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PRESENTACION

a interpretacién constitucional se ocupa de un objeto de reflexion en el que
confluyen los intereses y preocupaciones de diversas disciplinas. Se trata
tanto de una fuente de anélisis para los académicos adscritos a campos de
pensamiento diversos —como la ciencia politica, la filosoffa, la economiay la antro-
pologla, entre otros—, como de asuntos propios del pensamiento juridico practico

de los Jueces y litigantes.

En algunas ocasiones estas dos formas tan claras de abordar el topico de la
interpretacion constitucional parecen correr en paralelo. La doctrina al respecto
cuenta, por una parte, con un conjunto de analisis expertos sobre temas como los
métodos de interpretacion y argumentacion y sus parametros de correccion y
racionalidad y, por la otra, un universo vasto integrado por el conocimiento propio
de quienes estan involucrados en el dia a dia de la hermenéutica de la Carta Funda-

mental, Estos Ultimos, operadores del derecho, tienen a su disposicion un conjunto
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de conocimientos practicos y de experiencias Utiles que les permite reconocer su-
tilezas y hacer distinciones que, algunas veces, constituyen puntos ciegos para el

analisis académico.

La superacion de esa mirada a veces parcializada por uno u otro campoen la
interpretacion constitucional es, precisamente, uno de los principales objetivos de
la Serie Interpretacion Constitucional Aplicada. La cual busca integrar en un solo
volumen textos de profesionales de la préctica juridica, en los que se reflexiona sobre
el material cotidiano de trabajo de los funcionarios juridicos y los alcances de éste
en términos conceptuales. Esta serie pretende recuperar la sabiduria propia del
quehacer juridico en el ambito constitucional generada tanto por la academia, como

por quienes laboran con estos materiales normativos fundamentales.

La confluencia de estos drdenes de conocimiento en torno a la interpretacion
constitucional, a veces distantes pero complementarios, se ha vuelto més patente
a partir de la reforma de derechos humanos del afio 2011 a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Las modificaciones estructurales dadas entonces
supusieron el desafio de interpretacion normativa e integracion del parametro de
regularidad constitucional para Jueces, litigantes y académicos. Esos esfuerzos
de lectura integradora y arménica de la Carta Fundamental constituyen el hilo con-

ductor de los diversos articulos reunidos en este volumen.

Los textos que integran el sexto numero de la Serie Interpretacion Constitucional
Aplicada exploran temas diversos que van desde la indagacion de los retos vy las
perspectivas que enfrenta el Estado mexicano en la defensa del principio de transpa-
rencia como medio necesario para combatir la corrupcion, hasta el anélisis de las

virtudes judiciales de imparcialidad e independencia como virtudes intelectuales.
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Tambiéen integran este volumen reflexiones al respecto de la interpretacion que ha
desarrollado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre el principio de dignidad
humana; acerca de la proteccion de los derechos fundamentales en los estados de
excepcion y, por Ultimo, un articulo dedicado al examen de la nocion de "bloque

de constitucionalidad" en las decisiones de Mé&ximo Tribunal mexicano.

Las personas interesadas en la précticay la deliberacion sobre la hermenéutica
constitucional encontraran en cada uno de los textos reunidos en este volumen un
movil para sus propias reflexiones. Quisiera por ello invitar al publico en general a
leer, comentar y debatir con los autores de dichos trabajos. La Constitucion es un
texto dindmico y viviente debido, en buena medida, a la apropiacién de su contenido

normativo y su debate en el foro publico por parte de la comunidad en general.

Ministro Luis Maria Aguilar Morales
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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a hermenéutica juridica es uno de los capftulos centrales en el estudio y de-

sarrollo del Derecho. Una de las caracteristicas de los ordenamientos basados

en derechos es que tanto los destinatarios de las normas, como los encarga-
dos institucionalmente de aplicarlas tienen que traducir estos enunciados en tér-
minos de, entre otras cosas, qué conductas son permitidas, prohibidas u obligatorias.
Eso, que podrfa parecer sélo una nota marginal en relacién con algunas proposicio-
nes normativas aisladas del sistema juridico, constituye, por el contrario, uno de sus
rasgos definitorios. Es decir, el caracter vago y ambiguo del lenguaje natural en el
que estan redactadas las piezas que integran el Derecho hace de la interpretacion
juridica uno de los &mbitos de reflexion y uso ineludibles para participantes y obser-

vadores de la experiencia juridica.

Estos desafios interpretativos que enfrentan, en general, los individuos invo-

lucrados en la practica del Derecho son tanto méas agudos y evidentes en el ambito

Xl
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del derecho encargado de la aplicacion de la Carta fundamental: el Derecho cons-
titucional. Dadas las caracteristicas del tipo de normas que integran las Constitu-
ciones —en general con estructura de principios; su evidente vinculo y derivacion
de los valores précticos, no juridicos de origen; y su carécter de parametro frente al
cual se evalla la constitucionalidad de las demas normas del sistema—, se hacen
patentes las complejidades, pero también el refinamiento de los métodos de inter-

pretacion y argumentacion.

La Serie Interpretacion Constitucional Aplicada tiene como uno de sus objetivos
principales difundir textos que se ocupen especificamente de las caracteristicas y
dificultades que enfrentan los operadores juridicos al llevar el texto constitucional
alaregulacion de casos concretos. Debido alaimportancia capital de esta traduccion
de los valores fundamentales a instancias de tutela particular, es un honor y un
gusto para el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién contribuir en este sexto nimero de la publicacién a la deliberacion
sobre los materiales centrales de la hermenéutica de la Carta Magna. Cada uno de
los textos que integran este volumen se ocupa de un tema polémico y decisivo de la

interpretacion constitucional.

En el primer texto, Ramsés Montoya Camarena explora a profundidad una
cuestion cardinal para el entendimiento de la Carta Fundamental: la interpretacion
constitucional de la dignidad humana. El autor explora las diferentes etapas que
este concepto ha transitado en las decisiones de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion de México (SCJIN). En primer término, clasifica el desarrollo de la idea
de dignidad por parte del Tribunal Supremo como esencialista. Esa etapa inicial da

paso a un segundo momento en el que la dignidad humana deja de ser expuesta
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como un valor atemporal e inmodificable, para ser construido como parametro

racional.

Montoya Camarena expone de manera muy clara y didéctica las diferencias
centrales entre las tesis esencialista y racional de la dignidad humana. Para ello se
vale no solo de las discusiones filosoficas sobre el punto, sino que las identifica e
ilustra en los fallos del Tribunal Supremo. Una de las ideas centrales del articulo es
que, al concepto de dignidad le pasa un poco lo que a otros conceptos de uso coti-
diano: sus instancias de uso no generan mayor dificultad, pero cuando se interroga
el porqué y el como de ese uso, se evidencian las complejidades. Los dilemas a
los que se enfrenta la interpretacion constitucional en la resolucién de algunos casos
concretos activan, a juicio del autor, la necesidad de repensar tanto el alcance
normativo del concepto de ‘dignidad’, como los limites que impone al ejercicio de

la autoridad estatal.

Una estrategia hermenéutica usual en diversos paises para precisar los con-
tornos del principio constitucional de dignidad humana, y de otros enunciados
normativos fundamentales pero abiertos, es la integracion del llamado "bloque de
constitucionalidad". Precisamente al estudio de este tema polémico, y con efectos
profundos para los sistemas juridicos, esté dedicado el segundo texto de la serie.
César Rincon Mayorga articula su argumento central a partir de una pregunta dificil,
pero necesaria, en el contexto juridico mexicano: ées posible afirmar que el bloque
de constitucionalidad es la estrategia de integracién normativa prescrita por la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)?

El autor defiende una tesis audaz con el uso de argumentos conceptuales,

normativos y comparativos; que la institucion de incorporacion interpretativa del

XV
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derecho internacional de los derechos humanos en México no es el blogue de
constitucionalidad sino el parametro de regularidad constitucional. Tras analizar
la experiencia de otros sistemas juridicos que contemplan en su Carta Politica la
nocion de blogue, Rincon Mayorga llega a la conclusion de que la estrategia de
reduccion de conflictos entre derechos fundamentales en el contexto mexicano es
la interpretacion conforme, a partir de la sistematizacion del parémetro de regularidad
constitucional. Para apoyar esta idea, el autor ofrece razones de diversos tipos y,
principalmente, articula de manera organizada y efectiva la apelacién a los casos
concretos de chogue de principios constitucionales como dominantes al momento

de determinar qué normas nacionales e internacionales aplican para su resolucion.

La determinacion de los alcances de los principios constitucionales requiere,
como ya se ha sefalado, un esfuerzo hermenéutico especial. Asuntos como la dig-
nidad humana requiere de la determinacion de las fuentes normativas de decision,
ya sea via blogue de constitucionalidad o integracion del parémetro de regularidad
constitucional. Precisamente, el tercer texto se ocupa de los desafios que supone
el tema para el sistema juridico el juicio constitucional. Uno de los desafios centrales
y mas dificiles de responder es el de la necesidad de transparentar cémo y por qué
se toman ciertas decisiones. Este reto es alin mas agudo cuando se toma en con-
sideracion que, en buena medida, la legitimidad y la sostenibilidad de los Estados
democraticos y constitucionales de derecho dependen de la exposicién publica de

razones y procedimientos para la toma de decisiones.

En México, afirma Aristeo Garcia Gonzélez en este articulo, esta importancia
capital de transparencia en las diversas instancias publicas esta reconocida e ins-
titucionalizada como el derecho humano de acceso a la informacion. Este derecho

humano se encuentra amenazado por un fendmeno dificil de asir, pero con conse-
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cuencias nefastas: el de la corrupcion generalizada. El autor articula de manera
persuasiva el panorama normativo tutelar del derecho fundamental de acceso a la
informacion, con el imperativo de transparencia en la toma de decisiones. Ade-
més de esto, expone de manera clara su propia posicion sobre el puntoy las instan-
cias juridicas en las cuales pueden ser compuestos algunos fallos y cémo podria
hacerse esta reformulacién para evitar de manera éptima sucesos de corrupcion

focales y generalizados.

Pedro Haddad se ocupa, en el cuarto articulo de esta compilacién, de una de
las manifestaciones del imperativo de transparencia en la toma de decisiones pu-
blicas: como pueden entenderse los deberes de imparcialidad e independencia en
la toma de decisiones judiciales en términos de virtudes intelectuales. En este trabajo
metddicoy riguroso no solo se exploran estas obligaciones de actuacion judicial en
tanto rasgos de caracter intelectual sino que se exponen sus caracteristicas con-
ceptuales més abstractas. Ademas de lo anterior, el autor retoma la discusion, de
indole practico-moral y epistemoldgica, sobre las virtudes intelectuales; y evala la
concepcidn que defiende el Cédigo de Ftica del Poder Judicial de la Federacion

sobre las cualidades de objetividad y ecuanimidad.

En particular, "las virtudes judiciales de imparcialidad e independencia" fun-
cionalizan el aparato critico desplegado en los primeros apartados del texto para
hacer un andlisis, en términos de las citadas virtudes, de la practica de juzgar con
perspectiva de género como instanciaciones actitudinales de imparcialidad e inde-
pendencia. Haddad explora, pues, cémo el ejercicio de las virtudes judiciales men-
cionadas —frente a una formacion orientada a favorecer los intereses y posicion del

genero masculino y, en sentido inverso, menospreciar al género femenino— exige

XVII
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al operador juridico separarse de los imperativos individuales y sociales y juzgar

imparcialmente a partir de las herramientas que ofrece la perspectiva de género.

Uno de los principales desafios tanto para los formuladores de politicas pu-
blicas en momentos extraordinarios, como para los Jueces que tienen que revisar
la admisibilidad de esas decisiones, esté dado por los estados constitucionales de
excepcion. Los imperativos de imparcialidad e independencia como virtudes inte-
lectuales de los operadores judiciales es particularmente dificil de caracterizar y
de precisar entérminos de los deberes que les son correlativos. A explorar este topico
tan importante y complejo se dedica el articulo de Ramiro Rodriguez Pérez. En re-
lacion con este tema de una actualidad innegable, el autor rastrea los mecanismos
de tutela de derechos fundamentales que sirven de parametro de valoracion de
los decretos expedidos en los supuestos constitucionales de perturbacion de la nor-

malidad institucional.

Elarticulo 29 dela CPEUM regula los supuestos en los cuales ciertos derechos
pueden restringirse, y hasta suspenderse, a saber, en casos de perturbacion grave
de la paz, invasién extranjera o cualquier otro supuesto de conflicto grave, inminente
y generalizado. En "Medios de tutela de los derechos humanos durante los estados
de excepcion', Rodriguez Pérez estudia las vias de control, desde la perspectiva de
los derechos humanos, de esos decretos. El autor defiende la idea de que hay al
menos dos maneras de hacer ese estudio: el control oficioso de la SCIN de estos
cuerpos normativos y el juicio de amparo, con el objeto de hacer control concreto de
esos instrumentos frente a problemas inexistentes al momento de hacer una revision
abstracta de esos decretos. La importancia de este articulo radica en que estudia a
profundidad, y les reconoce peso especifico, tanto a la necesidad de tomar medidas

extraordinarias en situaciones excepcionales, comoa la idoneidad de los mecanismos
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de impugnacion de esas decisiones. Principalmente, no deja de lado la significa-
cion de que tanto la legislacion de la excepcionalidad, como la vigencia de los dere-
chos fundamentales en esos supuestos tienen origen constitucional y deberes
fundamentales especificos vinculados con esa calidad.

En el Ultimo texto de este nimero, dedicado al tema del derecho a la no auto-
incriminacion en materia tributaria, encontramos otra manifestacion de los derechos
fundamentales en juicios no especificamente constitucionales. Geovanni Duran
presenta de manera clara y fluida un tema que, aunque es basico para la tutela de
derechos humanos, a veces es extremadamente técnico: el sistema tributario mexi-
cano. El autor empieza por explicitar las piezas que integran el aparato de la recau-
dacion publica en México, para luego dar cuenta de su lugar en el cuerpo de la
CPEUM. Dos principios son resaltados por Durén en su argumentacion: el de lega-
lidad y el de actualizacién del hecho imponible, los cuales estan transversalmente
reconocidos en todas las legislaciones tributarias de la RepUblica. En estos términos
se configura una relacién entre el Estado y el contribuyente en términos de una
obligacion tributaria cierta y exigible del primero de cobrar determinadas sumas de

dinero al segundo.

En"Autoincriminacion de los contribuyentes en los procedimientos de inspec-
cion tributaria en México" es sustentada la tesis de que el disefo de esta institucion
recaudadora en México puede entrar en conflicto con el derecho de los contribuyentes
a no aportar documentos que puedan ser lesivos de sus intereses. Es decir, el autor
considera que ciertas instancias de ejercicio de la potestad de comprobacion en
materia tributaria por parte del Estado podrian ser lesivas al solicitar coactivamente
informacién que puede incriminar al solicitado administrativa o penalmente. Uno

de los rasgos mas interesantes de este articulo es que no se queda en el analisis
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tributario sino que llama la atencion hacia la vulneracion potencial de derecho al

debido proceso en su faceta de no autoincriminacion tributaria.

La reunién de los textos que integran este sexto nimero de /nterpretacion
Constitucional Aplicada tiene por objeto aportar a la reflexion sobre cdmo debe en-
tendersey evaluarse eltrabajo hermenéutico de los operadores juridicos, en particular
de losjudiciales en asuntos constitucionales. El Centro de Estudios Constitucionales
espera asi dar cabida a distintas perspectivas y objetos de debate al didlogo en curso
sobre las posibilidades interpretativas disponibles en relacién con el contenido y

alcance de los derechos humanos en México.
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1. INTRODUCCION

e entrada, el concepto ‘dignidad’ es bastante complejo. Su significado es
dificil de aterrizar en ciertos contextos. Por lo regular, se parte de la idea

general de que no hay duda cuando hay untrato dignoy cuando no. Se ubica
un concepto mas o menos convencional,

Pero hay otros escenarios en que aparecen los dilemas, en los que suele resul-
tar poco sencillo interpretar qué conducta o acto se enmarca como un trato digno.
Cuando aparece alguna autoridad de por medio la cosa se pone todavia més com-
pleja, cuando alguien se pregunta sital o cual proceder es respetuoso de la dignidad
que se predica en beneficio de todas las personas.

Los casos de muestra sobran. El clasico ejemplo en las aulas es sobre terro-
rismo. Se lanza a los asistentes la pregunta de si frente a una amenaza terrorista,
una vez lograda la captura de uno de los supuestos lideres del ataque, se justifica
someterlo a cierto tipo de técnicas de interrogatorio de dudosa aprobacion por el
Derecho internacional de los derechos humanos, con la finalidad de prevenir el dafio

significativo e inminente en un mayor nimero de personas.

Las respuestas no se hacen esperar. Con frecuencia, se marca una division,
aveces minima, de quienes abogan en favor de la aplicacion de ese tipo de técnicas
frente a aquellos que, bajo el concepto de dignidad humana, intuitivamente se po-
sicionan en contra de ese tipo de précticas, sin importar que para ello se busque
un beneficio para un nimero mayor de personas.

Las cosas se complican cuando se ponen otros ejemplos. De un lado, el ejemplo
de lo resuelto por el Tribunal Constitucional aleman, acerca de si resultaba consti-
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tucional la ley que permitfa derribar un avion secuestrado en casos de amenaza
terrorista, cuya accién militar implicaria aniquilar a los pasajeros inocentes victimas
del secuestro. El otro ejemplo, lo podemos rastrear en un texto de Rodolfo Vazquez
cuando analiza si es humillante la forma en que se distribuyen alimentos a las vic-
timas de hambruna o de alguna catéstrofe, cuando los benefactores lanzan el ali-

mento desde un camidn a los receptores, como si fuesen perros.’

Los casos invitan a reflexionar. El problema es que cuando se hace es muy
comun sustentar las respuestas en el concepto de dignidad humana, pero bajo un
rotulo tautolégico. Se dice: "tal proceder no esta justificado a la luz del derecho
porque atenta contra la dignidad de la persona', pero cuando se pregunta, {qué es
‘dignidad'?, se contesta: "lo que es inherente al ser humana". Y entonces, volvemos

al inicio. {Como saber si un trato es digno?

Envarias ocasiones esta respuesta intuitiva ha estado presente en la interpre-
tacion constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; por ello, el
propodsito del texto, ademas de identificar que esta posicidn esencialista del tribu-
nal constitucional va tomando nuevo rumbo, también pone cierta atencién en lo
complejo, pero necesario, que resulta para la fundamentacion del Derecho, el con-

cepto de dignidad, bajo un analisis preliminar.

2. DIGNIDAD: UNA NOCION ESENCIALISTA

Un principio que forma parte de la deliberacion publica es el de reconocer al indivi-

duo desde su dignidad personal. Es importante porque es un principio previsto en

" Rodolfo Vazquez, Consenso socialdemacrata y constitucionalismo, Fontamara, México, 2012, p. 15.
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la gran mayorfa de las Constituciones humanitarias de la segunda epoca de pos-
guerra; enlas que laidea de dignidad representa un compromiso normativo expreso,
textual y paulatinamente evolutivo, con la finalidad de formalizar con cierta intensidad
el procurar y garantizar el desarrollo de la persona, desde sus més minimos estéan-

dares de proteccién hasta los planes de vida que ella desee emprender.

Pero por lo regular, al concepto de dignidad se le ha impuesto una especie de
aura por la que se autodefine como aquello en virtud de lo cual algo se constituye

por provenir de la propia esencia humana.

Si bien todos son libres de encontrarse en la posibilidad de opinar que la
dignidad radica en la esencia del ser humano y de la especie humana, no por ello
deja de ser probleméticotratar de responder qué es aquello esencialmente ‘humano’,
dado que en cualquiera de los casos cabe tanto una referencia positiva, como una
referencia negativa, seguin quiera apreciarse 1o que la especie humana es capaz de

hacer por esa naturaleza que supuestamente en esencia la define.

En efecto, en el humano puede verse la capacidad de realizar acciones deli-
beradamente desinteresadas con base en la empatia y la solidaridad, al tener la
posibilidad de experimentar las necesidades del otro con base en una consciencia
ética;’ pero tal situacion no puede dar lugar a pensar que el humano, por el hecho

de tener la capacidad de ser empatico, es naturalmente solidario.

2 El neurocientifico Antonio Damasio atribuye esa capacidad a las denominadas "neuronas espejo'; las
cuales permiten al humano experimentar emociones similares a las de otra persona. De modo que recrean imagi-
nariamente para nosotros sus circunstancias. Nos hacen sentirnos como si nosotros mismos estuviéramos viviendo
en su situacién. Antonio Damasio, £n busca de Spinoza: neurobiologia de la emocion y los sentimientos, Critica,
Barcelona, 2005, pp. 114-116.
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Pues, como la propia historia de la humanidad lo demuestra, claramente
también del otro lado, el humano suele ser egofsta. Un ejemplo estd en el tema de
la pobreza mundial; en el cual se pone de manifiesto como es que el modelo eco-
nomico vy las personas que se favorecen con él, mantienen y contribuyen de forma
también deliberada a la cultura globalizada actual de la acumulacién material y la
despreocupacion por los menos favorecidos; incluso es un tema que ha llamado
la atencion de filosofos como Thomas Pogge, quien busca reivindicar un derecho

humano a liberarse de la pobreza.®

Asl que son varias las caras que el humano tiende a exteriorizar segun el
mundoy sus circunstancias y, por lo tanto, hablar de que la dignidad radica en lo que
el humano es en esencia, suele restar credibilidad y seriedad al concepto. Esa mis-
ma forma de pensar ha contribuido a una evidente banalizacién del concepto y
en especial, al abuso retérico del principio en contextos y condiciones incluso

pintorescas.*

De hecho, por eso muchas veces se dice que ese concepto tiene un caracter
metaffsico, cuando se indica que la dignidad es inherente al ser humano, como si

por el solo hecho de provenir de alguna esencia, esta colmara sus contenidos en la

¥ En cuanto a la pobreza mundial, Pogge pone acento en los deberes, al preguntarse qué deberes tienen
los habitantes de los paises ricos respecto a los pobres del mundo. Para el fildsofo alemén las instituciones de la
globalizacién han propiciado un incremento de la pobreza en el mundo. Entre esas instituciones destaca la Orga-
nizacion Mundial del Comercio, los tratados bilaterales de inversiones, las corporaciones trasnacionales y los
paraisos fiscales. Pogge sefiala que ese tipo de instituciones son generadoras de injusticia porque los habitantes
de los paises ricos estan contribuyendo con su apoyo al mantenimiento de dichas instituciones para que otros sean
més pobres; con lo cual, dice, se viola el deber negativo de no causar dafo a otras personas. Por eso, propone,
debe dejar de causarse ese mal, teniendo el deber de no colaborar con las instituciones que lo provocan, porque
el apoyo que se les da lo Unico que produce es hundir en la mayor parte de los habitantes del planeta en la més
profunda miseria. Véase Thomas Pogge, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, Paidds, Barcelona, 2005.

*Ricardo Chueca, Dignidad humana y derecho fundamental, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2015, p. 20.
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realidad. Desde el discurso religioso en la Instruccion Dignitas humanae aprobada
por el papa Benedicto XVI, se indica que la Iglesia catélica coloca a la dignidad hu-

mana como el centro de su propuesta ética y religiosa.
3. DIGNIDAD: ¢UN CONCEPTO METAFiSICO?

Cualquier afirmacién como la anterior se remonta al iusnaturalismo, una escuela
que desde una aproximacion valorativa ha buscado explicar qué debe serel Derecho.
En el siglo XIX esta corriente de pensamiento entr6 en crisis hasta la Epoca de la
segunda posguerra en que, para muchos, acontecié un renacimiento del derecho
natural. Su vision ha sido caracterizada como de corte ideoldgico, por incurriren la

falacia naturalista.

Sibieneliusnaturalismo es una escuela de larga tradicidny su pasado va més
alla de las fronteras escolasticas; aqui interesa ver como esta etapa de su historia
ha generado gran influencia para sostener un concepto metafisico de la dignidad

humana.

Santo Tomas de Aquino,® en el Tratado de la ley sefiala que en apariencia la

razon de cualquier hombre puede constituir la ley y, por lo tanto, solo a algunos

% Aunque se toma como referente principal a Santo Tomés de Aquino, no se pierde de vista que siglos antes,
Cicerén se habia pronunciado respecto a que en toda ley estaban implicitas las ideas de justicia y verdad, pues en
caso de no atender dichos fines valiosos, no merecia ser llamada ley. Precedente que constituye sin duda la antesala
alas justificaciones metafisicas del derecho, en cuanto a su valor en la sociedad. Cicerdn lo describid del siguiente
modo: "[...] Es claro que en la misma definicidn del término ‘ley’ estd implicita la ideay el principio de elegir lo que
esjustoyverdadero [...] 4Qué pasa con las muchas leyes pestilentes que las naciones ponen en vigencia? Ellas no
merecen ser llamadas leyes mas que las reglas de una banda de bandidos [...] Por lo tanto, la ley es la distincién
entre las cosas justas e injustas hecha de acuerdo con la primera y més antigua de las cosas, la Naturaleza; y en
conformidad con la pauta de la Naturaleza estan estructuradas aquellas leyes humanas que castigan lo malvado
alavez que defienden y protegen lo bueno [...]" Cicerdn, Marco Tulio, De fegibus, Harvard University Press, Cambridge,
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hombres de razén pertenece la atribucidn de poder crear la ley, pero no por ello,
dice Santo Tomas, debfa desconocerse que la ley natural no necesitaba ser promul-
gada porque ella se daba por el mismo hecho de que Dios la habfa puesto en el

corazén de los hombres; de modo tal que estos pudieran conocerla naturalmente.t

Elfilosofo también explica que la ley no era mas que el dictamen de la razén
del gobernado que regia sobre la perfeccion de la ley eterna; por lo tanto, en el uni-
verso reinaba la razén de Dios, ya que, a su parecer, la razon emanaba del orden de
lo natural entanto que esta venfa de principios conocidos derivados de la naturaleza

del Ultimo fin.

En ese sentido, Santo Tomés afirma que la ley divina se habfa creado para
guiar al hombre por cuatro razones; una, porque dirigia sus actos; dos, en virtud de
que al ser creada por Dios no tenfa errores; tres, para que el hombre procediera
rectamente al interior y exterior de sus actos y; cuatro, en razén de que la ley humana
de castigar los males, prohibirfa los bienes e imposibilitaria el bien comuin que solo

buscaba el equilibrio de la sociedad.’

Afirmaciones como estas han permitido establecer que el iusnaturalismo
se explica bajo dos tesis: la primera, en la que se asume que el derecho natural es
superior al positivo fundado en un conjunto de principios morales (naturales, ver-

daderos, cognoscibles, universales e inmutables) y, la segunda, en la que se defiende

1959, pp. 385y 386; también puede consultarse Ciceron, Marco Tulio, De fas leyes, trad. de Rufino, N. A., Tor, Buenos
Aires, 1989, pp. 68-73 (aunque en la traduccién, varfa un poco el contexto de la cita anotada).

8 Tomas De Aquino, Tratado de la ley, tratado de la justicia y gobierno de los principes, Porria, México, 2007,
pp. 16-21.

" Ibidem, pp. 25-31.
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que el derecho positivo solo es verdadero si es conforme con el derecho natural;
bien, si este no viola gravemente sus principios morales; de lo contrario, serfa una

simple corrupcion de Derecho, pero no un auténtico Derecho.

Esta Ultima posicion es la que con mucho auge se ha difundido acerca de que
el Derecho necesariamente debe ser moralmente justo. Sin profundizar en los gran-
des problemas que estas dos tesis suponen para el analisis conceptual del Derecho;
es de interés observar que, en relacion con el concepto de dignidad humana, esta
supremacia que asume el derecho natural frente al derecho positivo es del tipo
escolastico, en el que se sostiene que el conjunto de principios éticos provienen de
la divinidad vy de los cuales el legislador humano debe tomar inspiracion para la

formulacion de reglas de derecho positivo.?

Para cumplir con estos principios del iusnaturalismo, se debe entender que
estos derivan de una naturaleza divina o trascendente; asimismo, que se pueden
conocer mediante la via de la revelacién y, por Ultimo, que tienen un valor al mar-

gen de la historia y de la sociedad.

Cuando se dice de la dignidad que es inherente al ser humano 'y, de hecho,
como suele suceder en muchos casos, este elemento conceptual guarda corres-
pondencia con el elemento ideolégico iusnaturalista, lo Gnico que se tiene es un
concepto metafisico, cuyo existencia precede a su justificacion mediante una via

transnatural para acceder a su conocimiento.

& Norberto Bobbio, lusnaturalismo y positivismo juridico, Trotta, Madrid, 2015, pp. 124 y 125,
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En efecto, el planteamiento cristiano parte de que el hombre ha sido creado
aimagen y semejanza de Dios (en critica hay quienes sostienen que esto sucede a
la inversa). Entonces, |a idea de filiacion divina se imbuye en que el hombre parti-
cipa de la esencia misma de Cristo, ya que el Creador ha querido elevar al hombre
a la dignidad de hijo suyo; asi que toda persona lleva implicita la dignidad de ser

hijo de Dios.

De forma que el Creador no solo dirige la vida del hombre con sus manos,
sino que con ellas también la protege. Desde este punto de partida, se revive una
fotografia simbolica de que si todo hombre es la imagen viva de Dios, entonces,
cuando su dignidad se trastoca, es tal como si se vulnerara la propia dignidad

divina.

Elentendimiento de la dignidad en estos términos ha motivado el pensar que
la razon Ultima de proteccion de los seres humanos guarda respaldo en la existencia
divina; en otras palabras, el acceso a la dignidad por la via de la revelacion ha ge-
nerado una nocion teoldgica y transnatural solo para aquellos que comparten este
tipo de explicacion metafisica, con lo que de hecho se condiciona no solo el caracter

conceptual de la dignidad, sino también su universalidad.

De ahi que la delimitacién ético-conceptual del concepto de dignidad exija
parémetros razonables de acceso universal, para establecer qué elementos de
analisis son necesarios para determinar cuédndo ha sido trasgredida la dignidad

de una persona.



SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

Entre quienes no estan de acuerdo con un concepto metafisico sobre la dig-
nidad humana, recuerda Vazquez,® se encuentran Steven Pinker; quien publicé un
articulo en el que plantea la estupidez de la dignidad' y también Ruth Macklin al
sefialar en un polémico articulo por qué puede considerarse que la dignidad es un

concepto inGtil."

Los dos textos parten de una premisa escéptica en relacion con el concepto
de dignidad en contra de cualquier tipo de concepcion sustantivista de la dignidad,
en que se predica como una propiedad intrinseca del ser humano. Los autores no
pueden admitir una nocion metafisica religiosa, en cuanto a que todos somos iguales

en dignidad por ser hijos de Dios.

Para ellos |a dignidad es un concepto vacio porque carece de parametros
éticos para identificarlo; de modo que las condiciones para considerar un trato
digno son tan relativas que pueden dar lugar a diversas formas de trato. Entonces,
a su juicio, la dignidad suele autorreferenciarse de manera autoritaria y retérica,

més que por la via de la precision ética.

En estas ideas cabe anadir a los que sostienen que la dignidad suele ser un
concepto insaciable y omnivoro que absorbe completamente y sin excepciones el

espacio que se disputa con otros derechos."”

?Rodolfo Vazquez, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, I1J-UNAM, México, 2015, pp. 29-38.

10 Steven Pinker, "The Stupidity of Dignity. Conservative Bioethics Latest, Most Dangerous Ploy", The New
Republic, vol. 9, nim. 238, mayo 2008, pp. 28-31.

""Ruth Macklin, "'Dignity is a Useless Concept: It Means No More that Respect for Persons or Their Autonomy',
British Medical Journal, nim. 327, diciembre 2003, pp. 1419-1423.

"2 Paolo Veronesi, "La dignidad humana: una idea aparentemente clara. Entre la topica y la hermenéutica
constitucional italiana", en Ricardo Chueca, Dignidad humana y derecho fundamental, op. cit., pp. 151-154,
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Por lo que, como se ha dicho, es comUn que en la critica sobre este concepto
de dignidad humana, se defienda que existe un abuso de la analogia entre "hijos de
Dios"y "dignidad humana", pues para quienes no profesen alguna religién serd muy
dificilencontrar alguna relacion entre la idea de ser hijo de un ser divino trascendente
y el concepto de dignidad humana causado precisamente por la reminiscencia
ideologica de la escuela iusnaturalista escolastica que ha influido de manera pre-

dominante en varios sistemas juridicos, incluido el mexicano.

Poreso, con regularidad, en ocasiones se prefiere prescindir de proponer una
definicion de dignidad que resuelva definitivamente la cuestion; sin embargo, es
inevitable dejar de apoyarse en diversas acepciones de la historia de la filosofia que

dicho concepto ha ido acumulando.

Eso sin dejar de ver por supuesto que hay rasgos inespecificos que ciertamente
impiden proporcionar una definicion univoca, universalmente compartida y omni-

comprensiva acerca de la dignidad,

Por eso, para muchos, es mejor definir a la dignidad humana a partir de la
concepcion kantiana, en cuanto a que la persona no debe tratarsele nunca solo como
un medio sino como un fin en sf misma; por eso no deben imponérsele contra su

voluntad sacrificios o privaciones que no redunden en su propio beneficio.

Sin embargo, Veronesi opina que aun cuando la tradicién de corte kantiano
ha contribuido a establecer dicho concepto; lo cierto es que no existe acuerdo en

como determinar en qué casos el hombre esté siendo instrumentalizado o mutado
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en mera cosa; muy al contrario, dice, las dificultades para lograr mayores precisiones

crecen y no parecen menguar.'

Un ejemplo de esto, bien puede recogerse de la famosa novela Una investiga-
cion filoséfica de Philip Kerr, en la que se relata, entre otras cuestiones, que tras ganar
unas elecciones, el gobierno instaura el coma punitivo como alternativa a la pena

de muerte para delitos graves.

Se explica que la medida se ve con ojos positivos porque la induccion al
coma es reversible para los sentenciados, de modo que solo estaran algtn tiempo
en ese estado hasta que cumplan su condena y, después de ello, sin afectacion
alguna en su salud, podran revertirlo para regresarios a la vida ordinaria; ademas, se
toma en cuenta que ese procedimiento es mucho mas barato y menos peligroso

que vivir en prision,

Sin duda, como de hecho sucede en la novela, el tema despierta grandes de-
bates acerca del actuar moral del gobierno frente a los que se oponen a la medida
punitiva. De un lado, se encuentran los que la miran bien por las explicaciones rela-
tadas; por el otro, estan quienes consideran que dicha medida deja por lado el valor

de la vida, la autonomia y, sobre todo, la posibilidad de resocializar a la persona.

Sin reparar con todo detalle en estas cuestiones, hay una cosa claraen relacién
con lo que se anticipa de Veronesi, bajo este tipo de escenarios, que no resulta ya
tan lejano pensarlos con motivo del desarrollo tecnoldgico actual; la pregunta es si

se podria catalogar esta medida como una forma de instrumentalizar a la persona,

% [bidem, p. 142.
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en el sentido de que se le cosifica u objetualiza con el fin de generar ahorros eco-

nomicos y paz social alrededor del tema de los centros penitenciarios.

Entodo caso, pongase el problema més dificil, si instrumentalizar supone, en
términos kantianos, que en la persona no se impongan sacrificios o privaciones
en contra de su voluntad; si la persona aceptase el coma punitivo éestaria bajo algin
tipo de instrumentalizacion, si ella misma ha aceptado la privacion o sacrificio, por

considerarlo beneficioso para si?

