titucién: un juez, un abogado, un ciudadano, etc.
Pero, cuando nos preguntamos sobre los intérpre-
tes de la constitucion, lo que queremos es identi-
ficar a sus intérpretes “privilegiados”: a los suje-
tos cuya interpretacion es “auténtica” en sentido
Kelseniano, o sea a la que produce efectos juridi-
cos. Pues bien, en general los interpretes autén-

9  Hiberle, Peter. El Estado Constitucional. 12 Ed. UNAM. México.
2001. pp. 152y 153.

135



EL METODO DE PONDERACION Y LAS CONTROVERSIAS ENTRE DERECHOS...

ticos de cualquier texto normativo son los 6rga-
nos competentes para aplicarlo.!”

De esta manera si consideramos que es una persona dota-
da de facultades jurisdiccionales, quien debe resolver un asun-
to, es por tanto claro que los métodos creados para resolver
colisiones de derechos van dirigidos a él principalmente. Pero
veremos que al igual que esos métodos, existen otros princi-
pios acogidos por el derecho, que desde su creaciéon han sido
dirigidos a la actividad reguladora o tuteladora del derecho, y
que por tanto pensamos que es preciso echar mano de ellos en
la resolucién de este tipo de problemas. Sabemos que el pri-
mer paso que debe realizarse para aplicar el derecho (atin en
caso de colisién) es interpretarlo, esto es, atribuirle un signi-
ficado a la norma, decodificarla; de esta forma el ejercicio de
la propia atribucién de ese significado puede reconocer una
colisién o no hacerlo; los derechos no colisionan por si mis-
mos, son abstractos carecen de autonomia de movimiento;
para considerar que dos derechos estan en colision, es nece-
sario el reconocimiento de los mismos via interpretacién por
el juzgador. Por eso debemos desde ahora precisar que la pro-
pia interpretacion juega un papel importante en la resolucién
y existencia propia de la colisién, y que esa actividad herme-
néutica estd impregnada del subjetivismo del intérprete. Por
cuanto a esto Vigo sostiene:

Desde la teoria pura de Kelsen con su irracionalis-
mo en la eleccién interpretativa, hasta la teoria de
Dworkin descubridora de la solucién correcta para
los casos planteados, pasando por el discreciona-
lismo judicial debilitado de Hart, la nueva retori-
ca de Perelman, la tépica de Viehweg, el arte dia-
léctico de Villey, el logos de los razonable de Re-
casens Siches, la hermenéutica existencial de Ga-
damer, la prudencia o razén practica de Kriele, la
teoria de la controversia de Giuliani, la teoria de
la convergencia de Kaufman, las reglas del discur-
so practico de Alexy, la aceptabilidad racional de

10 Guastini, Riccardo. Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitu-
cional. 22 Ed. Trotta. Espafia. 2010. pp. 43.
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Aarnio o la tépica hermenéutica de Muller, cada
uno, a su modo rechaza tajantemente la ingenui-
dad de suponer que el intérprete cuando aplica la
norma juridica, la repite sin aportar nada inno-
vador o novedoso para el ordenamiento juridico,
y, a su vez, procuran establecer mecanismos que
permitan asegurar cierta racionalidad, razonabi-
lidad, justicia u objetividad en el resultado inter-
pretativo.!!

Los humanos al momento de darle sentido a las cosas, im-
primimos en ello una parte de nuestra personalidad, de nues-
tra forma de pensar, de nuestros perjuicios morales, incluso
las palabras que de una persona a otra pueden utilizarse para
asignar un valor interpretativo a algo, puede a su vez tener
variables interpretaciones. Por eso es probable que mientras
algun juzgador determine la existencia de una colisién de de-
rechos fundamentales, para otros no existe, y que ello lleve a
ponderar dos valores que no tienen porque confrontarse. Tal
es el caso por ejemplo del asunto del nifio marcos referido por
Moreso y que fuera ya citado, pues mientras el Tribunal Cons-
titucional de la Huesca determiné la existencia de una colision,
nosotros pensamos que tal choque de derechos fundamenta-
les no existia en el caso, como sera visto adelante.

Por su parte Laurence H. Tribe también ha hecho referencia
a esa subjetividad al sostener que: “es dificil imaginar una pos-
tura seria sobre la interpretacién de términos vagos como “libertad”
o “propiedad” que no realice elecciones valorativas. Si no fuera este el
caso, si es que existiera un algoritmo matemdtico de valoracion neu-
tral para la interpretacion constitucional no nos importaria mucho el
cardcter de las mujeres y hombres que tienen a su cargo la interpre-
tacion de la Constitucion”.’? Duncan Kennedy en su obra Liber-
tad y Restriccion en la Decisién Judicial: Una Fenomenologia
Critica, desarrolla la obra exponiendo un supuesto de un Juz-

11 Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacién Constitucional. 2* Ed. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires. 1994. pp. 26, 27.

12 Tribe, Laurence A. Dorf, Michael C. Interpretacion de la Constitu-
cién. 1* Ed. Palestra. Lima 2010. p. 122.
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gador que busca diversas maneras para sustentar una senten-
cia con base en sus propios intereses ideoldgicos!®. Por otro
lado el mismo Kennedy en Izquierda y Derecho habla sobre
diversos tipos de comportamientos y psicologia en el Juzga-
dor que puede trascender a la sentencia.!* Zagrebelsky expone
el caso Serena, para identificar los problemas de la valoracion
en asuntos donde la opinién puede estar dividida, polarizada,
o confrontada.!® Es por esto que aun en el caso de la colisiéon
de derechos fundamentales, y aun suponiendo la mds objeti-
va interpretacion de los derechos fundamentales en confron-
tacion, es necesario contar con métodos ya que como sefia-
la Vigo, aseguran “cierta racionalidad, razonabilidad, justicia
u objetividad en el resultado”. Prieto Sanchis nos comenta:

Los criterios tradicionalmente utilizados para re-
solver las antinomias son bien conocidos: el je-
rarquico, en cuya virtud la ley superior deroga a
la inferior; el cronolégico, por el que la ley poste-
rior deroga a la anterior; y el de especialidad, que
ordena la derogacién de la ley general en presen-
cia de la especial. ... Légicamente, de los tres cri-
terios enunciados, los dos primeros se muestran
inservibles cuando la antinomia se produce den-
tro de un mismo documento legislativo, pues to-
dos sus preceptos son perfectamente coetdneos y
gozan de un mismo nivel jerdrquico. ...el princi-
pio de especialidad también puede resultar insu-
ficiente para resolver ciertas antinomias. ...Pues
bien, como hemos venido diciendo, el modo de
resolver los conflictos entre principios recibe el
nombre de ponderacién, aunque a veces se habla

13 Kennedy, Duncan. Libertad y restriccién en La Decisién Judicial: Una
Fenomenologia Critica. 1* Ed. Siglos del Hombre Editores. Santa
Fe de Bogota. 1999.

14 Kennedy, Duncan. Izquierda y Derecho “Ensayos de Teoria Juridica
Critica”. 1* Ed. Siglo 21. Argentina. 2010.

15 Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Dictil. 10* Ed. Trotta. Espana.
2011. pp. 140 a 144.
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también de razonabilidad, proporcionalidad o in-
terdiccién de la arbitrariedad.!®

De esta forma, y habiendo identificado lo que es una coli-
sion de derechos fundamentales, es preciso ahora, hablar so-
bre una forma tradicional de resolverlos: “la ponderacién”.

II. El método de ponderacion para
el caso de colision de derechos
fundamentales

La ponderacién como método de resolucién de controversias
constitucionales es una caracteristica del neoconstitucionalis-
mo, tal y como puede ser inferido de la investigacién titulada
“Interpretaciéon Neoconstitucional en México”, realizada en
coautoria por los Doctores Rafael Enrique Aguilera Portales
y Rogelio Lépez Sanchez, en la que refieren: “La ponderacion y
principio o test de proporcionalidad se han vuelto instrumentos indis-
pensables en la justicia constitucional, debido a la utilidad prdctica
para resolver colisiones entre principios o restringir y limitar derechos
fundamentales”.!” Y esto puede ser ademds reafirmado con una
breve busqueda de criterios en el Poder Judicial de la Federa-
cién, donde encontramos que dicho método efectivamente es
utilizado actualmente como método de resolucién de colision
en derechos fundamentales.!® Nos comenta Bernal Pulido que
la ponderacién tiene su génesis: “Como método de interpretacion
y aplicacion del derecho, desde la década de los afios 20 en la jurispru-

16 Prieto Sanchis, Luis. El Juicio de Ponderacién Constitucional. Den-
tro de la obra: “El Principio de Proporcionalidad en el Derecho
Contemporaneo”. Coordinadores Miguel Carbonell y Pedro P
Grandez Castro. 1# Ed. Palestra. Lima. 2010. pp. 82, 83, 93.

17 Aguilera Portales, Rafael. Lopez Sanchez Rogelio. Interpretacién
Neoconstitucional en México”. Dentro de la obra “Neoconstitucionalis-
mo, Democracia y Derechos Fundamentales. Coordinadores Rafael
Enrique Aguilera Portales y otros. 12 Ed. Porrtia. México. 2010.
p. 170.

18 Como ejemplo de ello pueden consultarse las tesis con los si-
guientes numero de registro 164 992, 168 069, 168 069, etc.
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dencia constitucional de la Corte Suprema de los Estados Unidos”.1
Mas extensamente Aleinikoff refiere sobre los origenes de la
ponderacién, y como fue introducida como método interpre-
tativo para decidir conflictos de derechos fundamentales, ar-
gumentando que si bien su uso metodolégico empezé judi-
cialmente, no hubo algiin fundamento o justificacién que lle-
vara a los jueces a hacerlo:

La ponderacién ni se le acerca en antigiiedad a la
Constituciéon. Como método explicito de inter-
pretacién constitucional aparecié primero en las
opiniones mayoritarias de finales de la década de
1930y a comienzos de la década de 1940. Ningtn
juez explico por qué tal metodologia era la forma
apropiada de construccién constitucional ni tam-
poco pretendié estar haciendo algo novedoso o
controversial.?

Para la Real Academia Espafiola, ponderar es: “(Del lat. pon-
derare) tr. Determinar el peso de una cosa// 2. Fig. Examinar con cui-
dado algin asunto.// 3. Exagerar, encarecer.// 4. Contrapesar, equi-
librar.// 5. Mat. Atribuir un peso a un elemento de un conjunto con
el fin de obtener la media ponderada.”?! Corominas por su parte,
sostiene que: “Ponderar, tomado del lat. ponderare ‘pesar’ ‘eva-
luar’, derivado de pondus, eris, ‘peso’”.?? En el sentido juridico
cuando dos normas fundamentales se encuentran colisionan-
do una frente a la otra, y no existen medidas o pesos concre-
tos establecidos en la propia norma constitucional para diri-
mir el conflicto, entonces es preciso tanto determinar el peso

19 Bernal Pulido, Carlos. Estudio Preliminar. Dentro de la obra “El
Derecho Constitucional en la Era de la Ponderacién”. De T. Alexander
Aleinikoff. 12 Ed. Palestra. Lima. 2010. p. 9.

20 Aleinikoff, T. Alexander. El Derecho Constitucional en la Era de la
Ponderacién. 1* Ed. Palestra. Lima. 2010. pp. 32 y 33.

21 Real Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espafiola. 21*
Ed. Brosmac. Madrid. 1992. Voz ponderar. p. 1161.

22 Corominas, J. Pascual, J. A., Diccionario Etimoldgico Castellano e
Hispdnico. Vol. IV: 12 Ed. Gredos. Madrid. 1997. Voz ponderar.
p. 607.
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de los derechos, examinarlos con cuidado, obtener medidas,
y finalmente contrapesar o equilibrar, para buscar cual norma
debe prevalecer en peso sobre la otra, esto es lo que simple-
mente podemos desprender de las definiciones antes dadas.

Es claro que ponderar es medir el peso de algo, en este caso
se mide el peso de derechos fundamentales, para lograr esta-
blecer cudl es el que debe prevalecer sobre el otro. No se trata
de una lucha pactada, esa confrontacién es obra de la casua-
lidad del actuar humano; las normas constitucionales de ini-
cio no deben confrontarse por si mismas dentro del sistema
constitucional, si una constitucién tuviese normas expresa y
abiertamente contrarias, si existiria una colisién, por supuesto,
pero de indole legislativo, la que si bien puede ser ponderada
en el &mbito judicial, mds bien debiera legislarse por el cons-
tituyente permanente para resolver ese conflicto. Pero encon-
tramos que en el caso de los derechos no es posible asignarles
simplemente un peso, o una medida, ni encontrar una balanza
a la que puedan ser pesados ambos derechos y que estd me-
canicamente cediera ante el que tenga mayor peso. No se tra-
ta de algo mecanico; sino de operaciones mentales que deben
ser realizadas por el Juzgador. Dice Aleinikoff: “El problema de
la ponderacién constitucional es la derivacién de la medida necesaria
para traducir el valor de los intereses en una moneda comin de compa-
racién. La balanza no puede simplemente representar las preferencias
personales del juez si no se quiere que el derecho constitucional caiga
en la arbitrariedad de la voluntad del juez conocida hoy en dia como
lochnerismo”.?3 Por esto es que la ponderacién cuenta con tres
subprincipios el de idoneidad, necesidad, y proporcionalidad.
Bernal Pulido en el estudio preliminar que hace a la obra de
Aleinikoff expresa en qué consisten estos:

Segun el subprincipio de idoneidad, toda inter-
vencién en los derechos fundamentales deber ser
adecuada para contribuir a la obtencién de un fin
constitucionalmente legitimo. Se trata, entonces,
de dos exigencias: la legitimidad constitucional
del objetivo, y la adecuaciéon de la medida exami-

23 Aleinikoff, T. Alexander. El Derecho Constitucional en la Era de la
Ponderacién. 1* Ed. Palestra. Lima. 2010. p. 75.
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nada. En cuanto a la primera exigencia, para que
una medida no sea legitima, debe ser claro que
no busque proteger ningin derecho fundamen-
tal, ni otro bien juridico relevante. Por su parte,
de acuerdo con la segunda exigencia, para que di-
cha medida no carezca de idoneidad, debe tener
algun tipo de relacién factica con el objetivo que
se propone; es decir, debe contribuir de alguna
manera a la proteccién de otro derecho o de otro
bien juridico relevante.

1. De acuerdo con el subprincipio de necesidad,
toda medida de intervencién en los derechos fun-
damentales debe ser la mas benigna con el dere-
cho intervenido, ante todas aquellas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para contribuir
aalcanzar el objetivo propuesto. Se trata entonces,
de una comparacién de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, comparacién en
la cual se analiza (1) La idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo; y (2) el menor grado
en que éste intervenga en el derecho fundamental.