Sumado todo, de entrada, Veronesi muestra que ciertamente hablar hoy de
dignidad humana centrandose solo en Kant, parece que todavia nos deja grandes
complejidades irresueltas, en que es necesario detenerse, al menos para pensar
si es posible construir una forma mas elaborada de precisar los parametros éticos

que rodean el concepto.

4. DIGNIDAD: UN CONCEPTO RACIONAL

Vazquez considera que el acceso a la dignidad debe ser por la via negativa porque
constituye una prescripcion prohibitiva de no tratar a otros de forma instrumental,
ya que asf se hacen valer los minimos inalterables que deben ser salvaguardados

en cualquier ser humano.™

En este enfoque se podria agregar que la dignidad también debe garantizar

que no se ejecuten actos que despersonalicen a los seres humanos, como lo dice

"*Rodolfo Vazquez, Derechos humanos. Una lectura liberal iqualitaria, op. cit., pp. 32y 33.
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Veronesi,” porque de esa forma se puede garantizar la pretension de que el humano
no sea instrumentalizado o constituido como un objeto fungible, dado el deber de

consideracion que se merece en relacion con los otros.

Asf se da entrada a la pretension de la persona de no ser tratada de forma
inhumana o humillante; lo que pone énfasis en que el respeto a la dignidad se da
en cualquier atague que desconozca que los propios seres humanos, como 1o Sos-

tiene Dworkin, se reconocen entre sf con la categorfa de humanos. ™

Entonces, para evitar un exceso axiologico, se puede indicar que, de forma
preliminar, la dignidad defiende que la persona no sea tratada como instrumento
para satisfacer los deseos de otra personay mucho menos que se le priven de bienes
de manera injustificada. En ese sentido, se dice, es un principio marcadamente
opuesto a la ética utilitarista porque clausura la posibilidad de que se lleven a cabo
ciertas acciones, aun cuando ello sea con el fin de incrementar la felicidad de un

grupo mayor de personas.

Gran parte del sustento de este principio se encuentra en la necesidad de
proteger la integridad de las personas, su privacidad, identidad y desarrollo perso-
nalfsimo porque es donde se encuentra la inclinacion de los consensos por entender
que, es el espacio vital méas intimo y fisico de las personas a partir de donde debe

precisarse este concepto tan incisivo y llamativamente ambiguo, ya que esos derechos

% Paolo Veronesi, "La dignidad humana: una idea aparentemente clara. Entre la topica y la hermenéutica
constitucional italiana", en R. Chueca, Dignidad humana y derecho fundamental, op. cit., p. 143.

' Ronald Dworkin, La democracia posible. Principios para un debate politico, Paidés, Barcelona, 2008,
pp. 27-31.
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constituyen los eslabones en los que se puede identificar si una persona se ve agre-

dida en su identidad, pertenencia y experiencia.

En esta linea, Oehling sugiere que la dignidad sea vista con un enfoque de
consideracion mutua entre las personas, bajo una consciencia de respeto. Para lo
cual es necesario tener en cuenta el sufrimiento y el dolor (caracter aflictivo del
derecho) como vias de acceso empirico negativo, para identificar en un primer nivel

conceptual a la dignidad.

De esta forma, en su concepto, se tiene un parametro objetivo-natural de
medida para delimitar cuando existe una lesion en la dignidad, ya que el dolor, ex-
plica, es una cualidad innata de experimentacion universal gue genera una sensacion

desagradable (ffsica o psiquica) posible de diagnosticar por la neurociencia.”

De modo que la dignidad vista asf no se reduce a la condicion de instrumen-
talidad, sino que abre la plataforma a la via negativa, para explicitar con mayor
precision qué tipo de acciones pueden considerarse infranqueables para la tutela
de la dignidad, que es cuando estas supongan causar algun dolor o sufrimiento

grave y gratuito en las personas.

Cabe sefalar que esta dimension es compatible con la idea que defiende Rawls
en Political liberalism en su concepcidn de ‘persona’. El fildsofo sostiene que en el
ambito publico, la persona bajo el principio de autonomia debe articularse bajo tres

tipos de convicciones polticas.

' Alberto Oehling, La dignidad de la persona. Evolucién histérico-fildsofica, concepto, recepcion institucional
y relacion con los valores y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 124-129.
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La primera conviccion sefiala que los derechos bésicos que son reconocidos
ala persona no deben verse alterados porque esta cambie su afiliacion a una doctrina
comprehensiva. La segunda implica que, en una sociedad democrética, las personas
tienen derecho a formular reclamos que tengan por objeto hacer valer sus concep-
ciones permisibles de lo bueno. La Ultima conviccion precisa que las personas deben
ser tratadas como responsables de sus fines en relacion con lo que razonablemente

puede esperarse desde el disefio institucional.®

Con estas dimensiones, lo que esté de por medio es que las personas sean
tratadas en concordancia con sus convicciones morales, desde el @mbito de la esfera
publica, con independencia de su vision comprehensivay bajo un necesario respeto
de susfines; sin poder, en esa medida, delimitar o condicionar la proteccion de tales

fines a la vision comprehensiva.

Con este disefo, la dignidad va encontrando cierto margen de racionalidad
sin pretender que alguna persona modifique sus convicciones para acceder a ella.
Asl que estos elementos van en armonia con pensar precisamente que la dignidad,
por la via de acceso negativa, impone ciertos limites infranqueables a las acciones

que generen algun tipo de dolor o sufrimiento grave y gratuito en los seres humanos.

En general, esta idea puede extenderse incluso hasta el plano en que para
algunos esta premisa —en clave de no trasgresion de la dignidad humana— supone
una meta-norma o una norma inderrotable, cuya terminologfa no admite ponderacion

y, por lo tanto, no es susceptible de optimizacion o gradacion. Porlo que su contenido

"®Hugo Seleme, Neutralidad y justicia. En torno al liberalism politico de John Rawls, Marcial Pons, Madrid,
2004, pp. 292-299.
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nuclear, en la delimitacion anotada, tendrfa valor absoluto, al menos, podria decirse,

dentro del primer plano conceptual comentado.

5. DIGNIDAD: UN PRINCIPIO POLIEDRICO

Claro esta que para hablar de unavida auténomay digna es necesario que la persona
se encuentre en igualdad de condiciones que los demas. Para Laporta, una institucion
satisface el principio de igualdad solo si su funcionamiento esté abierto a todos en
virtud del principio de no discriminaciony, unavez satisfecho ese principio, adjudica
a los individuos beneficios o cargas diferenciadas en virtud de rasgos distintivos

relevantes.”

La dignidad es el derecho a bienes tan basicos como el de no recibir un trato
cruel, inhumano o degradante, por ejemplo, a no ser torturado; es a o que Nino
denomina el principio de inviolabilidad de la persona;? lo cual puede constituirse

como un elemento agregativo sobre la forma de entender a la dignidad humana.

En esta condicién, también es necesario tomar en cuenta que la dignidad se
ve representada por guardar alianza con los derechos fundamentales y por guardar
intima relacion con el principio de igualdad; asf que es un valor que tiene un poco
de varias connotaciones axiolégicas de la Constitucion, con la capacidad de activarlas

todas de forma simultanea.

" Francisco Laporta, "El principio de igualdad', Sistema, nim. 67, 1985, p. 27.
% Carlos Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel, Barcelona, 1992, pp.
255-266.
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Entonces, tiene un caracter poliédrico, con el cual se proyecta en una posicion
primigeniay delimitadora de muchos otros derechos, reglas y principios formalizados
en la Carta constitucional; tanto, que muy frecuentemente logra unir muchos dere-

chos y disposiciones en ella recogidos.

Garcfa Manriquez relata como dos amigos suyos, un jurista (Jordi Mata) y un
filésofo (César Marqués), se centraron en un polémico debate acerca de la posibilidad
de instaurar la pena de muerte en caso de terrorismo. De un lado, el jurista reconocia
la necesidad de que en ocasiones las instituciones deban tomar medidas desagra-
dables. Elfilésofo, sin apartarse de esa premisa, reputé la necesidad de que se justi-

ficara con buenas razones una medida de tal magnitud.

El jurista replic que la dignidad es fundamento del derecho la vida, pero en
ocasiones, ciertas personas no estén a la altura de comportarse con su propia dig-
nidad y atentan los derechos de los demés. Asf que en esos casos, pierden su digni-

dad; para lo cual hizo alusion a la Suma teoldgica de Santo Tomas de Aquino.

Elfilésofo no dudé en replicarle que de nada servia entender la dignidad como
un valor intrinseco que posee una persona por el solo hecho de serlo. Por lo que, dijo,
le parecia mas atinada una aproximacién poética de Antonio Machado para referir
que ladignidad alude a cuando por mucho valor que tenga un hombre, nuncatendra

valor mas alto que de ser hombre. Nadie es més que nadie, rematd.”"

%' Ricardo Garcia Manriquez, Derechos humanos e injusticias cotidianas, Universidad Externado de Colombia,
Colombia, 2004, pp. 19-25.
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La premisa que se incorpora en el debate es que la dignidad de la persona no
se define si prescinde de otro tipo de valores o derechos: en este caso de la igualdad.
En funcion de que, para el filésofo que se opone a la pena de muerte, las personas

ameritan un trato con igual valor (nadie vale mas que nadie).

En este sentido, cuando se habla de dignidad de seres humanos socializados
que incluso pueden actuar en contra de los valores de la comunidad, la dignidad
adquiere un cariz poliédrico, en el sentido de que su tutela depende de la configu-

racion que guarda en alianza con otros derechos constitucionales.

Esto puede conectarse con la idea de Luhmann acerca de que la dignidad es
un concepto dinémico; si bien, él lo analiza desde el enfoque de que el principio
depende de las posibilidades y las capacidades del individuo porque tanto a la dig-
nidad como a la libertad las entiende como condiciones fundamentales para el éxito

de la descripcion de una persona y su personalidad.

Lo cierto es que, al margen de la critica que merece su posicion al buscar que
dichovalor sea visto méas con el caracter de eficiencia que con el elemento sustantivo
que lo respalda,”? cuando hace alusién al elemento dinamico, su argumento es Util
para trasladarlo a la premisa de que la dignidad tiene distintas caras, segln sea el

principio que en cada caso lo acompane.

Asf que la dignidad no se entiende como un valor que el hombre lleva consigo
mismo a causa de una dotacion natural, sino que es parte de un proceso acumulativo

de acuerdo con el registro a partir del cual se ha llegado a entenderlo como un valor

% Alberto Oehling, op. cit., pp. 95-100.
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muy sensible que implica oponerse a las posibilidades de realizacion de los fines de

una persona en detrimento de otra.

De modo que la dignidad siempre depende de una condicion de comprension
valorativa de ciertas propiedades que conceptualmente lo acompanan en su conte-
nido, dado que en la comparacién con ellas y frente de si, es que suele posicionarse

con mayor claridad su vulneracion.

En este sentido, su caréacter poliédrico depende de la conexion que guarda
con otro tipo de principios y derechos, sin los cuales no es posible tutelar la dignidad
en lo abstracto, ya que al constituirse como fundamento de los derechos en gene-
ral, en términos sustantivos, lo que se dice no solo es que sea la razon Ultima de
justificacion de dichas exigencias éticas; sino también que es una condicion estruc-

tural valorativa del desarrollo de otros derechos.

Para esto es Util el ejemplo del terrorismo y la tortura. Se ha preguntado si
frente a un ataque terrorista, una vez capturado a uno de los supuestos lideres,
puede optarse por someter al individuo a un interrogatorio de dudosa aprobacién
internacional. Cuando la pregunta es lanzada, al responder, pocos son quienes re-

paran en el principio de presuncién de inocencia.

Es decir, la justificacidn para negar la préctica de ese interrogatorio es por la
via de la dignidad humana, sin tomar en consideracion que, en juego con ella, tam-

bien esta el principio de presuncion de inocencia.

Con esto en mente, la dindmica de andlisis cambia, dado que el problema en-

vuelve un principio adicional a la dignidad. En tal virtud, se debe tomar en cuenta
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que sin decision judicial alguna, se ha entendido que el supuesto lider del ataque

es ya considerado per se responsable del delito de terrorismo.

Con lo que hay unaclara denegacion del principio de presuncion de inocencia,
en razon de que el individuo serfa inocente hasta que se demostrara lo contrario;
por lo que tendrfa que acreditarse antes del interrogatorio, dentro de un contradic-
torio, que esa persona realmente ha participado en la planeacion del ataque. Por lo
tanto, no podria considerarsele a priori como lider del ataque terrorista ni juridi-
camente vincularsele con ello; si antes no ha sido declarado culpable de tal

cuestion.

Lo que se quiere decir es que, més alla de las inconformidades que puedan
derivar de la situacion anterior (ya que para algunos la presuncion de inocencia es
un principio sujeto a gradacion), la dignidad tiene varias caras no solo porque
su contenido se desdobla bajo criterios muy diversos, sino porque para ello exige,
en la mayoria de los casos, una conexion directa o indirecta con otros principios,

valores o derechos.

Enadicion, se debe considerar que el desarrollo de la dignidad humana se ha
conseguido gracias a un sistema de derechos fundamentales asociado a distintas
instituciones estatales, en particular lo que sucede en los tribunales; ante los cuales

se plantean diversas formas de proceder para respetar dicha dignidad.

Sinembargo, el concepto de dignidad, se insiste, es de dificil definicién incluso
de forma concreta para los propios tribunales, ya que muchas de las veces parten de

premisas bastante difusas para poder justificar la importancia de dicho principio.
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6. DIGNIDAD: SU INTERPRETACION EN MEXICO

Entre algunos de los ejemplos en México se tiene que el 30 de mayo de 2013, dentro
de la contradiccion de tesis 56/2011, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion al resolver si la informacién y documentacién de fndole privada generada
por un particular o su auditor durante el desarrollo de una auditoria ambiental volun-
taria tramitada conforme a la Ley General del Equilibrio Ecolégicoy la Proteccion al
Ambientey, que por ende, se encuentra en posesién de la Procuraduria Federal de
Proteccion al Ambiente tiene o no el caracter de publico reconocio, entre otras cosas,
que las personas juridicas colectivas gozan de la proteccion de ciertos derechos

fundamentales.

En lo que interesa, en la ejecutoria se establecié del siguiente modo:

Efectivamente, si bien, cuando el articulo 1o. de la Constitucion alude a ‘persona’
se entiende de principio referido al ser humano, precisamente como sujeto de
quien se predica el reconocimiento de derechos humanos, esto es, inherentes
a la condicién humana y su dignidad intrinseca, lo que, sin duda, no puede
atribuirse alas personas juridicas colectivas, ello no significa que éstas no gocen
del reconocimientoy, por ende, la garantia de su proteccion, de ciertos derechos
fundamentales.”

Con base en tal explicacion, la Suprema Corte de Justicia establecio que la

titularidad de ciertos derechos fundamentales a favor de las personas jurfdicas

% Contradiccion de tesis 56/2011. Min. Sergio A. Valls Hernéndez, Auditorfas ambientales voluntarias. la
informacion y documentacion generadas por los particulares o sus auditores y entregadas a la procuraduria federal
de proteccién al ambiente durante su tramitacion, si bien son de caréacter publico, no podran divulgarse si se
actualizan los supuestos para su reserva temporal o se trata de datos confidenciales. Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Votado por mayoria el 8 de octubre de 2013, Reg. IUS 2004651,
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depende justamente de la naturaleza del propio derecho, en tanto que existiran casos
en que dicha titularidad solo corresponda a la persona fisica, como sucede por

ejemplo con la libertad personal, aclaro el tribunal.

En lo que importa acerca del concepto de dignidad, puede observarse que la
Corte mexicana determin6 que el ser humano sobre quien se predica el recono-
cimiento de los derechos humanos guarda un reconocimiento intrinseco sobre la
dignidad humana por el solo hecho de que esta le es inherente al formar parte de

la condicién humana.

Enotro caso, el 21 de abril de 2014, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia,
dentro de la contradiccion de tesis 360/2013, volvié a pronunciarse sobre el punto de
que tanto las personas fisicas como las morales gozan de aquellos derechos que

resulten conformes a su naturaleza y fines.

Sin embargo, surge un diverso cuestionamiento que se levanta por algunos
como una objecion al reconocimiento a la titularidad de derechos humanos por
parte de las personas morales, consistente precisamente en determinar si los
derechos humanos, como propios e inherentes a los seres humanos, son pre-
dicables de la persona moral, lo que en un primer acercamiento pareciera un
contrasentido. [...] Desde un punto de vista meramente semantico, en efecto
parece desprenderse que no existe correspondencia alguna entre la persona
moral y los derechos humanos, en tanto que sélo la persona humana, indivi-
dualmente considerada puede gozar de tales derechos, por ser consubstanciales
a su propia naturaleza. [...] Este cambio de denominacion, se ha dicho, tras-
ciende a un mero cambio de nomenclatura, que posee un significado distinto,
en tanto implica el reconocimiento constitucional pleno a la denominacion y
comprension universal de los derechos bésicos de la persona, emanados del
respetoa la dignidad del hombre. Es decir, que tuvo como eje central a la persona
humana y su dignidad, en un espectro tal que abarca no sélo los que la Ley

23
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Fundamental de nuestro pafs reconoce, sino en la misma dimensién que les
asignan los instrumentos internacionales de derechos humanos.?

Si bien el tema principal que abordd la Corte mexicana tiene que ver con el
hecho de que debe establecerse el reconocimiento de ciertos derechos en favor de
las personas colectivas; lo cierto es que su justificacion parte de la idea de que la
comprension universal de los derechos de la persona emana del respeto a la dignidad

humana, ya que es un eje central respecto de la persona.

De lo sefalado por la Suprema Corte mexicana se puede apreciar que en
ciertas ocasiones hace referenciaa un concepto sustantivista de la dignidad humana,
envirtud de que lo vincula necesariamente a la naturaleza o esencia de las perso-
nas, en su carécter de seres humanos; de modo que con ello, lo Unico que se hace

con el concepto es predicarlo como una propiedad inherente al ser humano.

Cuestion conla cual se cae de forma reiterada en latrampa conceptual comun
de dicho valor al vincularlo con una nocidén metafisica, que para muchos representa
en realidad solo una definicion vacia que carece de parémetros éticos para poder

identificarlo de forma concreta en la realidad.

Pero, en otros asuntos, la Suprema Corte paulatinamente ha ido superando
esa autorreferencia retdrica acerca de la concepcion de la dignidad, para construir

de forma argumentativa una precision ética al identificar dicho valor como una

# Contradiccion de tesis 360/2013. Min. Margarita Beatriz Luna Ramos, Principio de interpretacion més
favorable a la persona. es aplicable respecto de las normas relativas a los derechos humanos de los que sean
titulares las personas morales. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Votado por unanimidad el 24
de febrero de 2015. Reg. IUS 2008584,
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obligacion de no intromision en los bienes mas sensibles y personalisimos de los

individuos.

En efecto, el 6 de enero de 2009, en el amparo directo 6/2008, en el que se
resolvio acerca de la solicitud de cambio y ajuste registral del nombre y sexo de la
parte quejosa para adecuarlo a su realidad e identidad actual juridica y social; el Pleno
de la Corte mexicana explico que se reconoce como una superioridad de la digni-

dad humana prohibiéndose cualquier conducta que la violente.

En ese sentido, la Corte establecio que la dignidad es inherente a la esencia
del ser humano; por eso es considerado un derecho absolutamente fundamental
que es base y condicién de todos los demas, en tanto que de este se desprenden
los demés derechos, en cuanto que son necesarios para que el hombre desarrolle
integralmente su personalidad, ya que compone un sector dentro del mas amplio
de los derechos humanos, entre los que se encuentran el derecho a la vida, a la
integridad fisicay psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen,
al estado civil, la intimidad, etcétera; que son con base en los cuales el individuo

puede elegir de forma libre y auténoma su proyecto de vida.

Luego, el 14 de mayo de 2013, en la accion de inconstitucionalidad 24/2012,
en la que se abordo lo relativo a la Ley que establece las Normas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados, entre lo cual se discutié por ejemplo si podria
excluirse a los sentenciados de la delincuencia organizada del acceso al trabajo

penitenciario.

Enese caso, la Suprema Corte senald que alas personas privadas de la libertad

les corresponde el goce de todos sus derechos fundamentales, con excepcion de

25
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los que impongan la sancion penaly la ley penitenciaria; en ese sentido, se explico
que dichas personas tienen una clase especial de relacion juridica en la cual el
Estado debe cumplir con distintos deberes positivos, entre los cuales se encuentran,
el otorgar un goce efectivo de los derechos humanos y ofrecer las condiciones ne-
cesarias para lograr su efectiva reinsercion en la sociedad; lo cual, determind, debera

llevarse a cabo mediante el respeto a la dignidad humana.

Enadicion, se sefialé que el trabajo penitenciario debe ser visto como un ‘deber-
derecho’y no como una actividad forzosa, por eso, la reinsercion social esta erigida
sobre el respeto a la dignidad humana, al ser la condicién y base de los demés de-
rechos; y en tanto que constituye una herramienta fundamental que contribuye a la
hermenéutica constitucional, pues define la condicién del ser humano en cuanto a
entidad ontologicay juridica, por las condiciones que le son inherentes a la catego-

ria de la persona humana.

Con base en ello la Corte determind que, gracias a la dignidad, las personas
tienen una superioridad frente a las cosas y una paridad entre las personas en sf;
ademés de que con ello logran el reconocimiento de su individualidad, su libertad,
autodeterminacion, la garantia de su existencia material minima, asf como la posi-

bilidad real y efectiva de participar en la toma de decisiones.

Ademas, el 8 de octubre de 2014, dentro del amparo directo en revision
1200/2014, al conocerse un asunto en materia familiar centrado en analizar si el
abuelo paterno era responsable subsidiario para hacerse cargo del rubro de alimentos
de sus nietos, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia determiné que el
derecho fundamental a un nivel de vida adecuado encuentra una profunda vincula-

cion con la dignidad humana; que no es un precepto meramente moral sino que se
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proyecta en el orden constitucional como un hien juridico circunstancial al ser
humano merecedor de la més amplia proteccion juridica, que permea en todo el
orden juridico como un derecho fundamental que debe ser respetado, dado que es
la base y condicion para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo de la

personalidad.

Asimismo, la Corte explicd que la dignidad humana no es una simple decla-
racion ética, sino gue es unanorma juridica que consagra un derecho fundamental;
en el cual, se establece un mandato dirigido a autoridades y particulares para proteger
dicha dignidad, entendida como el interés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, para no ser tratada como un objeto, para no ser humillada, degra-

dada, envilecida o cosificada.

Mas recientemente, en el amparo directo en revision 4416/2013, resuelto el 28
de octubre de 2015, al analizar en qué casos es improcedente el otorgamiento del
perdon sobre delitos cometidos en perjuicio de algin nifo, la Primera Sala de dicho
tribunal establecio que proteger la dignidad del menor en el proceso penal implica

evitar que sea humillado, degradado o envilecido.

En ese sentido, sefald que para determinar la procedencia del perdon del
ofendido, el Juez debe asegurar que la extincion de la accidn penal, el sobreseimiento
de la causa o la eliminacién de las medidas de seguridad impuestas al agresor, no
provoguen algun tipo de sufrimiento, intimidacion, situacion de riesgo o amenaza

para la dignidad personal del menor.

De modo que el Juez penal debe analizar la naturaleza del delito; esto es,

ponderar qué bien juridico protege v si este incide en los valores resguardados por
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el derecho a la dignidad humana, asf como evaluar si la forma y lugar en que se
cometié el delito, constituyen, en sf, una forma de humillacion o trato degradante

en su perjuicio.

De los casos aludidos se advierte que, aunque la Suprema Corte de Justicia
arrastra una nocion esencialista o sustantivista de la dignidad humana, al reiterar
casi en todas sus interpretaciones que dicho principio axiolégico es inherente al ser
humano, por el solo hecho de pertenecer como tal al género humano.; hoy en dfa
también puede apreciarse una suerte de esfuerzo de su parte por comenzar a dis-
tinguirlo con un poco de mayor precision ética al decir que este es una especie de
basamento en que tienen cabida otros derechos, como el de autonomia, pues implica
la proteccion de bienes tan bésicos como la integridad fisica y psiquica, el ho-
nor, la privacidad o intimidad, asf como la garantia real de la existencia minima del

individuo.

Con ello lo que en el fondo se dice es que el individuo cuenta con un margen
de inviolabilidad que le es circunstancial, el cual opera en su favor para efecto de

que no sea humillado, envilecido o instrumentalizado.

Justificacion que tiene un sustento muy cercano a la nocién kantiana, en
cuanto a que el ser humano no deber ser nunca instrumentalizado, sino visto como
un fin en sf mismo, y de cuyo reconocimiento deriva la maxima de libertad en que
se predica y garantiza que la persona decida sobre su proyecto de vida y participe
en latoma de decisiones que desde el &mbito publico le afecten; y también muy de
cerca le sigue la idea de entender la dignidad, en armonia con la no instrumentali-

zacion, para evitar que se cause dolor o sufrimiento grave y gratuito en las personas.
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7. DIGNIDAD: SU INTERPRETACION INTERNACIONAL

El tema de la dignidad también interpela a algunos tribunales internacionales,
como el Tribunal Constitucional Federal de Alemania que se han ocupado del tema
de la dignidad humana desde el enfoque de no intromisién a los derechos mas
personalisimos del ser humano, al decir por ejemplo que la dignidad resultaria
vulnerada por acciones como la tortura, la esclavitud, las expulsiones masivas y el
genocidio. En una de sus primeras sentencias, la BVerfGE 1,104, el Tribunal Cons-
titucional aleman aludié precisamente a la prohibicion de humillar o despreciar a

las personas.

Enotrocaso, enla sentencia BVerfGE 30,173, de 24 de febrero de 1971, respecto
del contenido de una novela que afectaba el honor de una persona ya fallecida, el

Tribunal Constitucional determiné lo siguiente:

Serfa incompatible con el principio constitucionalmente garantizado de la dig-
nidad humana, que es la base de todos los derechos fundamentales, si el hombre
que recibe su dignidad por su condicién humana, pudiese tras su muerte ser
humillado o despreciado [...] la obligacién establecida en el articulo 1.3 de la
Ley Fundamental paratodos los poderes, de proteger al individuo frente a ataques
asu dignidad, no termina con la muerte.”

EI'15 de febrero de 2006, en la sentencia BVerfGE 115,118, el Tribunal Consti-
tucional aleman abordé una regulacion que vino a darse con motivo de las conse-

cuencias de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, en relacion

% Sentencia de 24 de febrero de 1971 (BVerfGE 30,173). Caso Mephisto. Su traduccion puede consultarse
en Goémez, German, "La dignidad de la persona en la grundgesetz' en Ricardo Chueca, Dignidad humanay derecho
fundamental, op. cit., p. 69.
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con la Ley de Seguridad Aérea, en la que se reconocia la posibilidad de derribar
aviones para proteger la vida de otras personas, cuando se partiera del hecho de
que el avién era utilizado contra la vida humana, dado que se trataba del inico medio

para repeler ese peligro.

Dicha habilitacion a las Fuerzas Armadas fue impugnada mediante diversos
recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional Federal, el cual declarariaincons-
titucional y nula dicha regulacion al considerar que era incompatible con el derecho
alaviday la garantfa de la dignidad humana previstos en la Ley Fundamental, y que

personas inocentes a bordo del avion podrian resultar afectadas con dicho ataque.

Al respecto el tribunal determiné que

Todo ser humano posee en su condicién de persona esta dignidad, sin atencion
asus cualidades, su situacién fisica o psiquica y su estatus social, incluso con
independencia de la duracién previsible de la vida y respetando la dignidad de
la persona después de lamuerte [...] El deber de respetary proteger la dignidad
humana, excluye mas bien con carécter general, hacer de la persona un mero
objeto del Estado [...] De esta forma esté prohibido por antonomasia todo trato
de la persona por parte del poder publico que ponga fundamentalmente en duda
su cualidad de sujeto, su estatus como sujeto de derecho, faltando al respeto del
valor que corresponde a todo ser humano por el mero hecho de ser persona.?

En la sentencia BVerfGE 109, 279, de 3 de marzo de 2004, en cuanto a las re-
formas constitucionales del articulo 13 de la Ley Fundamental con las que se permitia

la instalacion de medios acusticos en domicilio con el objeto de perseguir delitos

% Sentencia de 15 de febrero de 2006 (BVerfGE 115,118). Caso Luftsicherheitsgesetz. Su traduccion puede
consultarse en Gémez, Germén, "La dignidad de la persona en la grundgesetz' en Ricardo Chueca, Dignidad humana
y derecho fundamental, op. cit., pp. 69y 70.
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graves y combatir la delincuencia organizada; el tribunal constitucional considero

que dicha reforma era incompatible con la dignidad, al decir lo siguiente:

Forma parte de la intangibilidad de la dignidad humana [...] un nlcleo de con-
figuracion privada de la vida absolutamente protegido. En ese &mbito no puede
producirse la vigilancia acUstica de viviendas con fines de persecucién penal
[...]nohaylugar para una ponderacion (empleando el principio de proporciona-
lidad) entre la inviolabilidad del domicilio en relacién con el articulo 1.1 de la Ley

Fundamental y el interés en la persecucion penal. %’

Aun cuando algunos autores han sefnalado de manera critica que el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha usado demasiado el concepto de dignidad
sin que este hiciera falta para resolver racionalmente los correspondientes casos; o
importante al respecto es distinguir que el Tribunal se ha pronunciado de manera
constante sobre la dignidad en aras de construir una doctrina jurisprudencial mas

0 menos concordante para las generaciones futuras.”

La mayoria de los antecedentes jurisprudenciales de Méxicoy Alemania conver-
gen en que la dignidad tiene por objeto proteger contenidos tan personales como: la
integridad corporal, la garantfa de los fundamentos de la vida del hombre, el reco-
nocimiento de la igualdad como pauta elemental en una democraciay la conserva-

cion de la identidad personal.

7 Sentencia de 3 de marzo de 2004 (BVerfGE 109,279). Caso Lauschangriff. Su traduccién puede consultarse
en Goémez, German, "La dignidad de la persona en la grundgesetz', en Ricardo Chueca, Dignidad humana y derecho
fundamental, op. cit., p. 1.

%Todas las referencias y traduccién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
pueden consultarse en Germéan Gomez, "La dignidad de la persona en la grundgesetz', en Ricardo Chueca, Dignidad
humana y derecho fundamental, op. cit., pp. 64-79.
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De este panorama interpretativo, como lo indica Vazquez, la dignidad se de-
terminafrecuentemente desde una perspectiva negativa sobre la no desvalorizacion
de la persona, en funcion de que los principios mas comunes sobre su protec-
cion estan dirigidos normalmente a prohibir que se trasgreda alguna condicion
empirica de suma sensibilidad para el ser humano, tratdndole de evitar cualquier
tipo de sufrimiento, humillacion o afectacion desproporcionada en bienes tan im-
portantes que le permiten identificarse en relacion con los demas como una persona
con libertad de decision en cualquiera de los contextos en que se desarrolla (evitar
dolor y sufrimiento).

Entonces, con ello queda claro que la dignidad, como lo dice Veronesi, cons-
tituye un tipico concepto interpretativo, de naturaleza intrinsecamente polisémica,
intuitiva, en cierto modo contingente y frecuentemente cambiante, pero sin perder
de vista que dignidad es una premisa antropolégica del Estado social y democrético
de Derecho.

Desde ese enfoque, tamhién se sostiene que el concepto de dignidad debe
situarse extramuros de los recintos constitucionales, que en general es bastante
amplioy razonablemente impreciso para efecto de ofrecer una dignidad mas extensa,
dado que no deja de ser finalmente un efecto obvio de la necesaria construccion de
acuerdos parcialmente teorizados.”

Lo que importa al final es que existen diversas puertas abiertas para analizar
ideas acerca de como se define y constituye en la realidad la dignidad del ser humano,

incluso ante la aspiracion de que ello suceda desde un enfoque universal.

% Paolo Veronesi, "La dignidad humana: una idea aparentemente clara. Entre la topica y la hermenéutica
constitucional italiana", en Ricardo Chueca, Dignidad humana y derecho fundamental, op. cit., p. 124.
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La dignidad depende muchas veces de la interpretacion, de la atribucion de
su significado en razon de los derechos fundamentales, dado que depende de ellos
y no esta fuera de su contenido ni en contra de este, por lo cual, los operadores
deben entender de forma adaptativa cuéles son los parémetros a partir de los cua-

les se entiende y funciona en la vida de las personas.

Paraello es indispensable que en el horizonte cercano, los operadores juridicos
profundicen en el concepto de persona humana de manera secular, a partir de las
nociones mas basicas como el importantisimo vinculo que representa para la persona

la proteccion misma de su espacio fisico e intimo vital,

Como de hecho han comenzado a darse pasos al respecto, pensando que
dicho principio es de orden preferencial e impone los méas variados, pero necesarios,
limites al ejercicio de los derechos y de las acciones estatales; conjunto de elementos
que de antemano suponen una necesaria vinculacion de la moral con el Derecho,
dado que la determinacién de este valor de forma casuistica depende necesaria-
mente de los fundamentos axiologicos en los cuales se apoyan los Jueces para

definirlo en la interpretacion constitucional.
8. CONCLUSIONES
El entorno filosofico de la segunda mitad del siglo XX en adelante ha colocado al

concepto de dignidad humana como el centro gravitacional de la discusion tedrica

del Derecho moderno.

La filosofia contemporénea busca alejarse de una nocién esencialista del

concepto de dignidad, en virtud de que es una referencia que carece de parametros
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éticos distinguibles en cada caso y cuya asociacion religiosa impide tener una vision

universal del principio.

En cierta medida, la interpretacion constitucional mexicana no ha tomado la
dignidad humana como punto de partida sino de llegada, al justificar su delimitacion
bajo una premisa metafisica, y al considerar que se trata de una propiedad inherente
alas personas; con lo que se han pasado por alto las ambigUedades y complejidades

éticas que implica la delimitacion de dicho concepto.

Sinembargo, en la actualidad, la interpretacion constitucional en Méxicoy en
Alemania muestra que es posible, a pesar de la complejidad poliédrica que envuelve
al concepto, sentar las bases para identificar racionalmente ciertos criterios éticos
minimos y preliminares que sean compatibles con la nocion mas amplia que pueda

tenerse sobre el concepto de dignidad humana, para utilizarlos caso por caso.

Porlo cual, es deber de los intérpretes constitucionales tener consciencia de
estetipo de discusiones de caracter tedrico y filoséfico, para evitar caeren latrampa
esencialistaal definirla dignidad humana, pues de lo contrario, se podria retroceder
en el camino que ya ha avanzado el Tribunal Constitucional en México, para desvin-
cularse paulatinamente del concepto meramente autorreferencial que se habia

establecido.
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JEXISTE EN MEXICO EL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD?

César Alejandro Rincon Mayorga*

Resumen

En este ensayo se propone una concepcion distinta del bloque de constitucio-
nalidad, arribando a la conclusién de que, en México, éste no existe; siendo
necesario para su existencia el que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos defina qué normas extra-constitucionales serdn parte integrante del
mismo. El autor aporta un andlisis de las diferencias entre el bloque de consti-
tucionalidady el parametro de regularidad constitucional, aborda la experiencia
de algunos palses europeos y americanos, y aporta una definicion acorde del
concepto de interpretacion conforme para soportar su hipétesis. De acuerdo a
estos postulados, el autor sostiene que la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011 no cred un bloque de constitucionalidad, sino que
fij6 las bases para que, mediante el método de la interpretacion conforme, se
integre el pardmetro para la solucién de conflictos a derechos fundamentales
£aso por caso.

* Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Monterrey, Campus
Guadalajara. Maestrando en Derecho con Orientacion en Derecho Constitucional por la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Autonoma de México. Abogado postulante en Rincon Mayorga Romén, Abogados Litigantes.
Contacto: cesar.rincon@rinconabogados.com; y Twitter: @cescrincon
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Palabras clave: Bloque de constitucionalidad, Tratados Internacionales, Cons-
titucion, interpretacion conforme.