2. En fin, conforme al principio de proporcionali-
dad en sentido estricto, la importancia de los ob-
jetivos perseguidos por toda intervencién en los
derechos fundamentales debe guardar una adecua-
da relacién con el significado del derecho interve-
nido. En otros términos, las ventajas que se obtie-
nen mediante la intervencién en el derecho funda-
mental deben compensar los sacrificios que ésta
implica para sus titulares y para la sociedad en ge-
neral. Se trata, entonces, de la comparacién entre
dos intensidades o grados, el de la realizacién del
fin de la medida examinada y el de la afectacién
del derecho fundamental. Mediante esta compara-
cién, por ejemplo, se prohibe que una afectacién
intensa de la libertad de otro derecho fundamen-
tal sea correlativa tan sélo a una protecciéon mini-
ma o leve de otro derecho o bien juridico.
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Si una medida de intervencién en los derechos
fundamentales no cumple las exigencias de estos
tres subprincipios, vulnera el derecho fundamen-
tal intervenido y por esta razén deber ser decla-
rada inconstitucional.?*

Resulta claro que estos subprincipios efectivamente son
una herramienta adecuada en la resolucién de choque de de-
rechos fundamentales, porque por un lado con la idoneidad se
garantiza que la ponderacién sea apropiada para los propios
fines constitucionales. No se trata de dejar de lado la consti-
tucién para que prevalezca otra norma, sino de procurar que
dos o mas derechos del mismo rango constitucional conflu-
yan en situacién de conflicto, quizas uno de ellos fluird ha-
ciendo de lado al otro, pero necesariamente ambos siguen un
mismo sentido: el constitucional. Si como lo dice Pulido esa
idoneidad se subdivide en legitimidad y la adecuacién, con la
primera se garantiza que la intromisién en un derecho funda-
mental tenga como objetivo que prevalezca otro derecho fun-
damental, ambos constitucionales; y respecto de la segunda
que con esa ponderacién, mediante la cual se somete a un de-
recho, efectivamente se logre el objetivo deseado, que en el
caso debe ser la prevalencia de otro derecho fundamental con-
siderado como de mayor peso en un determinado caso. Esto
es, no puede realizarse el ejercicio de la ponderacién si no se
cumple con ese objetivo. No deben ponderarse derechos fun-
damentales aunque pudieran estar en conflicto, si la intromi-
sién que se vaya a realizar en uno de ellos no lograra el objeti-
vo buscado. Y se hace referencia a un determinado caso, por-
que la declaracién respecto de ese ejercicio valorativo no es
general, la ponderacién realizada a dos derechos, sélo es va-
lida respecto de asuntos idénticos, no puede servir como re-
ferencia para afirmar que un derecho fundamental sea de ma-
yor peso que otro en la generalidad de los casos “in abstrac-
to”; dirfamos que es casuistica.

24 Bernal Pulido, Carlos. Estudio Preliminar. Dentro de la obra “El
derecho Constitucional de la Ponderacién. De T. Alexander Alei-
nikoff. 12 Ed. Palestra. Lima. 2010. pp. 10, 11.
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Ahora bien, con el subprincipio de necesidad se logra que no
se confronten derechos innecesariamente, pues si acaso existe
alguna manera de resolver el conflicto que no sea supraponer
un derecho sobre otro, no debe realizarse la ponderaciéon que
venimos comentando (como se verd ejemplificado adelante
con la tesis con numero de registro 168 069). Podriamos de-
cir que la ponderacién es un método de excepcién, o sea, que
sélo puede ser utilizado cuando no existe otra forma de resol-
ver el conflicto. Por ejemplo, si acaso el principio de especia-
lidad puede dar la solucidn, seria innecesario ponderar dere-
chos. Respecto a la proporcionalidad, también asegura que la
ponderacion sea balanceada, pues en la medida que la balan-
za desfavorezca a uno de los derechos, debe favorecer al otro.
Tiene que existir una equivalencia entre esos factores, pues de
otra manera se estaria legislando, no ponderando. Esto es, si
sabemos que no puede el Juzgador mediante la interpretacion
o la integracién llegar al extremo de legislar, ello en nuestro
caso se logra cuando la masa que se extrae de un derecho, se
agrega al otro, y que sélo sea la necesaria para logra el objeti-
vo, de ninguna manera mas de ella. “Por lo tanto, el tercer sub-
principio se puede expresar mediante la siguiente regla: cuanto mayor
sea el grado de insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro. Esta re-
gla podria denominarse “ley de ponderacién”.?

En relacién a la ponderacién y legislacion resultan intere-
santes las palabras de Atienza, quien dice:

Si la ponderacién no la realizase un juez, sino un
legislador (las reglas legisladas pueden verse, en
buena medida, como el resultado de ponderacio-
nes llevadas a cabo por el legislador), el esquema
(pero recuérdese que estamos viendo la pondera-
cién desde una perspectiva tnicamente formal) no
seria muy distinto: simplemente, habria que su-
primir las referencias a un caso concreto; podria

25 Alexy, Robert. Ponderacién, Control de Constitucionalidad y Repre-
sentacion. Dentro de la obra “Jueces y Ponderacién Argumenta-
tiva”. Por Perfecto Andrés Ibafiez y Robert Alexy. 12 Ed. UNAM.
México. 2006. p. 2.
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decirse que los legisladores ponderan, pero no a
la vista de un caso concreto, sino en abstracto.?

Y efectivamente tanto el juez como el legislador ponderan,
solo que la inica diferencia no es que uno lo haga respecto de
un caso, y el otro en abstracto; pues el juez pondera necesa-
riamente por estar obligado a resolver un conflicto, y el méto-
do de proporcionalidad en la ponderaciéon es una herramienta
en la integracién del derecho. En tanto, el legislador no pon-
dera por necesidad de resolver una tensién, sino para evitar-
la, pues es su labor crear la ley, y al hacerlo debe realizar una
actividad valorativa entre los diversos derechos que crea; debe
evitar que sean contradictorios. Pero nosotros pensamos que
en tanto el Juez pondera en caso de tensién o conflicto de de-
rechos; el legislador no lo hace en conflicto de derecho algu-
no, sino en uso de su facultad subjetiva de determinacién del
derecho a crear. El juez tiene facultad jurisdiccional de resol-
ver conflictos juridicos, en tanto el legislador tiene facultad
de crear la ley, tratando de evitar que se generen esos conflic-
tos o tensiones. De ahi que puede afirmarse que de ambos,
solo el juzgador usa el método de ponderacién stricto sensu,
como herramienta integradora en caso de tensién o choque
de derechos fundamentales. Y, a la vez, afirmamos que el le-
gislador no pondera de esa manera. No pondera stricto sen-
su, sino que lo hace lato sensu; como un método de asigna-
cién de pesos y contrapesos, o de asignacion de valores, como
lo hacemos todos aquellos que tenemos la facultad de decidir
qué hacer o no hacer. De esa manera el legislador puede deci-
dir que legislar o no; aunque si no lo hace debidamente pue-
dan existir consecuencias.

Pues bien, ponderar se hace argumentando, por lo tanto, los
mencionados subprincipios son argumentados debidamente
por el juzgador, y de esta manera puede exponerlos. “Argumen-
tar o razonar es un actividad que consiste en dar razones a favor o en

26 Atienza, Manuel. Argumentacién y Constitucion. Dentro de la Obra
“Argumentacién Constitucional, Teoria y Practica”. Por Manuel
Atienza y Rodolfo L. Vigo. Biblioteca Porrtia de Derecho Proce-
sal Constitucional. 1# Ed. Porrtia. México. 2011. p. 34.
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contra de un determinada tesis que se trata de sostener o refutar”?’.

Pero hay que mencionar como ya se ha hecho, que en el dere-
cho constitucional existen principios, y que estos pueden ser
valorados, infra o supra puestos uno sobre el otro, los princi-
pios en el derecho son importantisimos, pues dan lugar a la
valoracién, o ponderacién. “La distincién entre reglas y principios
es un asunto altamente abstracto de la teoria general de las normas.
Al mismo tiempo, tiene consecuencias de largo alcance para la teoria
del razonamiento juridico. Si el derecho contiene los dos tipos de nor-
mas, entonces el razonamiento juridico inevitablemente combinard la
subsuncion con la ponderacién.”?®

Indefectiblemente son los principios y valores, términos
que son inseparables del derecho, hoy mas que nunca se afir-
man como una necesidad de la modernidad en el derecho, ra-
dicada en el deber de implantar mecanismos que puedan fa-
cilitar el acceso a las fuentes juridicas al juzgador, y también
a quien pide justicia. Sobre lo anterior puedo afiadir apoyan-
dome en Massé: “Hoy el derecho constitucional no puede reducirse
a reglas, porque nunca podrd encerrarse todo el derecho en la letra de
los preceptos juridicos normativizados. Los principios y valores de la
Constitucion no solo aporta esta flexibilidad para su adaptacién a las
cambiantes realidades sociales, sino que al mismo tiempo limita la dis-
crecionalidad del aplicador del derecho al ofrecer certeza sobre los va-
lores que deben aplicarse.”?® Pero ademds de lo anterior hay que
apuntar que el propio derecho, en general siempre ha tenido
principios, y que estos siempre han sido utilizados en la reso-
lucién de conflictos desde el Cédigo de Justiniano, el Diges-
to, Cédigo de las Siete Partidas, incluso en muchos aforismos
latinos, todos los cuales han servido como reguladores en la
solucién de conflictos, han sido como precedentes equitativos

27 Atienza, Manuel. Op. Cit. p. 19.

28 Alexy, Robert. El Concepto de Derecho. 1* Ed. Marcial Pons. Espa-
fa. 2008. p. 43.

29 Mass6 Garrote, Marcos Francisco. Apuntes para una Teoria de la In-
terpretacion de los Derechos Fundamentales. Dentro de la obra “Argu-
mentacién e Interpretacién Juridica, Para Juicios Orales y la Pro-
teccion de Derechos Humanos. Coordinadores Virgilio Bravo Pe-
ralta y Alfredo Islas Colin.1? Ed. Porrtia. México 2010. p. 314.
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y justos en la solucién de controversias, por ello sostenemos
que algunos de ellos pueden y deben ser utilizados en caso de
tensién o choque de derechos fundamentales, pues permiten
objetivizar el propio razonamiento juridico en la ponderacién.

Es conveniente por ultimo comentar que se ha utilizado
por diversos tribunales la llamada escala triadica que trata de
leve, moderado o grave la intervencién de los derechos fun-
damentales, y que también ha pretendido ser un factor que
de mayor certeza en el método de ponderacién, pero estamos
con la corriente que sostiene que ain con esa escala, el mé-
todo de ponderacién carece de razonabilidad; esto es, que su
aplicacién deja amplio margen de subjetividad en el juzgador,
y que por ello se carecen de elementos técnicos que den ma-
yor certeza a la ponderacién.*

III. Exposicion de casos

En seguida expondremos algunas tesis sobre ponderacién de
derechos fundamentales del Poder Judicial de la Federacion,
los que aunados a los expuestos en las primeras fojas sobre el
caso Titanic, Cura de Hio, y Nifio Marcos, seran de gran utili-
dad en la exposicién de los principios que seran mencionados
en los puntos subsecuentes:

Libertad de expresién, derecho a la informacién
y a la intimidad. Pardmetros para resolver, me-
diante un ejercicio de ponderacién, casos en que
se encuentren en conflicto tales derechos funda-
mentales, sea que se trate de personajes publicos
o de personas privadas. La libertad de expresién
y el derecho a la informacién operan en forma di-
versa tratandose de personajes publicos, quienes,
como las personas privadas, se encuentran prote-
gidos constitucionalmente en su intimidad o vida
privada, por lo que podran hacer valer su derecho
ala intimidad frente a las opiniones, criticas o in-

30 Ver Alexy, Robert. Eonderacién, Control de Constitucionalidad
y Representacién. Op. Cit. p. 7.
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formaciones lesivas. La solucién de este tipo de
conflictos ameritard un ejercicio de ponderacién
entre los derechos controvertidos, a efecto de de-
terminar cual de ellos prevalecera en cada caso.
Asi, el interés publico que tengan los hechos o
datos publicados, serd el concepto legitimador
de las intromisiones en la intimidad, en donde el
derecho a la intimidad debe ceder a favor del de-
recho a comunicar y recibir informacién, o a la li-
bertad de expresion cuando puedan tener relevan-
cia publica, al ser un ejercicio de dichos derechos
la base de una opinién publica libre y abierta en
una sociedad. Por consiguiente, en la solucién al
conflicto entre la libertad de expresién y el dere-
cho a la informacidn, frente al derecho a la inti-
midad o a la vida privada, debera considerarse el
caso en concreto, a fin de verificar cudl de estos
derechos debe prevalecer distinguiéndose, en el
caso de personas publicas a la mayor o menor pro-
yeccion de la persona, dada su propia posicién en
la comunidad, asi como la forma en que ella mis-
ma ha modulado el conocimiento publico sobre
su vida privada.?!

Proporcionalidad en la ponderacién. Principios del
método relativo que deben atenderse para evaluar
la legitimidad de las medidas adoptadas por el le-
gislador, en el juicio de amparo en que la litis im-
plica la concurrencia y tensién entre los derechos
fundamentales de libertad de comercio y los rela-
tivos a la proteccién de la salud, al plantearse la
inconstitucionalidad de una norma de observan-
cia general que prohibe la venta de productos de-
rivados del tabaco. La litis en el juicio de amparo
cuando se plantea la inconstitucionalidad de una
norma de observancia general que prohibe la ven-
ta de productos derivados del tabaco y tiene como

31 [TA]; 9a. Epoca; la. Sala; S.J.E y su Gaceta; XXXI, Marzo de
2010; Pag. 928; Registro: 164 992.
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objetivo la protecciéon de la salud de los no fuma-
dores, implica la concurrencia y tensioén entre de-
rechos fundamentales, como son el de libertad de
comercio y los relativos a la proteccién de la salud
y aun medio ambiente adecuado para el desarrollo
y bienestar, lo que amerita utilizar el método de
proporcionalidad en la ponderacién para resolver
la controversia. Lo anterior es asi, porque la liber-
tad de comercio no es absoluta y, en ese sentido,
admite restricciones e incluso la concurrencia de
otros derechos como los mencionados. En ese con-
texto, atendiendo al sefialado método, para eva-
luar la legitimidad de las medidas adoptadas por
el legislador ordinario, es pertinente corroborar
que se atiendan los principios siguientes: a) Ad-
misibilidad. En primer lugar, la restricciéon crea-
da por el legislador debe ser admisible conforme
a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos e idénea para regir en el caso concre-
to donde se actualiza la medida; es decir, el legis-
lador ordinario sélo puede restringir o suspender
el ejercicio de los derechos fundamentales en los
casos y en las condiciones que el propio Ordena-
miento Supremo establece, como lo prescribe su
articulo lo. Por tanto, es claro que el legislador no
tiene facultades para fijar limitaciones a derechos
fundamentales, adicionales a las que derivan de la
Norma Fundamental, y sus atribuciones de pro-
duccién normativa sélo deben desplegarse para dar
contenido exacto a aquéllas, que deben ser idéneas
y adecuadas para el caso concreto o la necesidad
social que determina una regulacién; b) Necesi-
dad. La medida legislativa de caracter restrictivo
debe ser necesaria para asegurar la obtencién de
los fines que la fundamentan, porque no basta que
la restriccién sea en términos amplios, util para
la obtencién de ese fin, sino que, de hecho, esa
medida debe ser la idénea, 6ptima e indispensa-
ble para su realizacién. Por ello, el Juez constitu-
cional debe asegurarse de que el fin buscado por
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el legislador no pueda alcanzarse razonablemente
por otros medios menos restrictivos o intrusivos
de derechos fundamentales, dado que las restric-
ciones constitucionalmente previstas a éstos tie-
nen un caracter excepcional, lo cual implica que el
legislador debe echar mano de ellas sélo cuando
sea estrictamente necesario; y, ¢) Proporcionali-
dad. La medida legislativa debe ser proporcional,
lo que implica respetar una correspondencia entre
la importancia del fin buscado por la ley y los efec-
tos perjudiciales que produce en otros derechos e
intereses constitucionales. Asi, el objetivo es que
el resultado del balance entre ventajas y desven-
tajas o entre beneficios y costos, siempre derive
en un resultado o cociente positivo, si se quiere
superavitario, entendiendo que el beneficio supe-
re al dafio, a partir de un equilibrio entre las ra-
zones pertinentes y que se atiendan en la medida
del 6ptimo posible para casos concretos. De ahi
que los anteriores principios deben contemplar-
se cuando se trate de restricciones suficientes u
oponibles al disfrute de derechos fundamentales,
como en el caso, la libertad de comercio.??

Suspensién en el amparo. Debe negarse conforme
a la teoria de ponderacién de principios, cuando
el interés social constitucionalmente tutelado, es
preferente al de la quejosa. De acuerdo con la teo-
ria de ponderacién de principios, cuando dos de-
rechos fundamentales entran en colisién se debe
resolver el problema atendiendo a las caracteris-
ticas y naturaleza del caso concreto, conforme al
criterio de proporcionalidad, ponderando los ele-
mentos o subprincipios siguientes: a) idoneidad;
b) necesidad; y c) proporcionalidad. Por tanto,
cuando verbigracia, el quejoso solicita la suspen-
sion con el propésito de paralizar la continuacion

32 [TA];9a. Epoca; T.C.C.; S.J.E y su Gaceta; XXIX, Enero de 2009;
Pag. 2788; Registro: 168 069.

150



CRISTINA LIZAOLA PINALES / LUIS RODRIGUEZ LOZANO

de un proyecto deportivo nacional, en tanto se re-
suelve el juicio en lo principal y se encuentran en
conflicto por un lado, el derecho a la educacién
académica y deportiva de las personasy, por otro,
el derecho del solicitante a continuar practican-
do fatbol americano como actividad deportiva en
equipo reducido, los elementos o subprincipios
sefialados tienen plena aplicacién, pues el interés
de la sociedad que con la continuacién de los ac-
tos impugnados se busca tutelar y salvaguardar,
derrotan y prevalecen sobre los intereses particu-
lares del quejoso. Por ende, el derecho o principio
a primar debe ser, en la especie, aquel que cause
un menor dafoy el cual resulta indispensable pri-
vilegiarse, o sea el que evidentemente conlleve a
un mayor beneficio. Lo anterior se obtiene, en el
caso particular, negando la suspension solicitada
al quejoso, a fin de permitir la plena eficacia de
las consecuencias del acto reclamado, traducido
en la consecucion de la obra publica denominada
Centro de Desarrollo de Talentos y Alto Rendi-
miento, concretamente para que se continde con
la orden de demoler el inmueble defendido por el
solicitante, en beneficio del interés social de los
dos mil quinientos atletas a quienes se encuentra
dirigido, pues con ello se salvaguarda el derecho
a la educacién académica y deportiva en una in-
fraestructura publica dirigida a un grupo mayorita-
rio o colectivo, constitucionalmente tutelado, con
prioridad a los estrictamente individuales, como
es el derecho a practicar fatbol americano en un
grupo reducido titularidad del quejoso.®?

33 [TA];9a. Epoca; T.C.C,; SJ.E y su Gaceta; XXIV, Agosto de 2006;
Pag. 2347; Registro: 174 337.
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IV. Ponderacion y derecho
administrativo

Muchos son los tépicos que aborda el derecho administrativo,
en los cuales se puede aplicar la ponderacién y en una socie-
dad tan cambiante como en la que vivimos es dificil cuando
no imposible mantenernos en un positivismo rigido, pues es
comun que se le presenten casos a los juzgadores donde en-
tran en conflicto los derechos fundamentales y también nos
encontramos con la dindmica de la siempre apasionante dis-
crecionalidad administrativa, pues no se terminara de com-
prender en su plenitud dicho fenémeno juridico que discu-
rre como dijera Hart en la textura abierta que poseen las nor-
mas, pero en tal caso siempre dentro de los justos limites de
la legalidad. Asi, se puede ver que para Luis Arroyo Jiménez
la ponderacién implicada en:

...el derecho administrativo es un derecho de con-
flictos, especialmente entre principios constitucio-
nales, cuya resolucién presenta esa naturalezay se
articula técnicamente a través de la ponderacién.
Por un lado, a través del derecho administrativo
se ventila la tension entre los poderes del Estado,
una funcién esta que en la actualidad se hace tan
evidente como lo era en sus origenes, puesto que
aun hoy continua enfrentdndose el reto de rede-
finir la posicién constitucional de la administra-
cién frente a lo que corresponde al legislador y al
juez (...) El derecho administrativo es, en defini-
tiva, un derecho de equilibrios entre principios
constitucionales.?*

34 Carbonell, Miguel Coordinador. Argumentacion juridica. El juicio
de ponderacién y el principio de proporcionalidad. “Ponderacién, pro-
porcionalidad y derecho administrativo”. Por Luis Arroyo Jiménez.
Porrtia. 1* Ed. México. 2011. pp. 273 a 274.
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V. Conclusion

La ley y el nucleo del contenido normativo deben ser tutela-
dos. Al colisionar dos normas fundamentales inmediatamen-
te no se puede resolver que ambos nucleos normativos sean
tutelados, por lo que se tendran que someter a una pondera-
cién para valorar en lo que se espera sea imparcial cual dere-
cho debe satisfacer. Como no es posible encontrar un princi-
pio que permita tutelar los dos derechos fundamentales en
conflicto en un caso concreto, por lo que se debe asumir la
una posibilidad satisfactoria en dos normas. Conviene por lo
tanto identificar con efectividad cuando realmente se presen-
ta una colisién de derechos fundamentales y que consiste en
que se identifique la resolucién del asunto y su sometimien-
to a la decisién del juez.

Ponderar en sentido amplio significa medir el peso de una
cosa. Trasladada la accién al ambito del Derecho ponderar sig-
nifica medir el peso de los derechos fundamentales con el ob-
jeto de alcanzar un resultado: seleccionar cual derecho debe
prevalecer. Ponderar es una actividad esencialmente del razo-
namiento humano, en lo que concierne a las normas consti-
tucionales la colisién no surge del ordenamiento constitucio-
nal, sino existirian colisiones adscritas al ambito legislativo,
que se ponderarian en la potestad legislativa que ejerce el po-
der constituyente permanente, la colisién surge en el ambito
de los derechos, del caso concreto que se somete a la potestad
de la jurisdiccién, por ende cuando dos normas colisionan solo
pueden ser ponderadas por el poder judicial. Como la ponde-
racién exige como método interpretativo equilibrar los dere-
chos para determinar la resolucién del caso, el método de pro-
porcionalidad en la ponderacién es una herramienta para la
integracion del derecho. Y efectivamente tanto el juez como
el legislador ponderan, solo que la tnica diferencia no es que
uno lo haga respecto de un caso, y el otro en abstracto; pues
el juez pondera necesariamente por estar obligado a resolver
un conflicto jurisdiccional. En conclusién la accién de ponde-
rar se realiza argumentando en ese sentido si los principios
y subprincipios son argumentados debidamente por el juzga-
dor, y de esta manera puede exponerlos en sus razonamientos.
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I. Sistemas de proteccion de los
derechos humanos en México:
apuntes introductorios

1.1. SOBRE LA INSTITUCION OMBUDSMAN

La instituciéon del Ombudsman es identificada por diversos au-
tores con tres modelos el clasico, el ibérico y el latinoameri-
cano. El modelo clasico esta referido a Suecia y a otros paises
de Europa, en esta institucién se crea un comisionado parla-
mentario que recibe quejas de los gobernados sobre la legali-
dad de las autoridades adminsitrativas para modificar su con-
ducta a través de la persuacién; por su parte el modelo ibérico
se desarrolla en Portugal y Espafia en los cuales se conservan
las caracterisitcas del modelo clasico, incorporando ademas
la proteccién de los derechos humanos; en cuanto al modelo
latinoamericano adquiere otras caracterisitcas como la de no
estar sujetos a formalismos juridicos, autonomia institucio-
nal, gratuitidad en sus funciones, emisiéon de recomendacio-
nes no vinculantes, entre otras.*

4  Castafieda, Mireya, “La proteccién no jurisdiccional de los de-
rechos humanos en México”, 1? ed., CNDH, México, 2011, pp.

158



MANUEL VIDAURRI ARECHIGA / JOSE SORIANO E / FATIMA ROSTRO H.

Sin duda una de las instituciones juridicas mds importan-
tes de estos tiempos es la relativa al Ombudsman, misma que
ha recibido diferentes denominaciones como la Defensoria
del Pueblo,’ Procuraduria de Derechos Humanos, Proveedor
de justiticia, Defensoria de los Hanitantes, Comisién de De-
rechos Humanos, entre otras, que se traduce en una entidad
publica que protege y defiende Derechos Humanos y que re-
presenta un claro e ineludible elemento esencial para la vida
democritica de las sociedades contemporaneas.® Como hemos
sefialado anteriormente esta institucion, aparece en el mode-
lo clasico en la Ley Constitucional sobre Forma de Gobierno

13-17, en linea: http://www.defensoria.ipn.mx/Documents/DD-
H9G/Modulo-2/ProteccionNoJurisdiccional.pdf, fecha de con-
sulta: 27 de julio de 2015.

5  Respecto al Defensor del Pueblo, se recomienda consultar el ar-
ticulo: Vidaurri Aréchiga, Manuel, El defensor del pueblo como ins-
trumento para afianzar el derecho y la democracia. Algunas reflexiones,
en linea: http://www.derecho.ugto.mx/index.php?option=com_
content&view=article&id=191&Itemid=122, fecha de consul-
ta: 10 de Diciembre de 2011.

6  Diversas denominaciones que recibe el Ombudsman en el mun-

do:

* Portugal: “Proveedor Justicia”.

* Colombia: “Delegacién para la Defensa de los Derechos
Humanos”.

* Honduras: “Comisiéon de Derechos Humanos”

e Espafia, Ecuador, Bolivia, Perti y Colombia: “Defenso-
ria del Pueblo”.

e Nicaragua, Guatemala y el Salvador: “Procuraduria de
Derechos Humanos”.

¢ Costa Rica “Defensoria de los Habitantes”, etc.
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de Suecia en 1809,” y tiene en México un desarrollo relativa-
mente reciente.®

La proteccién “no jurisdiccional” de los Derechos Humanos
verifica una evolucioén histérica que se concreta actualmente en
los Organismos Publicos de Derechos Humanos, en adelante:
OPDH, que existen autébnomamente en cada una de las enti-
dades federativas, asi como una institucién a nivel nacional,
ésta ultima denominada Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, en adelante: CNDH, a la cual nos referiremos con
mayor abundancia en el presente texto, donde primeramente
y a continuacién, abordaremos de manera sintética otros sis-
temas de proteccién de los Derechos Humanos, como los “Ju-
risdiccionales” y “Administrativos.

1.2. TRES SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO: JURISDICCIONALES, NO
JURISDICCIONALES (OMBUDSMAN), Y SISTEMAS
ADMINISTRATIVOS

Los Sistemas Jurisdiccionales son atendidos por Tribunales Judi-
ciales y Administrativos, y uno de los mas utilizados es el Jui-
cio del Amparo, que constituye un instrumento juridico creado
en favor de las y los gobernados, que tiene por finalidad hacer
respetar en términos generales sus derechos; y se tramita en
los Tribunales del Poder Judicial de la Federacién.

7  La palabra OMBUDSMAN, procede de la Constitucién Sueca
que establecié dicha figura en 1809 para dar respuesta inme-
diata a las y los ciudadanos ante abusos de dificil solucién por
via burocratica o judicial. Garcia Ramirez, Sergio; Morales San-
chez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-
2011), 1? ed., porrtia, México, 2011.

8  Se sugiere consultar los Principios de Paris, que constituye un
documento de Naciones Unidas que aborda el estatus y funcio-
namiento de las instituciones nacionales de derechos humanos
(INDH, tales como comisiones de derechos humanos y defen-
sorfas del pueblo).
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Otro mecanismo se inscribe en el denominado Juicio para
la proteccién de los Derechos politico-electorales, que dota a
las y los ciudadanos de un medio juridico para la defensa de
sus derechos al sufragio, a la postulacion a cargos de eleccién
popular, asi como a la asociacién libre para asuntos politicos,
entre otros.

Un mecanismo mas constituye el juicio seguido ante los
tribunales de lo contencioso administrativo, que tienen a su
cargo en términos generales, dirimir las controversias de ca-
racter administrativo y fiscal que se susciten entre la adminis-
tracién publica y las y los gobernados.

Por su parte, los Sistemas Administrativos, son aquellos que
se siguen ante dependencias con diversos &mbitos de compe-
tencia, tales como la Procuraduria Federal del Consumidor, la
Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federal de la Defensa
del Trabajo, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Académicos de la Universidad de Guanajuato y de las de otras
Universidades, etc.

Los Sistemas No Jurisdiccionales, son precisamente los que se
inscriben el denominado también Sistema Ombudsman, y en
el cual abundaremos mas adelante.

Por ultimo dentro de este apartado, es importante sefialar
que ademads de las Organizaciones No Gubernamentales y las
y los Defensores de Derechos Humanos independientes como
mecanismos de proteccién y defensa,” México se encuentra ins-
crito en el Sistema Universal de la Naciones Unidas (ONU),
y el Sistema Interamericano desarrollado en la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA).

9  De conformidad con la Declaracién sobre el derecho y el deber de los
individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los De-
rechos Humanos y las libertades fundamentales universalmente recono-
cidos, “toda persona tiene derecho, individual o colectivamente,
a promover y procurar la proteccién y realizacién de los Dere-
chos Humanos y las libertades fundamentales en los planos na-
cional e internacional”.
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Dentro de las Instituciones Protectoras de los Derechos Hu-
manos dependientes de la ONU, se encuentran: el Alto Comi-
sionado de Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Hu-
manos; por su parte, el Sistema Interamericano esta consti-
tuido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
con sede en la ciudad de Washington y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en San José, Costa Rica. México se
ha adherido los principales instrumentos juridicos del Sistema
Interamericano, y reconocio la jurisdiccién de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos el 16 de diciembre de 1998.

II. Estructura y Funcionamiento
constitucional de los Organismos
Publicos de Derechos Humanos en
México

2.1. NOTA PREVIA

En el pasado mes de Junio de 2011, la Constitucién Politica
Federal Mexicana, se reformé precisamente en materia de De-
rechos Humanos, en la que se modificé incluso la denomina-
cién del primer apartado de ese cuerpo normativo que antes
se llamaba “De las Garantias Individuales”, y que ahora lleva
el nombre “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, ade-
mas de la reforma a los articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89,
97, 102y 105, con lo cual fundamentalmente quedaron cla-
ras implicaciones normativas alrededor de los Derechos Hu-
manos, donde también se ampliaron facultades de los OPDH.

Entre las nuevas atribuciones que encontramos para los
OPDH establecidas en el articulo 102 son: a) la obligacién para
las y los servidores publicos de responder a las recomendacio-
nes que elaboren dichos organismos, en caso de no aceptarlas

10 Reforma constitucional en materia de derechos humanos del
10 de junio de 2011, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion. En linea: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=
5194486&fecha=10/06/2011, fecha de consulta: Julio de 2011.
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o cumplirlas, fundar o motivar su negativa pudiendo ser lla-
mados por la cimara legislativa correspondiente para explicar
el motivo de su negativa; b) competencia para conocer asun-
tos por violacién a derechos humanos en materia laboral; c)
reconocimiento a la autonomia de los organismos publicos de
derechos humanos locales; d) para la eleccion del titular de la
presidencia de la Comisiéon Nacional de los Derechos Huma-
nos, asi como de los integrantes del Consejo Consultivo, y de
los titulares de los organismos de proteccién de los derechos
humanos de las entidades federativas, realizarse mediante un
procedimiento de consulta ptblica y transparencia; e) investi-
gar hechos que constituyan violaciones graves a los derechos
humanos, responsabilidad exclusiva para la CNDH, mismas
que comentaremos mas adelante.