1. INTRODUCCION

| bloque de constitucionalidad no ha sido tajantemente definido ni por la
=== tcorfa ni por la legislacion ni por las autoridades nacionales; se habla recu-

b (rentemente de un parametro de control de la constitucionalidad por lo que
respecta a la proteccion de derechos fundamentales, mas no se aclara cual es el
bloque de constitucionalidad, y, muchas veces, se confunde uno con otro. Incluso,
aveces los operadores juridicos han entrado en debates con respecto a si una norma
internacional forma parte 0 no de dicho bloque, dejando en estado de incertidumbre
a los justiciables; la ambigliedad en el desarrollo conceptual sobre esta idea ha
generado tal confusion.’

Mediante el presente trabajo no pretendemos poner punto final a la discusién
sobre el concepto del blogque de constitucionalidad, menos aun decir la verdad
absoluta sobre ello, sino que propondremos un punto de vista distinto mediante el
cual podrfamos enriquecer el debate correspondiente y asf arribar a una postura
mas certera sobre esta figura 'y, con ello, poder dotar con mayor seguridad juridica
al derecho constitucional nacional; de igual modo, no se pretende entrar en el debate
respecto de la jerarquizacion de los pronunciamientos dictados por tribunales re-
gionales frente a aquellos emitidos por los tribunales nacionales, pues tampoco
servirfa para explicar los conceptos de parametro y bloque de constitucionalidad
que aqui se propondran.

" Tal es el caso del Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito al resolver por
mayoria de votos el recurso de Queja 223/2015, en el que los sefiores Magistrados y la Magistrada ponente debatieron
precisamente sobre si una determinada norma internacional formaba parte o no de dicho bloque.
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Es evidente que el desarrollo argumentativo sobre o que se denomina el
blogue de constitucionalidad no se ha agotado, pero el entendimiento de sus objetivos
debemos procurarlo para que su esencia protectora del orden y, como conse-

cuencia, de los derechos fundamentales se cristalice.

Con ello en mente, veremos por qué no es factible considerar que, de acuerdo
anuestro sistema juridico actual, existe un blogue de constitucionalidad integrado
tanto por la Constitucion como por normas internacionales en materia de derechos
fundamentales. Contrario a tal postulado, esbozaremos argumentos tendientes
afundamentar laidea de que con la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 2011 se establecieron las reglas interpretativas para la integracién, me-
diante la interpretacion conforme de un parametro de regularidad para la solucion

caso por caso de problemas en materia de derechos humanos.

Argumentado lo anterior, concluiremos en que la existencia de un bloque de
constitucionalidad depende de que éste sea definido claramente por el propio
sistema juridico o, mejor atin, por la Constitucién. A su vez, se entenderd por qué
las reglas de interpretacion para la dotacién de significado de los derechos funda-
mentales Unicamente sirven como medio para crear el parémetro para la solucion

de casos en concreto.

2. CONCEPTO BREVE DE CONSTITUCION
Y EL ESTADO MEXICANO

La Constitucién es un pacto politico en el que se expresa la razén de ser de un
Estado, expresion de los grupos existentes que ejercen el poder en ese determinado

momentoy dentro de ese determinado territorio, conociéndoseles a éstos como los
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factores reales de poder? De esta forma, la Constitucion es la expresion politica de
una sociedad en un determinado momento y, no solo eso, sino que estas posturas
afirman la existencia de poderes facticos que tienen como consecuencia la inclusion
en la Constitucién de determinados principios afines a su postura ideoldgica y, de
igual manera, se recogen elementos culturales de la sociedad en la que regira,

convirtiéndose en un reflejo de la misma.®

Porlo anterior, concebimos a la Constitucién como el pacto politico por virtud
del cual confluyen las diferentes posiciones politicas vigentes en un determinado
territorio y temporalidad. La Constitucion, entonces, se convierte en un centro de

unién respecto de las diversas posiciones existentes en el Estado.

Estos acuerdos relativos a la organizacion del Poder se reconocen como las
decisiones politicas fundamentales y expresarén el pacto relativo a laforma de Estado,
el tipo de gobierno, asi como la decision referente al conjunto de los principios su-
premos que caracterizan a cualquier ordenamiento.* Las decisiones fundamentales
determinaran entonces el orden estatal y reconocerén la esencia de la comunidad
que ha decidido la organizacion del ejercicio del poder, otorgandole tanto al propio
Estado como a las personas (individuales o colectivas) las herramientas juridicas e

instancias competentes para hacer cumplir la esencia y orden constitucional ®

? Ferdinand Lasalle, (Qué es una Constitucion?, trad. de W. Roces, Ediciones Coyoacan, México, Distrito
Federal, 1994, p. 52.

® Peter Haberle, £/ Estado constitucional, trad. De Héctor Fix-Fierro, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, D.F., 2001, p. 86.

“ Riccardo Guastini, "Sobre el concepto de Constitucion', trad. de Miguel Carbonell, en Carbonell, Miguel
(coord.), Neoconstitucionalismo, Centro de Estudios Carbonell, A.C., México, Distrito Federal, 2015, p. 50.

5 Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justicia constitucional), trad. de Rolando
Tamayo Salmordn, IlJ-UNAM, México, 2016, p. 21.
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En virtud de lo anterior, podriamos afirmar que los acuerdos adoptados en la
Constitucién relativos a su tipo de Estado y forma de gobierno son la razén de ser
de la mismay, por ello, se reconocen como parte de la Constitucion sustancial o
material.® Una vez encontrada la correlacion entre la identidad social y los acuerdos
comentados, es necesario que estos Ultimos encuentren eficacia real en el desarro-
llo de la vida estatal, por lo que los operadores estatales se encontrarén constrefidos

avelar porque las instituciones se apeguen a las decisiones politicas fundamentales.

Por estas razones, no es factible considerar que una Constitucion podria ex-
presar elementos politicos, juridicos o culturales que no concuerden con la esencia
del Estado. Permitir lo contrario —que una Constitucion incluya elementos que no
concuerden con su esencia— Unicamente generaria que ésta pierda su eficacia

dentro del Estado al que regula, incumpliendo su fin.

Considerando que una Constitucion determina el tipo de Estado y forma de
gobierno, entonces es evidente que la misma contendrd una serie de principios y
reglas acordes a la estructura estatal. Por ejemplo, un Estado de tipo democrético
evidentemente deberd adoptar principios y reglas que sean tendientes a garantizar
los limites al poder, tal como podria ser el otorgamiento de derechos a las personas
—entendidos estos como limites al poder frente al gobernado—, asf como impedir

que el poder estatal se concentre en una sola persona o institucion.

Manteniendo esto en mente, el Congreso constituyente de 1917 previé en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos diversos principios acordes

al tipo de Estado democrético, y forma de gobierno presidencial y federal estableci-

8 Riccardo Guastini, art. cit., p. 36.
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dos en sus articulos 40 v 49. El principio mas palpable es la limitacion del poder,
mismo que es garantizado, por ejemplo, con la division de poderes y el otorgamiento
de derechos fundamentales a las personas. Un Estado democratico como el mexicano
también prevé una serie de otros principios —como el de la participacion en el es-
pacio de toma de decisiones politicas—, pero no nos ocuparemos de ello por el

momento, salvo del principio més palpable: los limites al poder.

Una las garantfas a los limites del poder es el otorgamiento de derechos fun-
damentales a las personas, mismos que impiden que el actuar del Estado sea
irrestricto, obligandolo a respetar ciertos "protocolos"y permitiendo que las personas
sean libres y cuenten con certeza frente al Estado. Al respecto, Ultimamente en
México se ha visto un auge en la forma de argumentar, dotar de esencia, y hacer
cumpliresta garantfa, abriéndose una nueva oportunidad para hacer estos derechos
realmente efectivos en nuestro pais: la interpretacion conforme al derecho interna-

cional de los derechos fundamentales.

3. EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho internacional de los derechos fundamentales era visto en nuestro pais,
hasta antes de la reforma constitucional de derechos del 2011, como un proyecto
de legitimacion de la politica exterior ante el foro internacional.” Al ver al derecho

internacional de los derechos fundamentales como mero instrumento legitimador

" Juan Silva Meza, "El articulo 103 constitucional y el cumplimiento del Caso Radilla: el nuevo parametro
de validez constitucional y convencional', en Tafoya Hernandez, J. Guadalupe (coord.), Elementos para el estudio del
Juicio de amparo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2017, p. 3.
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de la politica exterior, el mismo era rara vez ensefado en las facultades de derecho,

ast como aplicado ocasionalmente por los operadores juridicos nacionales.

Ahorabien, podemos considerar que el derecho internacional de los derechos
fundamentales empez6 a tomarse en serio en México a partir de laya muy comentada
y conocida reforma constitucional de junio de 2011, De este modo, se intentd imple-
mentar de lleno los criterios internacionales en materia de derechos fundamentales,®
abriéndose un debate en torno a estos temas tanto en el foro académico como en

el jurisdiccional,

Con motivo de esta reforma se reconocié doctrinal y jurisdiccionalmente la
eficacia plena de los derechos fundamentales en el actuar del Estado nacional, por
lo que el actuar de todas las autoridades mexicanas habrian de ajustarse a tales
derechos; elloaunado a que la normatividad nacional en materia de derechos tendria
que verse complementada con los lineamientos internacionales referentes a los dere-

chos fundamentales.’

Todo esto con la finalidad de brindar mayor proteccién a los derechos funda-
mentales, otorgdndoles a los individuos mayores herramientas para lograr su plena
eficacia. A pesar de esta muy noble finalidad, tenemos que se ha abierto un debate
nacional por o que respecta al rango jerarquico que guardan los Tratados interna-
cionales en materia de derechos fundamentales frente a la Constitucién mexicana,
asf como con respecto a la legislacion nacional, llegandose a afirmar que existe en

nuestro sistema juridico un blogue de constitucionalidad.

5 Ibid, p. 4.
*Ibid., pp. 17-19.
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A efecto de abordar la hipdtesis que sostenemos, primero estudiaremos la
esencia de lo que conocemos como bloque de constitucionalidad, y, posteriormente,
veremos sus diferencias frente al concepto de pardmetro de regularidad. En razén
de estas diferencias, podremos verificar gue la reforma constitucional antes referida
no pretendio tratar una cuestion de jerarquizacion de normas o la creacion de un
bloque, sino que aborda laintegracion interpretativa de los derechos fundamentales

para su aplicacion a un caso en particular.

4. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El concepto del "blogue constitucional" se basa en la resolucion D-44, en la cual el
Consejo Constitucional francés el 16 de julio de 1971 declara la inconstitucionalidad
de una norma que limitaba el régimen de las asociaciones, por considerarla contraria
a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789." La argu-
mentacién empleada por el Consejo Constitucional para arribar a tal conclusién
considerd que el predambulo de la Constitucion francesa de 1958 era parte integrante
de lamisma, por lo que, al hacer ésta una remision expresa tanto a dicha Declaracion
como al preambulo de la Constitucion de 1946, ambos documentos histéricos for-
marian parte de la propia Constitucion. Con motivo de ello, se analizé la validez de
una ley, considerandose a la Declaracién de 1789 como norma constitucional y

parametro de regularidad constitucional.

Ahora, es de destacarse que la resolucion del Consejo Constitucional francés

jamas emplea la terminologia de "bloque constitucional”, sino que este término es

' Véase Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Rec. 29, disponible en www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/1971/7144dc.htm
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desarrollado por la doctrina al analizar la resolucion citada. Asi es, Louis Favoreu,
en un trabajo de 1975 dedicado a analizar y explicar la resolucion de 1971, utilizé el
término de "blogue constitucional' para describir el ejercicio argumentativo efectuado
por el Consejo Constitucional, concluyendo que éste considerd como Constitucion
aquellas normas referidas en el preambulo de la Constitucion de 1958." Posterior-
mente, el Consejo Constitucional reconocié la posibilidad de emplear a la legislacion
republicana—aquella aprobada antes de la entrada en vigor del Preambulo de 1946—
como norma de control, siempre que contuviera principios fundantes del Estado

republicano francés."”

El'blogue de constitucionalidad" es una expresion tomada de la idea del dere-
cho administrativo en el que se denominaba "bloque de legalidad" a todas aquellas
normas generales que regularan el actuar de la autoridad administrativa. De este
modo, se cred el concepto de "bloque de constitucionalidad" para definir al conjunto
de normas de valor formalmente constitucional.” Estas, de acuerdo al propio Favoreu,
se encuentran hien definidas con motivo de las decisiones emitidas por el Consejo

Constitucional.™

En otras latitudes, como en Espafa, se desarrollé el concepto de blogue de
constitucionalidad a raiz de la resolucién del Tribunal Constitucional nimero 10/82

para el efecto de buscar la solucion al problema relativo a las competencias entre

" Cfr. Artemio Daniel Meza Hurtado, "El denominado blogue de constitucionalidad como pardmetro de
interpretacion constitucional, ées necesario en el Per(?", Revista Oficial del Poder Judicial, Perd, afo 6-7, nim. 8y
9,2012-2013, p. 150.

"2 Louis Favoreu, "El bloque de la constitucionalidad", Revista de/ Centro de Estudios Constitucionales, num.
5, enero-marzo, 1990, pp. 53-54.

'3 Artemio Daniel Meza Hurtado, op. cit., p. 150.

"*Louis Favoreu, op. cit., pp. 50-67.
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las comunidades autonomas espanolas y el Estado central.” De este modo se de-
termind el parametro de normas que servirian para regular este problema de com-
petencias, pero no referirfa a cuestiones de derechos humanos como sf lo hace el

caso francés asi como el latinoamericano, tal como se vera.'®

En Latinoamérica tenemos que el desarrollo del bloque constitucional ha sido
abanderado por los Tribunales Constitucionales nacionales, tal es el caso de Colom-
bia, Ecuador, Per(y México, por citar algunos ejemplos.

En Colombia la idea del blogue de constitucionalidad se generd a rafz de la
sentencia dictada por la Corte Constitucional CC-225 de 1995, Dicha resolucion
define al blogue como un conjunto de normas vy principios que no estan en la Cons-
titucion, pero que sirven como parametros de control, toda vez que los mismos se

integran a la Constitucion por diversas vias, asf como por mandato Constitucional.””

Cabe destacar que, por lo que respecta a Colombia, el articulo 93 de su Cons-
titucion Polftica establece el reconocimiento de la validez de los derechos contenidos
en Tratados internacionales y la interpretacion conforme como principio; cuestio-
nes que, de algin modo, acontecen de manera similar en México y el articulo To.
constitucional. No obstante, ese precepto constitucional Unicamente se limita a
reconocer que los derechos fundamentales contenidos en Tratados internacionales

tendran prevalencia dentro del sistema juridico colombiano, mas no sefiala cuestion

5 Artemio Daniel Meza Hurtado, Artemio Daniel, op. ¢it., p. 151.

'%bid., pp. 161-154.

"TIbid., pp. 154y 155,

"®Véase SENTENCIA NO. C-225/95, Expediente LA.T.-040, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero,
Santafé de Bogotéd, Colombia, 18 de mayo de 1995, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-225-95.htm
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alguna relativa a su jerarqufa ni expresamente incluye alguno de dichos convenios
como parte de la Constitucion. Ahora, sobre este Ultimo tema, es de llamar la aten-
cion que, mediante acto legislativo 02 de 2001, se autorizé al Estado colombiano
aceptar la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos del Estatuto
de Roma de 17 de julio de 1998, por lo que, a nuestro juicio, la aceptacion expresa de
la indole constitucional de reconocer plena eficacia a dicho Estatuto otorgaria jerar-
quia constitucional a ese Tratado internacional, algo similar a lo que sucede en los

casos francés y argentino.™

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Ecuador determiné en la resolucion
numero 001-2004-D1, del 9 de julio de 2004, la inconstitucionalidad de una norma
relativa a la prohibicién a juzgadores de comentar en publico asuntos de los que
hubieren conocido, ello por violar el derecho a la libertad de expresion contenida en
la Constitucion ecuatoriana interpretada a la luz de derechos contenidos tanto en la
legislacion nacional como en tratados internacionales.?” Esta resolucion, ademas,
determina que los Estados no estén obligados sélo al cumplimiento de sus Consti-
tuciones, sino también a los Tratados internacionales que hubieren suscrito, por lo
que éstos se insertan al sistema juridico nacional con la méxima jerarquia normativa;
de ese modo, considerd el Tribunal Constitucional que, al no encontrarse suficien-
temente desarrollada la libertad de expresion en la Constitucion, serfa necesario
acudirtanto a la legislacion nacional como a los Tratados internacionales para dotar
de contenido al Derecho constitucional de mérito, creandose asi el blogue de cons-

titucionalidad ecuatoriano.”

19 Véase Constitucién Politica de Colombia, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/
Constitucion%20politica%20de%20Colombia%20-%202015.pdf

% Artemio Daniel Meza Hurtado, Artemio Daniel, op. cit., p. 156.

21 Juan Carlos Riofrio Martinez, "El bloque de constitucionalidad pergefiado por el Tribunal Constitucional",
en Foro, Revista de Derecho, nimero 6, UASB-Ecuador/CEN, Quito 2006, pp. 230-232.
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Asuvez, en el Pery, se tiene que es la legislacion ordinaria la que ha desarro-
llado el concepto del bloque de constitucionalidad, especificamente el Codigo
Procesal Constitucional, mismo que establece el pardmetro de control de la cons-
titucionalidad.” Este Cédigo determina que el Tribunal Constitucional, para apreciar
la validez constitucional de las normas generales, considerard ademés de la Cons-
titucidn a las leyes que se hayan dictado para determinar la competencia o atribu-
ciones de los érganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales; es
decir, es la legislacion ordinaria la que instituye en el Per(i lo que se conoce como
"blogue de constitucionalidad",

En México, a raiz de la reforma constitucional en materia de derechos funda-
mentales de 10 de junio de 2011, el desarrollo jurisprudencial ha ido en el sentido
de reconocer la existencia de un blogue de constitucionalidad en el que se incluyen
a las normas internacionales en materia de derechos fundamentales. Al respecto,
la corriente juridica nacional considera que dicho bloque existe por virtud del articulo
10. constitucional, al reconocer que los derechos fundamentales tanto de fuente
interna como internacional tendran vigencia,” y por lo tanto se les reconoce como
el parémetro de validez constitucional ?* empledndose este término como sindni-
mo del "blogue constitucional".

Como Ultimo caso, estimamos conveniente analizar el argentino, mismo que,
de manera muy similar a lo acontecido en Francia y en el caso destacado de la

2 Artemio Daniel Meza Hurtado, op. cit., p. 157.

% Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, "Blogue de constitucionalidad: contradiccién de tesis 293/2011", Tafoya
Hernandez, J. Guadalupe (coord.), op. cit.,, p. 53.

2\/éase Contradiccion de Tesis 293/2011, Min. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Derechos humanos contenidos
en laconstituciony en los tratados internacionales. constituyen el parametro de control de regularidad constitucional,
pero cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece
el texto constitucional. Tribunal Pleno. Votado por mayoria el 3 de septiembre de 2013. Disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=129659
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Constitucién de Colombia, incluye en el texto del articulo 75.22 de su Carta Magna
diversas normas del derecho internacional y declara que las mismas son parte de
dicha Constitucion, aunado a que establece el mecanismo mediante el cual un
tratado internacional podra gozar de jerarquia constitucional.”® De este modo, se
hacen parte de la Constitucion argentina todos aquellos tratados internacionales
que expresamente determine el texto constitucional o cumplan con los requisitos que

para tal efecto determina la misma norma suprema.

De las distintas experiencias internacionales podemos inferir que, no existe
un criterio definido respecto a lo que debe considerarse como el "blogue de consti-
tucionalidad"; sin embargo, hay ciertos elementos que son comunes en cada uno

de los casos analizados, a saber:

1. Laidea del reconocimiento de normas externas a la Constitucion que
complementan a ésta;

2. El otorgamiento de valor constitucional a las normas externas en refe-
rencia, y

3. El'empleo de estas normas meta-constitucionales como parametro de

regularidad constitucional.

No obstante, s6lo en algunos de los casos de este estudio —Francia y Argen-
tina, y de manera excepcional, Colombia—, vemos que el texto constitucional hace
mencion expresa a qué normas extra-constitucionales se consideraran parte inte-

grante de la Constitucion. En relacion a esto, es importante destacar el caso argentino

% Vgase Constitucion de la Nacion Argentina, disponible en http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/0-4999/804/norma.htm

49



50

SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

que establece, incluso, que seran parte de la Constitucion todos aquellos tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales cuando estos fueren apro-
bados por el Congreso por dos terceras partes de sus miembros.

Esto es, el concepto de los blogues francés y argentino encuentra su funda-
mento en preceptos expresos previstos en sus respectivas Constituciones, mientras
que, en los demés casos analizados, derivan de interpretaciones jurisprudenciales,
doctrinales o, como en el caso peruano, legales.

Al respecto, consideramos que no es factible hablar de la existencia de un
blogue de constitucionalidad en aquellos casos en los que no se ha establecido de
manera expresa en el texto constitucional, sino que, en todo caso, podremos hablar
del reconocimiento de reglas para la creacion de los parémetros que podréan ser
empleados para la proteccion de derechos fundamentales caso por caso y, en el
supuesto espafol, de operatividad competencial.

5. BLOQUE CONTRA PARAMETRO

Para efecto de demostrar la afirmacion hecha en el apartado anterior, es necesario
determinar la diferencia entre un pardmetro y un blogue de normas, en este caso,
constitucionales.

A nuestra consideracion, debemos determinar que un bloque es un conjunto
de derechos, unificado y solido, mientras que el parémetro es el arquetipo que incluye
los criterios juridicos que serviran para resolver un caso en especifico.”

% Concepto de blogue y pardmetro tomado de la Ponencia impartida el dia 22 de mayo de 2017 en el auditorio
Fix Zamudio del Instituto de Investigaciones Juridicas por César Astudillo Reyes en el marco del Diplomado 'La
aplicacion judicial del blogue de constitucionalidad a partir de la reforma en derechos humanos de junio de 2011",
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Asf es, el blogue es un conjunto de normas definido, lo cual facilita su identi-
ficacion, y que, con motivo de esa solidez conjunta, es factible determinar que gozan
de la misma jerarquia normativa. Esta definicion se propone precisamente en la
idea de un bloque fisico —por ejemplo, un ladrillo— en el que podemos determinar
con facilidad su tamafo, composicion y fuerza estructural; para los casos de Argen-
tina o Francia, por ejemplo, sf podemos definir claramente qué se incluye en el deno-
minado bloque constitucional.

Mediante la determinacion claray expresa en el texto constitucional sobre qué
sera parte de la Constitucion, no se ingresa en el debate de jerarquias normativas,
el cual, desafortunadamente, no ha sido resuelto en nuestro pais. Ademas, asi se
dota de mayor seguridad al sistema juridico, por cuanto a que se sabra con precision
qué normas gozan de fuerza normativa constitucional y cuéles no.

Un parédmetro de regularidad de derechos fundamentales, en el caso mexicano,
se compone por el contenido que se le dote a un determinado derecho fundamental
precisamente mediante la interpretacion conforme, que no es otra cosa que la
integracion interpretativa que se efectta sobre un derecho.?” Digamos que el para-
metro es la construccion argumentativa mediante la cual se elaboran los conceptos
que serviran para la solucion de un conflicto en especffico.

De este modo, entonces, se demuestra que, en casos como el mexicano o
ecuatoriano no existe un blogue de constitucionalidad, sino que el Tribunal Consti-
tucional, en todo caso, hace una construccion argumentativa del parametro que

T Concepto de interpretacion conforme tomado de la Ponencia impartida los dias 5 y 12 de junio de 2017
en el auditorio Fix Zamudio del Instituto de Investigaciones Juridicas por José Luis Caballero Ochoa en el marco
del Diplomado "La aplicacion judicial del bloque de constitucionalidad a partir de la reforma en derechos huma-
nos de junio de 2011",
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empleara para resolver un conflicto en especifico de derechos fundamentales. Esto
es asi en el caso ecuatoriano ya que, como se vio lineas arriba, el Tribunal doté de
valor argumentativo a un determinado derecho fundamental —consistente en Ia
libertad de expresion— mediante la interpretacién conforme de tal derecho junto
con diversas fuentes normativas nacionales e internacionales; ello no quiere decir
que a dichas fuentes se les reconozca jerarquia constitucional, sino que lo que se
constitucionaliza es la construccion argumentativa que se basa, precisamente,
en un valor reconocido en la Constitucién que es complementado.

La creacion de un parametro de regularidad para un determinado caso en
especifico no se relaciona con la jerarquia normativa dentro de un sistema juridico;
el parametro Unicamente es el resultado del ejercicio interpretativo y argumentativo
para la dotacion de significado a un determinado derecho para ser empleado en la
solucion de una controversia en especifico. El inico modo para determinar que una
norma meta-constitucional adquiere en realidad el rango de norma suprema es
cuando estd insertada expresamente dentro del texto constitucional. Recordemos
que la Constitucion, al ser la maxima expresion politica-juridica del soberano, es la
Unica que puede determinar la jerarquia de las normas que integran el sistema juri-
dico, siendo evidente que la mera suscripcion y ratificacion de un tratado internacio-
nal —situacion que no evidencia la voluntad del soberano— no es el proceso idoneo
paraintegrar a ésta a la Constitucién y con ello integrar el llamado bloque de consti-
tucionalidad.

6. LA INEXISTENCIA DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD MEXICANO

La Constitucion Politica mexicana no menciona en parte alguna qué normas gene-
rales extra-constitucionales formarén parte integrante de la misma, sino que, como
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en el caso colombiano, Unicamente establece en sus articulos 10, 103 y 105 la
manera en como debera construirse el parametro de proteccion de derechos fun-
damentales caso por caso; puesto de otra forma, la Constitucion prevé el principio
de interpretacion conforme de los derechos fundamentales. Esto por ningn motivo
quiere decir que se les reconozca grado constitucional a las normas de tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales, sino que, se insiste, tales
preceptos Unicamente determinan la manera en que deberé construirse el parametro
argumentativo que servird para la proteccion de derechos fundamentales caso por

€aso.

Aunado alo anterior, debemos traer a colacion el que los propios tratados inter-
nacionales, incluso las normas internacionales sobre derechos fundamentales, estan
sujetos al control de la constitucionalidad; esto de acuerdo al articulo 105, fraccion
I, de la Constitucién mexicana. En razén de tal, no es factible considerar que un
tratado internacional en materia de derechos fundamentales, una vez ratificado,
pueda ser considerado como parte del denominado blogue de constitucionalidad,

ya que el mismo aln podria ser sujeto de control de regularidad constitucional.

Tomando lo anterior en consideracion, no es posible hablar de un verdadero
blogue de constitucionalidad en el caso mexicano, sino que, en todo caso, la Cons-
titucion establece con la "interpretacion conforme" las reglas que deberan seguirse
para la integracion de contenido de los derechos fundamentales que serviran como
parametro para la solucién de un caso en concreto. Por razon de esto, sélo podré
considerarse la existencia de un blogue de constitucionalidad cuando, como en el
caso argentino o francés, se integre en el propio texto constitucional qué normas
extra-constitucionales podran gozar de jerarquia constitucional, asf como el proceso

que deberan seguir las mismas para ser consideradas constitucionales.
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Enesencia, tratandose de las normas internacionales de derechos fundamen-
tales, el problema sobre jerarquia normativa en realidad es una causa de la forma
de suinclusion al sistema normativo nacional, pues la discusion sobre la jerarquia de
un tratado internacional dentro del sistema juridico mexicano es porque ni siquiera
existe un procedimiento para incluirlo una vez que el mismo es firmado y ratificado.
De acuerdo a la actual redaccién de la Constitucién mexicana, no podemos afirmar
que los tratados internacionales en materia de derechos fundamentales se encuen-
tran al mismo nivel jerarquico que la Constitucién ni que forman un blogue entre
sf, esto podremos afirmarlo Ginicamente cuando —como sucede en Francia o Argen-
tina—, una vez suscrito y ratificado un tratado internacional, incluyamos al propio

tratado en el texto de nuestra Constitucion.

Entonces, la clausula de interpretacion conforme prevista en la Constitucion
mexicana no afecta de forma alguna el sentido jerarquico de las normas, sino que,
como se ha dicho, Unicamente determina las reglas mediante las cuales habré de
integrarse la interpretacion de los derechos fundamentales para ser utilizados como
parametro para la resolucion de un caso en concreto. Lo anterior, siempre y cuando
el derecho se encuentre previsto por la Constitucion y dentro del texto de la misma

no exista limitante alguna para él.
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LAS VIRTUDES JUDICIALES
DE LA IMPARCIALIDAD

Y LA INDEPENDENCIA COMO
VIRTUDES INTELECTUALES
Pedro Haddad"

Resumen

El objetivo de este trabajo es ofrecer una concepcion de la imparcialidad y la
independencia judicial como virtudes intelectuales. Es claro que estas nociones
son multifacéticas, por lo que primero se dedican unas lineas a la exposicion
de la multiplicidad de dimensiones desde las cuales la imparcialidad y la inde-
pendencia son concebidas. Después, se realiza una breve exploracién del
concepto de virtud intelectual, para luego proponer una re-comprension de estas
nociones como virtudes intelectuales. Siguiendo ese orden expositivo, se dedica
posteriormente un espacio del trabajo a discutir la concepcién que el Codigo
de Etica del Poder Judicial de la Federacion ofrece de la imparcialidad y la obje-
tividad judicial y, finalmente, se hace el ejercicio de mostrar cémo la practica
de juzgar con perspectiva de género es un caso especial de ejercicio de las
virtudes intelectuales de la imparcialidad y la independencia.

* Profesor Investigador de la Universidad Judrez Auténoma de Tabasco y Director del Instituto Prometeo
para las Ciencias y las Artes. Contacto: pedro.haddad@uijat.mx
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Palabras clave: Estado constitucional de Derecho, virtudes judiciales, virtudes
intelectuales, imparcialidad judicial, independencia judicial, perspectiva de género.

1. INTRODUCCION

ificilmente alguien discutira que la idea de Juez/a independiente e imparcial
es un pilar fundamental del modelo de Estado constitucional de Derecho.

No es sorprendente que haya quien, por ejemplo, afirme que la idea de
Juez/aimparcial es uno de los elementos més representativos —si no el que méas—
del modelo occidental de Estado constitucional.’

El objetivo de este trabajo es explorar una dimension de estas nociones. Sin
embargo, es importante comenzar sefialando una importante precaucion metodo-
logica: las de "imparcialidad" e "independencia’ son nociones multifacéticas o mul-
tidimensionales.” A veces se habla de ellas (o de una de ellas) como deberes de los
Jueces,® como reglas o metareglas* o como principios juridicos.’ También se puede
hablar de ellas como valores culturales® y como derechos.

' Fareed Zakaria, "The Rise of llliberal Democracy", Foreign Affairs, vol. 76, nim. 6, 1997, p. 27.

? Diego Papayannis, "Independence, Impartiality and Neutrality in Legal Adjudication”, Revus, nim. 28,2016, p. 33.

% Josep Aguilé, por ejemplo, habla de los deberes de imparcialidad e independencia como formas peculiares
de exigir a los Jueces que obedezcan el derecho, en "Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion
juridica", /sonomia, nim. 6, abril 1997, p. 74.

* Andreas Schedler habla de la imparcialidad como meta-regla excluyente, esto es, la regla de seguir las
reglas, en "Argumentos y observaciones: de criticas internas y externas a laimparcialidad judicial', /sonomia, nim.
22,2005, p. 71,

®Por ejemplo, el propio Aguil6 en trabajos posteriores al ya citado habla de la imparcialidad y la indepen-
dencia como principios juridicos que se configuran como deberes para los Jueces y, correspondientemente, en
beneficios en favor de los ciudadanos quienes a final de cuentas son los destinatarios de dichos principios. Cfr.
Josep Aguild, "Imparcialidad y aplicacién de la ley', en Carlos Gdmez Martinez (dir.), La imparcialidad judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, Espafa, 2009, p. 142.

® En este tenor, véase José Fernando Lousada Arochena y Ricardo Pedro Ron Latas, La independencia
judicial, Dykynson, Madrid, 2015, pp. 74-76.

T Asf, por ejemplo, se habla del "derecho al Juez imparcial'. Cfr. Rafael Jiménez Asensio, Imparcialidad
judicial y derecho al juez imparcial, Aranzadi, Navarra 2002; e "Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial en
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En la misma linea, cabe ademas notar que las nociones de independencia e
imparcialidad no son relevantes Unicamente para la funcién judicial, sino que se
puede hablar del rol que estas juegan en las labores de otros operadores juridicos

como notarios publicos, o agentes como arbitros® y peritos.?

Por otra parte, debe notarse que estas nociones (en particular la independen-
cia) pueden ser abordados desde dos puntos de vista o perspectivas: a) desde la
perspectiva individual del Juez/a; o b) desde la perspectiva institucional. En esta
segunda perspectiva, la independencia, por ejemplo, se entiende como un elemento
estructural de lamagistratura, esto es, de la institucién judicial misma. Se trata, por
tanto, de una dimension politica de la independencia vinculada a la idea misma de

division de poderes, pilar fundamental del Estado constitucional de Derecho.”

Es menos evidente como se puede hablar de laimparcialidad desde la segunda
perspectiva. En general, laimparcialidad es clasicamente abordada desde la perspec-

tiva individual, pues se le comprende como un rasgo esencial del buen Juez/a" o,

la Constitucion de 1978", en Carlos Gomez Martinez (dir.), La imparcialidad judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, Espafia, 2009, pp. 21y ss.

& Véase, por ejemplo, D. Papayannis, op. cit., y Lina Marcela Escobar-Martinez "La independencia, impar-
cialidad y conflicto de interés del &rbitro", International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 15,
2009, pp. 181-214,

° En Carmen Vazquez, "La admisibilidad de las pruebas periciales y la racionalidad de las decisiones judi-
ciales" (Doxa, nim. 38, 2015, p. 111), se explora el tema de la imparcialidad/parcialidad de los peritos de parte. En este
terreno, la autora identifica tres usos distintos de la nocién de parcialidad en la literatura pertinente, a saber: a) par-
cialidad como relacion directa con una de las partes; b) como disposicion motivacional para favorecer a alguien;
y ¢) parcialidad "cognitiva', es decir, parcialidad como conjunto de preconcepciones que moldean y condicionan
el testimonio del perito/a, lo cual muestra cémo el caracter multifacético de dicha nocion también se revela en esta
discusion vinculada, aunque distinta, de la relativa imparcialidad en la funcion jurisdiccional.

'"En este orden de ideas, véase J. F. Lousada Arochena y R. Ron Latas, op. cit, pp. 54y ss.

' Manuel Atienza, "Laimparcialidad y el Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial’, en Carlos Gémez
M. (dir.), La imparcialidad judicial, op. cit., p. 184.
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mas alin, como una caracterfstica consustancial a la idea misma de Juez/a.” En el
caso de laindependencia, en cambio, es méas evidente la existencia de esa dimension
ofaceta politica, vinculada a la idea de division de poderes y expresada bajo conceptos
como el de autogobierno e independencia economica del Poder Judicial. Sin em-
bargo, debe notarse que la independencia judicial no se agota en esa dimension
pues, como hacen notar Lousada Arochena y Ron Latas,™ también se habla de ella
desde la perspectiva individual cuando se habla de la insularidad de los Jueces no
solo frente a las influencias provenientes del poder politico, sino ademas de las
influencias provenientes del sistema social o, incluso, las provenientes de otros

Jueces.