No obstante, antes de esa importante reforma, estos Orga-
nismos ya eran “constitucionales”, y en este orden de ideas y
atendiendo a la Constitucion, la estructura y funcionamiento
de estos entes publicos es la siguiente.

2.2 ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DE LOS OPDH EN LA
CONSTITUCION

El articulo 102 constitucional es el que establece la estructu-
ra y funcionamiento genérico de estos organismos, de donde
desprendemos las siguientes lineas.

La creacién de los OPDH entonces, deviene directamente
de un mandamiento constitucional que instruye al Poder Le-
gislativo tanto Federal, como a los Estatales a que establezcan
dichos organismos, que protegeran prerrogativas fundamen-
tales vigentes en el orden juridico mexicano, y que conoceran
de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza admi-
nistrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor pu-
blico, con excepcién de los del Poder Judicial de la Federacién,
que violen estos derechos.
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Actualmente en nuestro pais, y por decreto en el Diario
Oficial de la Federacién desde el 6 de junio de 1992,!! se fue-
ron estableciendo los OPDH, de tal manera que al dia de hoy,
la totalidad de las entidades federativas incluyendo al Distri-
to Federal y a la Federacién tienen OPDH que de acuerdo al
texto constitucional debian establecerse, en este orden con-
ceptual, estamos ante el Sistema No Jurisdiccional de Dere-
chos Humanos més grande del mundo, integrado por treinta
y dos OPDH en las entidades federativas, comprendiendo el
Distrito Federal y uno Nacional, éste ultimo la CNDH, que es
precisamente en el que ahondaremos en el siguiente subtema.

A diferencia de los Sistemas “Jurisdiccionales” que emi-
ten sentencias y cuya estructura es claramente identificable,
los OPDH formulan “recomendaciones” de naturaleza publi-
ca que nos son vinculantes. Las recomendaciones se formu-
lan después de un proceso indagatorio cuando éste concluye
con elementos que determinan responsabilidad de una o va-
rias autoridades publicas por violaciones a Derechos Huma-
nos. En este sentido, dichas resoluciones conservan sin duda
el espiritu del ombudsman sueco que fundamenta su actua-
cién en su reconocimiento ético y por supuesto juridico, ele-
mentos que dan soporte a una resolucién que aunque en tér-
minos de derecho estricto no es obligatoria, si conlleva una
fuerza indiscutible en su solvencia ética.

Como sucede en los paises que cuentan con el sistema Om-
budsman, en México a menudo se cuestiona la efectividad de
sus resoluciones por esa carencia de coercibilidad, no obstan-
te, es menester recordar que la fuerza de esos actos juridicos
es ciertamente sui generis, pero no por ello despreciable. Nos
encontramos ante instituciones que basan su actuacién en nor-
mas juridicas, pero siempre con un respaldo ético que de algu-
na manera suple la obligatoriedad en cuanto su acatamiento.

El problema claramente aparece cuando las instituciones
ombudsman las representan e integran personas que carecen

11 Enlinea: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=46
59530&fecha=06/06/1990, fecha de consulta: 1 de Agosto de
2015.
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de ese reconocimiento ético, aunado a sus vinculos politicos
con la autoridad, problema que se agrava cuando existe igno-
rancia en materia de Derechos Humanos. Por ello es impor-
tante la consolidacién los OPDH con entendimiento claro de
sus objetivos, enmarcados por el perfil estricto de sus titula-
res y demas integrantes.

Ademas, el hecho de que las recomendaciones no sean vin-
culantes, no debe entenderse como un espacio de absoluta dis-
crecionalidad para la autoridad, en virtud de que las y los ser-
vidores publicos estan obligados a responder las recomenda-
ciones que les presenten estos organismos; inclusive en el su-
puesto de que las recomendaciones emitidas no sean aceptadas
o cumplidas, las autoridades o servidores publicos en todos
los casos, deben fundar, motivar y hacer publica su negativa.

La reforma constitucional de 2011 a la que nos hemos refe-
rido con anterioridad incorpora una facultad importante para
los OPDH, consistente en que éstos, pueden solicitar a la Ca-
mara de Senadores o en sus recesos a la Comisién Permanen-
te, o las legislaturas de las entidades federativas, segin corres-
ponda, que llamen para su comparecencia a las autoridades o
servidores publicos responsables a efecto de que expliquen el
motivo de su negativa. En este tenor, el poder legislativo en
México se convierte de manera directa en sujeto obligado en
la verificacién del respeto a los Derechos Humanos por par-
te de las autoridades que han sido sefialadas por los OPDH.

Los OPDH no tienen competencia tratandose de asuntos
electorales y jurisdiccionales, y recientemente se incorporé a
las facultades del Ombudsman la materia “laboral” que hasta
antes de la reforma constitucional igualmente formaba parte
de las materias sobre las cual no podia conocer.

Respecto de su denominacién, la Constitucién anicamen-
te se refiere expresamente al organismo nacional que nombra
como “Comisién Nacional de los Derechos Humanos”; y en
lo que tiene que ver con el resto de los OPDH de los Estados
de la Republica, y conservando por supuesto los lineamien-
tos constitucionales, existe libertad para el titulo formal de
dichos organismos; asi en el Distrito Federal, como en la ma-
yoria de las entidades, se denomina “Comisiéon de Derechos
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Humanos”, y en el caso de Guanajuato y Baja California, re-
cibe el nombre de “Procuraduria de los Derechos Humanos”.

Ademas de ser organismos constitucionales, los OPDH son
auténomos, caracteristica esencial en la construccién y labor
del Ombudsman contemporaneo. La autonomia se erige como
una de las bases de actuacién de los OPDH mas trascenden-
te, y sin la cual, consideramos no tendria importancia inclu-
SO su existencia.

La Constitucién es clara cuando indica categéricamente que
las Constituciones de los Estados y el Estatuto del Gobierno
del Distrito Federal, estableceran y garantizaran la autonomia
de los OPDH. En este orden conceptual, éstos no se encuen-
tran inscritos en un esquema de jerarquia administrativa, la
autonomia significa entonces la capacidad juridica que tienen
esos organismos para cumplir con sus atribuciones constitu-
cionales, legales y éticas con plena libertad de gestién y pre-
supuestaria, sin tener, en ningtn caso interferencias de otras
autoridades de cualquier indole; la autonomia institucional,
se erige entonces como “un principio que se construye y rati-
fica en el actuar cotidiano de los organismos publicos auténo-
mos; (...) es una sana distancia que permite equilibrio, didlo-
go y encuentro de la pluralidad.”!?

Es importante sefialar en este momento que la autonomia
de referencia, evidentemente estd inscrita en un marco de le-
galidad, en el que por ejemplo, los OPDH son sujetos de au-
ditorias respecto al destino de los recursos publicos que les
son asignados periédicamente para su funcionamiento; en este
sentido, como bien lo ha establecido el distinguido defensor
de Derechos Humanos, Emilio Alvarez Icaza Longoria, “es ne-
cesario realizar un doble proceso de rendicién de cuentas que
consiste en informar a detalle sobre las recomendaciones, el

12 Alvarez Icaza Longoria, Emilio, La CNDH: una auténtica Defenso-
ria del Pueblo, consulta en linea: http://ierd.prd.org.mx/coy153-
154/EAIL.htm, fecha de consulta: 20 de Noviembre de 2011.
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presupuesto y los programas implementados bajo un criterio
de racionalidad de gasto”.!?

Por ultimo dentro de este apartado, es importante sefialar
que ademas de la funcién relativa a la investigacién de quejas
y denuncias por posibles violaciones a Derechos Humanos, los
OPDH en México incorporan en sus funciones la educacion
y promocién en Derechos Humanos, asi como orientaciones
y asesorias juridicas, servicios, todos ellos que son gratuitos
para las y los usuarios.

En atencién a la dimensién histérica de los Derechos Hu-
manos, estamos convencidos de que la educacién y promo-
cién de estos derechos, constituye un tema de primer orden
en la agenda nacional e internacional de los Derechos Huma-
nos, en este sentido los OPDH tienen también una responsa-
bilidad directamente vinculada con estos temas. El desarrollo
histérico de estos derechos, pone de manifiesto que aunque
después de las importantes etapas de positivacion e interna-
cionalizacién de los Derechos Humanos, el conocimiento inte-
gral de autoridades y sociedad en esta materia es fundamental
en la consolidacién de una cultura de respeto a estas prerro-
gativas fundamentales; siendo éste un tema de la mayor com-
plejidad. La educacién y promocioén, se constituyen en los pi-
lares que sostienen a sociedades solidarias, respetuosas y to-
lerantes, principios indispensables para la vigencia de los De-
rechos Humanos.

13 Alvarez Icaza Longoria, Emilio, “Entrevista a Emilio Alvarez
Icaza Longoria” en: Ombudsman Ciudadano, Boletin Bimestral de la
Academia Mexicana de Derechos Humanos, 1* ed., Numero 3, Afio
1, México, Octubre del 2004, p. 7.
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III. La CNDH: Consideraciones
Fundamentales

3.1. LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:
UN ORGANISMO PUBLICO FEDERAL

Como ya lo hemos dicho, los OPDH en México, de acuerdo
con la propia Constitucidn, existen en la totalidad de las enti-
dades federativas y en el Distrito Federal, pero ademas el sis-
tema Ombudsman, tiene un organismo federal que se deno-
mina Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH),
a continuacién abundaremos sobre dicha institucion.

3.2. ANTECEDENTES DE LA CNDH

Como lo refieren autores como Jorge Fernandez Ruiz, el primer
antecedente del Ombudsman en México se puede localizar en
la “Procuraduria de los Pobres” en San Luis Potosi, creada en
1847'; no obstante con la estructura ombudsman que propia-
mente hoy conocemos, la CNDH comienza a configurarse en
México en 1989, mediante una dependencia de la Administra-
cién Publica centralizada llamada Direccién General de Dere-
chos Humanos que dependia de la Secretaria de Gobernacién,
y el titular de esa oficina, como lo menciona Fernandez Ruiz,
tenia entre otras facultades, la de “hacer recomendaciones y
en su caso observaciones que resultaran pertinentes a las au-
toridades administrativas del pais sobre violaciones a los De-
rechos Humanos”.'®> Evidentemente, la autonomia no estaba
inscrita en la vision de esa dependencia por lo que podemos
afirmar que en estricto sentido, aun no nos encontrabamos
frente a un verdadero ombudsman, en este orden de ideas, se
transit6 posteriormente en 1990 a la creacién mediante decre-

14 Fernandez Ruiz, Jorge, “Derechos Humanos y Ombudsman en
México”, en Problemas Actuales del Derecho Constitucional, Estudios
en Homenaje a Jorge Carpizo, 1* ed., Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 1994, pp. 130-131.

15 Idem.
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to presidencial de un organismo publico denominado Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos, constituyéndose como
un Organismo desconcentrado de dicha Secretaria.

En 1992, se adicioné el apartado B del articulo 102 de la
Constitucién Federal, elevando a la CNDH a rango constitu-
cional y bajo la naturaleza juridica de un Organismo descen-
tralizado, con personalidad juridica y patrimonio propios. Fi-
nalmente, “por medio de una reforma constitucional, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de septiembre
de 1999, dicho Organismo Nacional se constituyé como una
Institucién con plena autonomia de gestién y presupuestaria,
modificdndose la denominacién de Comisién Nacional de De-
rechos Humanos por la de Comisién Nacional de los Derechos
Humanos”.'® Podemos decir entonces que hasta este momen-
to se erige en México una instituciéon con las caracteristicas
del ombudsman contemporaneo, en virtud de la adicién de la
importante caracteristica de la autonomia.

3.3. ATRIBUCIONES DE LA CNDH

La CNDH, tiene en su andamiaje juridico ademds del mar-
co constitucional que hemos referido, una ley publicada en el
Diario Oficial de la Federacioén, el lunes 29 de junio de 1992,
denominada: Ley de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos,!” de la cual se desprenden los siguientes elemen-
tos, y que en adelante denominaremos “la ley”.

La CNDH es un organismo que cuenta con autonomia de
gestién y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio
propios, y tiene por objeto esencial la proteccién, observancia,
promocion, estudio y divulgacién de los Derechos Humanos
que ampara el orden juridico mexicano. Respecto a su compe-

16 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en linea: http://
www.cndh.org.mx/node/17, Fecha de consulta: 30 de Noviem-
bre de 2011.

17 La legislacién mexicana, incluyendo a la ley en comento puede
ser consultada en la siguiente pagina Web del Congreso de la
Unidn: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/.
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tencia, conoce de quejas relacionadas con presuntas violacio-
nes a los Derechos Humanos cuando éstas fueren imputadas
aautoridades y servidores publicos de caracter federal, con ex-
cepcién de los del Poder Judicial de la Federacién.!®

Igualmente, la CNDH tiene competencia para conocer de
inconformidades que se presenten en relacién con las reco-
mendaciones, acuerdos u omisiones de los OPDH de las en-
tidades federativas a los que nos hemos referido con anterio-
ridad; asi como por la no aceptacion de sus recomendaciones
por parte de las autoridades, o por el deficiente cumplimien-
to de las mismas.

De conformidad con la ley en comento, la CNDH tiene las
siguientes atribuciones:

* Recibir quejas de presuntas violaciones a Derechos Huma-
nos; y conocer e investigar a peticiéon de parte, o de oficio,
presuntas violaciones de Derechos Humanos por actos u
omisiones de autoridades administrativas de caracter fe-
deral; cuando los particulares o algin otro agente social
cometan ilicitos con la tolerancia o anuencia de algtn ser-
vidor publico o autoridad, o bien cuando estos ultimos se
nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones que le-
galmente les correspondan en relacién con dichos ilicitos,
particularmente en tratdndose de conductas que afecten
la integridad fisica de las personas.

* Formular recomendaciones publicas no vinculatorias y de-
nuncias y quejas ante las autoridades respectivas; asi como
conocer y decidir en ultima instancia las inconformidades
que se presenten respecto de las recomendaciones y acuer-
dos de los organismos de Derechos Humanos de las En-
tidades Federativas; asi como conocer y decidir en tltima
instancia las inconformidades por omisiones en que incu-
rran dichos OPDH, y por insuficiencia en el cumplimien-

18 De acuerdo también con la ley de la materia, cuando en un mis-
mo hecho, estuvieren involucrados tanto autoridades o servi-
dores publicos de la Federacién, como de las Entidades Federa-
tivas o Municipios, la competencia se surtira en favor de la Co-
misién Nacional.

170



MANUEL VIDAURRI ARECHIGA / JOSE SORIANO E / FATIMA ROSTRO H.

to de las recomendaciones de éstos por parte de las auto-
ridades locales.

* Procurar la conciliacién entre los quejosos y las autorida-
des senaladas como responsables, asi como la inmediata
solucién de un conflicto planteado, cuando la naturaleza
del caso lo permita.

* Impulsar la observancia de los Derechos Humanos en el
pais y proponer a las diversas autoridades del pais, que
en el exclusivo &mbito de su competencia, promuevan los
cambios y modificaciones de disposiciones legislativas y
reglamentarias, asi como de practicas administrativas, que
a juicio de la Comisién Nacional redunden en una mejor
protecciéon de los Derechos Humanos.

* Promover el estudio, la ensefianza y divulgacion de los De-
rechos Humanos en el &mbito nacional e internacional; y
elaborar y ejecutar programas preventivos en materia de
Derechos Humanos, asi como supervisar el respeto a los
Derechos Humanos en el sistema penitenciario y de rea-
daptacién social del pais.

* Formular programas y proponer acciones en coordinacién
con las dependencias competentes que impulsen el cum-
plimiento dentro del territorio nacional de los tratados,
convenciones y acuerdos internacionales signados y ra-
tificados por México en materia de Derechos Humanos.

* Proponer al Ejecutivo Federal, en los términos de la legis-
lacion aplicable, la suscripcién de convenios o acuerdos in-
ternacionales en materia de Derechos Humanos; y llevar
a cabo la observancia del seguimiento, evaluacién y mo-
nitoreo, en materia de igualdad entre mujeres y hombres.

* Investigar hechos que constituyan violaciones graves de
derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o
lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del
Congreso de la Unidn, el Gobernador de un Estado, el Jefe
de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las
entidades federativas.

Finalmente la Ley sefiala que la CNDH tiene la facultad de
expedir su reglamento interno, y que ademads tendra las de-
mas que le otorguen dicha ley y otros ordenamientos legales.
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3.4. ESTRUCTURA DE LA CNDH
La Comisién Nacional se integra de la siguiente manera:

e La o el titular de la Presidencia,
* Una Secretaria Ejecutiva,

* Visitadores Generales,

* Un Consejo

Igualmente el organismo cuenta con visitadores adjuntos y
personal profesional, técnico y administrativo. A continuacién
desarrollaremos brevemente algunas de las caracteristicas de
la estructura de la CNDH contenidas en la ley.

3.4.1. La o el Presidente de la CNDH

En todos los sistemas Ombudsman, el perfil del titular, debe
tener caracteristicas muy especificas, ademds de algunas de
naturaleza formal; y el caso de la CNDH no es la excepcion
cuando indica que el presidente debe reunir requisitos tales
como contar con experiencia en materia de Derechos Huma-
nos o actividades afines reconocidas por las leyes mexicanas
y los instrumentos juridicos internacionales, ademds de gozar
de buena reputacién y no desempeiiar, ni haber desempefiado
cargo de direccién nacional o estatal en algtn partido politico
en el aflo anterior a su designacion.

Respecto a los requisitos formales, para ser Presidente de
la CNDH, la ley indica que se debe contar con la ciudadania
mexicana por nacimiento, no haber sido condenado por de-
lito intencional que amerite una pena corporal de mas de un
afio de prision y tener preferentemente titulo de Licenciado
en Derecho, entre otras.

La eleccién del titular se lleva a cabo por el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de la Camara de
Senadores o, en sus recesos, por la Comisién Permanente del
Congreso de la Unién, con la misma votacién calificada. Ade-
mas la comisién del Senado debe realizar una amplia auscul-
taciéon entre las organizaciones publicas y privadas relaciona-
das con la defensa de los Derechos Humanos; para posterior-
mente proponer una terna para la elecciéon por parte del ple-
no del Senado.
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Algunas de las facultades y obligaciones del Presidente de
la CNDH de acuerdo con la propia ley, son las siguientes:

* Ejercer la representacién legal de la Comisién Nacional;
asi como formular los lineamientos generales a los que se
sujetaran las actividades administrativas de la Comisién.

* Dictar las medidas especificas que juzgue convenientes
para el mejor desempefio de las funciones de la Comisién;
asi como distribuir y delegar funciones en los términos del
Reglamento Interno.

e Presentar anualmente un informe de actividades a los Po-
deres de la Unidn.

* Celebrar, en los términos de la legislacién aplicable, acuer-
dos, bases de coordinacién y convenios de colaboracién con
autoridades y organismos de defensa de los Derechos Hu-
manos, asi como con instituciones académicas y asociacio-
nes culturales, para el mejor cumplimiento de sus fines.

* Aprobar y emitir las recomendaciones publicas y acuer-
dos que resulten de las investigaciones realizadas por las
y los visitadores; asi como formular las propuestas gene-
rales conducentes a una mejor proteccién de los Derechos
Humanos en el pais.

* Elaborar el anteproyecto de presupuesto de egresos de la Co-
misién y el respectivo informe sobre su ejercicio para presen-
tarse al Consejo de la misma.

* Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra
de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal,
asi como de tratados internacionales celebrados por el Eje-
cutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
que vulneren los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los que
México sea parte.!?

19 De acuerdo con la Unidad de Relaciones Institucionales de la
SCJN dentro del periodo del 15 de septiembre de 2006 al 11 de
junio de 2011, las Comisiones de Derechos Humanos en Méxi-
co actuaron como actores legitimos para presentar acciones de
inconstitucionalidad sumando un total de 57 acciones, de las
cuales 36 fueron presentadas por la Comisién Nacional de De-
rechos Humanos, 8 por la Comisién de Derechos Humanos del
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En términos generales, estas son las facultades y obligacio-
nes del titular de la CNDH, las cuales ademas se amplian en
la ley de la materia y en otros ordenamientos juridicos. Ideal-
mente, estamos convencidos de que la o el titular de la Ofici-
na Ombudsman debe esencialmente representar una real inde-
pendencia de los poderes publicos, y un conocimiento y expe-
riencia en la defensa y promocién de los Derechos Humanos.

3.4.2. Secretaria Ejecutiva

El o la titular de la Secretaria Ejecutiva depende jerarquica y
directamente del titular de la presidencia de la CNDH y de
conformidad con la ley, tiene entre sus facultades y obligacio-
nes las siguientes:

* Proponer al Consejo y al Presidente de la Comisién Na-
cional, las politicas generales que en materia de Derechos
Humanos habra de seguir la Comisién Nacional ante los
organismos gubernamentales y no gubernamentales, na-
cionales e internacionales, con los cuales ademas debera
promover relaciones institucionales.

* Realizar estudios sobre los tratados y convenciones inter-
nacionales en materia de Derechos Humanos; asi como
enriquecer, mantener y custodiar el acervo documental de
la Comisién Nacional.

Ademas es posible que otras disposiciones legales y regla-
mentarias establezcan facultades y obligaciones al titular de
la secretaria ejecutiva.

Distrito Federal y 13 por las Comisiones Estatales de Derechos
Humanos de Baja California, Campeche, Chiapas, Colima, Mo-
relos, Puebla, San Luis Potosi, Sonora, Tlaxcala y Zacatecas. Al
respecto la SCJN emitié el siguiente sentido, de las 57 acciones
de inconstitucionalidad, solo 37 concluyeron por sentencia de
los cuales solo en el 17% se declard la invalidez de la norma im-
pugnada. Para mayor informacién consultar en http://www2.
scjn.gob.mx/alex/documents/temasJudiciales/AI DDHH.pdf.
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3.4.3. Visitadores Generales

Las y los visitadores designados son servidores publicos que de-
penden directamente del titular de la presidencia de la CNDH,
necesariamente deben tener el titulo de Licenciado en Dere-
cho, y entre sus facultades y obligaciones legales se encuen-
tran las siguientes:

* Recibir, admitir o rechazar las quejas e inconformidades
presentadas por los afectados, sus representantes o los
denunciantes ante la Comisién Nacional; e iniciar a peti-
cion de parte la investigaciéon de las quejas e inconformida-
des que le sean presentadas, o de oficio, discrecionalmen-
te aquéllas sobre denuncias de violacién a los Derechos
Humanos que aparezcan en los medios de comunicacién.

* Realizar las actividades necesarias para lograr, por medio
de la conciliacidon, la solucién inmediata de las violacio-
nes de Derechos Humanos que por su propia naturaleza
asi lo permita.

* Realizar las investigaciones y estudios necesarios para for-
mular los proyectos de recomendacién o acuerdo, que se
someteradn al Presidente de la Comisién Nacional para su
consideracion.

* Ademas de otras facultades y obligaciones, el titular de la
presidencia tiene la facultad de establecer otras funciones
de las y los visitadores para el mejor cumplimiento de sus
funciones.

La CNDH, ademads cuenta con visitadores adjuntos, quie-
nes como lo indica la ley, auxiliardn en sus funciones a las 'y
los Visitadores Generales.

3.4.5. El Consejo de la CNDH

Al igual que los OPDH de las entidades federativas, la CNDH
cuenta con un Consejo, el cual debe tener un papel muy im-
portante en su desempefio. Coincidimos con la idea de que
“los Consejos juegan un rol fundamental para la aprobacién
de politicas y lineamientos generales; para el impulso de re-
formas, modificaciones y adiciones a su normatividad interna;
asi como para la evaluacién de programas, acciones y proce-
dimientos al interior de los OPDH (...) y que la existencia de
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los Consejos al interior de los OPDH, promueve el mejor des-
empefio de las responsabilidades del organismo”.?°

En el caso del Consejo de la CNDH, la ley refiere que éste
se integra por ciudadanos mexicanos, en donde la mayoria no
debe desempefiarse como servidor publico, y ademds tienen
cardcter honorario, es decir, no reciben remuneracién por su
participacién, a excepcion del Presidente del Consejo que es
el Presidente de la CNDH.

Como lo indica la Ley, las facultades del Consejo son:

* Establecer los lineamientos generales de actuacion de la
CNDH.

* Aprobar el Reglamento Interno de la Comisién Nacional;
asi como las normas de caracter interno relacionadas con
la CNDH.

* Opinar sobre el proyecto de informe anual que el Presi-
dente de la Comisién Nacional presente a los Poderes de
la Unién; y solicitar al Presidente de la Comisién Nacional
informacion adicional sobre los asuntos que se encuentren
en tramite o haya resuelto la Comisién Nacional.

e Conocer el informe del Presidente de la Comisién Nacio-
nal respecto al ejercicio presupuestal.

El Consejo de la CNDH funciona a través de sesiones de
trabajo que se llevan a cabo por lo menos una vez al mes, con
la posibilidad de convocar a sesiones extraordinarias.

En este orden de ideas, la CNDH, cuenta con un consejo
que como en el resto de los OPDH, “estan llamados a ser au-
ténticos espacios de participacién ciudadana, donde deben es-
tar representados los intereses y las necesidades de la sociedad
(personas y colectivos)”,?! en virtud de que “son también un
espacio que permite incorporar nuevos elementos que pueden

20 Lachenal, Cécile, Martinez, Juan Carlos, Moguel, Miguel, Los Or-
ganismos Publicos de Derechos Humanos en México: Nuevas Institucio-
nes, viejas practicas, 12 ed., Fundar, Centro de Andlisis e Inves-
tigacién, A.C., México, 2009, p. 38.

21 Idem.
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enriquecer el didlogo institucién-ciudadania, para aumentar la

comprension y la visién al interior de la propia institucién”.??

3.5. ALGUNAS GENERALIDADES SOBRE EL PROCEDIMIENTO:
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CNDH

Como se ha dicho en los informes de la Oficina del Ombuds-
man guanajuatense, “La defensa de los Derechos Humanos

se materializa mediante la atencién a las quejas
presentadas por las personas o aquéllas que han
sido iniciadas de oficio. Esta funcién sélo puede
hacerse, indiscutiblemente, con base en las dispo-
siciones legales aplicables, siguiendo las directri-
ces normativas y conceptuales contenidas en los
instrumentos internacionales, y las normas de de-
recho interno (...). La sana interpretacién del or-
den juridico mencionado determina los alcances
en la evaluaciéon de los hechos y sus pruebas asi
como de sus propias conclusiones.”??

Una de las caracteristicas mds importantes del procedimien-
to indagatorio sobre posibles violaciones a Derechos Huma-
nos que realizan los sistemas no jurisdiccionales de Protec-
cién de los Derechos Humanos, es su accesibilidad para las 'y
los gobernados, la cual se traduce en un procedimiento menos
rigido y formal que el que se sigue en 6rganos jurisdicciona-
les, lo cual no quiere decir que sea menos cuidadoso o en su
caso exhaustivo, sino que sus propias caracteristicas facilitan
el acceso, inclusive, sin necesidad de contar con una abogada
o abogado en su tramite.

22 Idem.

23 Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de Guanajua-
to, Mensaje del Dr. Manuel Vidaurri Aréchiga con motivo del XIII In-
forme de Actividades, Guanajuato, México, 2007, en linea: http://
www.derechoshumanosgto.org.mx/index.php?option=com_con
tent&view=article&id=29&Itemid=11&limitstart=2, fecha de
consulta: 6 de diciembre de 2011.
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En el caso de la CNDH, la ley es clara cuando indica que
los procedimientos que se sigan ante esa Comisién deberan
ser breves y sencillos, y estaran sujetos sélo a las formalidades
esenciales que requiera la documentacién de los expedientes
respectivos. Ademas la ley en comento indica que dichos pro-
cedimientos “se seguirdn ademds, de acuerdo con los princi-
pios de inmediatez, concentracién y rapidez, y se procurara,
en la medida de lo posible, el contacto directo con quejosos,
denunciantes y autoridades, para evitar la dilacién de las co-
municaciones escritas”.

Respecto a la interposicién de quejas o denuncias, cualquier
persona puede denunciar presuntas violaciones a Derechos
Humanos, inclusive las Organizaciones no gubernamentales.
Es importante sefialar que la formulacién de quejas y/o de-
nuncias, no afectan el ejercicio de otros derechos y medios de
defensa que puedan corresponder a las y los afectados, como
podrian ser el caso de los sistemas jurisdiccionales o adminis-
trativos sefialados anteriormente.

Una vez admitida la queja o denuncia, debe ponerse en co-
nocimiento dicha situacién de la o las autoridades sefialadas
como responsables quien deberan rendir un informe sobre los
actos, omisiones o resoluciones que se les atribuyan en la que-
ja, donde existe la posibilidad de intentar lograr una concilia-
cién entre los intereses de las partes involucradas.

Es importante hacer notar que el informe constituye la po-
sibilidad para que las autoridades expongan en su caso, su de-
fensa, y que como lo indica la ley, “la falta de rendicién del in-
forme o de la documentacién que lo apoye, asi como el retra-
so injustificado en su presentacién, ademas de la responsabi-
lidad respectiva, tendrd el efecto de que en relacién con el tra-
mite de la queja se tengan por ciertos los hechos materia de la
misma, salvo prueba en contrario”.

La resolucion de los asuntos planteados ante la CNDH,
puede requerir del inicio de una investigacioén, que se segui-
rd de acuerdo a los pasos y elementos sefialados por la ley, y
que correrad a cargo de las y los visitadores con el auxilio de
demas personal de la CNDH. Una vez concluida la investiga-
cién, como lo sefala la ley, “el Visitador General formula, en
su caso, un proyecto de Recomendacién, o acuerdo de no res-
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ponsabilidad?* en los cuales se analizan los hechos, los argu-
mentos y pruebas, asi como los elementos de conviccién y las
diligencias practicadas, a fin de determinar si las autoridades
o servidores han violado o no los Derechos Humanos de los
afectados, al haber incurrido en actos y omisiones ilegales, irra-
zonables, injustas, inadecuadas, o erréneas, o hubiesen deja-
do sin respuesta las solicitudes presentadas por los interesa-
dos durante un periodo que exceda notoriamente los plazos
fijados por las leyes”.