Para los efectos de este trabajo, debe quedar en claro que dichas nociones
se abordaran desde la primera perspectiva y no la segunda, es decir, se hablaré de
independencia e imparcialidad como caracteristicas de los Jueces y las Juezas
considerados en su individualidad. Es importante hacer patente esta precaucion
metodoldgica, pues de lo contrario se corre el peligro de caer en confusiones.™ Asf,
por ejemplo, hablando de la relacion que existe entre imparcialidad e independencia,
Ibanez considera que la imparcialidad presupone y, por tanto, depende o es parte
de la independencia "...pues, implicitamente, se entiende que, existiendo ésta,
aquella se darfa como por anadidura".’® Para Ibafez "la independencia (...) mira

preferentemente a la dimensién polftica de la justicia-instancia-de-poder en su

2 Perfecto Andrés Ibanez, "Imparcialidad judicial e independencia judicial’, en GOMEZ M., Carlos (dir.),
La imparcialidad judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, Espaia, 2009, pp. 43y ss.

" Veéase J. F. Lousada Arochenay R. Ron Latas, op. cit., pp. 38-54.

" Es importante recalcar esta precaucion metodolégica si, ademds de hacer una incursion intelectual
competente, se espera hacer también una aportacién, seguramente no del todo novedosa, pero si al menos un
tanto refrescante en medio del vastisimo universo de literatura sobre estas dos nociones que naturalmente refleja
la preeminencia que tienen en las culturas juridicas contemporaneas.

5P, A Ibadez, "Imparcialidad judicial...", art. cit., p. 49.
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consideracion méas general; mientras que la imparcialidad aparece como atributo
de la jurisdiccién en la vertiente del caso".'® Sin embargo, da la sensacion de que
en esta concepcidn se estan confundiendo diversas facetas de las nociones aqui en

juego, es decir, se esta hablando de ellas en dos niveles distintos.

Porello me interesa explicitar desde un inicio que aquf abordaré las nociones
de imparcialidad e independencia desde la perspectiva de los Jueces y Juezas con-
siderados en su individualidad y no desde la perspectiva politica o institucional.
Ademés, la faceta o dimensién de la que hablaré aqui es la de la imparcialidad e
independencia como un tipo especial de "estados internos". Mas en especffico, mi
interés es exponer una concepcion de dichas nociones como virtudes y, en particular,

como virtudes intelectuales.

Lo que quiero decir cuando me refiero a la imparcialidad e independencia
como estados internos es que estas no son hechos externos a nuestra mente, sino
internos.” Los estados internos son "hechos' que tienen lugar en la mente de las per-
sonas. Ejemplo de ello son el conocimiento, la comprension, las creencias, las
intenciones, los deseos y, por supuesto, las virtudes. Se trata de cosas que no ocurren
en el mundo exterior, sino internamente en los individuos. Esto quiere decir que la
Unica manera de verificar o corroborar si una persona posee o no un determinado
estado es rastreando en su conducta indicios de su posesion. Pero en Ultimainstan-
cia, lo que realmente ocurre en la mente de una persona nos es inaccesible y, por

consiguiente, toda atribucion que hagamos de virtudes, conocimiento, creencias o,

'® [bidem.

'"Me refiero aquf a la distincién entre "cosas internas a nuestra mente"y "cosas externas a nuestra mente',
célebremente discutida y clarificada en George E. Moore, Defensa del sentido comun y otros ensayos, Carlos Solis
(trad.), Ediciones Orbis, Barcelona (1959) 1983.
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en general, cualquier estado interno, deberé entenderse como un juicio meramente

estimativo y, por consiguiente, falible.

Muestra de esto es lo que ocurre, por ejemplo, con la falsa modestia y la ge-
nuina modestia. Una persona puede aparentar ser modesta al realizar acciones
estimadas como tipicos reflejos de modestia (p. e. decir cosas como "bueno, no es
paratanto..." cuando recibe publicamente un elogio o lisonja). Este tipo de actos de
comunicacién suele ser la principal fuente de informacion con la que se cuenta
para determinar si una persona es o no verdaderamente modesta. Sin embargo, al
final del dia, se trata solo de indicios que pueden ser mas o menos confiablesy en
realidad, nunca contamos con una manera de saber con plena certeza si ese estado
interno (la virtud de la modestia, en este caso) rige en el &nimo de la persona en
cuestion. Siempre habré, entonces, espacio para la duda en todo juicio de atribu-

cién de estados internos.

Enestetenor, hablando en particular del caso de la imparcialidad (y con espe-
cial interés para la definicion de criterios en materia de recusacion y abstencién),™

comenta con acierto Montero Aroca

A pesar de que la imparcialidad tiene que ser subjetiva, y no puede dejar de
serlo, lo que la ley hace es intentar objetivarla, y para ello suele establecer una
relacion de situaciones, que han de poder constatarse objetivamente, cuya
concurrencia convierte al juez en sospechoso de parcialidad (...) La regulacion
de la imparcialidad en las legislaciones no puede atender a descubrir en el

' No es ninglin secreto que la imparcialidad esta estrechamente vinculada con las cléasicas figuras del
derecho procesal de la abstencion y la recusacion. (Véase Maria Amalia Amaya Navarro, Virtudes judiciales y argu-
mentacion. Una aproximacion a la ética juridica. Temas selectos de Derecho Electoral 6, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién, México, 2009, p. 27; J. Aguild, "Independencia e imparcialidad de los Jueces...",
art. cit., p. 77).
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animo de cada juzgador y en cada caso de los que conoce, lo que serfa mani-
fiestamente imposible, sino que se conforma con establecer unas situaciones
concretas y constatables objetivamente, concluyendo que si algun juez se en-
cuentra en una de ellas cuando conoce de un proceso concreto, el juez debe
apartarse del conocimiento del asunto o puede ser apartado del mismo.™

Esas situaciones "concretas y constatables objetivamente" de las que habla
Montero Aroca son precisamente conductas de los Jueces. Puesto que lo que efec-
tivamente ocurre en sus mentes nos es inaccesible, los Unicos criterios publicos a
los que podemos acudir, la Unica fuente de informacién en la que podemos ras-
trear los indicios de la posesion de un estado interno, como lo es la imparcialidad, es
la constatacion de loque los Jueces hacen, estoes, las conductas en las que incurren.
Entonces, a efectos de determinar si un Juez o Jueza puede mantener la debida
imparcialidad en un caso concreto, lo que el Derecho hace es establecer un catélogo
de hechos, situaciones o conductas presumiblemente incompatible con la imparcia-
lidad, y cuya constatacion debe dar lugar a la activacion de los mecanismos juridicos
de laabstencionyla recusacion (p.e. ser el padre o la madre de la persona imputada;
ser propietario/a del bien cuya legitima pertenencia es objeto de un pleito; por mencio-

nar algunas).

Ahora bien, el hecho de que el juicio de atribucion que hagamos respecto de
una persona no goce de certidumbre plena implica que, desde el punto de vista
epistemoldgico (esto es, en lo relativo a cémo sabemos cuando alguien es 0 no im-
parcial), no existe diferencia entre la imparcialidad sustantiva y la apariencia de

imparcialidad. Afinal de cuentas, la apreciacion de las apariencias, esto es, el rastreo

19 Juan Montero Aroca, Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 188-189.
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de la presencia de la virtud en la conducta visible de la persona, es el tnico medio
al que podemos acudir para fundar la creencia de que X o Y es alguien imparcial.
Sin embargo, no debe perderse de vista que la inherente falibilidad de estos juicios
no implica gue no pueda haberlos mejor fundados y peor fundados, més razonables
0 menos razonables, justificados o injustificados. Es decir, la falibilidad que natu-
ralmente acompana atodo juicio de atribucién de estados internos no debe tomarse
como unarazén concluyente para dejar de hacerlos o entregarse a un escepticismo
radical sobre ellos.

Dicho, entonces, que la imparcialidad y la independencia serén aqui concebi-
das como estados internos, y dicho también que dentro de la amplia gama de esta-
dos internos existentes estan las virtudes, a lo que procederé ahora es a desarrollar
una sucinta explicacion de la idea de virtud intelectual, para posteriormente expli-
carlo que la imparcialidad y la independencia judicial serfan en tanto virtudes inte-
lectuales.

2. {QUE ES UNA VIRTUD INTELECTUAL?

El objetivo de las subsiguientes lineas es el de sentar las bases para una concep-
cion de la imparcialidad y la independencia judicial como virtudes intelectuales.
La meta de la elucubracion en la que incursionaré a continuacion es, pues, la de
mostrar que la independencia y la imparcialidad pueden también ser concebidas
como virtudes de los/las Jueces/zas cuya intervencion surte efectos epistémicos
sobre las actividades de indole netamente cognoscitiva que realizan estos como,

por ejemplo, el razonamiento probatorio.?

% Cuando afirmo que el razonamiento probatorio es una actividad netamente cognoscitiva estoy, de modo
muy general, ubicando las ideas aqui a desarrollar dentro de lo que suele llamarse "tradicion racionalista" de la
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Podemos, entonces, comenzar diciendo que una virtud es una cualidad o
excelencia poseida por una persona que, de modo general, propende a la generacion
de un bien. Ese bien producido por tales cualidades puede ser de naturaleza moral
0 epistémica (o intelectual). Esto quiere decir que las virtudes pueden ser morales o
intelectuales. Mientras una virtud moral es una cualidad tendiente a la generacién
del bien moral (0 hien simpliciter), una virtud intelectual es una cualidad tendiente
a la produccion de un bien epistémico (p. e. conocimiento o creencia verdadera),

Esta distincion entre virtudes morales e intelectuales no necesariamente tiene
que entenderse como una distincidn tajante entre dos tipos de cualidades, sino que
puede verse méas bien como la indicacion de una doble vertiente existente en una
misma cualidad. Asf, por ejemplo, humildad moral y humildad intelectual no serfan
necesariamente cualidades distintas, sino dos dimensiones de una misma cualidad®
0 la expresion de la capacidad de una misma cualidad de producir dos tipos de
bienes (morales y epistémicos).

La nocién de virtud intelectual goza de gran actualidad en la epistemologia

contemporanea, pues existe un debate efervescente y una creciente literatura® en

prueba juridica. Grosso modo, puede decirse que esta tradicién concibe el razonamiento y, en general, toda la
actividad probatoria bajo un enfoque cognoscitivista, por oposicion a uno decisionista. Por obvias razones de
economia expositiva, no gozo aquf del espacio necesario para exponer de modo detallado esta concepcién de la
prueba juridica, pero el lector/a interesado/a en profundizar sobre esta linea puede acudir a exponentes contem-
poraneos de esta vertiente iusfiloséfica como William Twining, Rethinking Evidence. Exploratory Essays. Oxford,
Blackwell, 1990; Michele Taruffo, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Daniela Accatino
Scagliotti (trad.), Marcial Pons, Madrid, 2010; Michele Taruffo, La prueba de los hechos, Trotta, Madrid (1992) 2002;
Larry Laudan, "Por qué las reglas procesales asimétricas hacen imposible calcular un estédndar de prueba racio-
nalmente justificado", en Ferrer, Jordi y Carmen Vazquez, Debatiendo con Taruffo. Pedro Haddad (trad.), Marcial
Pons, Madrid, 2016.Larry Laudan, Truth, Error, and Criminal Law: An Essay in Legal Epistemology, Cambridge University
Press, Cambridge, 2008; Marina Gascon Abellan, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
Marcial Pons, Madrid, 2010; Jordi Ferrer, Prueba y verdad en el derecho (2a ed.), Marcial Pons, Madrid, 2005; Jordi
Ferrer, La valoracidn racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007.

'En este tenor, véase M. A, Amaya, Virtudes judiciales y argumentacion, op. cit., p. 24.

% No hace falta realizar una blsqueda exhaustiva para detectar la abundante literatura sobre la mate-
ria. El/la lector/a interesado/a, puede acudir a destacadas compilaciones de articulos como: John Greco y John
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tornoa unatradicion conocida como "epistemologia de virtudes" (virtue epistemology).
Lo caracteristico de esta tradicién o perspectiva epistemoldgica es que centra su
anélisis en las cualidades o facultades que habilitan a los agentes epistémicos para
producir bienes epistémicos (como conocimiento o creencias justificadas). Esas

cualidades son las llamadas "virtudes intelectuales" o "virtudes epistémicas".

En la epistemologia surgié el sobradamente conocido analisis tripartito del

conocimiento que, como sabemos, originalmente decfa que

SsabequeP <> ()P

(i) S cree que Py y

(iii) S esté justificado en creer que P.

Con independencia del amplio debate que existe alrededor de este analisis que
indica una serie de condiciones pretendidamente necesarias y suficientes para
que alguien conozca algo, con el tiempo los filésofos empezaron a preguntarse no
tanto por las condiciones que una creencia debia cumplir para ostentar el rango
de conocimiento, sino més hien qué caracteristicas, rasgos o competencias —qué

virtudes— debfa poseer "S" ( agente epistémico) para entablar contacto cognitivo

Turri, Virtue Epistemology. Contemporary Readings, The MIT Press, Cambridge, 2012; Abrol Fairweather y Linda
Zagzebski, Virtue Epistemology. Essays on Epistemic Virtue and Responsibility, Oxford University Press, Oxford, 2001;
Matthias Steup, Knowledge, Truth, and Duty. Essays on Epistemic Justification, Responsibility and Virtue, Oxford
University Press, Nueva York, 2001; Guy Axtell, Knowledge, Belief, and Character. Readings in Virtue Epistemology,
Rowman & Littlefield, Lahman, 2000. También puede ser de interés la compilacion en castellano de Margarita Valdés
yMiguel Angel Fernandez, Normas, virtudes y valores epistémicos. Ensayos de epistemologia contemporanea, Instituto
de Investigaciones Filoséficas—UNAM, México, 2011.
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con la realidad exitosamente.?® La epistemologia de virtudes es precisamente esa

tradicidn que centra su mirada en las virtudes de los agentes.

De conformidad con esta vision, el concepto de virtud intelectual puede refe-
rirse a dos tipos distintos de cualidades o excelencias: a) puede referirse a facultades
cognitivas como la memoria, la percepcion o la capacidad para razonar deductiva-
mente; b) puede referirse a rasqos del cardcter de las personas que le habilitan para
lograr un mejor desemperio en el terreno de lo epistémico. Ejemplos de este segundo
tipo de excelencias son la humildad, la tenacidad, la sobriedad y, por supuesto, la
imparcialidad y la independencia o autonomia intelectual.

Las virtudes intelectuales entendidas como rasgos del cardcter o rasgos perso-
nales son excelencias que, a diferencia de facultades cognitivas como la memoria,
no se poseen por nacimiento, sino que se cultivan. Por ello, podria decirse que son
habitos intelectuales que las personas desarrollan. Asi, por ejemplo, la sobriedad
intelectual es el habito de no hacer saltos inferenciales apresurados, el hébito de
razonar aconsciencia con base en las pruebas de las que disponemos para formarnos

una creencia sobre un determinado asunto.

Lo contrario a las virtudes intelectuales, entendidas como rasgos, serian los
vicios intelectuales. El vicio opuesto a la sobriedad serfa, entonces, la credulidad o
ingenuidad. Una persona excesivamente crédula es una persona que tiende a for-

marse opiniones o creencias con base en pruebas insuficientes o poco fiables.

% Dos trabajos que pueden considerarse fundacionales de esta tradicion son Sosa The Raft and the Pyramid:
Coherence versus Foundations in the Theory of Knowledge", Midwest Studies in Philosophy, vol. 5, nam. 1, 1980,
pp. 3-26; y Lorraine Code "Toward a ‘Responsibilist’ Epistemology', Philosophy and Phenomenological Research,
vol, 45, nim. 1, 1984, pp. 29-50.
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Lavision epistemoldgicaen la que se ha desarrollado esta vision de las virtudes
esllamada "responsabilismo".* El responsabilismo parte de la intuicion fundamental
de que nuestro carécter repercute en nuestra habilidad intelectual. La calidad de
nuestro desempeno en las tareas epistémicas que realizamos surte sus efectos sobre
el resultado de esas tareas. Asf pues, un Juez de los hechos, esto es, un agente en-
cargado conlatarea de producir un resultado probatorio en el contexto de un proceso
judicial, tendera a producir peores resultados si es descuidado y poco comprometido,
que si es meticulosoy comprometido. Una Jueza imparcial, tendera a obtener mejores
resultados que una Jueza parcial. Una Jueza imparcial tenderd, por ejemplo, a co-
meter menos errores en su apreciacion de las pruebas (y, consecuentemente, tendré

mayores probabilidades de éxito en el resultado probatorio) que una Jueza parcial.

El responsahilismo parece entonces una visién prometedora e iluminadora
para nuestra comprension de ciertos aspectos de la funcién jurisdiccional. Es una
vision que nos arroja esta idea de la virtud intelectual como un rasgo personal que
repercute sobre nuestro desempefio enlas tareas de orden cognoscitivo. Esos rasgos
se manifiestan bajo la forma de héabitos intelectuales o habitos de indagacion cuya
préctica y observacion tiende a favorecer la obtencion de resultados epistémicos

positivos.

% Algunas obras dedicadas a la vision responsabilista son James Montmarquet, Epistemic Virtue and Doxastic
Responsibility, Rowman & Littlefield, Lahman, 1993; Linda Zagzebski, Virtues of the Mind: An Inquiry into the Nature
of Virtue and the Ethical Foundations of Knowledge, Cambridge University, Cambridge Press, 1996; y Jason Baehr,
The Inquiring Mind. On Intellectual Virtues and Virtue Epistemology, Oxford University Press, Nueva York, 2011, La
postura alternativa que adopta como caso central de virtud epistémica a las llamadas "facultades cognitivas', es
conocida como "fiabilismo". Entre sus autores destacados se encuentran Ernest Sosa, A Virtue Epistemology: Apt
Belief and Reflective Knowledge, vol. I, Oxford University Press, Oxford, 2007; Alvin 1. Goldman "The Unity of the
Epistemic Virtues', en A, Fairweather, y L. Zagzebski, Virtue Epistemology..., op. cit., pp. 51-72. y John Greco, Achieving
Knowledge, Cambridge University Press, Cambridge, 2010.
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Esaidea de virtud como habito hace pleno eco de la afirmacion de que este tipo
de cualidades deben cultivarse y fomentarse. Lo que inicialmente consiste en un ejer-
cicioy préactica consciente y esforzada de estas cualidades, posteriormente debera
convertirse en un ejercicio o practica inconsciente, hasta el punto en que dicha cua-
lidad llega a enraizarse en nuestra persona, transformandose en un rasgo de nuestro

caracter.

Intuitivamente, esos habitos de indagacion nos acercan a la verdad, el bien
epistémico por excelencia. Pensemos en el caso de una persona con la virtud de la
apertura de mente. Esta persona propenderé a admitir puntos de vista distintos
al suyo e informacion nueva proporcionada por terceros. Enla medida en que su vision
se ampliay suacervo de informacion incrementa, diremos que esa persona se acerca
cada vez mas a la verdad. En contraste, una persona necia y cerrada a las ideas de
los demas es una persona que, probablemente, se priva a st misma de informacion
y puntos de vista que le ayudarian en la obtencion de verdades. De igual forma, una
persona intelectualmente sobria no creeria acriticamente todo aquello que lee en
los diarios o lo que ve en los noticieros y redes sociales. En cambio, una persona
crédula es una persona proclive a asumir como verdaderas muchas cosas carentes

de suficiente apoyo probatorio o proveniente de fuentes poco fidedignas.

Ahora bien, hay que destacar dos cosas mas sobre las virtudes concebidas
como rasgos/hébitos: por un lado, para operar exitosamente estas deben de trabajar
en conjunto, es decir, una virtud sola no es virtud; por otro lado, lo que cuenta como
virtud depende del contexto o rol desempefiado por el/la agente en una situacion

concreta.
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Enrelacidn conlo primero, es importante recordar el viejo modelo aristotélico
de la virtud como un justo medio entre un defecto y un exceso. Asf, por ejemplo, la
humildad desenfrenada puede caer en el servilismo, mientras que la falta de humildad
nos lleva a la arrogancia. La falta de coraje da lugar a la cobardia, mientras que un
exceso de tenacidad puede convertirse en temeridad. Poseer un caracter virtuoso
completo o integral supone, entonces, un ejercicio equilibrado de todas las virtudes
pues estas operan como una red de pesos y contrapesos. Asf pues, una persona
intelectualmente auténoma requerira de humildad a fin de conservar la debida de-
ferenciay respeto a otros y no convertirse en un individuo cerrado e hiperauténomo,
al tiempo que la posesion de la virtud de la autonomia le permitira afirmarse a sf
mismo y no caer en el servilismo intelectual, es decir, la negacién de uno mismoy

del valor del propio punto de vista.

Asi mismo, debe notarse que no todo lo que cuenta como una virtud en un
contexto determinado cuenta como virtud en otro. Esto quiere decir que mientras se
espera que, por ejemplo, un arbitro de futbol se mantengaimparcial ante las disputas
entre jugadores, no tendrfa sentido esperar lo mismo de los jugadores en disputa o
de su entrenador. Mientras que tiene sentido esperar que un Juez se comporte de
manera imparcial en un litigio, serfa extrafio exigirle que se comporte con la misma
imparcialidad cuando actla en representacion de los intereses de sus hijos o

hijas.

Esta sensibilidad de las virtudes a los contextos da lugar a nuevas distinciones
entre tipos de virtudes, adicionales a la ya mencionada entre virtudes morales y epis-
témicas. En particular da lugar para hablar de la nocién de virtud profesional. Esto
es de particular relevancia pues debe notarse que las virtudes intelectuales de las

que trata el presente trabajo (laimparcialidad y la independencia), ademas de tener
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una dimension epistémicay, por tanto, poder ser concebidas como virtudes intelec-

tuales, también pueden ser concebidas como virtudes profesionales.

En tanto virtudes profesionales, la imparcialidad y la independencia serfan
rasgos que esperariamos que los Jueces exhibieran en tanto se desempenan como
operadores juridicos. Es decir, no es exigible ni de esperarse que un Juez o Jueza
sea imparcial en todos los &mbitos de su vida. Puesto que hablamos de habitos cuya
observancia debe estar tan plenamente enraizada en el caracter de una persona
que estos pasarfan a convertirse en rasgos de la misma, parece que lo saludable y
lo deseable serfa que quien los posee tienda a exhibirlos de modo més o menos
estable en todos los ambitos de su vida, tanto privados como profesionales. Sin em-
bargo, aunque parezca contra-intuitivo 0 poco plausible que una persona pueda en
ciertas situaciones o contextos comportarse de una maneray en otros comportarse
de modo exactamente opuesto, me parece que no hay ningln obstaculo concep-
tualmente hablando que haga esta situacion imposible. Creo que, aunque lo sano
y deseable (y quizé lo normal) sea que las personas hahituadas a la imparcialidad y
la independencia exhiban tales cualidades en su vida diaria, debemos dar un paso
atrés y aceptar que, en linea de principio, la exhibicidn de tales cualidades solo le
es exigible a los Jueces cuando actlan qua Jueces, admitiéndose que tienen derecho
al libre manejo de su vida intelectual privada como cualquier persona, en tanto ese

manejo no comprometa la integridad de su vida intelectual profesional.

Aunque parezca extraho suponer que alguien pueda vivir con la suerte de
esquizofrenia que supone el poder comportarse de modos radicalmente distintos
en los diferentes &mbitos de su vida (probablemente porque se asume que el carac-
ter es algo relativamente estable que no varfa radicalmente a pesar de cuanto varfen

las circunstancias de las personas), creo que la realidad tiene la capacidad de
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sorprendernos mas de lo que imaginamos y no veo ninguna incompatibilidad concep-
tualentre, por ejemplo, serun buen e imparcial Juez o Juezay serun terrible y parcial
analista deportivo (situacion que seguramente se da con mayor frecuencia de la que
Pensamos).

Expuesta, entonces, de modo general la idea de virtud intelectual como un
hébito de indagacion que debe cultivarse hasta, idealmente, enraizarse en nuestro
caracter y pasar a ser un rasgo del mismo, y visto que se trata de cualidades que
propenden a la produccion de mejores resultados en el terreno de lo epistémico y
que, ademas, ese éxito depende en buena medida del ejercicio balanceado de unas
yotras virtudes, a lo que procederé a continuacion es a exponer mi comprension de
las virtudes intelectuales de la imparcialidad y la independencia judicial.

3. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD
COMO VIRTUDES INTELECTUALES

Se dijo lineas atras que lo opuesto a una virtud es un vicio. Que lo opuesto a, por
ejemplo, lavirtud de la sobriedad intelectual es el vicio de la credulidad. Una carac-
teristica importante de las virtudes que no se ha mencionado a su voluntariedad.
Sibien se hadicho que estas cualidades deben cultivarse hasta el punto de convertirse
en habitos que eventualmente se vuelven caracteristicos de nuestra personalidad,
la propia necesidad de ser cultivadas supone que existe algin punto en el desarrollo
personal de todo agente en el que la practicay adopcién de las acciones y actitudes
exige un ejercicio consciente y voluntario. El objetivo de cultivar unavirtud es lograr
que esta se afiance con el tiempo en nuestro caracter, volviéndose un habito que
uno tienda a practicar sin mayores esfuerzos. Pero ese proceso de autosuperacion
y cultivo supone una etapa de desarrollo en la que el ejercicio de la virtud es propia-
mente un ejercicio: un hacer consciente que exige esfuerzo y constancia.
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Esta voluntariedad de las virtudes sugiere que hay algo de optativo en su ejer-
cicioyfomento. El ejercicio de unavirtud presupone, en consecuencia, una eleccion
entre dos opciones: la virtud o el vicio. Es la victoria de la virtud sobre el vicio, o mas
bien, la eleccién de la virtud sobre el vicio, lo que hace que la constatacion de tales
cualidades en una persona se torne encomiable y admirable. Poseer una virtud

significa haber aprendido a resistirse al vicio.

Esta idea de resistencia es la que esté en el corazdn de las virtudes judiciales
de la imparcialidad y la independencia. Tal y como yo las concibo, estas virtudes
consisten en formas de resistencia de determinadas influencias que pueden tener

efectos perniciosos sobre nuestros juicios y creencias.

La independencia, a la que —como he dicho— podemos también llamar
"autonomia intelectual', es un hébito de resistencia a la influencia que pueden ejercer
sobre nuestro pensamiento factores externos a nuestra agencia como pueden ser la
opinion publica y las presiones sociales, 0 también como puede ser la opinion de
personas a las que reconocemos como autoridades intelectuales. Los Jueces y
Juezas conviven diaadfa con influencias y factores externos a su agencia epistémica
que, en determinadas circunstancias, pueden contaminar su buen juicio. Esas
influencias pueden ser ejercidas, por ejemplo, por los medios de comunicacién o
las redes sociales, 0 pueden venir de otros Jueces o de las mismas partes sometidas

a su imperio.

Serintelectualmente autdnomo implica la capacidad de afirmarse a sf mismoy/a.
Una persona intelectualmente auténoma es alguien que ha aprendido a tener una
opinion y una voz propia. Es una persona que no renuncia acriticamente a su punto

de vista y que practica una confianza exacerbada en la opinion de sus maestros y
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colegas, al punto de la facil renuncia o negacion de sus propias creencias y pers-
pectivas. La autonomfa intelectual implica un reconocimiento de la importancia y
el valor de la propia opinion y una confianza prudente en las propias capacidades
intelectuales. Se manifiesta como una actitud de resistencia a toda pretension ilegi-

tima de dominio sobre sus creencias y posturas.

En este sentido, el Codigo de Ftica del Poder Judicial de la Federacion (CEPJF,
de aqui en adelante) interesantemente describe en su art. 10. a la independencia
como "la actitud del juzgador frente a influencias extranas al Derecho, provenientes
del sistema social". Asi mismo, el propio CEPJF sefala en su numeral 1.1 que la
Jueza o el Juez independiente es aquel o aquella que sabe rechazar "cualquier tipo
de recomendacion que tienda a influir en la tramitacion o resolucién de los asuntos
que se sometan a su potestad, incluso las que pudieran provenir de servidores del

Poder Judicial de la Federacion'.

Como se ve, tanto la influencia ejercida por otros Jueces como las presiones
prevenientes del sistema social son influencias externas a la agencia del juzgador o
juzgadora. Poseer lavirtud de la autonomia intelectual (o independencia) consistiria
entonces —reitero— en la capacidad de resistir a las influencias extranas a nuestra
agencia. Ser intelectualmente autonomo implica la disposicion a resistir la influencia
incluso de aquellas personas por las que sentimos cierto temor reverencial, como
nuestros maestros o expertos famosos y ampliamente reconocidos en diversas areas
delacienciay el saber. Por supuesto, resistirse noimplica cerrarse al reconocimien-
to de la autoridad o cerrarse neciamente a toda influencia proveniente del exterior,
Recordemos que las virtudes actlian como una red de contrapesos y que para evitar
la hiper-autonomia es necesaria la intervencion de otras virtudes como la humil-

dad. Pero saber ser deferente con la autoridad no es sinonimo de negar la propia
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capacidad y habilidad para formarse una correcta creencia sobre un determinado

asunto.

Entonces, podemos afirmar que una de las multiples dimensiones o facetas
de laindependencia judicial es la de la autonomfa intelectual de los Jueces y Juezas
y que, como tal, se trata de una virtud intelectual en tanto que el tipo de bien que
produce es de naturaleza epistémica al permitir al agente mantener un juicio libre
de contaminaciones potenciales provenientes de factores externos a su agencia

epistémica.

Por su parte, la imparcialidad también posee esta faceta. La imparcialidad, a
diferencia de la independencia, consiste en una actitud de resistencia a las influen-
cias provenientes de uno mismo (valgase la expresion). Es una actitud de resistencia
alinfluencias interas a nuestra agencia, por oposicion a las externas para cuya resis-

tencia se debe ejercitar la independencia.

En el caso de la imparcialidad, lo que el/la agente resiste son sus propias
preferencias, aficiones, predilecciones y, por supuesto, animadversiones. Asi como
una persona intelectualmente auténoma es una persona que no permite que su
pensamiento sea indebidamente gobernado por factores externos, la persona im-
parcial es una persona que no permite que sus visiones personales, sus deseos

y preferencias condicionen y contaminen su proceder intelectual.

Un Juez o Jueza imparcial sabe resistir toda inclinacién, preferencia o ani-
madversion, que pueda alterar la rectitud de su juicio. Ser imparcial como Juez o
Juezaimplica hacer a unlado las propias opiniones, desafectos y predilecciones no

permitiendo que estas nublen nuestro pensamiento y afecten negativamente el
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resultado de nuestras indagaciones. Notese que serimparcial, en los términos refe-
ridos, noimplica la supresién de las propias opiniones, preferencias y animadversio-
nes. Lo que implica Unicamente es la resistencia a las mismas. Esto quiere decir que
los Jueces naturalmente no tienen prohibido tener opiniones politicas o preferencias
morales, ni tienen porqué suprimir o modificar sus gustos y sus afectos. Lo que la
imparcialidad implica, en tanto virtud epistémica, es que los Jueces no cedan ante
la tentacion de dejar que su comportamiento intelectual sea desenfrenadamente

gobernado por esas preferencias personales.

Asf como la autonomia intelectual conlleva la afirmacion de uno/a mismo/a, la
imparcialidad supone una cierta "toma de distancia" respecto de uno/a mismo/a.
De nuevo, esa toma de distancia no implica la necesaria negacion, alteracion o su-
presion de las propias preferencias, deseos, opiniones y afectos. Ser imparcial
no implica "no tener un punto de vista propio”. Implica més bien una actitud de sano

escepticismo respecto del propio punto de vista.”

®Y quizas también por esto mismo se trata de un virtud que de cierta manera presupone o requiere de la
humildad. Pensemos: si ser imparcial es resistir las propias predilecciones y animadversiones, écémo puede una
persona inconsciente de la posesién de tales inclinaciones aspirar a la imparcialidad?

& este orden de ideas, Ludovico Muratori en sus Defectos de la jurisprudencia senala a proposito de la
imparcialidad judicial que "...el juez cuando se le presente alguna causa, debe desnudarse enteramente de todo
deseo, amor y odio, temor 0 esperanza...(y) antes de examinar las razones, se ha de sondear el corazon para ver si
se oculta en él algtin impulso secreto de desear y de hallar mejores y mas fuertes las razones de la una parte que
delaotra". En Los defectos de la jurisprudencia. Vicente Maria Tercilla (trad.) Imprenta de la Viuda de Joachin Ibarra,
Madrid, 1794, p. 131.

En mi opinién, la virtud de la imparcialidad exige que seamos capaces de poseer cierto autoconocimiento,
en especial el conocimiento de las verdades menos halagadoras de nuestra personalidad. La humildad puede
comprenderse como una virtud compatible con el autoconocimiento que, entre otras cosas, tiene el efecto de dar
lugar al autodescubrimiento y la autosuperacion necesarias para el efectivo ejercicio de la imparcialidad.

Abundar sobre este tema requeriria, por supuesto, de un examen y discusion que no puedo realizar en este
espacio. Me limito entonces a sefialar, por lo pronto, la intuicidn de que en apariencia existe un interesante vinculo
entre la imparcialidad y la humildad. Invito al lector/a que se dirija a Pedro Haddad, "La virtud de la humildad y sus
aportes al &mbito probatorio", Quaestio Juris, vol. 8, nim. 4, 2015, para encontrar ahi, de momento, una discusion
més detallada de la que puedo abordar aqui acerca de la virtud de la humildad.
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Ahora bien, la imparcialidad también esta contemplada en el CEPJF. Sin
embargo, aqui nos encontramos con una descripcion que amerita un examen mas
detallado, pues junto a la nocién de imparcialidad aparece también la nocion de
objetividad y pareciera que es mas bien esta segunda la que se corresponde mejor
con la concepcion que hasta ahora se ha ofrecido aqui de la imparcialidad. Dado,
entonces, este aparente conflicto, dedicaré una seccién especial para exponer mi
opinidn sobre la manera en que el CEPJF aborda el concepto de imparcialidad

judicial,

4. OBJETIVIDAD E IMPARCIALIDAD EN EL CODIGO DE ETICA
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION (MEXICO)

EI CEPJF identifica una interesante serie de virtudes judiciales. El cédigo contiene
cinco capitulos, cuatro de los cuales se dedican a las virtudes judiciales de la inde-

pendencia, imparcialidad, objetividad y profesionalismo,” respectivamente.

Para los efectos de este trabajo, es interesante reflexionar sobre cémo se
concibe en dicho catalogo de virtudes a la imparcialidad, pues se indica que se trata
de algo distinto de la objetividad. Sin embargo, éen qué puede radicar esa diferencia?
(Se trata de una distincion conceptualmente necesaria, 0 en realidad es una distin-

cién artificial? Veamos:

% Cabe recalcarse que el cédigo identifica a estas cuatro nociones como "principios rectores de la ética
judicial'. Sin embargo, en su descripcién las trata como "actitudes" o "disposiciones", lo cuél es indicativo de que
se les estd pensando como virtudes, pues ¢cdmo se puede manifestar la posesion de una virtud sino como una
actitud o disposicién a actuar en un modo tendiente a la produccion del bien (ya sea epistémico o moral) en las
circunstancias correspondientes? Posiblemente se opté por conservar el nombre de "principios rectores" porque,
como sefialé desde el principio, nociones como las de imparcialidad e independencia poseen multiples y muy
variadas facetas, o que puede dar lugar a que se les vea como "més que virtudes". Sin embargo, mi impresion es
que en su descripcidn y tratamiento, el CEPJF las presenta como virtudes aunque no las llame asf.

7
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1. Imparcialidad: "Es la actitud del juzgador frente a influencias extranas al
Derecho, provenientes de las partes en los procesos sometidos a su
potestad. Consiste en juzgar, con ausencia absoluta de designio antici-
pado o de prevencion a favor o en contra de alguno de los justiciables".”’