En su caso, los proyectos de Recomendacién ademas de que
deben senalar las medidas que procedan para la efectiva res-
titucién de los afectados en sus derechos fundamentales, de-
ben incorporar, si es viable, elementos para la reparacién del
dafio y perjuicios que se hubiesen ocasionado; y es el titular
de la Presidencia de la CNDH, a quien se someten dichos pro-
yectos para su consideracion final.

Las recomendaciones son publicas, no tienen caracter impe-
rativo, y en contra de las mismas, asi como de otros acuerdos
o resoluciones definitivas, no procede ningtin recurso. Por ul-
timo, y sin agotar la totalidad de los elementos que conforman
el procedimiento, es importante destacar que las autoridades 'y
los servidores publicos serdn responsables penal y administra-
tivamente por los actos u omisiones en que incurran durante
y con motivo de la tramitacién de quejas e inconformidades.

IV. A manera de conclusion

México, como muchos paises, ha incorporado en su esquema
constitucional de proteccién y defensa de los Derechos Huma-
nos, al Sistema Ombudsman, que como mencionamos, cons-
tituye el mas grande del mundo, pues la totalidad de las enti-
dades federativas incluyendo al Distrito Federal y a la Federa-
cién tienen un OPDH.

24 En caso de que no se comprueben las violaciones de Derechos
Humanos imputadas, la Comisién Nacional dictara acuerdo de
“no responsabilidad”.
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El presente articulo, aunque no abunda con profundidad
en el funcionamiento de los OPDH, si establece sus estructu-
ras fundamentales, con especial atencién en el organismo na-
cional denominado: Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, que como referimos, al igual que los otros OPDH, se
constituye como un ente constitucional y auténomo.

Los OPDH se encuentran en un constante desarrollo por
lo que no omitimos en mencionar que existen otras tematicas
que requieren de su analisis como los relativos a los OPDH
como érganos del Estado constitucional y no del gobierno; el
Ombudsman apartidista que reafirma sus recomendaciones
objetivas e imparciales; el quehacer de los OPDH no sélo des-
de el punto de vista formal legal, sino también desde el de la
justicia, la equidad, los principios de coexistencia social y la
conducta que deben de seguir las y los servidores publicos; el
Ombudsman judicial, para los efectos de supervisiéon proce-
sal y de actos administrativos, expuestas por el profesor Do-
nald C. Rowat; el Ombudsman en la importante labor educa-
tiva, entre otros.2®

Como lo hemos dicho en otras ocasiones, “la sociedad cuen-
ta con el Ombudsman como herramienta de accién ciudada-
na, como instrumento de interlocucién valida y transparente
con la autoridad; y es previsible por eso mismo que, cada vez
mads, se apropie de su existencia y observe criticamente su des-
empefio; la fortaleza del Ombudsman es responsabilidad de
todos los actores sociales, su credibilidad es la mejor garantia
de su eficacia”.?® En nuestro pais, a pesar de que el proceso
de consolidaciéon de los OPDH aun no terminado, existe un
convencimiento de las y los estudiosos en la materia, de que

25 Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre el Ombudsman y los
Derechos Humanos”.

En linea: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/5.pdf,
fecha de consulta: 20 de julio de 2015.

26 Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de Guana-
juato, Mensaje del Dr. Manuel Vidaurri Aréchiga con motivo del XIV
Informe de Actividades, 1* ed., PDHEG, Guanajuato, México, 2008,
p- 21.
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dichas instituciones representan pilares en el disefio garantis-
ta y mas progresista de nuestras sociedades contemporaneas;
por tanto, el estudio, andlisis y critica constante de esas insti-
tuciones, son acciones necesarias e ineludibles.

Bibliografia

Alvarez Icaza Longoria , E. (s.f.). La CNDH: una auténti-
ca Defensoria del Pueblo. Recuperado el 20 de Noviem-
bre de 2011, de https://ierd.prd.org.mx/coy153-154/
EAIL.htm

Carpizo, J. (s.f.). Algunas reflexiones sobre el Ombudsman y los
Derechos Humanos. Recuperado el 20 de Julio de 2015,
de http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/5.pdf

Castafieda, M. (2011). La proteccién no jurisdiccional de los de-
rechos humanos en México. México: CNDH.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos. (s.f.). Recu-
perado el 30 de Noviembre de 2011, de http://www.
cndh.org.mx/node/17

Diario Oficial de la Federacién. (s.f.). Recuperado el 1 de
Agosto de 2015, de http://www.dof.gob.mx/nota_de-
talle.php?codigo=4659530&fecha=06/06/1990

Entrevista a Emilio Alvarez Icaza Longoria. (Octubre de
2004). Ombudsman Ciudadano, Boletin Bimestral de la Aca-
demia Mexicana de Derechos Humanos (Afo 1, numero 3).

Fernandez Ruiz, ]J. (1994). Derechos Humanos y Ombuds-
man. En Problemas actuales del Derecho Constitucional, Es-
tudios en Homenaje a Jorge Carpizo (Primera ed.). Méxi-
co: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Garcia Ramirez, S., & Morales Sanchez, J. (2011). La refor-
ma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011).
México: Porrua .

181



SOBRE EL SISTEMA OMBUDSMAN EN MEXICO...

Lachenal, C., Martinez, J. C., & Moguel , M. (2009). Los Or-
ganismos Publicos de Derechos Humanos en México: Nuevas
instituciones, viejas prdcticas (Primera ed.). México: Fun-
dar, Centro de Andlisis e Investigacién, A.C.

Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos. (s.f.). Re-
cuperado el 1 de Agosto de 2015, de http://www.di-
putados.gob.mx/LeyesBiblio/

(2008). Mensaje del Dr. Manuel Vidaurri Aréchiga con motivo del
X1V Informe de actividades. Guanajuato: PDHEG.

ONU. (s.f.). Declaracion sobre el derecho y el deber de los indi-
viduos, los grupos y las instituciones de promover y proteger
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales uni-
versalmente reconocidos. Recuperado el 10 de Septiem-
bre de 2015, de https://www.cidh.oas.org/defenders/
reso.sp.htm

Principios de Paris. (s.f.). Recuperado el 6 de Diciembre de
2011, de https://www]1.umn.edu/humanrts/instree/
Sparisprinciples.pdf

Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos del
10 de junio de 2011. (s.f.). Recuperado el Junio de
2011, de Diario Oficial de la Federacién : http://
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fec
ha=10/06/2011

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. (s.f.). Recuperado el 5
de Agosto de 2015, de http://www.scjn.gob.mx/alex/
documents/temasJudiciales/Al DDHH.pdf

Vidaurri Aréchiga , M. (s.f.). El defensor del pueblo como ins-
trumento para afianzar el derecho y la democracia. Al-
gunas reflexiones. Recuperado el 10 de Diciembre
de 2011, de http://www.derecho.ugto.mx/index.
php?option=com_content&view=article&id=191&I
temid=122

182



El Estado Social de Derecho y
la participacidon protagonica de
la poblacion como presupuesto
para los Derechos humanos y el

desarrollo econémico

Sergio J. Cuarezma Ter4n!

Edwin Castro Rivera?

SUMARIO: I. ELESTADO AL SERVICIO DE LOS
INTERESES GENERALES. 1I. EL ESTADO DE
DERECHO Y LA SEGURIDAD JURIDICA. III. LA
REFORMA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
2014. IV. LA CONSTITUCION POLITICA Y SU
ARTICULACION. V. EL MODELO DE ESTADO:
ESTADODEMOCRATICOYSOCIALDEDERECHO
VI. LA JUSTICIA COMO PRESUPUESTO PARA

Profesor de Derecho penal e investigador del Instituto de Estu-
dio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua (www.inej.edu.
ni). E-mail: sergio.cuarezma@inej.net - Web site: www.sergio-
cuarezma.com

El presente trabajo conté con la colaboracién de Sharon Helena
Bravo Gonzélez y Diego Cuarezma Zapata, ambos asistentes de
investigacién del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica
(INEJ), Nicaragua.

Profesor de Derecho Constitucional e Investigador del Institu-
to de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua (www.
inej.edu.ni). Email: ecastro0501 @gmail.com.

183



EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA PARTICIPACION PROTAGONICA ...

LOS DERECHOS HUMANOS Y FACTOR DE
IMPULSO AL DESARROLLO. BIBLIOGRAFIA.

I. El Estado al servicio de los intereses
generales

El Estado constituye una poderosa oportunidad para servir
a los intereses generales de la comunidad social, pero tam-
bién constituye una gran tentacién para quienes lo alcanzan.
El deseo de ponerle limites eficaces y de garantizar que sélo
se usard de acuerdo a los intereses de la sociedad y con jus-
ticia y moderacién es muy antiguo, y de una u otra forma se
ha manifestado en casi todos las épocas. Una de las principa-
les funciones del derecho es servir de limite al poder estatal y
controlar su ejercicio.

El ejercicio del gobierno esta limitado por la soberania que
radica en el pueblo® y debe estar concebido para el desarrollo,
progreso y crecimiento de los habitantes. Por ello, la Consti-
tucion considera nulos los actos del poder publico violatorios
de los derechos que ella garantiza, sefialando inclusive la res-
ponsabilidad de las instituciones del Estado por los dafios y
perjuicios causados por funcionarios publicos en el ejercicio

3 Articulo 2. La soberania nacional reside en el pueblo y la ejerce
a través de instrumentos democraticos decidiendo y participan-
do libremente en la construccién y perfeccionamiento del siste-
ma econdémico, politico, cultural y social de la nacién. El poder
soberano lo ejerce el pueblo por medio de sus representantes li-
bremente elegidos por sufragio universal, igual, directo y secre-
to, sin que ninguna otra persona o reunién de personas pueda
arrogarse esta representacién. También lo puede ejercer de for-
ma directa a través del referéndum y el plebiscito. Asimismo,
podra ejercerlo a través de otros mecanismos directos, como los
presupuestos participativos, las iniciativas ciudadanas, los Con-
sejos territoriales, las asambleas territoriales y comunales de los
pueblos originarios y afrodescendientes, los Consejos sectoria-
les, y otros procedimientos que se establezcan en la presente
Constitucién y las leyes.
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de sus cargos o funcién*y, sobre todo, cuando los actos de po-
der de cada una de las funciones del Estado se originan de una
situacién divorciada del orden constitucional.

El sistema constitucional, por si mismo, no garantiza que
el poder actte sin violentar los principios de legalidad y de la
libertad como garantias juridicas. Por el contrario, en su dia-
rio hacer, puede producirse -y de hecho se producen- actos de
violencia, pues el gobierno se inmiscuye en la cotidianidad de
la vida de las personas. El poder, justamente por serlo, puede
actuar con violencia o abuso en el uso de las facultades dis-
crecionales de las cuales tiene que gozar para cumplir con su
cometido de procurar el bienestar publico. Igualmente pue-
de ser violento en la aplicacién de su poder normativo, ampa-
randose en su pura formalidad y, con mas razén, en el ejerci-
cio de las prerrogativas de la administracién en el desarrollo
de su actividad ordinaria. Por esta razén, aqui aparece la idea
de someter a los gobernantes al imperio de la ley y de dotar a
la persona de los instrumentos que le permitan exigirle que
justifique su manera de actuar ante el derecho. La base axio-
logica de este sometimiento, lo establece la Constitucién Po-
litica de la Republica de Nicaragua sobre los principios de “li-
bertad, justicia y el respeto a la dignidad de la persona huma-
na”, entre otros.”

4 Articulo 131. Los funcionarios publicos, responden ante el pue-
blo por el correcto desempefio de sus funciones y deben infor-
marle de su trabajo y actividades oficiales. Deben atender y es-
cuchar sus problemas y procurar resolverlos. La funcién publi-
ca se debe ejercer a favor de los intereses del pueblo (...).

5 Articulo 5. Son principios de la nacién nicaragiiense, la liber-
tad, la justicia, el respeto a la dignidad de la persona humana,
el pluralismo politico y social, el reconocimiento a los pueblos
originarios y afrodescendientes de su propia identidad dentro
de un Estado unitario e indivisible, el reconocimiento a las dis-
tintas formas de propiedad, la libre cooperacién internacional,
el respeto a la libre autodeterminacién de los pueblos, los valo-
res cristianos, los ideales socialistas, las practicas solidarias, y
los valores e ideales de la cultura e identidad nicaragiiense (...).
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Las actuaciones del gobierno no pueden ser reductos de
impunidad. Por eso, deben ser susceptibles de enjuiciamien-
to por cualquiera que resulte afectado por ellas. La Constitu-
cién prevé en este sentido un sistema de proteccion jurisdic-
cional de los derechos y garantias, basado en el principio de
la nulidad de los actos del poder publico que violen o menos-
caben esos derechos con base en una justicia constitucional;
también, sus actuaciones diarias que no estén conforme a pro-
cedimientos legales previamente establecidos son sujetos de
demanda en la jurisdiccién contencioso-administrativa®, don-
de se debe examinar la legalidad ordinaria demandada de tipo
general o de tipo particular por los administrados en contra de
todos los actos, resoluciones, disposiciones generales, omisio-
nes o simples vias de hecho de la Administracion Publica. Uno
de los presupuestos para que el poder esté bajo control es la
existencia de un Estado de Derecho y una justicia oportuna.

II. El Estado de derecho y la seguridad
juridica

El Estado de Derecho, como uno de los principios que con va-
lor superior establece nuestra Constitucién dentro de la am-
plia perspectiva del Estado Democratico y Social de Derecho,
fija un conjunto de preceptos que sujetan a los ciudadanos y
a los poderes publicos a la Constitucién y a las leyes. Esta-
blece y garantiza un sistema de derechos econémicos, socia-
les, culturales, individuales, politicos y de libertades publicas,
bajo la primacia de la dignidad humana; asi como, la delimi-

6  Articulo 160. (...) Se crea la Jurisdiccién de lo Contencioso-Ad-
ministrativa para examinar la legalidad ordinaria en las demandas
de tipo general o de tipo particular que presenten los adminis-
trados en contra de todos los actos, resoluciones, disposiciones
generales, omisiones o simples vias de hecho de la Administra-
cién Publica. La Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativa
corresponde a las instancias judiciales que determine la ley y en
ultima instancia a la Sala de lo Contencioso-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia.
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tacién de atribuciones y funciones de los érganos de gobier-
no nacional y local.

El Estado de Derecho se fundamenta en el sometimiento
de gobernantes y gobernados al imperio de la Ley, que en la
Constitucién Politica queda claramente reflejado en los arti-
culos 32, 183 y 130, que a su tenor, expresan:

Articulo 32. Ninguna persona esta obligada a ha-
cer lo que la ley no mande, ni impedida de hacer
lo que ella no prohibe.

Articulo 183. Ningun Poder del Estado, organismo
de gobierno o funcionario tendra otra autoridad,
facultad o jurisdicciéon que las que le confiere la
Constitucién Politica y las leyes de la Republica.

Articulo 130. Ningun cargo concede a quien lo
ejerce mas funciones que aquéllas atribuidas por
la Constitucién y las leyes. Todo funcionario pa-
blico actuara en estricto respeto a los principios
de constitucionalidad y legalidad.

Estas prestaciones vitales a que estd obligado el Estado fren-
te a la comunidad son instrumentadas en gran medida por la
Administracién publica y la forma de desarrollarlas es amplia
y abierta, y estd determinada por la variabilidad misma de las
actividades que deben ser satisfechas. Ello condiciona tam-
bién la eleccién de los sectores de actuacién que seran obje-
to de dichas prestaciones —educacién, salud, trabajo, cultura,
seguridad social, seguridad personal, familia, industria—, asi
como, su intensidad.” Esa amplitud del concepto de prestacio-
nes exige que la Administraciéon se siga modernizando, adap-

7  Articulo 57. Los nicaragiienses tienen el derecho al trabajo acor-
de con su naturaleza humana.

Articulo 58. Los nicaragiienses tienen derecho a la educacién y
a la cultura.

Articulo 59. Los nicaragiienses tienen derecho, por igual, a la
salud. El Estado establecera las condiciones basicas para su pro-
mocién, proteccidn, recuperacion y rehabilitacion (...).
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tandose a las caracteristicas del sector elegido para actuar, te-
niendo a los ciudadanos y la familia como instituciones esen-
ciales en la toma de decisiones, planificacién y gestién de los
asuntos publicos del Estado, como lo expresa el articulo 6 de
la Constitucién Politica.

La existencia de un Estado de Derecho es esencial para la
vigencia de la seguridad juridica de la persona, y se apoya en
tres presupuestos: La vigencia de un orden juridico, el prin-
cipio de constitucionalidad y convencionalidad (bajo el cual
el Estado, como expresion del poder politico, somete su acti-
vidad), y la actuacién de colaboracién armoénica entre los 6r-
ganos e instituciones delegadas del poder soberano (art. 2
Constitucién Politica), con funciones especializadas y separa-
das. Incluye en su nocién la creacién del derecho supeditado
al hecho de que la Constitucién es la Ley Suprema. También
que las leyes han de contribuir al desarrollo pleno y profundo
del marco de accién constitucional y que deben de estar ins-
piradas en los principios y valores superiores inherentes al or-
den democratico: libertad, seguridad, igualdad, justicia social
y respeto a la dignidad humana. Estos principios y valores de
rango constitucional se organizan en libertades individuales,
derechos sociales, econémicos y politicos. La Administracién
Publica, segtn el articulo 131 de la Constitucién Politica, esta
sujeta sus actuaciones a los principios de legalidad, eficacia,
eficiencia, calidad, imparcialidad, objetividad, igualdad, hon-
radez, economia, publicidad, jerarquia, coordinacién, partici-
pacion, transparencia y a una buena administraciéon con some-
timiento pleno al ordenamiento juridico del Estado.

Las caracteristicas del Estado de Derecho son, entre las fun-
damentales, la supremacia de la ley o la sujecién al principio

Articulo 63. Es derecho de los nicaragiienses estar protegidos
contra el hambre. El Estado promovera programas que asegu-
ren una adecuada disponibilidad de alimentos y una distribu-
cién equitativa de los mismos.

Articulo 64. Los nicaragiienses tienen derecho a una vivienda
digna, cémoda y segura que garantice la privacidad familiar. El
Estado promovera la realizacion de este derecho.
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de legalidad, a la jerarquia normativa, la divisién de poderes,
el reconocimiento y respeto a los Derechos fundamentales de
las personas, a la reserva de ley y al control judicial de los ac-
tos administrativos. Estas caracteristicas del Estado de Dere-
cho, se traducen en seguridad para la realizacién de los valo-
res sociales y su respeto frente a probables actos arbitrarios
de la Administracién publica.

En este sentido, el Estado de Derecho tiene como base el
principio de legalidad, garantia a favor de las personas contra
del abuso del Estado. El principio de legalidad nace y resul-
ta de identificar la accién del Estado con la ley, se refiere a la
forma, como el Estado desarrolla su accién limitada y sujeta
a la norma juridica. De esta manera, la persona queda prote-
gida cuando el Estado se ve imposibilitado a infringir la ley, o
sea, que la relacién Estado-Persona esta fundamentada en el
fin primordial y la razén de ser del Estado de Derecho: la se-
guridad juridica. En dicha relacién, la actuacién de la justicia
aparece como un presupuesto para garantizarla. Como reza en
la Constitucion nicaragiiense: “La justicia emana del puebloy
sera impartida en su nombre” con el fin de garantizar el goce
pleno de sus derechos constitucionales, donde la administra-
cién de la justicia debe garantizar el principio de la legalidad,
protegiendo y tutelando los derechos humanos y garantizando
a todas las personas el acceso a la justicia, y su pronta y eficaz
solucién a las litis entabladas.

III. La reforma de la Constitucion
Politica de 2014

La Constitucién Politica vigente, después de las reformas de
febrero 2014, se encamina a profundizar la democracia en Ni-
caragua, al reconocer en su articulo 7, que ella se ejerce de for-
ma directa, participativa y representativa, determinando en el
articulo 6 que los ciudadanos y la familia son presupuestos en
la toma de decisiones, planificacién y gestién de los asuntos
publicos del Estado. Constituyendo, de esta manera, un Esta-
do Democrdético y Social de Derecho. Este modelo de Estado,
reconoce, conforme a la Norma Primaria, “a la persona, la fa-
milia y la comunidad como el origen y el fin de su actividad,
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y estd organizado para asegurar el bien comun, asumiendo la
tarea de promover el desarrollo humano de todos y cada uno
de los nicaragiienses”, fundamentado en la estructura axiolo-
gica de la propia sociedad, “valores universales y generales,
asi como los valores e ideales de la cultura e identidad nica-
ragiiense” (art. 4)

En el marco de la reforma de la Constitucidén Politica de fe-
brero de 2014, se establecieron modificaciones que traen, como
resultado en el texto constitucional, un abanico de cambios
que estan orientados a fortalecer la seguridad juridica de las
personas en el goce de sus derechos, garantias y libertades, a
continuacioén, se presentan algunas de mayor relevancia:

— La Constitucién Politica establece la participacién
politica igualitaria entre hombres y mujeres, deter-
minando que en las candidaturas de eleccién popu-
lar deben ser el 50% de mujeres y el 50% de hom-
bres, de forma alterna, igual relacién de género de-
berd mantenerse entre propietarios y suplentes, don-
de los hubiere. Esto debe aplicarse en las listas ce-
rradas propuestas por los partidos politicos a Dipu-
tados ante la Asamblea Nacional, Diputados al Par-
lamento Centroamericano, Concejales Municipales,
Concejales Regionales, las que deben ser ordenadas
en forma equitativa y presentadas de forma alterna.
También, deberd guardarse la misma relacién en las
candidaturas de las 153 municipalidades a Alcalde y
Vicealcalde, donde el 50% de los candidatos a Alcal-
de deben ser varones y el 50% mujeres, y donde el
candidato a Alcalde sea vardn, la candidata a Viceal-
caldesa debe ser mujer, y viceversa;?

8 Articulo 131. (...)Para el caso de los funcionarios electos me-
diante el voto popular por listas cerradas propuestas por los par-
tidos politicos bajo el principio de la proporcionalidad, Diputa-
dos ante la Asamblea Nacional, Diputados al Parlamento Cen-
troamericano, Concejales Municipales, Concejales Regionales,
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— Se contintan profundizando los derechos sociales,
politicos, culturales y econémicos de los pueblos ori-
ginarios y afrodescendientes de la Costa Caribe, al es-
tablecerse, tanto en el articulo 5, como en el articulo
89, el derecho de preservar y desarrollar su identi-
dad y cultura en la unidad nacional, y tener sus pro-
pias formas de organizacién social y administrar sus
asuntos locales conforme a sus tradiciones; asi como,
mantener las formas comunales de propiedad, de sus
tierras, el goce, uso y disfrute;

— Se establecen las garantias minimas en el debido pro-
cesoy en la tutela judicial efectiva, tanto en los proce-
sos judiciales, como en los procesos administrativos,
fortaleciendo la seguridad juridica de los ciudadanos;’

— Por primera vez, se establece la proteccién constitu-
cional a las victimas de delito, determindndose en el
articulo 34 que “el Estado protegerd a las victimas

las listas de candidatos deberan estar integrados por un cincuen-
ta por ciento de hombres y un cincuenta por ciento de mujeres,
ordenados de forma equitativa y presentados de forma alterna;
igual relacién de género deberan mantener entre propietarios y
suplentes donde los hubiere.

Articulo 178. (...)El binomio de Alcalde y Vicealcalde debe for-
mularse bajo el principio de igualdad y equidad de género en el
ejercicio del Poder Local, siendo que uno de ellos debe ser mu-
jer y el otro, hombre, guardando la proporcionalidad entre am-
bos géneros. Los partidos politicos y alianzas electorales debe-
ran presentar en su lista de candidatos a Alcalde, Vicealcalde y
Concejales, un cincuenta por ciento de hombres y un cincuenta
por ciento de mujeres.

Articulo 34. Toda persona en un proceso tiene derecho, en igual-
dad de condiciones al debido proceso y a la tutela judicial efec-
tiva... Las garantias minimas establecidas en el debido proceso
y en la tutela judicial efectiva en este articulo son aplicables a
los procesos administrativos y judiciales.
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de delito y procurard que se reparen los dafios causa-
dos. Las victimas tienen derecho a que se les proteja
su seguridad, bienestar fisico y psicolégica, dignidad
y vida privada, de conformidad a la Ley”;

Se establece una nueva Ley de Justicia Constitucional
en los articulos 45 y 190 de la Constituciéon Politica,
que sustituird la actual Ley de Amparo, con una visiéon
mas integral de la Supremacia Constitucional y de la
defensa de los derechos constitucionales. Asimismo,
se constitucionaliza el recurso de Habeas Data, para
la proteccién de la privacidad y los datos personales;

En el articulo 60 de la Constitucién Politica, la na-
cién nicaragiliense asume el compromiso de preser-
var y conservar la tierra, “el bien coman de la Tierra
y de la humanidad nos pide que entendamos la Tierra
como viva y sujeta de dignidad. Pertenece comunita-
riamente a todos los que la habitan y al conjunto de
los ecosistemas”. Disposicién que recoge en buena
medida los Objetivos de Desarrollo Sostenible pro-
puestos por Naciones Unidas como, por ejemplo, la
accién por el clima, produccién y consumo responsa-
ble y vida de ecosistemas terrestres; y, posiciéon tam-
bién asumida también por Su Santidad, el Papa Fran-
cisco, en su Enciclica Laudato Si. El Estado nicara-
giiense asume y hace suyo, en la Constitucion Poli-
tica el Texto Integro de la Declaracién Universal del
Bien Comun de la Tierra y de la Humanidad. Manda
a adoptar “patrones de produccién y consumo que
garanticen la vitalidad y la integridad de la madre tie-
rra, la equidad social en la humanidad, el consumo
responsable y solidario y el buen vivir comunitario”
(art. 60 Constitucién Politica);

Se constitucionaliza, en el articulo 97, el modelo poli-
cial preventivo, proactivo y comunitario, que contri-
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buye fundamentalmente al nivel de seguridad y paz
que tiene Nicaragua;

Se establece constitucionalmente el modelo de alian-
za, didlogo y consenso entre el sector privado, el sec-
tor laboral y el gobierno, que contribuye con el desa-
rrollo econémico-social del pais; este modelo tam-
bién se implementa entre el gobierno nacional y los
gobiernos locales, y en la Asamblea Nacional, en la
elaboracién del sistema normativo. Esto contribuye
en gran medida al clima de seguridad ciudadana que
Nicaragua tiene y estimula el crecimiento econémi-
co sostenido en los ultimos 9 anos, con tasas de cre-
cimiento arriba del 4.5% anual, disminuyendo la ex-
trema pobreza y la pobreza en Nicaragua, llevando
salud y educacién a todo el pueblo;!©

Se fortalece el sistema judicial y, con ello, la seguri-
dad juridica del pais, al constitucionalizar el Conse-
jo Nacional de Administracién y Carrera Judicial, en
sus funciones de judicatura, control y vigilancia de
las actuaciones de los jueces y tribunales, asi como,
sus promociones o sanciones, y el registro, control
y vigilancia de los abogados y notarios publicos del
pais. Este Consejo estd integrado por cuatro Magis-
trados de forma exclusiva, no pudiendo ninguno de
ellos, en ninguna circunstancia integrar cualquiera de
las Salas de la Corte Suprema de Justicia;!!

10 Articulo 198. (...) Esto se impulsard a través de un modelo de

11

alianza del gobierno con el sector empresarial pequefio, media-
no y grande, y los trabajadores, bajo el didlogo permanente en
la busqueda de consensos.

Articulo 165. Se crea el Consejo Nacional de Administracién y
Carrera Judicial como un organismo de la Corte Suprema de Jus-
ticia, al que se le confiere autonomia técnica y funcional, para
ejercer la competencia de coordinar, planificar y ejecutar la poli-
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— Se profundizan y fortalecen los derechos de los nica-
ragilienses ante la actuacién de los funcionarios pu-
blicos al crear constitucionalmente la jurisdiccién
Contencioso-Administrativa para examinar la lega-
lidad ordinaria de los actos de la Administracién Pu-
blica, quedando como ultima instancia la Corte Su-
prema de Justicia; lo que obliga a los diputados a la
elaboracién de una nueva Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo como proceso jurisdiccional, para cum-
plir con esta reserva de ley. La legalidad de la actua-
cién de la Administracién publica se regira por los
procedimientos administrativos establecidos por ley
y la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo;!?

— La Constitucién y la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, asume los derechos humanos que
se encuentran en los instrumentos internacionales de
los que Nicaragua es signataria, como normas cons-
titucionales (normas supralegales).

tica administrativa y financiera del Poder Judicial, dirigir la Ca-
rrera Judicial y conocer, investigar y resolver en lo que compe-
ta, las infracciones al régimen disciplinario en que incurran los
profesionales del Derecho y los funcionarios de Carrera Judicial.
El Consejo estard integrado por cuatro Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, incluido el Presidente de la misma, quien
lo presidird, por cuanto, el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, ejerce la representacién administrativa, legal e institu-
cional del Poder Judicial. Los tres miembros restantes del Con-
sejo seran electos por el voto favorable de la mayoria de los in-
tegrantes del pleno de la Corte Suprema de Justicia.

Los miembros del Consejo no formaran parte de ninguna de las
Salas de la Corte y se dedicaran de manera exclusiva al ejerci-
cio de estas funciones mientras dura su periodo que sera de dos
afios y medio, excepto integracién de Corte Plena, ni en ningtin
caso podran ser sustituidos por Magistrados que integren cual-
quiera de las Salas.

12 Ver pie de pagina 6
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La Constitucion Politica vigente sigue profundizando el de-
sarrollo democratico de Nicaragua, convirtiendo el ejercicio de
Gobierno de una simple democracia representativa, es decir,
una democracia electoral minimalista —como la determinaba
Norberto Bobbio-, que era la que se ejercia hasta antes de la
Constitucién de 1987, a un ejercicio de gobierno con meca-
nismos de democracia participativa y democracia directa, “te-
niendo a la familia y la comunidad como elementos protagé-
nicos en la elaboracién, realizacién y control de las politicas
publicas, tanto nacionales, como locales, en el marco de un
nuevo modelo de didlogo, alianza y consenso” (art. 6, 70, 98
y 101) Constitucion Politica).