2. Objetividad: "Es la actitud del juzgador frente a influencias extrafas al
Derecho, provenientes de sf mismo. Consiste en emitir sus fallos por las
razones que el Derecho le suministra, y no por las que se deriven de su

modo personal de pensar o de sentir".”®

Pues bien, en primer lugar es mas que evidente que lo que se define en el
CEPJF como "objetividad" es algo bastante cercano a lo que a lo largo de estas pa-
ginas he identificado como "virtud de la imparcialidad judicial'. Se trata de una actitud
de resistencia ante las "influencias provenientes de uno/a mismo/a" que pueden
llevarnos al error en un juicio cualquiera. Por supuesto, mi interés no es emprender
aqui una batalla meramente terminoldgica con el objetivo de defender que esa actitud

de resistencia deba llamarse "imparcialidad" y no "objetividad".

Personalmente, prefiero reservar el término "imparcialidad" para referirme a
ella, pero solo porque se trata del término més tradicional y porque, ademas, "obje-
tividad" es una nocién mas cargada y susceptible de diversas interpretaciones,
muchas de las cuales pueden dar pie a fuertes debates. Sin embargo, si alguien
prefiere llamarle "objetividad" a lo que aqui he llamado "imparcialidad”, no escucha-
ra de mi parte ninguna objecion de peso. En mi opinién, imparcialidad y objetividad

son en realidad dos nombres para la misma virtud. Mientras se le comprenda como

T Art. 2 del CEPJF.
# Art. 3 del CEPJF.
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una forma de resistencia a las propias preferencias, animadversiones, prejuicios y
predilecciones y se comprenda la importancia que tal virtud tiene para el sano
desemperio de la funcién judicial, el nombre elegido seré la menor de las preocu-

paciones.

Establecido, entonces, que el nombre de la virtud es lo menos importante,
estudiemos ahora la definicion ofrecida por el codigo respecto de la virtud de la

imparcialidad. Esta tiene dos partes:

A)  "Eslaactitud del juzgador frente a influencias extranas al Derecho, pro-
venientes de las partes en los procesos sometidos a su potestad”; y
B) "Consiste en juzgar, con ausencia absoluta de designio anticipado o de

prevencion a favor o en contra de alguno de los justiciables."

Tengamos en mente la parte B de la definicion, de momento. Notemos que,
seguin el Cédigo, ser objetivo consiste en juzgar conforme a las razones que el
derecho suministra y no por las que deriven del modo personal de ver o sentir. A su
vez, esto se supone que es diferente de juzgar con ausencia absoluta de designio
anticipado o de prevencion a favor o en contra de alguno de los justiciables, esto es,
previniendo toda preferencia o animadversion, prejuicio o predileccion hacia alguna
de las partes (imparcialidad). Sin embargo, icuél es la diferencia? Juzgar conforme
a la preferencia o afecto sentida respecto de alguna de las partes (parcialidad) es
so0lo un caso especial de juzgar conforme al modo personal de ver o sentir (subjeti-
vidad). Entonces, la imparcialidad, tal y como es definida por el cédigo, no es mas
que una forma especial de objetividad dirigida al trato con las partes. Pero en tal

caso, no es una virtud diferente vy la distincion es artificiosa. La imparcialidad no
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llegaa ser mas que un caso especial de la objetividad, lo cual parece un refinamiento

superfluo.

En razon de esto, creo que imparcialidad y objetividad en realidad son mas
bien la misma cosa, al menos a la luz de la compresién de ambos conceptos ofrecida
por el CEPJF. Sin embargo, es conveniente destacar que existe una compresion
coloquial del concepto de objetividad que goza de bastante difusiény que la ve como
una suerte de impersonalidad fuerte. Le podriamos llamar a esta la comprension
"ingenua” de la objetividad, acorde con la cual ser objetivo/a es ser capaz de juzgar

una situacion concreta desde un punto de vista epistémicamente neutral o puro.

Esta nocién folk de objetividad como impersonalidad fuerte o neutralidad
epistémica pura tiene su base —sospecho— en lo que podriamos llamar "empiris-
mo del sentido comun". Tal empirismo es el que asume que los seres humanos
tenemos acceso directo al mundo o la realidad externa a nuestra mente por medio

de los insumos obtenidos a través de los sentidos.

No es miintencidn discutir aqui con detalle los problemas que este empirismo
del sentido comun puede tener, pero puntualizando al menos algunas intuiciones
generales, hay que notar que esta forma de empirismo asume que es posible conocer
la realidad de modo preciso y riguroso a partir de los sentidos, a condicion de que
se elimine toda carga personal o todo punto de vista y se atiendan Unicamente a los
‘hechos duros'. Esta condicion de impersonalidad, es lo que, a mi entender, suele

llamarse cologuialmente ‘objetividad’. Es la disposicién a eliminar todo sesgo
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personal y atender Unicamente a los hechos ‘objetivos’ o ‘duros’y, por lo mismo,

incontrovertibles.?

Creo que esta idea ingenua sobre las capacidades cognoscitivas humanas y
sobre la posibilidad de "ser objetivo/a" queda patentemente expuesta en lo que Alan

Chalmers llama la imagen popular de la ciencia:

El conocimiento cientifico es conocimiento probado. Las teorias cientificas se
derivan, de algin modo riguroso, de los hechos de la experiencia adquiridos me-
diante la observacion y la experimentacion. La ciencia se basa en lo que podemos
ver, oir, tocar, etc. Las opiniones y preferencias personales y las imaginaciones
especulativas no tienen cabida en la ciencia. La ciencia es objetiva. El conocimien-
to cientffico es conocimiento fiable porque es conocimiento objetivamente
probado.®

Sin embargo, hay importantes razones filosdficas para dudar que la objetividad
como neutralidad epistémica pura exista. Toda observacion o, mas bien, todo enun-
ciado que expresa una proposicion sobre hechos no se expresa en abstracto, sino
que se expresa dentro de un marco epistémico concreto. Todo ‘hecho’ presupone
unmarco cultural® o una perspectiva en el seno del cual este es concebible. Incluso

los "hechos duros", las pruebas o la evidencia en la que se debe basar la "buena

“ Este tipo de cargas que acompaian a la nocién de ‘objetividad’ es al que me referfa lineas atras y por las
que prefiero mantener el nombre de ‘imparcialidad’ para referirme a la virtud judicial que agui nos ocupa.

0 Las cursivas son mias. Alan Francis Chalmers, ¢Qué es esa cosa llamada ciencia? Una valoracion de la
naturaleza y estatuto de la ciencia y sus métodos. Eulalia Pérez Sedefio y Pilar Lopez Mariez (trads.), Siglo XXI
Editores, México, 2008, p. 11.

¥ Con esta nocién me refiero a un cimulo difuso de valores y reglas éticas, estéticas, metodoldgicas o epis-
témicasy una ontologia comun para todos los miembros de una sociedad humana en un tiempoy lugar determinado.
Estas reglas establecen, entre otras cosas, qué ocurrencias en el mundo son cognoscibles como hechos. Todo lo
que esté fuera del marco es incognoscible y, por lo mismo, inexpresable proposicionalmente, es inefable.
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ciencia" conllevan una carga tedrica,* esto es, presuponen un marco epistémico a

partir del cudl estos son percibidos.

Todo hecho presupone un marco epistémico que autoriza a quien observa
para poder concebirloy experimentarlo como tal. Esto significa que no existen obser-
vaciones (ni juicios) objetivas, en el sentido de ser "realizadas fuera de todo marco
o perspectiva". Por ello, la objetividad como disposicidén no puede consistir en una
suerte de "eliminacion" del propio punto de vista (pues tedricamente parece imposible
algo asf). Alo mas a lo que se puede aspirar es a la resistencia de ciertos insumos
que pueden condicionar hasta la manifestacion lingUistica (en el sentido de utterance)
de una experiencia sensorial, ya no se diga cuando hablamos de tareas aun "'mas
interpretativas' como las de apreciar las pruebas ofrecidas por las partes y emitir un

fallo en materia de hechos en un juicio.

Recapitulando, entonces, lo que el CEPJF distingue como dos virtudes —la
de laimparcialidad y la de la objetividad— en realidad es la misma virtud. Esta con-
siste, como he sostenido hasta ahora, en una forma de resistencia a las propias
predilecciones, animadversiones, deseos, opiniones, etc.; de modo tal que el juicio
realizado por un Juez/a no se vea "contaminado” por tales condicionantes. Sin em-
bargo, esta concepcion de la virtud no presupone un objetivismo ingenuo segun el

cual es posible alcanzar una impersonalidad fuerte al momento de emitir un juicio,

% Sobre la tesis de la carga tedrica de la observacién cientifica véanse Norwood R. Hanson, Patrones de
Descubrimiento. Observacion y explicacion; guia de la filosofia de la ciencia. Enrique Garcia Camarero, Alianza, Madrid
(1958) 1977, en esp. Cap I, "Observacion" (del que existe una version en castellano disponible en Ledn Olivé y Ana
Rosa Pérez Ransanz, Filosofia de la Ciencia: teoria y observacion, Siglo XXI Editores, México, 1989, pp. 216-262).
También puede revisarse el capftulo Il del manual de filosofia de la ciencia de Alan Chalmers, {Qué es esa cosa
llamada ciencia?, op. cit.
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esto es, escapar atodo punto de vista y desde una posicion de neutralidad epistémica

para llegar a una conclusion,

Adicionalmente, debe notarse que la comprension de la imparcialidad aquf
propuesta no es una concepcién "tradicional" de la imparcialidad, pues el aspecto
mas tipico por el que se le define —el de mantener distancia respecto de las partes—
no es aqui un aspecto de la imparcialidad. En el corazon conceptual de la impar-
cialidad como la entiendo, la resistencia no es exactamente a las presiones de las
partes, sino a la preferencia o antipatia, afecto o desafecto que un Juez/a puede

sentir respecto de cualquiera de ellas.

Serimparcial, he dicho, es resistir a fuerzas que vienen de adentro, tendencias
0 propensiones que tienen origen en nuestra propia agencia. En cambio, resistir a
fuerzas que operan fuera de nuestra agencia y sobre ella es mas bien lavirtud judicial
de laindependencia. Como se ha dicho previamente, la independencia o autonomia
intelectual consiste en la resistencia a influencias extranas a la propia agencia y que

pretenden incidir en la manera en la que juzgamos, decidimos o deliberamos.

Dicho esto, ahora me gustaria retomar la parte A de la definicion de imparcia-
lidad del CEPJF. De conformidad con ella, la imparcialidad consiste en resistir las
influencias (extranas al derecho) provenientes de las partes. Pero aqui me pregunto
{qué son para el Juez o la Jueza las influencias provenientes de las partes sino in-
fluencias provenientes de fuera de sf mismo/a? {Qué acaso no son las influencias
provenientes de las partes influencias externas a la agencia del juzgador/a? En tal
caso, {qué queda de la imparcialidad en la concepcion tipica de resistencia a la

influencia de las partes?
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Por esta consecuencia es que asevero que esta concepcion de la imparcialidad
no es "tradicional". En mi opinién, la manera en que la imparcialidad opera sobre
las partes es inclinando al Juez o Jueza a resistir sus sensaciones de preferencia o
antipatia hacia ellas (cosa que, en efecto, serfa resistir una influencia "proveniente
de su propia agencia"). Pero resistir las influencias y presiones provenientes de las
partes, resistir todo animo de influencia o dominio sobre el propio juicio proveniente
de terceras personas —como las partes— es, en miopinidn, un asunto de autonomia
intelectual o independencia, no de imparcialidad, pues estarfamos ante fuerzas

externas, no internas, a la agencia del juzgador/a.

5. EL CASO DEL JUICIO CON PERSPECTIVA DE GENERO

Explorada, entonces, la dimension o faceta de la independencia y la imparcialidad
judicial como virtudes intelectuales, lo que haré ahora es mostrar como esa concep-
cion se vincula con la préctica de "juzgar con perspectiva de género'. Para facilitar
laimplementacién de dicha préactica en la cultura judicial del pais, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion desarrolld un Protocolo para juzgar con perspectiva de género

(el Protocolo, de aqui en adelante).

Como se sabe, el fin perseguido por dicho Protocolo es el de hacer efectivo el
derechoa la igualdad consagrado en nuestra Constitucion (arts. 1oy 40) y en tratados
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (arts. 10
y 70). Lograrlo supone en muchos casos la utilizacién de una herramienta de anélisis
conocida como "perspectiva de género", misma que permite detectar las llamadas

"categorias sospechosas’, que son rubros prohibidos de discriminacién de cuyo
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surgimiento debe permanecer atento/a quien juzga.* Ejemplos de estas categorfas
sospechosas son el sexo, el género, las preferencias u orientaciones sexuales, la
edad, las discapacidades, las condiciones de salud, la religién, el idioma, la raza,

el color, el origen nacional o étnico, la posicion econémica, por mencionar algunas.®

El Protocolo pretende introducir la perspectiva de género como herramienta
auxiliar en la imparticién de justicia, como aparato tedrico para la deconstruccion
de categorias sospechosas. En particular, la perspectiva de género permite decons-
truir categorfas sospechosas que tienen su origen o fundamento en una"falsa dico-
tomia basada en los cuerpos de las personas’, que esta a la base del sistema

patriarcal.® Entérminos del Protocolo, la perspectiva de género es una herramienta

de anélisis que:

vi.

Permite visibilizar la asignacion social diferenciada de roles y tareas en
virtud del sexo, género o preferencia/orientacion sexual;

Revela las diferencias en oportunidades y derechos que siguen a esta
asignacion;

Evidencia las relaciones de poder originadas en estas diferencias;

Se hace cargo de la vinculacion que existe entre las cuestiones de género,
la raza, la religidn, la edad, las creencias politicas, etc.;

Pregunta por los impactos diferenciados de las leyes y politicas publicas
basadas en estas asignaciones, diferencias y relaciones de poder, y
Determina en qué casos un trato diferenciado es arbitrario y en qué casos

necesario.®

3 SCIN, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, 2a ed., SCIN, México, 2015, p. 53.
% Ibidem, p. 58.

®1d., p. 64,

% Ibidem, p. 64

85



86

SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

Ahora bien, para comprender mejor lo que el concepto de "perspectiva de
genero" quiere decir, es conveniente primero hacer una breve exploracion de aquello

que podemos llamar "sistema patriarcal".

Elsistema patriarcal, o simplemente el patriarcado, puede describirse de modo
muy general como un sistema de vida y una vision del mundo (o de ciertos aspectos
del mundo). Se trata de un sistema de valores, normas y creencias relacionadas o
basadas en el sexo/género de las personas a partir del cuél se fincan diferencias en
la reparticion de privilegios, derechos, deberes, opciones de vida y poder. En tanto
"sistema de vida" 0 "vision del mundo', es algo que se adquiere mediante la culturi-
zacion, es decir, que se aprende por el solo hecho de ser un miembro de una sociedad
y participar de su cultura. Ello quiere decir que es un sistema de normas, valores y
creencias adoptado acriticamente v reificado,” es decir, asumido como parte del

"orden natural de las cosas'.

En palabras de Laguna, el sistema patriarcal o patriarcado es "la organizacion
social que distribuye los espacios, los recursos, el poder, los medios de producciény
el acceso al reconocimiento de derechos y a la justicia entre mujeres y hombres".*
Una pieza fundamental para el sistema patriarcal a partir de la cual se instituyen
esas distribuciones inequitativas de poder, recursos, espacios, etcétera, es la adop-

cion de una vision bipolar del género.

% La reificacion es la"...aprehension de los productos de la actividad humana [la cultura] como si fueran
(...) hechos de la naturaleza (...) La reificacion implica que el hombre es capaz de olvidar que él mismo ha creado
el mundo humano", en Peter Bergery Thomas Luckmann, La construccién social de fa realidad, Amorrortu, Argentina,
2008, p.114,

% Qscar E. Laguna, "Cuando la justicia tiene mirada de varon', en Melissa Fernandez Chagoya (coord.),
Miradas multidisciplinarias en torno a la masculinidad, Desafios para la imparticion de justicia, 2016, p. 3.
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El sistema descansa en la suposicion de una diferencia tajante y exhaustiva
entre lo masculino y lo femenino a la que aquf llamaré tesis del bipolarismo.* Este
bipolarismo plantea, entre otras cosas, "una diferencia psicologica radical entre
hombres y mujeres, a partir de la cual se establecen roles exclusivos en todos los
ambitos".* Fundado en esta division, el sistema patriarcal distribuye el podery"crea
roles y personajes que parecen naturales. Asf como el sistema social y econdémico de
la esclavitud crea amos y esclavos, el sistema [patriarcal] crea hombres y mujeres
machistas, que aprenden los roles necesarios para que éste funcione y se perpetue.
El padre autoritario, el patron paternalista, el esposo mujeriego, el hermano prepo-
tente, laesposa abnegada, la madre sacrificada (...) todos estos son roles aprendidos

desde la infancia muy temprana".*

El'sistema asume el sexo como lo natural, lo radicalmente no-construido, como
algo pre-discursivo o pre-cultural, como una "superficie politicamente neutral sobre
la cual la cultura actia".*” Fundado en esta suposicion, procede a establecer una
serie de atributos y privilegios propios de cada sexo a partir de los cuales se van

fincando las diferencias en la distribucion de derechos, espacios, roles, etcétera.

El punto de partida de la perspectiva de género consiste en notar como ese
segundo paso, el de fincar atributos y privilegios en razén del sexo, es un producto
cultural ajeno a la biologia pero que, por el proceso de reificacion, pasa ante las

personas como "lo natural', "lo dado" o "el orden natural de las cosas". Como sefala

* atesis del bipolarismo es esa "falsa dicotomia basada en los cuerpos de las personas' a la que se refiere
el Protocolo (p. 64), y que mencioné lineas arriba.

“Marina Castareda, £/ Machismo invisible, Taurus, México, 2013, p. 28.

“ Ibidem, p. 30.

“ Judith Butler, Gender Trouble, Routledge, Nueva York, 1990, p. 10.
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el Protocolo,® el sexo es lo biologico, mientras que el género es culturalmente ges-
tado. El géneroes el cimulo de actitudes, roles y caracteristicas que histéricamente

se han asignado a las personas en virtud de su sexo.

El sistema patriarcal eficientemente promueve el olvido de los origenes neta-
mente culturales e historicos de la asignacion de atributos de género. El sistema

incentiva con gran éxito la reificacion del género.

La amalgama entre bipolarismo y reificacion del género (al punto de hacer
colapsar esa nocién con la de "sexo") es la formula perfecta para la perpetuacion de
un sistema de opresiones en el que estan insertas todas las personas* pues, si algo
es caracteristico del sistema patriarcal, es que este ofrece un catalogo pobre de
rigidos moldes que asfixia la diversidad y riqueza de las manifestaciones de identidad

posibles y viables para la persona humana. En palabras de Marta Lamas:

Entodo el mundo, los seres humanos enfrentan un hecho estructurante: la dife-
rencia anatomica[...] Hoy se denomina género ala forma en que las sociedades
simbolizan la diferencia anatémicay esa ldgica cultural es la fuerza subyacente
que impide tratar a hombres y a mujeres, a heterosexuales y a homosexuales,
atransexuales y a personas intersexuadas, como ciudadanos "iguales”. Las dife-
rencias que los seres humanos manifiestan en torno a su sexuacion, su identidad
sexual y sus practicas sexuales se han traducido socialmente en desigual-
dad, discriminacion, estigmatizacién y, en ocasiones, en linchamiento social y
muerte.®

“SCIN, Protocolo, p. 62.

“Como senala Castafieda hay que notar que en el sistema "las mujeres no son las Unicas victimas (...) Los
hombres también estan insertos, aprisionados", en M. Castafeda, op. cit., p. 15.

“ Marta Lamas, "Dimensiones de la diferencia’, en Rodolfo Vazquez y Juan Antonio Cruz Parcero, Género,
Cultura y Sociedad, Fontamara, México, 2012, p. 1.
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La perspectiva de género debe, entonces, entenderse como una herramienta
critica que promueve la emancipacion, la desalienacion y la deconstruccion de las
concepciones patriarcales del sexo y el género. En este sentido, la perspectiva de
género es una herramienta que auxilia a los Jueces, tanto hombres como mujeres,

en el correcto ejercicio de las virtudes de la independencia y la imparcialidad.

Juzgar con perspectiva de género es un acto de independencia o autonomia
intelectual en tanto que la perspectiva de género es un aparato critico que permite
al Juez o Jueza descubrir y resistir la potencial influencia de factores externos a su
agencia como lo es la presion ejercida por la cultura imperante en la comunidad o
sociedad donde ejerce su profesion. Ademas, puede ser también un acto de impar-
clalidad en tanto consista en la resistencia de influencias "provenientes de st mismoy/a'
que operan a la manera de limitaciones o condicionamientos socialmente adquiridos
por el proceso de culturalizacion del que todas las personas somos parte. Recorde-
mos que el patriarcado es un sistema de vida acriticamente adquirido por las per-
sonas y que condiciona su vision del mundo en todo lo relativo a los géneros y sus
atributos. La perspectiva de género se ofrece, entonces, como una herramienta de

‘desalienacion’ que promueve la liberacién de tal condicionamiento.

Como se indica en el Protocolo, la perspectiva de género es una guia para la
imparticion de justicia que permite "detectar las circunstancias estructurales que
perpetlan las violaciones a los derechos humanos en virtud de la identidad sexo-
genérica de las personas™®y, en este sentido, podemos afirmar que es una herramien-
ta que contribuye al ejercicio de las virtudes judiciales de la autonomia intelectual

(0 independencia) y la imparcialidad.

% SCIN, Protocolo, p. 8.
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UnaJueza o Juez que no opone la debida resistencia a los condicionamientos
e influjos que el sistema patriarcal impone sobre su juicio, esta en grave peligro de
no observar adecuadamente el principio de igualdad de todas las personas ante la
ley. El sistema patriarcal puede ejercer influencia sobre el Juez o la Jueza a la manera
de presiones sociales (factor externo a su agencia) o como condicionamiento de
sus creencias (factor interno a su agencia). Resistir dicha influencia es un acto
devirtud. Porello, juzgar con perspectiva de género es juzgar desde la independencia

y la imparcialidad.
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VERSUS CORRUPCION
RETOS Y PERSPECTIVAS
PARA EL ESTADO MEXICANO

Aristeo Garcia Gonzalez"

Mas informacion no conduce necesariamente a mejores resultados.
(Gigerenzer, 2008)

Resumen

Una falta de transparencia y la existencia de practicas corruptivas pueden
destruir la estabilidad democrética de un pais. México no es ajeno a esta realidad.
Sin embargo, con la transparencia como un aliado de la ciudadania y con el
reconocimiento del acceso a la informacién como un derecho humano fun-
damental, se busca hacer frente a este fendmeno social, politico y econdmico,
mejor conocido como corrupcion. El "ser consciente" sobre los efectos que
pueden llegar a producirse por este fenémeno en los diversos sectores debe
venir desde adentro, es decir, desde las instituciones, y con la adopcién de
una verdadera cultura juridico-social. Precisamente, en el presente estudio se
recogen algunas ideas y propuestas a través de las cuales es posible hacer frente

al fendmeno de la corrupcion en el Estado mexicano.

* Maestro en Derecho Fundamentales por la Universidad Carlos Il de Madrid, Esparia, miembro del Obser-
vatorio Iberoamericano de Proteccion de Datos Personales, Jefe del Departamento de Acceso a la Informacion
Publica del Poder Judicial del Estado de Michoacan. Contacto: argago78@gmail.com

9%



9%

SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

Palabras clave: Transparencia, Corrupcion, Etica, Cultura, Poder Judicial,
Politica, Administracion Publica.

1. INTRODUCCION

| Estado mexicano se ha convertido en un referente mundial por sus aporta-

=== ciones en materia de transparencia y acceso a la informacion, incluso, por

b |2 MejOra en sus marcos legales e institucionales, asf como por su adhesion

a diversas iniciativas internacionales.

Enelcaso del combate a la corrupcion, se han comenzado a dar los primeros
pasos, sobre todo, con la reforma constitucional y con la creacién del Sistema
Nacional Anticorrupcion. A pesar de ello, su marco juridico aln es débil para pre-
venirlay hacer frente a la misma. Motivo por el cual, resulta necesario que se cuente
con estrategias reales y efectivas que permitan hacer frente a las préacticas corruptivas
y nocivas que estén llevando al Estado mexicano a una desaceleracion econémica, a

una inestabilidad politica y a una falta de credibilidad en las instituciones.

La publicidad de todos aquellos actos de corrupcion vy la exhibicion de los
funcionarios involucrados en los mismos, no resuelve el problema de fondo. Su pre-
senciaen el accionar gubernamental e institucional sigue estando presente, a pesar
de laimplementacion de polfticas y medidas preventivas, si bien se trata de esfuerzos

importantes, alin siguen siendo insuficientes.

La realidad lo demuestra claramente, no hace mucho tiempo, se puso de ma-

nifiesto como el fenomeno de la corrupcion incide notablemente en la consolidacion
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de un Estado de Derecho, el informe sobre los avances de México en la Alianza para
el Gobierno Abierto (AGA) 2013-2015, lo describe de la siguiente manera:

la.corrupcion, violenciay un débil Estado de Derecho "afectan no sélo la agenda
de transparencia, sino, sobre todo la calidad de vida de los ciudadanos
mexicanos.’

Precisamente, ante esta realidad y, a pesar de que México se ha convertido
en un referente internacional en temas de transparencia, resulta preciso que lo sea
también en el combate a la corrupcion, y no esté presente en los primeros lugares
de los pafses que la generan; tal como se desprende en un reciente informe deno-
minado "Las personas y la corrupcion: América Latinay el Caribe", en el cual se
pone de manifiesto que ciertos funcionarios cobran sobornos a cambio de brindar
un acceso a los servicios, principalmente escolares y hospitalarios.

Motivo por el cual, en el presente trabajo se hace un anélisis de la importan-
cia de la"transparencia positiva" en el combate a la corrupcion. Para o cual, se inicia
con un breve estudio acerca de la importancia y el reconocimiento de la "trans-
parencia'en México. Posteriormente, se revisara el fendmeno de la corrupciony sus
implicaciones en la vida democratica, particularmente, la que se hace presente en

la Administracion Publica, 1a Politica y el Poder Judicial.

Finalmente, se proponen algunas estrategias a través de la cuales se puede
hacer frente a la "transparencia negativa', la cual se hace evidente en la descompo-

sicién, especificamente, dentro Estado mexicano.

"Paulina Gutiérrez y Ocejo Almudena. México. Informe de Avance 2013-2015, http://www.opengovpartnership.
org/sites/default/files/Mexico_2nd%20IRM%20report _final.pdf [Ultimo acceso: 21 de septiembre de 2015].
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2. TRANSPARENCIA ;PARA QUE?:
ORIGEN, EVOLUCION Y DESARROLLO

Haciendo un poco de historia, en 1766, un sacerdote y diputado sueco-finlandés
impulso la primera Ley para la Libertad de Prensa y del Derecho de Acceso a las
Actas Publicas, una legislacion que trata la libertad de informacion como la repre-
sentacién del derecho a pedir informacién al gobierno —acceso a los documentos
oficiales—y a recibirla gratuitamente o a un coste minimo.? Tal como se establece

hoy en dia en las diversas legislaciones en la materia.

Otra de las primeras acciones documentadas a favor de una mayor transpa-
rencia de la informacion estuvo presente durante el siglo XVl en Estados Unidos,
cuando algunas colonias de Nueva Inglaterra consiguieron la celebracién de reuniones
individuales entre los ciudadanos y los servidores publicos.® Desde entonces, la trans-
parencia ha tenido un desarrollo lento pero constante a favor de la libertad de infor-

macién y el libre acceso a ésta.

Lo anterior a pesar de que la nocién de transparencia proviene de la ciencia
politica'y de la administracion publica, como un principio que implica el actuar de
la administracion. Seguramente es por ello que la palabra ‘transparencia’ se ha

venido utilizando para aludir a la cualidad consistente en permitir el pleno acceso

? Neil Kent, Historia de Suecia, Ediciones Akal, Madrid, 2011, p. 59.
¢ Alberto B. Bianchi, Historia constitucional de Estados Unidos, Cétedra Juridica, Buenos Aires, Argentina,
2008, p. 450.
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de la ciudadanfa a las determinaciones provenientes de los 6rganos del Estado y a

los procesos de los cuales se derivan.*

Incluso, la Real Academia Espariola se refiere a la palabra ‘transparencia’
como una "cualidad de transparente"; a su vez, la mismafuente define "transparente”
en los siguientes términos: "Que se deja adivinar o vislumbrar sin declararse o

manifestarse",

Sibienes cierto, con este término no se agota el tema ni se da cuenta de todas
sus modalidades y sutilezas. No obstante, a través del mismoyy, para efectos juridicos,
lo que se busca es una mayor apertura de la informacion que se encuentra en pose-
sion de las entidades publicas. Por ello, la transparencia se ha constituido como un
principio fundamental del denominado derecho de acceso a la informacién, el cual
consiste en la "Obligacion de dar publicidad a las deliberaciones y actos relaciona-
dos con sus atribuciones asf como dar acceso a la informacion que generan los

denominados sujetos obligados'.®

Sinembargo, y mas alla de estas primeras acepciones, surge una interrogante

mas importante: Transparencia ¢para qué?

La idea de transparencia ha prevalecido méas que la de otra institucién juridica,

como es el caso del principio de publicidad de los actos del Estado; esto ha sido en

* José Ramodn Cossio, "¢Es la transparencia una condicion del Estado de Derecho?", Revista Este Pais,
nuam. 175, octubre de 2005, p. 40.

S Entiéndase por sujetos obligados: cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo auténomo, partidos
politicos, fideicomisos y fondos publicos, asf como cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba o ejerza
recursos publicos. Véase Articulo 23, de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Diario
Oficial de la Federacion, de 4 de mayo de 2015.

9
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virtud de que con la palabra transparencia se sintetiza de mejor maneralo expresado
por otros términos similares. El consenso global existente sobre la misma ha sido
determinante en los procesos democréaticos por los que han atravesado o viven algu-

nos paises.

De ahf que también pueda decirse que la transparencia se ha convertido en
un valor de la democracia. Lo cual se hace patente con la exigencia cada vez mayor
de acceso a una informacién administrada y producida por las instituciones veraz
y confiable. Que ademés sea clara'y comprensible para la ciudadania en general y
para todos los grupos interesados en conjunto o en parte de sus actividades, en sus
fuentes de financiamiento, en sus logros, resultados y en sus dificultades.

Razén porla cual, el derecho de acceso a la informacién, como una extension
de aquella, ha alcanzado su reconocimiento en sede constitucional. Incluso se
ha convertido en un instrumento efectivo, que promueve la participacion ciudadana
y contribuye de esta forma a una mayor apertura de las instituciones asi como a un

gobierno méas democratico.

Podrfa afirmarse, incluso, que en la sociedad del presente, la transparencia
es uno de los antidotos con el que puede hacerse frente a la corrupcién. Dicho en
otros términos, la transparencia es una herramienta que permite empoderar a los
ciudadanos en todo el mundo, puesto que con ella se fortalece la rendicion de cuen-

tas y permite una participacion informada.

En el caso mexicano, el término ‘transparencia’ —a pesar de haber sido incor-
porado a la Ley Federal de Acceso a la Informacién Publica en México—, en buena

medida alude més al acceso a la informacién del gobierno. A pesar de ello, cuando
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se menciona dicho término, se hace una referencia enfética a las llamadas obliga-
ciones de transparencia sobre aquella informacion del gobierno que, sin que haya
necesidad de una solicitud especifica por parte de un ciudadano, debe estar dispo-
nible al publico, es decir, debe ser de facil acceso, como Internet,

En resumidas cuentas, el derecho de acceso a la informacion reconocido en
el texto constitucional mexicano, es una vertiente del derecho a la informacion;
mientras que, la ‘transparencia’ es la garantia legal que le da eficacia al derecho de

acceso a la informacién publica en un Estado democrético.

Por lo anterior, pude decirse que a partir del concepto y ejercicio de la trans-
parencia es posible hacer frente a las préacticas corruptivas que afectan a las insti-
tuciones y de las que el Estado mexicano no esta exento.

3. &Y LA CORRUPCION? EL CASO MEXICANO

Para la Organizacion de las Naciones Unidas la corrupcion "Es una plaga insidiosa
que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava
lademocraciay el estado de derecho, da pie a violaciones de los derechos humanos,
distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de

la delincuencia organizada, el terrorismoy otras amenazas a la seguridad humana".

Para comprender lo anterior basta una simple observacion a la realidad para
constatar que la corrupcion es uno de los mayores problemas que debilita las de-
mocracias y la confianza en las instituciones de gran parte del mundo.

8 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Naciones Unidas, Nueva York, 2004, p. 60.
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En palabras de Vargas Llosa: "La corrupcion [...] es la mayor amenaza a la
democracia y sobre todo en América Latina',” a lo cual, habria que anadir, "es el

mayor lastre para el despegue econdémico de nuestro pais"®

Lo anterior se advierte en la realidad debido a los diversos matices que la
corrupcién puede adquirir: abuso de poder, nepotismo, soborno, cohecho, mal uso
de los conocimientos, fraude, aceptacion de obsequios a cambio de favores, entre
otros, lo cual puede estar presente en sectores como el administrativo, politico y

judicial.

De ahi que pueda decirse que la corrupcion administrativa se distingue de la
corrupcion politica, en virtud de que la primera afecta principalmente a los burécratas
que forman parte de la administracién publica. Mientras que en el &mbito judicial,
el Juez o Jueza puede actuar con discrecionalidad, lo cual puede llevarle a cometer

actos de corrupcion.

Casos reales han existido, incluso con incidencia mediética, a los cuales puede
darseles seguimiento y conocer a sus actores a través de Internet y los diversos
buscadores disponibles. Sin embargo, derivado de escandalos recientes —por

ejemplo Brasil, ltalia o Espafia— es que la corrupcién ha ganado importancia.’

T El Tribuno, "La entrevista completa a Mario Vargas Llosa en la SIP", El Tribuno, 5 de octubre de 2015.
Disponible en https://youtu.be/17XPBXEmg10?7t=133

& Klaus Schwab y World Economic Forum (eds.), The Global Competitiveness Report 2015-2016, World
Economic Forum, Génova, 2015, p. 385.

¢ dem.
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El Estado mexicano no esta exento de este tipo de practicas corrosivas. Tal
como quedo demostrado en los diversos indices de corrupcion, es el caso del indice
de Percepcion de la corrupcion 2014, elaborado por Transparencia Internacional;
incluso, en el indice Global de Impunidad 2015, donde México se ubica en el nimero
103 de 175 palises analizados en todo el mundo y en segundo lugar como el pais
mas corrupto en una lista de 59 paises que forman parte de la Organizacion de las

Naciones Unidas, respectivamente.

Més aun, el Instituto Mexicano para la Competitividad sittio a México en el
lugar 36, de 43 paises evaluados, dentro del indice de Competitividad Internacional.
Dicho organismo refirio que "la corrupcion juega un papel importante en la falta de

mejora en competitividad nacional."”?

De ahf que también pueda afirmarse que el problema de la corrupcion en
México no ha nacido con la presente administracion, sino que ha estado presente

desde hace varias décadas."” Sin embargo, su mayor auge se hizo presente a finales

19 Transparency International, "indice de percepcion de la corrupcién 2014. El crecimiento transparencia
en riesgo", 3 de diciembre de diciembre de 2014, disponible en: http://www.transparency.org/news/pressrelease/
indice_de_percepcion_de la_corrupcion 2014 el crecimiento_transparente_en r[Ultimo acceso: 18 de agostode
2017].

- Juan Antonio Le Clercq Ortega y Rodriguez Sanchez Lara (coords.), indice global de impunidad. 1612015
Fundacién Universidad de las Américas Puebla.

2 |nstituto Mexicano para la Competitividad (IMCO), indice de Competitividad Internacional 2015, La
corrupcion en México: Transamos y no avanzamos, México, IMCO, 2015, p. 256.

' Jorge Zepeda Petterson, Los corruptores, Destino, México, 2013; Julio Scherer Garcia, Historias de muerte
y corrupcién. Calderdn, Mourifio, Zambada, El Chapo, La Reina del Pacifico, Grijalbo México, 2011, Anabel Herndndez,
Los complices del Presidente, Grijalbo, México, 2010; Luis Pazos, Los ricos del gobierno. La costumbre de la corrupcion,
Planeta, México, 2012; y Jaime Cérdenas, Estado de Derecho y corrupcion, Porrta, México, 2005.
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del ano 2014, al enfrentar el gobierno mexicano una polémica que alcanzo al Pre-

sidente de laRepublicayala Primeradama, asf como, a otros funcionarios publicos. ™

Lo anterior colocd a México en los primeros lugares del indice del Estado de
Derecho del World Justice Project de 2014," y lo reconocié como uno de los paises
que cuenta con los servidores publicos méas corruptos a nivel global. Incluso, en el
indice més reciente, del afio 2017, México sigue estando en el peor lugar para un
Estado de Derecho; la situacion mas critica se ubica en el tema de justicia

penal.’t

Es por ello que, con base en los resultados emitidos por los diversos organis-
mos, serfa iluso pensar que la corrupcién se puede perseguir con la instauracion
de un Sistema Nacional de Anticorrupcion en México, ya que también la adhesion
a reglas internacionales obliga a los Estados a disenar e implementar distintas he-
rramientas, la cuales pueden incidir en la disminucion de la corrupcion que les

aqueja.

A pesar de la implementacion de politicas para el combate a la corrupcion y
la obligacion que tienen las diversas instituciones y los partidos polfticos para trans-

parentar su quehacer administrativo, en muchos paises, incluyendo a México, se

" Daniel Lizérraga, Rafael Cabrera, Irving Huerta, y Sebastian Barragén, La casa blanca de PeAa Nieto,
Grijalbo, México, 2015.

' World Justice Project. WJP Rule of Law 2015 [en linea]. [ref. de 19 de octubre de 2015], http://data.
worldjusticeproject.org/#/groups/MEX [Ultimo acceso: 12 de diciembre de 2017].

' World Justice Project. WJP Rule of Law 2017-2018 [en linea]. [ref. de 10 de enero de 2018], https://world-
justiceproject.org/our-work/wjp-rule-law-index/wjp-rule-law-index-2017%E 29680%932018 [Ultimo acceso: 12 de enero
de 2018].
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han convertido de forma progresiva en un aparato completamente opaco, en cuyo

interior se puede hacer casi todo sin que la ciudadania se pueda enterar.

Es verdad, la corrupcion se alimenta de la opacidad. Por fortuna, en esta so-
ciedad cada vez més informatizada, se puede hacer frente a este tipo de précticas
sacando ala luz asuntos publicos relacionados con las préacticas corruptivas dentro

de los @mbitos administrativo, politico y judicial.

Motivo por el cual resulta necesario obligar a las autoridades a informar, a
crear mecanismos reales de verificacion del gasto publico, promover la participacion
de la sociedad civil, utilizar la ley de acceso a la informacién publica, transparentar

las transacciones bancarias y bursétiles, entre otras.”

Es porello que desde la idea de una "transparencia positiva', la sociedad dejaré
de ser sdlo contemplativa y permisiva de la corrupcion que se hace presente en los
ambitos administrativo, politicoyjudicial, y se convertiraen una sociedad participativa

e interesada en el quehacer y ejercicio de los recursos publicos.

4. LA CORRUPCION EN EL AMBITO PUBLICO:
RETOS Y PERSPECTIVAS

En el presente se puede hacer referencia a numerosas clasificaciones y tipos

de corrupcion.’ Sin embargo, para efectos de este trabajo, hago una distincion de

7 fdem.
'8 Javier Pradera, Corrupcion Politica. Los costes de la democracia, Galaxia Gutenberg, Barcelona, 2014, p.
260; Leslie Holmes, Corruption a very Short Introductions, Oxford University Reino Unido Press, 2015, p. 139; Laurence
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aquellos que tienen mayor incidenciay efectos nocivos, como es el caso de la Admi-

nistracion Publica, la Politica y el Poder Judicial.

Respectoal caso de la Administracion Publica, ésta puede serentendida como
la estructura del Estado, destinada a proveer una gran variedad de bienesy servicios,
tales como salud, educacion, seguridad, entre otros; es decir, es la encargada de

implementar las politicas publicas necesarias para su buen funcionamiento.

En este sector, la corrupcidn esta presente a partir de que los Estados se
constituyeron y comenzaron a brindar una esfera mas amplia de servicios publicos,
sin importar el tipo de régimen adoptado. Hoy en dia, las practicas de corrupcion si-
guen desarrollandose con mas amplitud en los Estados que asumen mas funciones

0 que se dedican a regular mayor cantidad de actividades privadas.™

En dicho &mbito, la corrupcion se ve favorecida por "la proliferacion de las
instancias administrativas, todas ellas con cierto poder discrecional para la toma

de decisiones, lo que genera una estructura propicia para las acciones venales."®

Estoes, la discrecionalidad favorece notablemente la posibilidad de desarrollar
hechos de corrupcion, lo cual se debe en gran medida a laamplia variedad normativa
que regula la administracion publica, en virtud de que cada érgano de la Adminis-

tracion Publica produce sus propias normas sustanciales y procedimentales, que

Cockcroft, Global Corruption Money, Power, and Ethics in the Modem Wold, 1.B. TauriséCo.Ltd, Reino Unido, 2013,
D 288.

® Jorge Malem Sena, La corrupcion. Aspectos éticos, economicos, politicos y juridicos, Gedisa, Barcelona,
2002, p. 79.

2 Ibidem, p. 45.
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en muchos casos no son publicadas, accesibles o, en su caso, son practicamente

incomprensibles.

Si se entiende a la corrupcion como: "El uso ilegitimo del poder publico para
el beneficio privado, asf como todo uso ilegal o no ético de la actividad gubernamental
como consecuencia de consideraciones de beneficio personal o politico' *' se puede
concluir que existe una amplia variedad de formas que adquiere la corrupcion,
muchas de ellas imperceptibles, como el compadrazgo o el trafico de influencias
en las oficinas gubernamentales, en la mayorfa de los casos, dificil de reglamentar

0 sancionar.

Motivo por el cual la corrupcion también puede asociarse con la actitud ne-
gativa que adoptan los funcionarios publicos en su comportamiento ante la sociedad,
como la falta de un codigo de ética en sus procedimientos o la deslealtad y traicion

a sus companeros.

Lo anterior pone en evidencia un margen de discrecionalidad y provoca una
asimetria de la informacion muy grande a favor del funcionario administrativo que
le permite utilizar y disponer a su voluntad de los bienes publicos.?? Lo cual puede
ser calificado como "transparencia negativa', esto, en virtud de que la dimension
de su precioy sus efectos® puede afectar los bienes del Estado, incluso, ampliando

las practicas corruptoras.

2 Stephen Morris, Corrupcion y Politica en el México Contemporaneo, Editorial Siglo XXI, México, 1992, p. 25.

% Susan Rose-Ackerman, La corrupcion y los gobiernos. Causas, consecuencias y reforma, Alfonso Colodron
Gomez (trad.), Siglo XXI. Madrid 2001, p. 19.

% Han Byung-Chul, La sociedad de la transparencia, Herder, Barcelona, 2013, p. 11.
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Por otro lado, los particulares suelen no conocer a ciencia cierta los deberes
de los funcionarios administrativos, los mecanismos de reclamo por sus incum-
plimientos o, en su caso, los procedimientos sancionatorios no les permiten una
participacion directa o no funcionan eficazmente. Esto también provoca una situa-
cion particularmente propicia para que el funcionario administrativo exija o incentive

el ofrecimiento de un soborno o malverse o se apropie de caudales publicos.

Ahora bien, en lo que respecta a la corrupcion politica, puede decirse que ésta
sedaenlos espacios de poder facultados para disefiar y desarrollar politicas publicas.
Por virtud de la compra de voluntades de quienes detentan el poder econémicoy la
busqueda de medios financieros para alcanzar, mantener o acrecentar el poder
politico, lo cual no es nada nuevo, sin embargo, se trata de una constante histérica,*

vigente hasta nuestros dfas.

Aunada a la permanente presion en los momentos de decisiones politicas, la
corrupcion también se manifiesta durante las elecciones. Lo cual se debe a que los
partidos politicos necesitan financiacion y para ello suelen recibir de manera legal
e ilegal fondos del sector privado. Dichos fondos, en muchas ocasiones son entre-
gados sin conocimiento publico, lo que condiciona la voluntad de los funcionarios
politicos elegidos que deberan tomar decisiones a favor de los sectores que los finan-
ciaron, es decir, se ven obligados a atender los intereses de un pequefio grupo y no

los de sus votantes.

% Marfa Amparo Casar, México. Anatomia de la corrupcion, Centro de investigaciones para el Desarrollo
(CIDE)/Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO), México, 2015, p. 25.

% Excélsior, "Rastrea Fepade dinero ilicito en campafas de cuatro estados', Excélsior, 29 de mayo de 2017.
Disponible en: https://www.huffingtonpost.com.mx/2017/05/29/rastrea-fepade-dinero-ilicito-en-campanas-
de-4-estados_a 22114888/
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En este sentido, se ha puesto de manifiesto que: "La preocupacion se llama
favoritismo. Dado que, los grupos que contribuyen con fondos a los politicos elegidos
esperan ayuda en el proceso legislativo. Incluso, esperan un trato especial en pro-
blemas concretos al tratar con la burocracia o cuando buscan que se les otorgue
contratos y concesiones. Si los intereses de dichos grupos o individuos entran
en conflicto con los del publico en general, quedan debilitados los valores

democraticos."

Lo cual pone en evidencia los beneficios monetarios, los cuales, al no ingresar
en el patrimonio de los candidatos, son muy dificiles de medir y monitorear, como es

el caso de la compra de espacios en los medios o de periodistas.

Finalmente, como el érgano estatal encargado de aplicar la ley con el fin de
proteger los derechos de las personas y controlar al resto de los poderes, el Poder
judicial no esta exento de que en él se cometan hechos de corrupcion por parte de

sus operadores judiciales.

Si bien es cierto, la mayorfa de los casos de corrupcion en el Poder judicial
suelen darse por falta de una ética publica por parte del funcionario publico, lo que
incita a que ciertos operadores judiciales puedan incurrir en actos corruptivos. Sin
embargo, en ocasiones se hacen presentes debido a la existencia de lagunas legales,

toda vez que las mismas pueden generar o inducir a la corrupcién.

Enelcaso particular de los Jueces, estos ejercen una potestad de forma cuasi-

monopdlica al ser los principales responsables organizacionales de la resolucion

%S. Rose-Ackerman, op cit., p. 183.
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de conflictos de la sociedad civil mediante la aplicacion de la ley.”” Esta fuerza los
puede llevar a ocupar una posicion privilegiada en la negociacién para llevar a cabo

précticas corruptivas.

Eneste sentido, al contar con cierta discrecionalidad al momento de impartir
justicia a través de las normas juridicas generales o aplicarlas a un caso concreto,
el Juez tiene cierta libertad para resolver de una u otra forma el caso concreto, pu-

diendo quedar su resolucion sujeta a un acto de corrupcion.

En palabras de un Ministro de la Suprema Corte de Justicia Mexicana, "Tolerar
la corrupcién esiren contra de la naturaleza de la imparticion de justicia, es propiciar
la destruccion de todo el sistema judicial."”® Definitivamente, el combate a la corrup-
cion en el sistema de justicia debe venir desde adentro, lo cual le permitird dar una
mayor certeza al trabajo desarrollado por los funcionarios y, por ende, no se vera

mermada la confianza por parte de la sociedad.

No obstante lo anterior, en la realidad no sélo se hace presente uno de estos
tipos de corrupcién, también suele darse en forma conjunta e interrelacionada.
Es por ello que, segun sea el tipo de corrupcion que se analice, deben disenarse
estrategias en cada dmbito particular. Por lo tanto, en el siguiente apartado se pro-
ponen algunas ideas que bien pueden ser aplicadas para prevenir cualquier tipo de

corrupcion.

7 Comisién Andina de Juristas, Mecanismos de control y vigilancia ciudadana, Lima, 2003, p. 29.
% Discurso del Ministro Maria Aguilar Morales, X/l Asamblea General Ordinaria de la Asociacién Mexicana de
Impartidores de Justicia, 10 de noviembre de 2017.
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5. ALGUNAS IDEAS SOBRE LAS POSIBLES ESTRATEGIAS
PARA EL COMBATE A LA CORRUPCION EN MEXICO

Se puede partir de las dos ideas que dan origen a las précticas de corrupcion. La pri-
mera se centra en el hecho de que las personas que cometen conductas corruptas
son seres viciosos e inmorales. Una segunda se refiere al hecho de que el indivi-
duo, como ser racional y sociable, tiene tentaciones para cometer un hecho de

corrupcion.

Dicho lo anterior, conviene aclarar que una conducta corrupta tiene como
causa una multiplicidad de factores dificiles —econdmicos, sociales, culturales,
juridicos, eticos—, lo cual se hace evidente en las diversas funciones que pueden
llegar a desarrollar los servidores publicos, los politicos, asf como los mismos Jueces

y Magistrados.

Con la premisa anterior es posible llevar a cabo la elaboracién de un disefio
institucional de polfticas anticorrupcion, el cual debe estar orientado a la "ética en
el ejercicio de la funcién publica". Aln y cuando la incorporacién de un sistema
ético por parte de una persona se produzca a lo largo de todo su ciclo educativo, el

cual comienza en la infancia.

Al disefiar una politica anticorrupcion, orientada a la ética en el ejercicio de
la funcién publica, se debe tener presente que un funcionario dispuesto a cometer
actos de corrupcion dificilmente va a internalizar imperativos éticos que no ha asu-
midoalolargo de suvida. Pero, con un poco de ayuda, es posible prevenirloy alejarlo

de la misma.
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Eneste sentido, una politica publica de lucha contra la corrupcidn, debe estar
orientada a la educacion de la sociedad civil y sus resultados méas profundos, sélo
deben esperarse en el largo plazo. Lo que seguramente acontecera una vez que se
consolide la funcion del Sistema Nacional de Anticorrupcion en México, incluso,
es posible que las practicas corruptivas se vean disminuidas unavez que se fortalezca

dicho Sistema.

No obstante lo anterior, existen algunas acciones positivas de corto y mediano
plazo que pueden implementarse desde este &ngulo del combate a la corrupcién y
que se encuentran relacionadas con la posibilidad de atenuar la caracteristica de
la corrupcion en sectores especificos, como en el caso de la administracion, la po-

litica'y el Poder Judicial.

En el caso de la corrupcién administrativa se requiere que se desarrollen

mejores mecanismos de auditorfa y que se profesionalice la carrera administrativa.

Por lo que se refiere a la corrupcion politica, se requiere una mayor transpa-
rencia en los &mbitos de toma de decisiones y una regulacion mayor en la financia-
cion de los partidos politicos, asf como en las nuevas formas de hacer politica. De ahi
laimportancia de que se revise la normativa vigente y se desarrollen propuestas que
realmente sirvan, no sdlo para garantizar elecciones limpias y transparentes, sino
también, para que las nuevas tecnologias pueden contribuir positivamente a la

democracia.

Finalmente, la corrupcion en el @mbito judicial debe ser disminuida o limitada
através de las mejoras en la gestion y en la transparencia institucional, incluso, a

través de la efectiva aplicacion de los codigos de ética y |a legislacion de responsa-
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bilidad de servidores publicos, asf como, con la publicidad de las resoluciones

judiciales.

En definitiva, en todos los casos, la instauracion de una cultura juridica-social
es otro aspecto importante, esto es, fomentar entre los servidores publicos, politicos
yoperadores judiciales un pensamiento institucional, un modo de "ser consciente",”
visto desde la realidad —prdcticas nocivas—, y no sélo como una obligacion que se
debe cumplir, por el hecho de encontrarse consignadas en las diversas normas o

codigos éticos.

Esto es, la cultura entendida como "el conjunto de conocimientos, opiniones,
practicas o conductas que una personatiene sobre latransparenciay la corrupcion',
A partir de ello, se desprende una cultura juridica-social, la cual debe atender
a una doble perspectiva: juridico (conocimientos) y social (opiniones, préacticas o

conductas).*®

En relacion con el enfoque juridico, no basta con ensedar la existencia de un
marco normativo, sino también es preciso mostrar sus componentes principales y
su contenido. Esto es, la transparencia como una obligacion y prerrogativa funda-
mental y, la corrupcién, como un fenémeno sancionado, tanto a nivel interno como

mas alla de las fronteras.

* Hugh Heclo, Pensar institucionalmente, Paidés, Barcelona, 2010, p. 135.

0 Cfr. Aristeo Garcia Gonzalez, "Hacia una cultura en materia de proteccion de datos personales', Hechos
y Derechos, nim. 14, 12 de abril de 2013, disponible en: https://revistas juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/6816/8752
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Respectoa la perspectiva social, basta miraren el presente los diversos medios
de comunicacion tradicional y digital, incluso, en diversos portales web y redes so-
ciales, los informes emitidos por diversas organizaciones, para conocer los actos
de corrupcién cometidos por diversos personajes de la funcion publica, la politica
yeldmbitojudicial. Los cuales, en el pasado solfan ser poco conocidos. Sin embargo,
ahora la realidad es distinta a consecuencia de la creciente digitalizacion de la in-
formacion, lo cual no sélo puede afectar la vida de quien comete algln acto de

corrupcion, sino que también puede llegar afectar su propia dignidad.

6. CONSIDERACIONES FINALES

PRIMERA. La mejor forma de gobernar, administrary gestionar, es siendo transpa-
rente. El desempefo de las diversas instituciones y la vida democratica de un pafs,
sin duda, es resultado de la transparencia, lo cual genera una mayor confianza por
parte de la ciudadania, una estahilidad politica, pero sobre todo, una mayor credi-

bilidad en las instituciones.

SEGUNDA. La corrupcién, lamentablemente, es una constante. De ahf la
necesidad fomentar una cultura y promocion de valores éticos entre los diversos
servidores publicos. Quizé con ello, no se acabe la misma, sin embargo, el compro-
miso y desempefo de los actores involucrados, contribuiran notablemente a la
disminucion de las practicas corruptivas que se hacen presentes dia con dfa en

los diversos sectores.

TERCERA. Latransparencia, al ser un concepto mas amplio que el de corrup-

cion. Terminos como el de acceso a la informacion, apertura, claridad y visibilidad
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de la informacion, fortalecidos, seran el mejor antidoto para hacer frente a la corru-

cion, misma que puede llegar a destruir la estabilidad de un pafs.

CUARTA. En definitiva, una sociedad transparente que no esté condicionada
al flujo de informacion permitiré; tomar mejores decisiones econémicas, reducir la
corrupcion, generar confianza en el sistemay, sin lugar a dudas, contribuiré al cre-

cimiento econdmico y a la estabilidad social y politica que anhelamos los mexicanos.
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MEDIOS DE TUTELA

DE LOS DERECHOS HUMANOS
DURANTE EL ESTADO DE
EXCEPCION

Ramiro Rodriguez Pérez*

Resumen

Ensayo que tiene por objeto explorar los mecanismos de proteccién de los de-
rechos humanos, mediante los cuales es posible revisar los decretos que se
expidan con motivo de la restriccion o suspension de derechos prevista para los
casos de invasion, perturbacion grave de la paz o cualquier otro supuesto que
ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, en términos del articulo 29 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. De un lado, se sefala
en qué tipo de control constitucional se puede clasificar la revision oficiosa de
tales decretos, cuya competencia es de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, para, en su caso, validar su constitucionalidad y, se mencionan algunos
de los efectos y condiciones que deben reunirse para dicha revision. Por otra
parte, se defiende que, con independencia de dicho mecanismo de revision,
también es procedente el juicio de amparo para cuestionar un problema concreto
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Segundo Circuito. Doctor y Maestro en Derecho por la UNAM. Maestro en Derecho Penal por la UAQ. Contacto:
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de la aplicacion de tales decretos, en virtud de que los motivos de impugnacién
planteados en amparo pueden tratar cuestiones diversas a las analizadas en la
revision oficiosa; ademas, este medio de control constitucional tendria por efecto,
adiferencia del otro cuyo efecto es evitar que entre en vigor el decreto en cues-
tién, reparar la violacion de derechos en un contexto concreto.

Palabras clave: restriccion o suspension, derechos humanos, estado de ex-
cepcion, revision oficiosa y juicio de amparo.

1. INTRODUCCION

ahistoria muestra que los Estados constitucionales modernos han tenido que
enfrentar la dificultad de encontrar un equilibrio entre la necesidad de que el
poder politico pueda resistir eficazmente una situacion de emergencia y, los
principios del orden constitucional, lo que por supuesto no significa abandonar la
observancia de la Constitucion, sino del uso de un medio extraordinario cuyo objetivo

es precisamente la defensa del orden constitucional.

Asi, de acuerdo con la teorfa constitucional moderna, es a través de poderes
extraordinarios que se otorgan al Ejecutivo facultades excepcionales ante la alteracion
grave del orden publico, ya sea por ataque externo o interno que amenace de forma
inminente el orden constitucional. De ahi que sea mediante la restriccion o suspen-
sidn del ejercicio de derechos y garantfas como se protege el orden juridico nacional,
es decir —invocando a Sergio Matias—, se hace uso de la "anormalidad" para ga-

rantizar el regreso a la "normalidad".’

' C. Sergio Matfas, Intervencionismo y neoliberalismo, estado de excepcion y control constitucional, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibanez, Santa Fe de Bogotd, Colombia, 1998, p. 68.
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Las facultades extraordinarias, derivadas de la delegacion de potestades legis-
lativas en favor del Ejecutivo, implican por supuesto una excepcién al principio de
division de poderes; de ahi que, tanto el Legislativo al otorgarla, como el Ejecutivo
alhaceruso de ella, deban realizarlo en la justa mediday con la necesaria precision,
para no sobrepasar el margen de excepcion, es decir, ese uso de potestades debe
ser proporcional y racional respecto a la situacién de emergencia que enfrenten, de
ahfla necesidad de entender los mecanismos de control procedentes ante el posible

abuso en el ejercicio de facultades extraordinarias.

Con la finalidad de mayor claridad en cuanto a la procedencia, alcances vy
trémite de los medios de proteccion de los derechos humanos durante el estado de
excepcion considero necesario hacer referencia, aunque de manera breve, a los
antecedentes detal topico juridico, a las autoridades vinculadas con su aprobacion,
al procedimiento; y, finalmente, analizar los medios que tutelan los derechos aun

en situacion de anormalidad constitucional.

2. ANTECEDENTES

Elantecedente del estado de excepcion se encuentra en la dictadura de la Republica
romana. A ese respecto, Héctor Fix-Fierro? sefala que, el dictador era un Magis-
trado romano extraordinario, nombrado por el Consul a solicitud del Senado, y quien

recibia la encomienda de hacer la guerra o reprimir una rebelion interna, lo que

2 Cfr. Héctor Fix Fierro, "Comentario al articulo 29 constitucional" Derechos del pueblo mexicano, México a
través de sus constituciones, t. V, articulos 28-36, 4a. ed., Camara de Diputados LV Legislatura, México, 1994, pp.
596-597.
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implica que se trataba de una especie de rey, que no estaba limitado por la cole-
gialidad de la magistratura (consules), ni por el derecho de veto de los tribunos de

la plebe vy la apelacion del pueblo.

Por lo que respecta a México, diversos tratadistas refieren como primer
antecedente de suspension de derechos el proyecto de Constitucién mexicana de
Ignacio Lopez Rayon, conocido con el nombre de "Elementos de la Constitucion';
sin embargo, més alla de cualquier discusion al respecto, el antecedente real en
nuestra Constitucion vigente lo constituye el articulo 29 de la Constitucién Federal

de los Estados Unidos Mexicanos de 1857.

Sin embargo, conviene referir que aun cuando en la Constitucion de 1824 no
se establecfa la suspensién de garantfas ni tampoco el otorgamiento de facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, las circunstancias de inestabilidad
politica y social de aquella época motivaron a que se hiciera uso, desde entonces,
de facultades extraordinarias incluso sin sustento constitucional, lo que llevo al
abuso por parte del Ejecutivo y que emitiera un sinnimero de leyes en ejercicio de
facultades extraordinarias. Segun Montiel y Duarte® la primera ley en que se faculta
al Presidente de la Republica a expedir leyes extraordinarias es la de 25 de agosto
de 1829, misma que se publicé en el bando 26. En esa ley se autorizaba al Ejecutivo
para adoptar cuantas medidas fueran necesarias para la conservacion de la inde-

pendencia, del sistema de gobierno y la tranquilidad publica.

®Isidro Montiel y Duarte, Estudio sobre garantias individuales, 5a. ed., facsimilar, Porria, México, 1991,
p. 540,
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2.1 Ocasiones en que se han suspendido derechos en México

Tres han sido las ocasiones en que consta que se ha suspendido el ejercicio de
derechos fundamentales en nuestro pafs.

La primera en 1861, siendo presidente Benito Judrez, mediante Decreto del
Congreso de 7 de junio de ese afo. De conformidad con ese Decreto, se limito
el ejercicio de los derechos previstos en los articulos 5o, 70, 90, 10, 13,18, 19, 21y
26. Todos contenidos en la Constitucion de 1857.

Posteriormente, se suspenden garantias en marzo de 1911, siendo presidente
Porfirio Dfaz. En esta ocasion, los derechos cuyo ejercicio se suspendiera fueron los
comprendidos en los numerales 13, 19, 20 y 21 de la propia Constitucién de 1857,

Finalmente, en junio de 1942, estando como presidente Manuel Avila Camacho,
mediante Decreto de 1o de junio de aquel afio, se determind restringir o suspender
el gjercicio de los derechos fundamentales consignados en los preceptos 4o, parrafo
l, 5o, 60, 7o, 10, 11, 14,16, 19, 20, 21, 22, parrafo Il y 25 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.

No obstante, se puede consultar en el archivo de legislacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion un documento que parece reunir las caracteristicas
del Diario Oficial de la Federacion, pero que no pudo ser localizado en otros archivos
historicos, en que se contiene un Decreto al parecer emitido por el Presidente Fran-
cisco . Madero, fechado el 19 de enero de 1912, de cuyo contenido se aprecia que
se suspendi6 el ejercicio de los derechos comprendidos en el articulo 10, en la
primera parte del articulo 13, en la primera parte del articulo 19y en los diversos 20
y 21 de la Constitucion Federal.
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Del anélisis de ese documento se puede advertir que éste es muy similar al

Decreto de suspension que emitiera en marzo del afo anterior Porfirio Diaz.

Enelarticulo 10 de dicho Decreto se establecio que la suspension de garantias
durarfa cuatro meses desde la fecha en que se promulgara; con la particularidad,
ademés, que se circunscribié a los Estados de Morelos, Guerrero, Tlaxcala, asi como
a los Distritos de Acatlén, Chiautla, Matamoros Izucar, Atlixco, Cholula, Huejotzingoy
Tepeji del Estado de Pueblay a los de Chalco, Tenancingo, Sultepec, Temascaltepec,

Tenangoy Lerdo, del Estado de México.

También es conveniente recordar que el 21 de junio de 1917, el entonces
presidente Venustiano Carranza solicité al Congreso se suspendieran garantfas,
esto es, poco més de cuatro meses después de promulgada la Constitucién actual-
mente en vigor; sin embargo, el 17 de diciembre de ese mismo afo desistié de esa
peticion.

Enrelacion con dicha solicitud de suspender garantias, se ignoran los motivos
que llevaron al Presidente a plantearla al Congreso, aunque se entiende de las ra-
zones que se expusieron al desistir de dicha solicitud, que debid ser por el conflicto
interno que en esa época prevalecia, pues se dirigia a incendiarios, plagiarios y

salteadores de caminos.

Las razones por las cuales el titular del Ejecutivo Federal decidié desistir de la
suspension de garantias se publicaron en el mismo Diario Oficial mencionado, de
donde se aprecia que se debid précticamente a la tardanza de aprobar aquella so-
licitud, en virtud de las discusiones y desacuerdos surgidos en las Camaras del

Congreso.
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3. SUPUESTOS EN QUE PROCEDE
SUSPENDER O RESTRINGIR DERECHOS

Eltexto del articulo 29 de la Ley Suprema del pais, en vigor, prevé que es procedente
decretar la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y las garantfas:
1) en caso de invasion; 2) por perturbacién grave de la paz publica; 0 3) en cualquier

otro caso que ponga en grave peligro o conflicto a la sociedad.

El primer supuesto, esto es en caso de invasion, parece no representar mayor
dificultad su comprension, aunque vale acotar que la invasién puede entenderse
parcial o total, incluso no necesariamente tendria que llegar a materializarse, pues
bien puede tratarse de una verdadera amenaza, hipétesis en que creo es viable tal
restriccion o suspension, en la medida que ello ayudaria a prevenir que de llegar a

ese momento las consecuencias de la invasion fueran menos graves.

A causa de perturbacion grave de la paz publica. Este supuesto es muy amplio
en tanto que su origen puede obedecer a distintos fendmenos o circunstancias, ya
que como lo refiere Arteaga Nava,* el origen de la perturbacion puede derivar, por
ejemplo, de revoluciones —entendidas como estallido cuya pretensién sea cambiar
la estructura social, politica y econdmica, como ya ha ocurrido en nuestro pais—,
un motin o cuartelazo, en el que militares con intervencion de civiles intenten su-
plantar de maneraviolenta a una clase gobernante o simplemente hacer prevalecer

cierta polftica gubernativa.

“Elisur Arteaga Nava, Tratado de derecho constitucional, vol. 3, Oxford, México, 1999, p. 936.
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En cualquier otro caso que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto.
A diferencia de los dos supuestos mencionados, este tercer supuesto se trata de
una hipotesis genérica, en tanto que la sociedad puede encontrarse en grave peligro
por fendmenos naturales (como terremotos, inundaciones, incendios, sequias pro-
longadas y generales, entre otros), por situaciones provocadas por personas (ban-
dolerismo generalizado, criminalidad incontrolable), o cualquier otro motivo que, en
concepto del Presidente de la RepUblicay con aprobacién del Congreso de la Unidn

o la Comision Permanente, genere grave peligro o conflicto en la sociedad.

4. DISTINCION ENTRE ‘SUSPENDER'’ Y ‘RESTRINGIR’ DERECHOS

Para el proposito anunciado —distinguir entre restriccion y suspension—, resulta
conveniente atender en primer orden al sentido gramatical de tales verbos. Asf, el
Diccionario de la Lengua Espariola define ‘restringir' como: "cefir, circunscribir,
reducir a menores limites"; mientras que por ‘suspender’, entre otras, como "detener

o diferir por algin tiempo una accion u obra".

Luego, ladistincién gramatical implica que, tratdndose de restriccion de dere-
chos y garantias, corresponde a limites menores la reduccion de los derechos fun-
damentales, en tanto que con la suspension se priva o difiere por algun tiempo el

gjercicio de esos mismos derechos y garantias.

Entonces, como lo sefialan Fix-Zamudio y Valencia Carmona,® entre la restric-

ciony la suspensién existe una diferencia de grado, de modo que la suspension sélo

¥ Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Las reformas en derechos humano, procesos colectivos
y amparo, como nuevo paradigma constitucional, Porria-UNAM, México, 2013, p. 44.



RODRIGUEZ, MEDIOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS DURANTE EL ESTADO DE EXCEPCION

se podria aplicar en una emergencia de mayor alcance y gravedad; esto es, que si
laemergencia puede enfrentarse Unicamente limitando o endureciendo determina-
dos derechos, se haré frente a la situacion con tal medida sin llegar a la suspension
del ejercicio de los mismos, pues ésta sélo deberd autorizarse en casos de auténtica
crisis como lo menciona Pedro Salazar.?

Es oportuno hacer ver que aun cuando la restriccion de derechos y garantias
aparece con la reforma al articulo 29 de junio de 2011, ello no implica que, con
anterioridad, solo fuera posible suspender el ejercicio de los derechos, ya que de no
ser necesario Unicamente podrian limitarse algunos de ellos, tal como ocurrid en
1942, cuando solo se restringieron los derechos fundamentales previstos en los
articulos 10, 14, 16, 19, 20 y 25 de la Constitucion Federal, como asf se establecio
expresamente en los numerales 9o, 11, 12, 14, 15y 17 de la Ley de Prevenciones
Generales relativa a la Suspension de Garantias establecida por Decreto de To. de
junio de 1942; mientras que fue suspendido el ejercicio de otros derechos humanos,
como se advierte del decreto de suspension y ley referida.

1. Restriccidn ordinaria. Constituye otro aspecto que amerita anélisis con
motivo de la facultad de restringir derechos y garantias derivada de que
précticamente todos los derechos humanos tienen Iimites, es decir, que se
encuentran restringidos o limitados en condiciones de normalidad.

Lo anterior es asf porque, como lo sefala Joaquin Brage Camazano,” los de-
rechos fundamentales no son ni pueden ser ilimitados, por el contrario, se encuentran

8 Pedro Salazar, "Del estado de excepcion a la suspensidn constitucionalizada. Reflexiones sobre la reforma
al articulo 29 de la constitucién mexicana', en Miguel Carbonell, y Pedro Salazar, (coord.), La reforma constitucional
de los derechos humanos: un nuevo paradigma, SCIN-UNAM, México, 2012, p. 270.

7 Joaquin Brage Camazano, Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 36.
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sujetos a limitaciones; lo que ademas es Iégico de entender, en virtud de que el
individuo titular de ellos no es soberano ni permanece aislado, antes bien requiere
conviviry relacionarse en sociedad, de modo que el limite de sus derechos se encuen-

tra en el respeto de los otros individuos.

En relacion con la limitacion a practicamente todos los derechos fundamen-
tales en condiciones ordinarias o de normalidad, nuestra propia Ley Fundamental
la establece, porejemplo, en el articulo bo. que garantiza la libertad de trabajo, prevé
como limitaciones ordinarias: que el trabajo sea licito, que no ataque derechos de
terceros y que no se ofendan los derechos de la sociedad. El derecho fundamental
a la libre manifestacion de las ideas, que consagra el numeral 6o, tiene como res-
triccion que con ello no se ataque la moral, los derechos de terceros, que no se
provogue algun delito o perturbe el orden publico. El propio derecho a la libertad
personal encuentra sus limites cuando se comete algnilicito, incluso antes de que
se determine la plena responsabilidad del sujeto acusado, pues en términos del
precepto 18 de la Constitucion, da lugar a prision preventiva cuando el delito merezca
pena privativa de libertad; el derecho bésico a la vida encuentra sus limites cuando,

como en algunas legislaciones de nuestro pals, se autoriza abortar.

Entorno a los limites o restricciones de los derechos fundamentales, esto es,
a que ninguno es absoluto, la Primera Sala de la Suprema Corte ha emitido juris-
prudencia, pues al efecto de manera enfatica senalé: "Ningtn derecho fundamental
es absolutoy en esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo la regulacion

de dichas restricciones no puede ser arbitraria."