La reforma de la Constitucién Politica de 2014 reconoce
que Nicaragua es una “Republica democratica” (art. 7). La
democracia, expresa la reforma, se ejerce de forma directa,
participativa, y representativa, e institucionaliza ademas el Po-
der Soberano como fuente de soberania nacional, “la soberania
nacional reside en el pueblo” y lo ejerce por medio de sus re-
presentantes libremente elegidos por sufragio universal, igual,
directo y secreto, sin que ninguna otra persona o reunién de
personas pueda arrogarse esta representaciéon” (art. 2) y que
dicho poder se “manifiestan a través del Poder Legislativo, Po-
der Ejecutivo, Poder Judicial y Poder Electoral”, con funciones
especializadas y separadas, colaborando arménicamente entre
si para la realizacion de sus fines (art. 7), “subordinados tni-
camente a los intereses supremos de la nacién y a lo estable-
cido en la presente Constitucién” (art. 129)

Esta forma de distribuir el poder soberano evita la concen-
tracion de funciones del poder en un solo poder, 6rgano o fun-
cién, y mucho menos, en una sola persona. Las Constituciones
de América Latina que desarrollan esta linea de pensamiento,
son: Constitucién de El Salvador (1983), Constitucién de Gua-
temala (1985), Constitucién de Panama (1972 con sus refor-
mas hasta 1994), Constitucién de Colombia (1991 y sus adi-
ciones de 1993, 200 y 2003), Constituciéon de Cuba (2003),
Constitucién Bolivariana de Venezuela (1999), Constitucion
de El Ecuador (2008), Constitucién de Nicaragua (1987, con
sus reformas hasta 2014), Constituciéon Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia (2009).
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IV. La Constitucion Politica
y su articulacion

El texto constitucional nicaragiiense requiere de un desarrollo
legislativo amplio y complejo, pues todavia no hay una total
correspondencia entre su contenido, y el desarrollo legislati-
vo posterior. El Estado nicaragiliense necesita de un ordena-
miento juridico adecuado a la realidad constitucional, que ga-
rantice, en primer lugar, su conceptualizacion, estructuracion
y organizacién de forma coherente a su naturaleza —el mode-
lo constitucional y convencional—, y garantizar, ademas, que el
poder sincronice su visién a este modelo y realice su actividad
fuera del mismo. En este sentido, el Estado estara organizado
con los procedimientos adecuados y seguros para desarrollar
su actividad estatal y administrativa y, por tanto, es necesario,
entre otras reformas legislativas, desarrollar la Ley General de
la Administracién Puablica, Ley de Responsabilidad Patrimo-
nial, Ley de Procedimiento Administrativo Comun, Ley Con-
tenciosa-Administrativa, Ley de Justicia Constitucional. Es de-
cir, el Estado nicaragiiense debe experimentar un proceso de
reforma en el plano formal e institucional, social y econémico.

El desarrollo del Estado de Derecho cumple una funcién
en el plano de la seguridad juridica que, como consecuencia se
traduce en estabilidad politica, econémica y social. Es necesa-
rio, entonces, promover el respeto a la supremacia de la Cons-
titucion Politica y la jerarquia de las leyes; crear un marco de
legalidad administrativa adecuada a las necesidades del pais;
fortalecer la separacién, independencia y coordinacién entre
los poderes del Estado, el reconocimiento y garantia de las li-
bertades fundamentales y el control de la constitucionalidad.
Todos estos elementos conforman los pilares minimos para la
construccion del Estado constitucional de derecho.

El Estado de Derecho es la garantia real de los derechos y
libertades fundamentales de la persona y de que cada agente
social pueda disponer de un horizonte confiable para sus ac-
tividades y desarrollo. También, asegura que la institucionali-
dad publica se remita a areas de competencia, sin desbordar-
se, propiciando que los ciudadanos puedan desplegar sus ini-
ciativas con libertad y seguridad.
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V. El modelo de Estado: Estado
democratico y social de Derecho

La idea de fortalecer el Estado de Derecho, cobra mayor ne-
cesidad si se toma en consideracién el modelo constitucional
del Estado nicaragiiense. La Constitucién Politica (producto
de las reformas de 1995) establece que la nacién nicaragiien-
se se constituye en un "Estado Social de Derecho" (articulo
130 Constitucién Politica) y la reforma del afio 2014, acerta-
damente, la constituye en un “Estado Democratico y Social de
Derecho (articulo 6 Constitucién Politica):

Articulo 6 Nicaragua (...) Se constituye en un Es-
tado Democratico y Social de Derecho, que pro-
mueve como valores superiores la dignificacién
del pueblo a través de su ordenamiento juridico,
la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad,
la responsabilidad social y, en general, la preemi-
nencia de los Derechos Humanos, la ética y el bien
comun. Las ciudadanas y ciudadanos y la familia
son elementos protagdnicos en la toma de deci-
siones, planificacién y gestioén de los asuntos pu-
blicos del Estado.

Este modelo de Estado, producto de la unién de los princi-
pios del Estado liberal, del Estado social y el Estado democra-
tico, supone la superacién del Estado guardidn, para conver-
tirse en un Estado de caracter interventor en los asuntos so-
ciales, que institucionalice la participacion protagénica de los
ciudadanos como sujetos de politica y no como simples ob-
jetos del quehacer politico, por lo menos en teoria. El Estado
liberal responde a la preocupacién de defender a la sociedad
de su propio poder, lo que pretende conseguir mediante la
técnica formal de la divisién de poderes y el principio de le-
galidad. El Estado Social, en cambio, supone el intento de de-
rrumbar las barreras que en el Estado liberal separaban a Es-
tado y sociedad. Si el principio que regia la funcién del Estado
liberal era la limitacién de la accién del Estado en los temas
sociales, el Estado social se edifica a continuacién en motor
activo de la vida social, estd llamado a modificar las efectivas
relaciones sociales. El Estado democratico se fundamenta en
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la instrumentalizacién de una democracia representativa com-
binada con mecanismos de democracia participativa y directa.

La Constitucién Politica, al crear el modelo de Estado So-
cial y de Derecho, hace que del Estado-guardian preocupado
ante todo de no interferir en el juego social, pasa a configurar-
se en un Estado intervencionista (Welfare State),! con parti-
cipacién protagénica de la poblacién organizada para la toma
de decisiones que lo afectan y el control permanente de las ac-
tuaciones del gobierno. En este sentido, pretender entonces la
existencia de un Estado de caracter formalista o pasivo fren-
te a las expectativas, exigencias y problemas mas sensibles de
nuestra sociedad seria opuesto a su propia naturaleza, Estado
Democratico y Social de Derecho. Esto obliga asimismo, una
democracia mas alld de lo representativo, de lo participativo,
de lo formal; hablamos de una democracia directa con amplia
participacién protagénica de la poblacién organizada, confor-
me lo expresa la Constitucién Politica.

El Estado liberal y social, representan dialécticamente la
tesis y antitesis. La aparicion histérica de este altimo repre-
sent6 un relajamiento y un distanciamiento de las garantias
liberales. Esto no significa o implica que la concepcién del Es-
tado social o intervencionista sea autoritaria. Lo tnico esen-
cial al mismo es la asuncién de una funcién de incidencia ac-
tiva en las relaciones sociales efectivas, y esta funcién puede
ponerse al servicio no s6lo de una minoria o de un discutible
interés social general, sino también del progreso efectivo de
cada una de las personas. Siendo asi su naturaleza, no resul-
ta contradictorio con ese Estado Social el imponerse los limi-
tes propios del Estado de Derecho, igualmente al servicio de
la persona, no obstante, para impedir que se desarrolle en un
Estado intervencionista autoritario. Pero para la gran mayo-
ria de la poblacién el Estado Social es el que les permite has-
ta avanzada edad una vida relativamente digna, basada en la

13 Véase Horn, Wolfgang. Estado de derecho y Estado social. En
Estado de derecho y democracia, Konrad —~Adenauer- Stifung
Buenos Aires, 1997, p. 173 y siguientes.
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libre determinacién, como expresa Helmut Simon.!* El forta-
lecimiento del Estado de Derecho no sélo supone la tentativa
de someter la actuacion del Estado social a los limites forma-
les del Estado de Derecho, sino también su orientacién ma-
terial hacia la democracia real o social. Asi, la formula del Es-
tado Social que establece la Constitucién Politica, estaria al
servicio de las personas y tomando partido efectivo en la vida
activa de la sociedad, sin temor de que se desborde de los con-
troles del Estado de Derecho.

VI. La justicia como presupuesto para
los derechos humanos y factor de
impulso al desarrollo

La justicia ha pasado de considerarse de «sélo factor de desa-
rrollo», a «destinada a impulsar el desarrollo». En la teoria de
la justicia, John Rawls!® expresa que la justicia estd intima-
mente relacionada a la satisfaccién de los bienes sociales, que
permitirdn el mejoramiento de las oportunidades de las per-
sonas. Este seria, como expresa Gago Priale, “el centro de la
estructura de la sociedad: de un lado, la mayoria de libertades
de la tradicién liberal y democratica, y por el otro, el estableci-
miento de un cuadro institucional que permita la distribucién
de la renta y la riqueza de manera tal que asegure la igualdad
de oportunidades”.!®

La viabilidad de todo desarrollo depende, sin duda, de la
estructuracion de las instituciones publicas y legales, que or-
ganizan politicamente a la sociedad. Sin éstas, entre las cua-
les destaca la justicia, la comunidad carece de norte y de me-

14 Los derechos fundamentales. En Estado de derecho y democra-
cia, Konrad —Adenauer- Stifung Buenos Aires, 1997, p. 195

15 Citado por Horario Gago Priale. La idea del derecho en pers-
pectiva del desarrollo y de los derechos humanos, En Derecho
y Desarrollo, UPCP, Lima, p. 32

16 Laidea del derecho en perspectiva del desarrollo y de los dere-
chos humanos, En Derecho y Desarrollo, PUCP, Lima, p. 32
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dios para definir y realizar sus intereses y expectativas comu-
nes. Asi, el desarrollo de una sociedad estd condicionado, en-
tre otros factores, por un Estado de Derecho Constitucional y
Convencional, cuyo desempefio sea eficiente y eficaz. Los de-
rechos humanos en la dialéctica del desarrollo juegan un pa-
pel fundamental de principio ordenador del sistema institu-
cional, que definen el modelo constitucional y convencional.!?
Esta correlacién llevo a Pérez Lufio a considerar “el estrecho
nexo de interdependencia genético y funcional, entre el Esta-
do de derecho y los derechos fundamentales, ya que el Estado
de derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos
fundamentales, mientras que éstos exigen e implican su rea-
lizacién al Estado de derecho”.!®

Por esta razén, dice Pérez Lufio, “cuanta mds intensa se re-
vela la operatividad el Estado de derecho, mayor es el nivel de
tutela de los derechos fundamentales. De igual modo que en la
medida en que se produce una vivencia de los derechos funda-
mentales se refuerza la implantacién del Estado de derecho.”??
Esto, obviamente, es imposible en sociedades donde no hay
constituciones politicas o habiéndolas no hay libertad y jus-
ticia, es decir, en sociedades gobernadas por un Estado abso-
luto, porque es incompatible con las libertades individuales y
politicas. En el Estado policial del absolutismo, “el Ejecutivo
solo necesitaba una orden del soberano para justificar sus ac-
tuaciones” en cambio, el Estado de Derecho “era considerado
el hecho de que cualquier acto que interfiriera con la vida de
los ciudadanos debia adoptarse en virtud de una ley”.2° Esto

17 Gago Priale Horacio. La idea del derecho en perspectiva del de-
sarrollo y de los derechos humanos, En Derecho y Desarrollo,
PUCP, Lima, p. 35.

18 Los derechos fundamentales. Tecnos, 5 ediciéon, Madrid, 1993,
p- 19.

19 Los derechos fundamentales. Tecnos, 5 edicién, Madrid, 1993,
p. 26.

20 Birkenmaier, Werner. El Estado de derecho la RFA. En Estado
de derecho y democracia, Konrad —-Adenauer- Stifung Buenos
Aires, 1997, p. 85.
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hace que la importancia del Estado de Derecho radique en el
“principio general de que toda actuacién del Estado debe ser
calculable y previsible. S6lo puede existir seguridad juridica
alli, donde los ciudadanos saben con exactitud qué es lo que
el Estado puede hacer y qué es lo que ellos mismos deben ha-
cer o dejar de hacer.”?!

Lajusticia desde este pensamiento es factor destinado a im-
pulsar el desarrollo y, en consecuencia, un mecanismo para el
mejoramiento de la calidad de vida, sin perjuicio que no ten-
ga un modelo de desarrollo predeterminado, ya que cada so-
ciedad lo determina segtn sus necesidades. La justicia para
este supuesto, es lo justo, lo cual equivale a un bien tangible,
relacionado a lo objetivo y socialmente demarcable, no la jus-
ticia trascendental.?? Por esta razdn, los insumos del desarro-
llo “deben de provenir del derecho y de la habilidad del Esta-
do de generar o incentivar un sistema juridico que permita a
la sociedad plural articularse internamente y retroalimentarse
permanentemente con el mismo Estado.” 2° Esto permite que
el desarrollo se convierta en un proceso de “expansién de las
libertades reales de que disfrutan los individuos”, como ex-
presé Amartya Sen, Premio Nobel de Economia de 1998. Para
este desarrollo, es fundamental la eliminacién de las fuentes
de privacién de libertad: “la pobreza y la tirania, la escasez de
oportunidades econémicas, el abandono de los servicios pu-
blicos, la intolerancia o el exceso de intervencién de los Esta-
dos represivos”. La idea de Sen, segin Gago Priale, “es el del
desarrollo en su acepcion integral: humano, social, econémi-
co, también politico e institucional, y de la libertad real igual-
mente plena: economia, civil, politica. Desarrollo y libertad,
entonces, se entrelazan y retroalimentan, no existen ni se dan,

21 Besson, Waldermar y Gotthard Jasper. Elementos del Estado de
derecho como garante de los derechos humanos y de la demo-
cracia. En Estado de derecho y democracia, Konrad ~Adenauer-
Stifung Buenos Aires, 1997, p. 125.

22 Laidea del derecho en perspectiva del desarrollo y de los dere-
chos humanos, En Derecho y Desarrollo, PUCP, Lima, p. 48.

23 Laidea del derecho en perspectiva del desarrollo y de los dere-
chos humanos, En Derecho y Desarrollo, PUCP, Lima, p. 50.
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menos se hacen sostenibles por su cuenta, mas bien depen-
de el uno de la otra. De la respuesta a la pregunta cuan libre
realmente son los ciudadanos de un pais de las varias cadenas
que existen: pobreza, ignorancia, exclusién, depende el saber

si ese pais es nada, poco o muy desarrollado”.?*
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ibro Razones y argumentos por los Derechos
Humanos es el resultado de una investigacién re-
gional en la que han participado destacados
académicos e investigadores de México y Nicara-
gua. En este volumen se concentran interesantes
ideas y reflexiones sobre el sinuoso sendero por el
que actualmente transitan los Derechos Humanos.
Los apartados de la presente obra se ocupan lo
mismo del derecho a ro salud y su judicializacién,
que del derecho al aguq, la ponderacién de dere-
chos y el método de ponderacién y las controver-
sias fundamentales entre derechos fundamentales,
pasando igualmente por el sistema ombudsman
mexicano y la imprescindible participacién de la
poblacién como presupuesto de los Derechos Hu-
manos y el desarrollo social.

La suma de instituciones que han intervenido en la
realizacién de esta investigacién debe ser resalta-
da, pues demuestra que ?o vinculacién interinsti-
tucional es la mejor via para la amplificacién del
conocimiento y la divulgacién del mismo. Impulsa-
da por la Universidad Auténoma de Chiapas
(UNACH), México y el Instituto de Estudio e Inves-
tigacién Juridica (INEJ), Nicaragua, esta investi-
gacién regional conté con la participacién de inte-
grantes del Colegio de Abogados Procesalistas
Latinoamericanos, y de académicos de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México (Posgrado en
Derecho), Universidad Auténoma de Sinaloa, Uni-
versidad Auténoma de Nuevo Leén, Universidad
de Guanajuato y Universidad De La Salle Bajio.
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