®Tesis: 1a./J.2/2012 (10a.), de rubro"RESTRICCIONES ALOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS
QUE EL JUEZ DEBE TENER EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS". Primera Sala, Semanario Judicial de
la Federacidn y su Gaceta, Décima Epoca, Libro V, tomo 1, Febrero de 2012, p. 533. Reg. IUS 160267.
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En el derecho internacional de igual manera se establece la restriccion a los
derechos humanos, como se advierte de los numerales 29.2 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos y 30 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

2. Restriccion extraordinaria. Lo sefalado hasta ahora en relacion con la
restriccion de derechos y garantias corresponde a situaciones ordinarias
o0 de normalidad; no obstante, el articulo 29 de la Constitucion se refiere
alarestriccion o limites de los derechos fundamentales ante situaciones
extraordinarias, puesto que su existencia o implementacion depende de

las mismas causas que dan lugar al estado de excepcion.

Es oportuno hacer notar que del proceso legislativo que culminé con la reforma
al precepto constitucional en anélisis, no se advierte consideracion especifica en
cuanto ala restriccion de derechos en circunstancias extraordinarias; sin embargo,
es claro que se trata de limitaciones diferentes a las que, en condiciones norma-

les, establece la Constitucion.

5. ;QUIENES PARTICIPAN EN LA DETERMINACION DE
SUSPENDER O RESTRINGIR DERECHOS?

1. Presidente de la RepUblica. De acuerdo con el precepto constitucional que se
comenta, debe ser el titular del Ejecutivo el encargado de tomar la iniciativa para
que se decrete el estado de excepcidn, lo que resulta l6gico en virtud de que, con-
forme a nuestro sistema constitucional, es a él a quien en términos generales corres-

ponde la administracion y ejecucion de los actos que rigen al Estado; o como lo
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refiere Arteaga Nava® al citar a Mariano Coronado, ello se justifica en la medida que
se trata de un funcionario que esta en posibilidad de conocer mejor la situacion

nacional que cualesquiera de los otros integrantes de los demés poderes.

Ademas, de conformidad con lo dispuesto en las fracciones VI, VII'y VIII, del
articulo 89 de la Constitucion, corresponde al Presidente de la Republica preservar
la seguridad nacional, en términos de la ley respectiva, y disponer de la totalidad
de la fuerza armada permanente, esto es, del Ejército, de la Armaday de la Fuerza
Aérea, para la seguridad interior y la defensa exterior de la Federacion; declarar la
guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos, previa Ley del Congreso de

la Union.

La afirmacion de que Unicamente corresponde al titular del Ejecutivo Federal
iniciar el procedimiento de suspension de derechos y garantias, y no a alguno de los
otros poderes, se obtiene del citado articulo 29 constitucional al utilizar la formula
"solamente el Presidente"; por lo que ante dicha redaccién no queda duda de que
es facultad y responsabilidad del Ejecutivo iniciar tal procedimiento, ello con inde-
pendencia de si la situacion amerita la restriccion o suspensién de derechos y ga-
rantfas, en concepto del Congreso, de alguna de sus Camaras, de la Comisién
Permanente, o incluso cualesquiera de los legitimados para presentar iniciativas de
ley, pues lo més que podrian hacer es proponer al Presidente de la Republica inicie

tal procedimiento, sugerencia que puede o no atender.

°E. Arteaga Nava, op. cit, p. 941,
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2. Congreso o Comision Permanente. La participacion del Congreso de la
Unidn se entiende como una medida de control y efectividad, pues éste se trata de

un poder independiente de aquel que solicita la medida.

Ahora, como lo hace ver el propio Arteaga Nava,” no existe norma alguna que
prescriba que deba otorgarse un tratamiento especial a la solicitud comentada, por
lo que ante esa circunstancia se entiende que, presentada la solicitud a alguna de
las Camaras, se debe turnar a la comisién correspondiente para su estudio y dicta-
men, pudiendo los integrantes de la comisién dispensar algun tramite especial, en
los términos que marque la ley; aprobado el proyecto por la Céamara de origen, debe

enviarse a la revisora, para el mismo propésito.

Lo anterior Ileva a concluir que niaun tratandose de un caso grave y de notoria
urgencia, es valido que las C&maras que integran el Congreso pueden obviar sesionar
en forma separada; ni tampoco serfa legal que actuaran de manera simultanea

ambas Camaras.

3. Comision permanente. El problema parece complicarse cuando el Congreso
no se encuentra reunido y la solicitud de suspension o restriccion se presenta ante
la Comisidn Permanente, en tal hipdtesis habria que establecer si realmente dicha
Comision puede aprobar la iniciativa. Ello, en tanto que asf parece preverlo el articulo
29 en anélisis, cuando sefala: "y con la aprobacion del Congreso de la Unién o de
la Comision Permanente, cuando aquel no estuviere reunido'; en la parte final del
mismo primer parrafo se establece: "pero si se verificase en tiempos de receso, se

convocard de inmediato al Congreso para que la acuerde."

0 [bidem, p. 945.
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Lo previsto de tal modo por el citado precepto constitucional genera duda
respecto a quién aprueba realmente la suspension y la restriccion de derechos y
garantfas, si puede ser indistintamente el Congreso de la Unién o la Comision Per-
manente, o0 Si se trata de actos distintos.

En concepto de Carlos de Silva Nava," el articulo 29 —cuando se refiere al
aspecto destacado—, regula dos cuestiones distintas: la primera consiste Unica-
mente en la aprobacion de la suspensién o restriccion del ejercicio de derechos y
garantfas, la cual puede llevar a cabo tanto el Congreso de la Unién, cuando se en-

cuentra reunido, como la Comision permanente, cuando el Congreso esté en receso.

En cambio, el segundo aspecto atarie a otorgar facultades al Presidente para
legislar; y estas Unicamente las puede conceder el Congreso de la Unién, no la

Comisidn permanente.

En el mismo sentido se pronuncia Juan Diaz Romero' cuando sefala que se
trata de una contradiccion aparente, en tanto que son dos cuestiones diferentes, ya
que la restriccion o suspensidn puede ser aprobada por el Congreso de la Unién o
por la Comisién Permanente, lo que solo tiene efectos negativos de limitar o reducir
—en el caso de restriccion—y detener o interrumpir —en el supuesto de suspen-
sion—, pero como esa situacion paralizante, que genera amenaza e inseguridad
en el pals, exige que se le haga frente de inmediato con acciones positivas, traduci-

das en normas generales que regulen el accionar del Ejecutivo, pero que al ser de

" Carlos de Silva Nava, Curso de derecho constitucional, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla, México, 2010, p. 190.

"2 Juan Diaz Romero, Ensayos y conferencias de los forjadores de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Comentarios a las reformas constitucionales de 2011 sobre derechos humanos y juicio de amparo, México, 2012, p. 63.
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caracter extraordinario, en tanto que en tiempos de normalidad no le competen, se
requiere que sea el Congreso de la Unidn quien autorice al Presidente de la RepUblica

para que expida normas generales.

En mi concepto, efectivamente, la redaccion del precepto constitucional que
se comenta debe interpretarse en el sentido de que prevé dos situaciones diferentes,
la primera relativa Unicamente a la aprobacion de Ia restriccion o suspension del
ejercicio de derechos y garantias, lo que puede llevar a cabo el Congreso de la Union
si se encuentra reunido o la comision permanente, cuando aquel esté en receso;
pero lo que definitivamente es exclusivo del Congreso de la Unién es otorgar al
Ejecutivo facultades extraordinarias para emitir las leyes de emergencia necesarias.
Lo afirmado, en virtud de que en términos del articulo 78 de la ley suprema, la co-
mision permanente no cuenta con facultades para legislar; de modo que no puede

delegar u otorgar una facultad de la que carece.

4, Suprema Corte. El Ultimo parrafo del articulo 29 de la Constitucién dispone
que, los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension de
derechos y garantias seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la que deberé pronunciarse con la mayor prontitud

sobre su constitucionalidad y validez, de lo cual nos ocuparemos més adelante.

6. REQUISITOS QUE DEBE CONTENER LA PETICION

1. De legalidad. En la solicitud deben indicarse los hechos y razones que justifiquen
la necesidad de la medida, ya sea por invasion o perturbacion grave de la paz publica,
0 de ambos supuestos, o el motivo que considere que pone a la sociedad en grave

peligro o conflicto. La redaccion del precepto constitucional en anélisis no exige la
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existencia de solo uno de los supuestos mencionados, menos la presencia de los
tres, sino en todo caso, la gravedad del mismo; dicho en otras palabras, esta exigencia
se traduce en un requisito de legalidad, mediante el cual se funde y motive la nece-
sidad apremiante de la medida.

2. Ambito espacial en el que serd aplicable. El numeral de la Constitucion que
se comenta prevé que la suspension de derechos y garantias, puede ser en todo el
pais o en lugar determinado. Luego, atendiendo a la magnitud del problema que se
debe enfrentar, es necesario que se exponga el por qué se justifica la suspensién o
restriccion del ejercicio de derechos en todo el territorio nacional o Unicamente en
un espacio determinado, que puede comprender una o varias entidades federativas,
0 UNo 0 varios municipios, pues no se entenderfa una medida tan grave en toda la

nacion, cuando el problema solo comprende un lugar determinado del territorio.

3. Tiempo de la medida suspensiva o restrictiva. Del mismo precepto consti-
tucional referido, igualmente se aprecia la necesidad de que en la iniciativa se indique
el periodo de tiempo que se considera necesario para hacer frente a la situacion de
emergencia, puesto que el estado de excepcion solo puede decretarse temporal-
mente; de ese modo, concluido el plazo debe restablecerse el pleno goce y ejercicio

de los derechos y garantfas.

4, Prevenciones Generales. Diversa condicionante para decretar la restriccion
o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, consiste de acuerdo con el
numeral en andlisis, en que debe ser por medio de prevenciones generales. Pero,
{qué debemos entender por prevenciones generales? Para responder a la pregunta
anterior, parece oportuno acudir en primer término al significado de la palabra

"orevencion", Asi, la Real Academia define tal vocablo, entre otros, como: accion y
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efecto de prevenir; igualmente como preparacion y disposicion que se hace antici-

padamente para evitar un riesgo o ejecutar una cosa.

La definicién mencionada resulta Util para establecer que, por ‘prevenciones
generales’ debe entenderse el acto del Presidente de la Republica de solicitar en
el mismo documento o por separado, pero de manera simultanea al Congreso de la
Union para su aprobacion, la restriccion o suspension de derechos y garantias. Esto
es, las prevenciones generales constituyen la propuesta que el Presidente hace al
Congreso de aquellos derechos que considera necesarios sean restringidos o sus-
pendidos para prevenir o hacer frente de manera eficaz a la situacion grave que

enfrente o deba enfrentar la nacion.

Lo anterior ya que, como lo refiere Mario de la Cueva,'” los derechos funda-
mentales que prevé la Constitucion son muy amplios, de ahi que no se puedan
suspender en abstracto, porque entonces deja de existir el criterio de la necesidad
de restringir o suspender el ejercicio de ciertos derechos; de modo que las preven-
ciones generales deben entenderse como la medida y limite de la restriccion o

suspension de derechos y garantias.

Ello porque, para poder aprobar las medidas concretas que el Ejecutivo requiere
de manera concomitante al decreto de restriccion o suspension de garantias, el
Congreso debe conocerlas; de otra forma, decretado el estado de excepcion, el Pre-
sidente de la Republica podrfa determinar a su antojo los términos y condiciones

del referido decreto.

'3 Mario de la Cueva, "La suspensién de garantias y la vuelta a la normalidad', Revista de la Facultad de
Derecho de México, serie estudios juridicos, nam. 41, México, UNAM, 2006, pp. 16y 17.
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5. Revocacion del decreto. Por otra parte, el Congreso puede revocar el decreto
de suspensién o restriccion de garantias, de conformidad con el tercer pérrafo del
articulo 29 de la Constitucion, lo que me parece l6gico, ya que bien puede ocurrir
que la situacion de emergencia hubiera cesado o disminuido antes del plazo otor-
gado, casoen el cual quedan, de inmediato, sin efecto las medidas adoptadas durante
la situacién de emergencia; con la particularidad ademés de que el Ejecutivo no
puede hacer observaciones al decreto por el que el Congreso revoque la restriccion

0 suspension,

7. LEYES DE EMERGENCIA

Una vez en estado de excepcidn, el Ejecutivo debe emitir los decretos de ley nece-
sarios para hacer frente a la situacién extraordinaria que se viva en todo el territorio
nacional o en parte de €él. La necesidad de otorgar facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para expedir leyes se justifica porque, como lo hacen ver
Fix-Zamudioy Valencia Carmona™al citar a Donoso Cortés, siquien aspira a goberna-
dor en tiempos de disturbios y trastornos con leyes comunes es un imbécil, serd un
temerario quien pretenda gobernar sin leyes.

Aesas leyes se les conoce como de emergencia, en virtud de que se emiten
por el Presidente de la RepUblica, en ejercicio de facultades extraordinarias, de modo
que tienen carécter transitorio, ya que su objetivo es hacer frente a las necesidades
extremas que afectan de manera grave el orden publico, de ahf que dichas leyes
dejan de tener vigencia superada esa situacion, como asf lo establece el cuarto
pérrafo del precepto constitucional en anélisis.

“Op. cit, nota b, p. 36.
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8. MECANISMOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DURANTE EL ESTADO DE EXCEPCION

Precisado lo anterior, la primera interrogante que surge es: {existen mecanismos
de proteccién de los derechos fundamentales durante ese periodo de excepcidn?
La respuesta la encontramos en el propio articulo 29 de la Ley Suprema de la na-
cion; como se vio, dicho numeral autoriza la restriccion o suspension del ejercicio
de los derechos; sefala el procedimiento a sequir. Mientras que respecto de los
medios de defensa, podemos advertir que son dos los que tutelan los derechos hu-
manos durante ese perfodo de anormalidad constitucional: a) el juicio de amparoy
b) la revision oficiosa a cargo de la Suprema Corte que de las leyes de emergencia

expida el Ejecutivo Federal, durante ese lapso.

A raiz de la reforma de 10 de junio de 2011, se ajusto el contenido del articulo
29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a los compromisos
internacionales que nuestro pais habfa pactado, especificamente a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En tanto que, el citado precepto se homologa
en cuanto a derechos humanos insuspendibles a lo previsto en el precepto 27 del
referido compromiso internacional. De ahf que, actualmente, de llegar a decretarse
el estado de excepcidn, no podré restringirse ni suspenderse el ejercicio de los de-
rechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
vida, alaintegridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad,
los derechos de la nifiez, los derechos politicos, las libertades de pensamiento, con-
ciencia y de profesar creencia religiosa alguna, el principio de legalidad y retroacti-
vidad, la prohibicién de la pena de muerte, la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre, la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura, ni las garantias

judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.
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Dicha reforma es sin duda de la mayor importancia en tanto que, por disposi-
cion de la Ley suprema, ni aun en presencia de una situacion grave pueden suspen-
derse los derechos que menciona expresamente el citado precepto constitucional.
Luego, el juicio de amparo es considerado una garantia para la proteccion de los
derechos fundamentales del hombre, segun lo ha considerado la Suprema Corte

mediante jurisprudencia, al establecer que

Historicamente las garantfas individuales se han reputado como aquellos ele-
mentos juridicos que se traducen en medios de salvaguarda de las prerrogativas
fundamentales que el ser humano debe tener para el cabal desenvolvimiento
de su personalidad frente al poder publico. Son derechos publicos subjetivos
consignados en favor de todo habitante de la Republica que dan a sus titula-
res la potestad de exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantfa de
los derechos publicos fundamentales del hombre que la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos consigna, esto es, la accion constitucional de
amparo.’s

Entonces, puede considerarse que al no ser suspendible, el juicio de amparo

es un medio de tutela de derechos humanos durante el estado de excepcion.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido
que el amparo es una garantia insuspendible, segun se aprecia de la opinién con-
sultiva 9/87

LA CORTE,
ES DE OPINION,
por unanimidad

" Tesis: P./J. 2/97 (9a.), de rubro Agravios inoperantes. lo son los que sostienen que los juzgadores de
amparo violan garantfas individuales, solamente en ese aspecto, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo V, Enero de 1997, p. b. Reg. IUS 199492,
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1. Que deben considerarse como garantfas judiciales indispensables no sus-
ceptibles de suspension, segun lo establecido en el articulo 27.2 de la Conven-
cion, el habeas corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el
respeto a los derechos y libertades cuya suspension no esté autorizada por
la misma Convencién.'s

El diverso mecanismo de control mencionado se advierte precisamente de la
referida reforma constitucional, ya que por primera vez en la historia de nuestro pais
se otorga de manera expresa competencia a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, para revisar de oficio los decretos que expida el Presidente de la Republica,

una vez que esté determinado y subsista el estado de excepcion.

La importancia de la intervencién del Poder Judicial a través de su Maximo
Tribunal, en situaciones de excepcion, es tal que contribuiré a evitar la arbitrariedad
en la expedicion de leyes de emergenciay su aplicacion, en tanto que de ese modo
la Suprema Corte estard en aptitud de pronunciarse en relacion conla concordancia
y proporcionalidad de las leyes que en dicha situacion expida el Presidente de la
Republica, respecto a la limitacion o suspension del ejercicio de los derechos fun-
damentales que autorice el Congreso de la Union, lo que redundara en beneficio de

los gobernados.

Es cierto que en México, afortunadamente, han sido muy pocas las ocasiones
en que se ha recurrido al uso del estado de excepcion, sin embargo, no debemos

olvidar que en la Ultima de tales ocasiones, esto es en 1942, se limité incluso de

'®Corte IDH, "Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, serie A No. 9. Disponible en: www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 09 esp.doc
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manera expresa la procedencia del juicio de amparo en contra de disposicion de las
leyes de emergencia o de algln acto derivado de ellas, lo que se establecid en el
articulo 18 de la ley de Prevenciones Generales.

Lo anterior fue avalado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia,
alemitiralgunos criterios, durante la Quinta Epoca, en la que se establecio laimpro-
cedencia del juicio de amparo respecto de leyes de emergencia y actos realizados
durante el tiempo en que se suspendieron garantias, entre otras, en latesis de rubro:
SUSPENSION DE GARANTIAS, IMPROCEDENCIA DEL AMPARO TRATANDOSE DE
LA. (LEGISLACION DE EMERGENCIA).”

Ahora, en virtud de lo novedoso de Ia revisidn oficiosa producto de la reforma
referida a cargo del Maximo Tribunal, asi como de la falta de explicacion en las
iniciativas que la motivaron, al igual que de la discusion y su aprobacién, se dificulta
conocer cudl fue realmente la intencidn de otorgar competencia a la Suprema Corte,
para el efecto destacado, y menos se sabe en términos precisos el procedimiento
que debera seguirse, pues a la fecha no se ha expedido la ley reglamentaria del
artfculo 29 constitucional, por lo que el presente trabajo se ocupara mayormente

del andlisis de este medio de control de reciente creacion,
8.1 (Como entender la revision oficiosa a cargo de la Suprema Corte?

Para dar respuesta a esta interrogante es conveniente hacer referencia a alguna de

las clasificaciones que propone la doctrina de los medios de control de constitucio-

" Tesis [A]: 1a. s.n. (5a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, s. ¢, s. f, p. 923,
Reg. 1US 296680.
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nalidad. Asf, por ejemplo, José Julio Fernandez Rodriguez'® sefiala que los procesos

constitucionales son los relativos a:

1. El control de constitucionalidad de Ia ley;

2. La defensa extraordinaria de los derechos fundamentales v,

3. Los atinentes a la distribucion del poder.

De acuerdo con lo anterior, es factible entender que la Constitucion Politica

de nuestra nacion contempla los tres tipos de procesos 0 mecanismos de control,

1. De control de constitucionalidad de Ia ley. Atendiendo al orden en que

aparecen en la Carta Fundamental, encontramos:

a)

El que es objeto de anélisis, es decir, la revision oficiosa que prevé
el Ultimo pérrafo del articulo 29 constitucional de las leyes de
emergencia.

El juicio de amparo, pues en términos del articulo 103 de dicha
Constitucién procede respecto de normas generales que violen
derechos humanos; respecto de normas generales que vulneren o
restrinjan la soberanfa de los Estados o la esfera de competencia
del entonces Distrito Federal, ahora Ciudad de México; y, en contra de
normas generales de las entidades federativas o del Distrito Federal
que invadan la competencia de la autoridad federal;
Controversias constitucionales, en términos de la fraccion | del
articulo 105 del Pacto Federal.

'8Voz, "Procesos constitucionales', Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, tomo Il
6. W, CJF-IIJUNAM, México, 2014, p. 1054,
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d)  Acciones de inconstitucionalidad, de conformidad con la fraccion
Il del mismo precepto constitucional,

2. Enrelacion con la defensa extraordinaria de los derechos fundamentales.
Aungue eventualmente se pudieran impugnar leyes que impliguen con-
tradiccion con algin derecho humano tanto en las acciones de incons-
titucionalidad como en las controversias constitucionales, considero que
en realidad los que tienen como objetivo prevenir o reparar violacion a
los derechos fundamentales que prevé la Constitucion y los Tratados
Internacionales de los que el Estado mexicano es parte, son: a) La revi-
sidn oficiosa que prevé el Ultimo parrafo del articulo 29 constitucional; y,
b) El'juicio de amparo.

3. Encuanto a la garanta de distribucién de poder, que el mecanismo o
proceso constitucional de caracter jurisdiccional que establece nuestra
Ley Suprema es sin duda la controversia constitucional por excelencia
(pues mediante su ejercicio se faculta al Tribunal Constitucional de nues-
tro pals), revisary hacer respetar el reparto que del poder se ha determi-
nado en la misma, lo que puede ocurrir desde un aspecto horizontal
del poder, o en cuanto a la distribucién vertical. Es cierto que también el
juicio de amparo puede ser Util para impugnar actos 0 normas que res-
trinjan la soberanfa de los Estados o la esfera de competencia de la
Ciudad de México, asf como tratandose de normas generales o actos de
los Estados o de la Ciudad de México que invadan la competencia de la
autoridad federal; sin embargo, dichojuicio Unicamente procederé cuan-
do se violen derechos humanos reconocidos por la Constitucion.

8.2. En relacion con sus alcances

Una manera diversa de entender la atribucion que otorga la Constitucion de la Re-
publica al méximo drgano de justicia en el pals, mediante la revision oficiosa, es
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desde luego, establecer los alcances de los mecanismos de control, para lo cual
es Util la clasificacidén que se hace entre control abstracto y concreto de la consti-
tucionalidad de leyes. Tal clasificacion es quizé, como bien lo senala Brage

Camazano,” la més tradicional e importante.

Elorigen de la clasificacion mencionada se encuentra, segun el referido autor,
en ladoctrina germana. Asf, tratdndose de control abstracto de las leyes, esto ocurre
cuando una ley se somete a revision ante el Tribunal Constitucional a instancia de
ciertos érganos politicos y al margen de todo litigio o caso concreto, asi como de la
aplicacién que pudiera tener esa ley; en cambio, el control concreto de la constitu-
cionalidad de las leyes se ejerce a la hora de resolver un litigio.

En México, el caso més claro de un medio de control abstracto de constitu-
cionalidad en sede judicial es laaccion de inconstitucionalidad, prevista en la fraccion
Il del articulo 105 de la Ley Suprema de la Nacién; mientras que un mecanismo de
control concreto es sin duda el juicio de amparo, donde en un proceso constitucional
puede cuestionarse la contravencion de una norma respecto de la Constitucion, con
motivo de su entrada en vigor y en perjuicio de uno o varios gobernados.

Esimportante referir que independientemente de que se trate de un mecanismo
de control abstracto o de uno concreto de constitucionalidad, ambos tienen como
misidn hacer que prevalezca la supremacia constitucional. De modo que, para ese
fin, el Tribunal competente debera realizar un juicio légico de ponderaciony contraste
entre la norma impugnada y aquella de la Constitucion que se plantea como
violentada.

19Voz "control constitucional" en Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, tomo I, A-F,
CJF-IIJUNAM, México, 2014, p. 207.
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Atendiendo a lo mencionado, considero que la revision oficiosa de las leyes
que expida el Presidente de la Republica, en ejercicio de facultades legislativas
delegadas, debe entenderse como un medio de control abstracto de constitucio-
nalidad puesto que su analisis debe suceder al margen de todo litigio 0 aplicacién

a un caso concreto.

8.3. Revision de oficio

Para entender la revision de oficio en el &mbito jurisdiccional es necesario recordar
que, el andlisis la regularidad constitucional de las leyes suele ocurrir a solicitud de
parte o de oficio.

No esta de sobra recordar que, el control judicial de normas generales se
presenta, basicamente, en aquellas naciones que cuentan con una Constitucion
rigida, como es el caso de México; sin embargo, para declarar la inconstitucionalidad
de una norma general por contravenir algin precepto de la ley suprema, los 6rganos
jurisdiccionales requieren generalmente que se solicite asf en el litigio correspon-
diente, es decir, que la facultad de los tribunales precisa, para determinar si unaley
0 reglamento se ajusta 0 no a los parametros establecidos en la Constitucién, de
que lo hagan valer las partes. Asf ocurre en la mayorfa de los mecanismos que auto-

rizan dicho control.

Basta advertir que mediante el juicio de amparo, las acciones de inconstitu-
cionalidad o controversias constitucionales a los que se ha hecho referencia, es
necesario invocar la inconstitucionalidad de una norma por quien tenga legitimacion
para ello, para que el Tribunal conozca de ese medio de control, a efecto de que

pueda hacer un pronunciamiento respectivo.
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No obstante, tratandose de derechos humanos, la situacion varfa ya que en
esos casos la intervencion del 6rgano jurisdiccional competente puede llevarse a
cabo de oficio, en dos vertientes, como se entiende de las tesis del rubro siguiente:
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.? y CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS.

La primera ocurre cuando en juicio, sin que lo solicite alguna de las partes, €l
juzgador advierte que la aplicacién de alguna norma, que en ese caso rige la situa-
cion a dirimir, puede afectar un derecho humano reconocido en la Constitucion o
en algun tratado internacional, cuya observancia es obligatoria, pues en ese hipo-
tético caso, a pesar de la presuncion de legalidad de esa ley, debe atenderse a

lo indicado por la ley suprema o por el tratado internacional,

Como esa inaplicacién de la ley que prevé el caso a resolver puede obedecer
a que contradice un precepto constitucional o un tratado internacional, en relacion
con un derecho fundamental, suele distinguirse entre norma inconstitucional o
inconvencional, dependiendo de donde se tutele ese derecho; en ambos casos,
la declaratoria de inconstitucionalidad o inconvencionalidad, de ser el caso, no va

maés alla de los limites del litigio en que se hace el pronunciamiento.

Tal modo de entender este tipo de control oficioso, en nuestra nacién es

reciente, en virtud de que aparece con motivo de la reforma al articulo 1o. de Ia

0 Tesis [A]: P., P.LXVIV2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo 1,
diciembre de 2011, p. 535, Reg. IUS 160589.

21 Tesis [Al: Ta. CCLXXXIX/2015 (10a.). Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo
II, octubre de 2015, p. 1647, Reg. IUS 2010143,
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Constitucion de 2011; esto influyd para que se aceptara el control difuso de consti-

tucionalidad, como puede advertirse de diversas tesis que se han emitido.

Sin necesidad de juicio. Se presenta cuando el propio sistema establece que
determinadas leyes, antes de entrar en vigor, sean revisadas por el érgano consti-
tucional correspondiente, como ocurre por ejemplo en Francia, traténdose de leyes

organicas, a través del Consejo Constitucional,

En México, la actuacion oficiosa por conducto de la Suprema Corte, acontecia
Unicamente, para averiguar algin hecho o hechos que pudieran constituir grave
violacién de alguna garantia, pues asf lo establecia el segundo parrafo del articulo
97 de la Constitucion, supuesto que pasé a ser competencia de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, como se desprende del Ultimo parrafo del diverso nume-

ral 102 del propio pacto federal, en virtud de la reforma constitucional en comento.

Ahora, es en el Gltimo parrafo del numeral 29 de la Ley Suprema en que se
introduce la revisidn oficiosa de los decretos que, durante el estado de excepcidn,
expida el Presidente de la Republica; de modo que en este caso nos encontramos
ante un medio de control judicial de constitucionalidad, de oficio, lo que resulta
novedoso en nuestro sistema juridico, pues ademas, esa revision puede impedir que
alguna o varias leyes de emergencia, que la Suprema Corte considere que no se
ajustan alos alcances yfines del decreto que establecid la restriccion o suspension
de derechos fundamentales, tenga aplicacion y genere perjuicios en contra de los
gobernados, al no poder entrar en vigor; pues la correspondiente resolucion de incons-

titucionalidad tendrd efectos generales al llevarse a cabo de manera abstracta.
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8.4. cLa revision oficiosa de esos decretos debe ser antes o después de que

entran en vigor?

Otro aspecto que genera duda es si la revision oficiosa que debe llevar a cabo la
Suprema Corte de los decretos que emite el Presidente de la Repdblica en situacion
de emergencia, debe tener lugar antes de que entre en vigor o si por el contrario
ello debe verificarse con posterioridad, porque la Constitucion Unicamente dispone
que dichos decretos seréan revisados de oficio e inmediatamente por el Méaximo

Tribunal.

Ante la falta de claridad en cuanto a la oportunidad para que intervenga la
Suprema Corte, y con el objeto de tratar de aclarar ese aspecto, es necesario distin-
guir entre expedir, promulgary publicar un decreto o ley; pues segtin se ha indicado,
el precepto constitucional en anélisis solo se refiere a expedir decretos durante la

restriccion o suspension de garantias.

Lo dicho, en virtud de que la delegacion de facultades para expedir leyes por
el Presidente de México no exime al titular del Ejecutivo de cumplir los requisitos y
formalidades que para la entrada en vigor y obligatoriedad de una ley exige la Cons-
titucion. Asi, los articulos 70 y 72 de la Ley Suprema de la Unidn, establecen, el
primero, que toda resolucion del Congreso tendra el carécter de ley o decreto 'y que
se promulgarén", mientras que el numeral citado en segundo orden prevé "se remi-
tiré al Ejecutivo, quien si no tuviera observaciones que hacer, lo publicara inmedia-

tamente'.

Adicional a lo sefalado, los articulos 30y 4o del Codigo Civil Federal, disponen

que las leyes, reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de obser-
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vancia general, obligan y surten sus efectos tres dias después de su publicacion en
el Diario Oficial, salvo cuando la ley, reglamento, circular o disposicion de observancia

general, fije el dia en que debe comenzar a regir.

La necesidad de establecer la diferenciacion aludida resulta méas evidente
cuando advertimos que es comun entender y confundir expedicion, promulgacion

y publicacion de leyes.

Luego, sicomo se ha dicho, la Constitucion establece como parte del proceso
legislativo la expedicion, promulgacion y publicacién para que adquiera vigencia
una ley o decreto, ello lleva a entender que se trata de situaciones o fases diversas,
cuya distincion puede ser Util para comprender si la revision que debe llevar a cabo

el Tribunal Constitucional, debe ser entendida como preventiva o no.

8.5. Expedicion de leyes-decretos

Siatendemos al significado de la palabra expedir, encontramos que el Diccionario
de la Lengua Espafola lo define como "dar curso a las causas y negocios; despa-
charlos, extender por escrito con las formalidades acostumbradas, bulas, privilegios,

reales ordenes, etc."”

La definicién anterior es Util, sin embargo, lo importante, para efectos del

presente trabajo, es comprender qué se entiende por expedir leyes, en tanto que de

2 oz "expedir" en Diccionario de la Lengua Espaiola, tomo |, vigésima segunda edicion, Madrid Espasa
Calpe S.A,, 1992, p. 935.
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ese modo podremos ubicar en qué momento del proceso de creacion de unaley o
decreto ocurre la expedicidn y qué consecuencias juridicas genera esa fase.

En palabras de Francisco Berlin Valenzuela,”® en materia parlamentaria en
general, la expedicion de leyes en los distintos pafses, recibe nombres diferentes,
pero su equivalente es dar curso a las leyes aprobadas por el parlamento con las
formalidades establecidas para el proceso legislativo.

En nuestro pais, la expedicion de leyes tiene lugar después de que la aprueba
el Poder Legislativo, esto es, una vez discutida y aprobada la iniciativa correspon-
diente, de ese modo, como bien lo dice el citado autor, con la expedicion de leyes
se genera la separacién juridica de estas del rgano legislativo que las ha creado.

8.6. Promulgacion de leyes y decretos

Por su parte, la promulgacion de leyes, en el caso de régimen democréatico de division
de poderes presidencialista como el nuestro, seguin Luis J. Molina Pifieiro™ consiste
en elacto por el cual el Presidente dispone publicar, después de su aprobacién, una
ley 0 decreto que le ha remitido el Poder Legislativo, es decir, cuando el titular del
Ejecutivo determina no hacer uso del derecho de veto.

8.7. Publicacion de leyes y decretos

Por lo que respecta a la publicacion, se puede decir que es la culminacion del pro-

ceso legislativo y constituye una obligacion pues una vez discutida, aprobada vy

% Voz "expedicion" en Diccionario Universal de Términos Parlamentarios, serie I, Léxico y discurso parla-
mentario, volumen |, tomo 1, México, Miguel Angel Porrta, 1997, p. 420.
*\loz "promulgacion de leyes", ibidem, p. 792.
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sancionada la ley o decreto se da a conocer a los habitantes de la nacion a traves
del medio de difusion creado para ese fin, en México, se denomina Diario Oficial de

la Federacion, y de ese modo, adquiere obligatoriedad.

De acuerdo con lo sefalado, puede decirse que la expedicién de una ley o de-
creto es un acto previo a la promulgacién; como ya se indicé, es la remision o envio
del Legislativo al titular del Ejecutivo. Por su parte, la promulgacion implica el acto
por el cual el Presidente autentifica la existencia y regularidad, a la vez que toma la
decisién de ordenar la publicacién de la ley o decreto para que sea conocida por

sus destinatarios y entre en vigor.

Visto asi, desde mi perspectiva, la intervencion de la Suprema Corte en la re-
vision oficiosa de las leyes que expida el Presidente de la Republica, durante la
restriccion o suspension del ejercicio de derechos garantias, acontece antes de que
esa norma adquiera vigencia y obligatoriedad; por lo que, tal mecanismo de control
de constitucionalidad puede clasificarse como a priori 0 previo. Asi, la promulgacion
y publicacion de los decretos en comento tendra verificativo una vez que el Maximo

Tribunal de la nacion, haya determinado su constitucionalidad y validez, no antes.
Recapitulando, la revision oficiosa que se analiza debe entenderse como un

mecanismo de control abstracto, de oficio, a priori 0 previo; cuya mision es la protec-

cion de los derechos fundamentales y garantias durante el estado de excepcion.

9. ;QUE ES UN DECRETO?

Bien, de acuerdo con la porcion del precepto constitucional que se analiza, la tarea

que se impone al Maximo Tribunal de Justicia en el pals, antes de la vigencia del
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estado de excepcion, es revisar los decretos que durante ese tiempo expida el

Presidente de la Republica, de ahf que resulte necesario entender ese tipo de

decretos.

Asi, el Diccionario de la Lengua Espafiola,® define como decreto: "la resolucion,

decision o determinacion del jefe del Estado o de un tribunal o Juez sobre cualquier

materia 0 negocio." De acuerdo con esta definicion, es posible entender que los

decretos, en una primera aproximacién, igualmente pueden clasificarse en:

Administrativos; los que como menciona Magdalena Aguilar y Cuevas,
implican la expresion de voluntad del érgano Ejecutivo que dicta resolu-
ciones en ejercicio de sus funciones, sobre una especie de negocios
publicos; ello con apoyo en la fraccién |, del articulo 89 constitucional.
Judiciales; pues en términos del precepto 220 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, las resoluciones judiciales son decretos, autos
0 sentencias; decretos, si se refieren a simples determinaciones de tra-
mite. Tales decretos deben dictarse al dar cuenta el secretario con la
promocién respectiva, segun el diverso numeral 221 del propio cuerpo
normativo.

Legislativos; el articulo 70 de la Constitucion dispone que toda resolucion
del Congreso tendra el carécter de ley o decreto; el diverso 71 prevé quié-
nes tienen derecho a iniciar leyes o decretos; mientras que el numeral

72 de lamisma Ley Suprema, establece que todo proyecto de ley o decreto,

%\loz "decreto", op. cit., nota 22, p. 669.
%\oz "decretos administrativos' en Enciclopedia juridica latinoamericana, t. IV D, Porria-IlJUNAM, México,

2006, p. 9.



SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las camaras, se discutird

sucesivamente en ambas.

En particular, los decretos que interesan son los que expide el titular del Eje-

cutivo Federal, los que pueden entenderse como:

1. Decreto-ley. Segin Manuel Gonzélez Oropeza,” la fusion del decreto con
la ley, que ha motivado el término decreto-ley, proviene de la doctrina
francesa que surgio con la gran depresion, cuando las circunstancias
econémicasy las condiciones de emergencia creadas por la guerra, facul-
taron al Presidente para expedir decretos que constitufan ciertas leyes,
con laautorizacién y ulterior aprobacion del propio legislador. En el caso
de nuestra nacién, se entiende que se trata de un decreto-ley cuando la
propia Constitucién atribuye al Ejecutivo facultades para legislar sin
necesidad de que el Poder Legislativo otorgue esa atribucién, asf sucede
en el caso de las disposiciones generales que emite el Consejo de Salu-
bridad que depende directamente del Presidente de la Republica, como
se advierte de la fraccion XVI del articulo 73 de la Constitucion.

2. Decreto-delegado; este tiene lugar cuando el Congreso de la Union delega
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para legislar en
los casos de excepcion que prevé el articulo 49 constitucional, es decir,
cuando se actualizan las hipétesis de los diversos preceptos 29y 131 de

la propia Constitucion.

7"Voz "decreto ley" en Diccionario Universal de Términos Parlamentarios, volumen |, tomo 1, serie Il México,
Cémara de Diputados del H. Congreso de la Union LVI, Comité del Instituto de Investigaciones Legislativas, 1997,
pp. 323y 324,
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Asf, las leyes que emite el Ejecutivo Federal, mediante facultades delegadas
entérminos delos articulos 29y 131, tanto en la doctrina como en la préctica judicial,

se les conoce con el nombre de Leyes de Emergencia.

10. ¢EL MEDIO DE CONTROL QUE SE ANALIZA PUEDE
CONSIDERARSE UN PROCESO JURISDICCIONAL?

En principio, habré que establecer el significado que tiene en el lenguaje comin la
voz "proceso", para lo cual, al acudir al Diccionario de la Lengua Espafiola® encon-
tramos que entre otros, se le atribuye: "conjunto de fases sucesivas de un fenémeno

natural o de una operacion artificial.

Desde luego que asf como se habla de procesos naturales, de produccion,
etc., igualmente en el campo del derecho tenemos procesos legislativos, adminis-

trativos y por supuesto los jurisdiccionales.

Calamandrei® menciona que "proceso", fuera del campo juridico, también
tiene un significado comun que, derivado del verbo "proceder', indica en general la
continuacion de una serie de operaciones variadas vinculadas por la unidad del fin:
se habla de proceso quirlrgico, de proceso quimico, mientras que para los juristas,
proceso es la serie de actividades que se deben llevar a cabo para llegar a obtener

la providencia jurisdiccional.

%\loz "proceso" en foc. cit., nota 22, p. 1671.
# Citado por José de Jesus Gudifio Pelayo, Introduccion al amparo mexicano, 2a. ed., Noriega Editores ITESO,
México, 1999, pp. 43-44.
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Fernando Flores Garcia,® después de hacer referencia a lo que han sefialado
autores como Chiovenda, Ugo Rocco y Carnelutti respecto de "jurisdiccion”, indica
que este término puede concebirse como una potestad de deber atribuida e impuesta
aun organo gubernamental para dirimir litigios de trascendencia juridica, aplicando
normas sustantivas e instrumentales por un oficio objetivamente competente y por

un agente imparcial,

Atendiendo a lo que se ha mencionado tanto de proceso como de 'jurisdiccion”,
parece acertada la propuesta de Gudino Pelayo® de entender por proceso jurisdic-
cional al conjunto de actos regulados por normas juridicas, las que determinan los
organos del Estado, las partes, formalidades, términos y procedimientos, mediante

los cuales el Estado realiza la funcién jurisdiccional.

Envirtud de lo indicado, considero que puede concluirse que el medio de con-
trol establecido en el Ultimo parrafo del articulo 29 de la Constitucion no puede
entenderse como un proceso netamente jurisdiccional, en tanto que no es propia-
mente una accion procesal que origine la sustanciacién de un procedimiento juris-

diccional, con motivo de un litigio entre partes, que culmine con una sentencia.

De ese modo, opino que le asiste razon a Diaz Romero® cuando destaca que
esta nueva atribucion de la Suprema Corte para revisar los decretos que expida el

Ejecutivo, una vez determinado y subsistente el estado de excepcion, queda al margen

%0Voz "jurisdiccion" en Enciclopedia Juridica Latinoamericana, tomo V1. H-K, Porrta-IIJUNAM, México, 2006,
pp. 643-644.

%" José de Jesus Gudifo Pelayo, op. cit.,, nota 29, p. 44.

% Op. cit., nota 12, p. 65.
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de la funcion propiamente jurisdiccional que de ordinario le corresponde, lo que

significa que tal revision debera entenderse en via administrativa.

11. ¢PUEDE INTEGRAR JURISPRUDENCIA LO RESUELTO POR LA
SUPREMA CORTE EN LA REVISION OFICIOSA?

Con anterioridad se menciond que la revisidn oficiosa que establece el Ultimo parrafo
del articulo 29 de la Constitucion no constituye un proceso jurisdiccional, y que se
trata de una revision en via administrativa. Ahora, esa circunstancia no es motivo
para considerar que lo resuelto a través del citado mecanismo de control de cons-
titucionalidad impida que se integre jurisprudencia, ya que de conformidad con el
articulo 177 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, ello es factible,
pues el precepto legal citado en Ultimo término sefala que la jurisprudencia que
establezca el Maximo Tribunal, ya sea en Pleno o en Salas, en las ejecutorias que pro-
nuncie en los asuntos de su competencia distinta del juicio de amparo, se regira

por las disposiciones de la Ley de Amparo.

Luego, si el requisito para integrar jurisprudencia es que la resolucién se emita
en un asunto competencia de la Suprema Corte, y si por disposicion del Ultimo
parrafo del articulo 29 de la Constitucidn, corresponde a dicho alto Tribunal revisar
de oficio e inmediatamente los decretos correspondientes a las leyes de emergen-
cia, es razonable concluir que, con lo decidido en tales asuntos, puede integrarse

jurisprudencia.

Para laintegracion de la jurisprudencia en el caso de la revision oficiosa a que
me refiero, mientras no se emita la ley reglamentaria del precepto constitucional

referido, en que se pueda regular esa cuestion, considero que debera atenderse a
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lo previsto por la Ley de Amparo, por asf disponerlo el numeral de la Ley Orgénica
referida. Asi, la jurisprudencia podra derivar de la reiteracion de un mismo criterio
en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en sesiones
diferentes, por mayoria de cuando menos ocho votos (articulo 222 de la Ley de

Amparo).

12. ¢PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO CONTRA LAS LEYES DE
EMERGENCIA O SU APLICACION, UNA VEZ QUE LA CORTE RESUELVE
QUE SON CONSTITUCIONALES Y VALIDAS?

Sipartimos de que las leyes de emergencia que expida el Presidente de la Republica
deben ser revisadas de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, es posible pensar de inicio que, si dicho Tribunal resuelve que tales decre-
tos son constitucionales y por tanto validos, entonces ya no es procedente que sean
objeto de control a través de diverso medio, en virtud de que el Méximo Tribunal ya
realiz6 el pronunciamiento respectivo; sin embargo, ello no es asf, en tanto que el
propio articulo 29 constitucional, en su parrafo segundo, establece que en los de-
cretos que se expidan no podrén suspenderse las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. Desde esa optica, considero, el Ultimo pérrafo
del precepto constitucional que se analiza, no debe interpretarse de manera aislada,
sino en armonfa con el diverso segundo a que se ha hecho mencién que, como se
ha indicado, prohibe que en los decretos en que se determine el estado de excepcion,
se restrinjan o suspendan las garantias indispensables para la proteccion de los
derechos fundamentales. Luego, si por garantias constitucionales se entienden, entre
otras, los medios que prevé la Constitucion para salvaguardar los derechos que con-

sagra la ley suprema, entiendo que la garantia de que pueden hacer uso los ciuda-
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danos para demandar el respeto de sus derechos fundamentales, en relacion con

la aplicacion de una ley de emergencia, es sin duda el juicio de amparo.

Por supuesto que en contrario, se podré argumentar que la anterior conclusion
es incorrecta porque eventualmente los tribunales de menor jerarquia del Poder
Judicial de la Federacion (juzgados, tribunales unitarios o colegiados de circuito)
podrian emitir fallos contradictorios en relacion con el emitido por el Maximo Tribunal
de Justicia en el pafs, en que hubiere determinado mediante la revision en térmi-
nos del tan citado articulo 29 del Pacto Federal, la constitucionalidad y validez de la

ley de emergencia reclamada posteriormente mediante juicio de amparo.

Esa postura creo serfa equivocada por las siguientes razones:

1. Porque, como se ha indicado, no se trata del mismo medio de control de
constitucionalidad, en tanto que la revision oficiosa que prevé el articulo
29 de la Ley Suprema del pals es de caracter administrativo, mientras
que el juicio de amparo es un auténtico proceso jurisdiccional.

2. Elanélisis que realice la Suprema Corte mediante la citada revision, debe
entenderse en abstracto; mientras que el escrutinio a que se somete la
ley de emergencia mediante juicio de amparo, con motivo del acto de
aplicacion, debera ser fundamentalmente a partir de los planteamientos
de inconstitucionalidad que se formulen en la demanda de amparo,
los que por supuesto pueden ser de unavariedad tal como laimaginacion
de los promoventes lo permita. Lo anterior es més evidente si se tomaen
cuenta que la revision oficiosa debe realizarse en un perfodo muy breve,
como lo manda la Constitucion, en donde ademas no habran de desaho-

garse pruebas al no tratarse de un contradictorio.
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3. No se prevé como causa de improcedencia del juicio de amparo que la
Suprema Corte hubiera declarado la constitucionalidad y validez de una
ley de emergencia, en diverso medio de control de constitucionalidad.
Més alin, de una interpretacion a contrario sensu, de la fraccion VIII, del
articulo 61 de la Ley Reglamentaria de los articulos 103y 107 de la Cons-
titucion, se entiende que cuando el Maximo Tribunal de Justicia en el
pafs se ha pronunciado por la constitucionalidad de una ley, en térmi-
nos de lo dispuesto por las fracciones | y Il del articulo 105 de la Ley
Suprema de la Unidn, es decir, en controversias o acciones de inconsti-
tucionalidad, es procedente el juicio de amparo contra esa ley.

4, Encasodequeeneljuiciode amparo se formulen conceptos de violacion
respecto de temas ya analizados via revision por la Suprema Corte, ello
no hace improcedente el juicio de amparo en relacidn con otros aspectos,
de modo que en ese supuesto el Tribunal de amparo debera desestimar
por inoperante esos planteamientos, pudiendo conceder el amparo y
proteccién de la justicia por otros motivos ajenos a los que analizo la

Corte mediante la revision oficiosa.

13. CRITERIO DE LA CORTE INTERAMERICANA

Enrelacion con la posibilidad de limitar la procedencia del juicio de amparo, durante
el estado de excepcion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha pronun-

ciado dos opiniones consultivas OC-8/87, ha sefialado que

43, Por otra parte debe advertirse que aquellos ordenamientos constitucionales
y legales de los Estados Partes que autoricen, explicita o implicitamente, la
suspension de los procedimientos de hébeas corpus o de amparo en situaciones
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de emergencia, deben considerarse incompatibles con las obligaciones inter-
nacionales que a esos Estados impone la Convencion.®

Mientras que en la diversa OC-9/87, se considerd

38. La Corte concluye que las garantfas judiciales indispensables para la pro-
teccion de los derechos humanos no susceptibles de suspension, segun lo
dispuesto en el articulo 27.2 de la Convencion, son aquellas a las que esta se
refiere expresamente en los articulos 7.6y 25.1, consideradas dentro del marco
y segln los principios del articulo 8, y también las inherentes a la preservacion
del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la sus-
pension de garantias. 39. Naturalmente, cuando en un estado de emergencia
el Gobierno no haya suspendido algunos derechos y libertades de aquellos
susceptibles de suspension, deberan conservarse las garantfas judiciales indis-
pensables para la efectividad de tales derechos y libertades.*

14. PRINCIPALES DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS
ENTRE EL JUICIO DE AMPARO Y LA REVISION OFICIOSA

Se ha sefalado que el juicio de amparo ha sido histéricamente el medio de control
por el que los gobernados pueden reclamar el respeto o restitucion de algin derecho
fundamental, cuando es violado por alguna autoridad, ya sea cuando esta dicta,
ordena, ejecuta o trata de ejecutar actos que en concepto del promovente, crea,
modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; o cuando

omite el que de realizarse crearfa, modificarfa o extinguirfa dichas situaciones

% Corte IDH, "El hébeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos)", Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 08 esp.pdf

% Corte IDH, "Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, serie A No. 9. Disponible en: www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 09 esp.doc
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juridicas. A partir del tres de abril de 2013, incluso se pueden impugnar actos de
particulares siempre que sean equivalentes a los de la autoridad, y cuyas funciones

estén determinadas por una norma.

Tratandose del recurso de revision oficiosa de reciente creacion, que establece
el articulo 29 del Pacto Federal, su propésito es igualmente la tutela de los derechos
humanos, reconocidos por la Constitucion y las garantias para su proteccién, pero
en circunstancias muy especificas, esto es, cuando se hubiere decretado el estado

de excepcion.

Teniendo en cuenta lo sefalado, cabe destacar los aspectos mas evidentes
que distinguen a ambos mecanismos, ast como aquellos que los asemejan, pues
como se ha indicado, tienen como objetivo la defensa de los derechos fundamenta-

les que establece la Constitucion.

Diferencias. 1) El juicio de amparo procede Unicamente a instancia del o los
agraviados; la revision de los decretos aludidos se debe realizar de manera oficiosa.
2) El juicio de amparo ha sido entendido como un verdadero juicio o proceso; la
revision considero que no tiene ese caracter. 3) En el amparo cuando la sentencia
es favorable, se restituye al quejoso en el pleno goce del derecho violado, restable-
ciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacién, de ahf que se trata
de un medio de control a posteriori 0 sucesivo; si en la revision se concluye que la
ley de emergencia que expide el Ejecutivo es contraria a la Constitucion, se puede
evitar que entre en vigor. 4) El juicio de amparo procede respecto de actos que
pueden resultar violatorios de una o varias personas; en la revision se pretende pro-
teger alos ciudadanos en general, vinculados con esa ley de emergencia. 5) Eljuicio

también llamado de garantias, procede en todo tiempo y respecto de actos de toda
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autoridad, ajustandose a lo previsto por la ley reglamentaria; la revision en cambio
solo opera cuando se hubiere decretado el estado de excepcion y Unicamente en
relacidn con las leyes que en ejercicio de facultades delegadas emita el Ejecutivo
Federal; lo que, comoya se indic, puede entenderse como un mecanismo de control

a priori o preventivo,

Semejanzas. Las similitudes que me parecen mas evidentes son: 7) Tanto el
juicio de amparo, como la revisidn oficiosa que establece la Ultima parte del articulo
29 constitucional, tienen como objetivo tutelar derechos fundamentales y sus garan-
tias. 2) Ambos tienen rango constitucional, el juicio de amparo se prevé en los articulos
103 y 107, en tanto que la revision oficiosa se establece en el articulo 29, todos de
la Carta Magna. 3) De ambos puede conocer la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, tratdndose del juicio de amparo, mediante el recurso de revisién, en el caso
de amparo contra leyes o a través de la facultad de atraccion en los términos y
condiciones que establecen la Constitucién, la Ley de Amparo y la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de la Federacion, asf como los acuerdos generales expedidos por la
propia Suprema Corte; mientras que por lo que se refiere a la revision oficiosa contra

leyes de emergencia, quien deba conocer sera siempre el Alto Tribunal mencionado.

Desde luego, que tanto las diferencias como las semejanzas enunciadas se-
guramente no son las Unicas, sino que parecen las mas evidentes. Aunado a que lo
que se pretende es tratar de entender el mecanismo de control constitucional de

reciente creacion previsto en el Ultimo parrafo del articulo 29 constitucional,
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15. SUPUESTOS EN QUE LOS TRIBUNALES
DEL FUERO COMUN PUEDEN CONOCER DEL AMPARO
CONTRA LEYES DE EMERGENCIA

Esverdad que por regla general la autoridad jurisdiccional competente para conocer
de un juicio de amparo indirecto en que se reclame la inconstitucionalidad de una
ley es un Juez de Distrito; sin embargo existen dos excepciones: la primera, cuando
el acto reclamado se atribuye a un Tribunal Unitario, supuesto en el cual de la de-
manda de amparo indirecto deberéa conocer otro Tribunal Unitario; la segunday méas
importante para efectos de este trabajo, se actualiza cuando el acto reclamado
importe violacion a los derechos fundamentales previstos en los articulos 16 en
materia penal, 19y 20 de la Constitucion; en dicho supuesto, si se impugna la incons-
titucionalidad de alguna ley de emergencia por contradecir alguno de los preceptos
constitucionales inmediatamente indicados, la demanda de amparo podra presen-
tarse a discrecion del quejoso ante el superior del tribunal a quien se atribuye la
violacién o ante un Juez de Distrito, pues asi o establece la fraccion Xl del articulo
107 del Codigo Supremo de la Nacion. Imaginemos que la ley de emergencia que
se considera inconstitucional se aplica en perjuicio de un quejoso, con motivo de
un acto restrictivo de su libertad emitido por un Juez del fuero comun, en ese caso,
la demanda de amparo podréa presentarse ante el superior de ese Juez; si la ley la
aplicé un Juez de Distrito, la demanda podra presentarse ante otro Juez de Distrito
0 ante el Tribunal Unitario competente. En dichos casos, igualmente la sentencia
que se pronuncie en el juicio de amparo, sera recurrible mediante el recurso de
revision previsto en la Ley de Amparo, ante la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.
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Resumen

El sistema tributario en nuestro pafs se encuentra configurado por un conjunto
de diversas legislaciones que, de acuerdo al principio de legalidad y la actuali-
zacion del hecho imponible, determinan obligaciones a cargo de los contribu-
yentes, atendiendo a las actividades empresariales o de consumo que los mismos
desarrollan. Bajo este escenario, el Estado mexicano como sujeto activo de la
relacién jurfdico-fiscal se constituye como titular de un derecho de crédito, que
lo habilita para exigir a los obligados tributarios el pago de contribuciones en
forma coactiva, en aras de la absorcién de ingresos econémicos en el territorio

nacional.

* Técnico en Computacion Fiscal Contable por la Direccion General de Educacion Tecnolégica Industrial;
Licenciado en Derechoy Diplomado en el Sistema Procesal Penal, Acusatorio y Oral por la Universidad Veracruzana;
Maestrante en Derechos Humanos y Justicia Constitucional por la misma Casa de Estudios; Diplomado en Derechos
Humanos y en Amparo por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; Auxiliar de Investigacion con linea en Derecho
Fiscal y Econdmico en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana. Contacto: buzon
juridico_geovan@hotmail.com



SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

Sin embargo, en no escasas ocasiones, se advierte que la Administracion Tri-
butaria puede lesionar la esfera juridica de los contribuyentes durante el ejercicio
de sus facultades de comprobacion, al solicitarles datos e informacion que
pueden producir la autoincriminacion de éstos y, por ende, la aplicacién de
sanciones administrativas o penales en su perjuicio.

Palabras clave: Autoincriminacion, Administracion Tributaria, contribuyentes,
facultades de comprobacién.

1. INTRODUCCION

a recaudacion de tributos en México reviste una importancia fundamental
parael desarrollo econémico, jurfdico, social y democréatico de nuestra Nacion
como fuente ordinaria de financiacion pablica, a partir de la cual el Estado
sostiene su amplia estructura burocrética y realiza el desdoblamiento de sus atri-

buciones y tareas en beneficio de los gobernados.

Bajo este escenario, los contribuyentes —como destinatarios de las normas
tributarias— resienten en su patrimonio la sustraccion de riqueza por parte del ente
publico, derivado de su adecuacion conductual al hecho imponible. Sin embargo,
la imposicion unilateral de cargas fiscales a los particulares no puede soslayar el
parametro de racionalidad que nuestra propia Constitucion determinaen el articulo
31, fraccion IV, para el ejercicio de la potestad tributaria atribuida originariamente

al Estado.

De esta manera, los principios constitucionales de proporcionalidad, equidad,
legalidad y destino del gasto publico, consagrados en el antedicho numeral, consti-

tuyen las bases generales del esquema de tributacion en Méxicoy, al mismo tiempo,
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atendiendo a su nlcleo altamente garantista, se traducen en derechos humanos
per se. Los cuales —en teorfa— operan como cortapisas frente a las intervenciones

legislativas que involucren la configuracion de nuevas contribuciones.

No obstante, por la forma en que los tributos inciden en el financiamiento de
las partidas presupuestales que integran el gasto social en nuestro pais, los mismos
han sido considerados como topicos de interés publico. En este contexto, la Admi-
nistracidn Tributaria como delegada del Ejecutivo Federal en su funcion recaudatoria,
es investida legalmente con amplias facultades que le permitan fiscalizar el exacto
cumplimiento de las disposiciones fiscales, a través del ejercicio de sus facultades

de comprobacién para la determinacion y cobro de contribuciones.

Sin embargo, la autoridad administrativa, al practicar inspecciones a los
contribuyentes en la busqueda del pago del adeudo tributario, puede eventualmente
extralimitarse en sus funciones causando alguna afectacion a la esfera juridica de
aquellos, en el marco de la verificacién e investigacion de obligaciones fiscales

de las que son objeto.

Situacién que, en muchas ocasiones, propicia el indebido fincamiento de
responsabilidades administrativas e incluso penales a los sujetos pasivos, por la
supuesta comision de infracciones y delitos en contra de la Hacienda Publica.
Lo anterior, con base en los documentos y datos que los contribuyentes suministran
a la autoridad auditora en forma coactiva, y que pueden involucrar informacion
potencialmente autoinculpatoria en detrimento de su propio patrimonio, libertad
personal y dignidad humana; a partir de la socavacion de sus derechos fundamen-

tales a la defensa, presuncion de inocencia y no autoincriminacion.
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La autoincriminacion tributaria, poco estudiada por la doctrina juridica en
nuestro contexto nacional, por los delicados aspectos que envuelve respecto de la
conflictividad de valores constitucionales, requiere de un estudio detenido y profundo
que nos permita ubicarla en la justa dimension de su trascendencia y, de esta ma-
nera, dotar a los contribuyentes de un margen sélido de seguridad juridica en la
determinacion de obligaciones fiscales a su cargo y la defensa de sus derechos
fundamentales. Particularmente durante el desarrollo de los diversos procedimien-

tos legales dispuestos para la recaudacion de contribuciones.

Bajo este escenario, el presente trabajo tiene como consigna evidenciar la
confrontacion existente entre dos figuras constitucionales protegidas. De una parte,
el deber formal de los contribuyentes para colaborar con la inspeccion de tributos
que ejerza la Administracion Fiscal, via sus facultades de comprobacion —atentos
al articulo 16 constitucional— y por la otra, el derecho humano que les asiste a
aquellos para autopreservarse y evitar colaborar con las posibles sanciones que se
les imputen, en sede administrativa o judicial —de acuerdo a lo dispuesto por el

numeral 20, Apartado B, fracciones |y Il del mismo ordenamiento—.

2. AUTOINCRIMINACION TRIBUTARIA
EN VISITA DOMICILIARIA

Eldesarrollo delas atribuciones y tareas del Estado-Nacion, en aras de la satisfaccion
de las necesidades sociales y el propio sostenimiento de su aparato burocratico,
involucra lainsoslayable generacion de gastosy, por ende, la erogacion de recursos
econdmicos que comprometen el grosor de las arcas estatales en el marco de una

erosionada fuente de ingresos.
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La recaudacion de contribuciones, en este sentido, representa para el Estado
mexicano el instrumento econémico ineludible de naturaleza ordinaria, a partir del
cual éste puede hacer frente a los apremios financieros que suponen los gastos
publicosy, de esta manera, concretar facticamente el logro de sus fines, a través de
laimposicidn unilateral de cargas pecuniarias a sus administrados, en ejercicio de
su poder de imperium. Es asf como desde la arena del derecho tributario, los con-
tribuyentes —mediante las actividades empresariales o de consumo que realizan—
dan vida a los supuestos hipotéticos que la ley contempla como hechos generadores
de la relacion juridico-fiscal, y con ello producen o no el nacimiento de obligacio-
nes especificas.

En este contexto, el Estado mexicano en su calidad de sujeto activo y como
titular de un derecho de crédito, puede exigir de los pasivos el pago de los montos
economicos a los que asciende la deuda tributaria. Correspondera a los contribu-
yentes autodeterminar la obligacion fiscal sustantiva a su cargo, esto es la cantidad
dineraria o en especie que deban entregar al Estado. Sin embargo, ante la omision
de los pasivos en determinar el monto de su obligacion, la Administracién Fiscal
como delegada del Ejecutivo Federal en su funcién recaudatoria pondra en marcha
toda la maquinaria administrativa de la que dispone, a fin de verificar el exacto
cumplimiento de las disposiciones fiscales y aduaneras, en la busqueda del pago
del adeudo tributario; con lo que se advierte el empleo de sus facultades de

comprobacion.

Lo anterior delimita el inicio de los procedimientos administrativos de fiscali-
zacion que permitan la captacion de los ingresos tributarios, omitidos o no enterados
correctamente por los contribuyentes, a través de la revision, investigacion, deter-

minaciony cobro de contribuciones. "Las facultades de comprobacion que e asisten
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a las autoridades fiscales, representan una gama importante de funciones que
engloban distintos actos administrativos, cuya finalidad persiguen [sic] demostrar
que el contribuyente ha realizado el mandato legal en el pago correcto de impuestos

[contribuciones] o bien se comprueba el incumplimiento de los mismos."

Bajo esta tonica, son dos las modalidades que asumen legalmente las facu/-
tades de comprobacion de la autoridad fiscal, a saber: a) revisiones de gabinete y
b) visitas domiciliarias. Respecto de las primeras cabe mencionar que se refieren a
la solicitud de informacién y documentacion contable —parcial o total— que la
autoridad tributaria formula a los contribuyentes, responsables solidarios o los ter-
ceros con ellos relacionados, en el afan de corroborar el cumplimiento de las obli-
gaciones fiscales a su cargo. El desarrollo de dicha revision tiene verificativo dentro
del domicilio, establecimientos u oficinas de las propias autoridades, asi como por
conducto del buzdn tributario, segun se haya realizado el requerimiento; para lo cual,
el obligado fiscal en vista de dar cumplimiento a dicho mandato, habra de presen-
tar los documentos solicitados a través de los medios impresos o electrénicos

necesarios.

Porcuanto hace a las visitas domiciliarias, éstas son actos de fiscalizacion que
tienen como consigna verificar la situacion tributaria del sujeto pasivo, responsables
solidarios o los terceros con ellos relacionados, apersonéndose en el domicilio fiscal,
locales o establecimientos que aquellos hayan senalado al respecto. Tales visitas
tienen, por lo tanto, la finalidad de auditar los libros contables, informes, declara-

ciones, mercancias, registros, bienes, comprobantes de pago, y deméas documentos,

"Yesenia del Carmen Trejo Cruz, "El juicio contencioso administrativo-fiscal, en torno ala seguridad juridica
del contribuyente, por suimplementacion enlinea', en Marfa del Carmen Ainaga Vargas (coord.), Estudios Juridicos
Contemporaneos V, Universidad Veracruzana, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2010, pp. 127-128.
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que demuestren fehacientemente la existencia de irregularidades —o no— en el

cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Esta modalidad de las facultades de comprobacion atribuidas al fisco federal
—npara el caso que nos atiende—, al representar un acto de molestia frente a los
particulares en su domicilio, papeles y posesiones, encuentra su fundamento nor-
mativo en el articulo 16 de la Constitucion Federal; el cual habilita a las autoridades
administrativas para practicar visitas a los contribuyentes —ajustandose a las for-
malidades del cateo—, para exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables
para la auditorfa. Asimismo, los preceptos contenidos en el Codigo Fiscal de la Fede-

racion en los numerales 42 al 49 sirven de fundamento legal para tal efecto.’

Como puede observarse, en nuestro pais las autoridades fiscales gozan de
ciertas facultades atribuidas por el ordenamiento legal, que les permite optar disyun-
tivamente entre la posibilidad de practicar o no auditorias a los contribuyentes, para
comprobar la situacion fiscal en que éstos se encuentran. Tal circunstancia, en el
Caso que nos ocupa, evidencia un amplio margen de discrecionalidad ejercida por
los agentes del Estado, para ponderar su apersonamiento en las residencias de los
particulares y fiscalizarlos; fincados en la sola presuncion del incumplimiento
de sus obligaciones de pago frente al fisco, sin previamente otorgar garantia de

audiencia.

?Vigase Codigo Fiscal de la Federacion, México, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Secretaria
General, Secretarfa de Servicios Parlamentarios, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27
de enero de 2017, pp. 66-75, disponible en: http://www.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Paginas/017/
leyes 2017.aspx
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Situacion que, en varias ocasiones, se traduce en una afectacion directa a la
esfera juridica de los contribuyentes, en particular, respecto al disfrute de su domicilio
y el desarrollo de su vida privada con relacién a su persona, familia, papeles o po-
sesiones. Ambitos éstos reservados a los titulares de tales derechos, que por su

propia naturaleza los excluyen del conocimiento publico o de terceros.

En consecuencia, la inviolabilidad del domicilio fiscal en tanto derecho fun-
damental supone la proteccién juridica de dicho espacio fisico delimitado y los
documentos correspondientes, pues es donde los contribuyentes ejercen su libertad
mas intima, sin ser objeto de injerencias arbitrarias. Sin embargo, bajo el apremio
de la recaudacion tributaria como un tema de interés publico, el Estado mexicano
justifica legitimamente su intromisién al domicilio, vida privada y papeles de los
particulares, para cerciorarse de que se han acatado las disposiciones fiscales en

su integridad, con apego al mismo articulo 16 constitucional.

Se estima que, las visitas domiciliarias constituyen uno de los instrumentos
mas eficaces con los que cuenta la Administracion Fiscal para incorporar al afluente
econdmico nacional la riqueza indebidamente encubierta por los contribuyentes.
Pues a través de ellas se determina in situ el crédito fiscal a su cargo, a partir del
acopio de datos y medios de prueba. Mismos que en la vertiente sancionadora seran
Utiles para cerciorarse de hechos u omisiones relevantes, que determinen la aplica-
cion desfavorable de la normativa fiscal en los casos en que se vean involucradas
cuotas tributarias defraudadas, derivadas de las conductas antijuridicas emprendidas

por los mismos contribuyentes.

En este punto vale la pena destacar que el desarrollo de los diversos proce-

dimientos legales que envuelven la exaccion de tributos en México, nunca ha sido
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completamente guiado por una verdadera logica de derechos que resguarde facti-
camente el valor inalienable del contribuyente como persona; antes al contrario,
la captacion de recursos fiscales ha delineado un camino sinuoso, encaminado a la
logica inversa de la proteccidn y garantia de sus derechos fundamentales. Por los
limites propios de esta intervencion, delimitamos nuestro trabajo al andlisis sucinto
de la visita domiciliaria y la forma en que ésta se relaciona con nuestro objeto de
estudio. Asf bien, se considera que el ejercicio de las antedichas facultades de com-
probacién da inicio con el primer acto que se notifique a los contribuyentes, el cual
debe versar sobre un acto de efectiva fiscalizacion. Ademas de esta precision, se debe
hacer notar que las diversas autoridades hacendarias podran ejercer tales facultades

conjunta, indistinta o sucesivamente,

Dentro de la ordenacion legal de las visitas domiciliarias en nuestro contexto
tributario, como ya se mencion lineas antes, el Cédigo Fiscal de la Federacion '[...]
regula desde la expedicion y notificacion de la orden de visita, hasta la elaboracién
del actafinal, con la cual se da por terminada la diligencia de fiscalizacion asf como,
en su caso, la elaboracién de actas complementarias, cuando conforme a la ley
proceda su levantamiento.” De igual forma, se contemplan normativamente ciertas
medidas cautelares, que permitan a la autoridad auditora la incautacion y proteccion
de aquellos elementos materiales con potencial trascendencia probatoria, que co-

adyuven en la determinacion de tributos.

Ahora bien, las actas circunstanciadas que se aluden, al representar actos
constitutivos por parte de la autoridad fiscal, "[...] determinan una situacion concre-

ta con respecto a un asunto en particular, como la verificacion de hechos o situa-

¥ Doricela Mabarak Cerecedo, Derecho Financiero Publico, Mc Graw-Hill, México, 1995, p. 191.
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ciones, o la valoracion de pruebas que constituyen un pronunciamiento de la

autoridad, por lo que nace el acto con plena validez."

Esen este contexto donde advertimos la existencia de las obligaciones formales
o0 accesorias de los contribuyentes, que se concretan en un hacer, no hacer o tolerar,
en aras de facilitar el cumplimiento de la obligacion principal —de dar—. En torno
a la primera, ésta se refiere al deber de los obligados tributarios en presentar las
declaraciones periodicas, avisos, mantener la contabilidad de sus operaciones, entre
otras. Respecto de la segunda, se encuentra representada como aquellas prohibi-
ciones expresas establecidas en la ley. Y finalmente, las obligaciones de tolerar,
tienen como objeto el permitir las diversas diligencias administrativas que se derivan
de la verificacién e inspeccion de tributos, en ocasion del ejercicio de las facultades de

comprobacién de la autoridad fiscal.

Fijamos nuestra atencién en esta Ultima obligacion formal enunciada, la cual
conlleva la ineludible colaboracion de los auditados, con el personal de la Adminis-
tracion Tributaria, en permitir su acceso al domicilio y mantener a su disposicion la
contabilidad, documentos y demas informacion que confirmen el cumplimiento
de las disposiciones fiscales a su cargo. Lo anterior bajo el entendido de que de no
hacerlo se haran acreedores a las sanciones establecidas en la ley, como se constata

del catélogo de infracciones tipificadas en el articulo 85 del Codigo Fiscal Federal:

Articulo 85.- Son infracciones relacionadas con el ejercicio de la facultad de
comprobacién las siguientes:

# Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, Principios de Derecho Tributario, ba. ed., Limusa, México, 2011, p. 142,
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. Oponerse a que se practique la visita en el domicilio fiscal. No suministrar los
datos e informes que legalmente exijan las autoridades fiscales; no proporcionar
la contabilidad o parte de ella, el contenido de las cajas de valores y en general,
los elementos que se requieran para comprobar el cumplimiento de obligaciones
propias o de terceros, 0 no aportar la documentacion requerida por la autoridad
conforme a lo sefialado en el articulo 53-B de este Cédigo.

Il. No conservar la contabilidad o parte de ella, asf como la correspondencia que
los visitadores les dejen en depdsito.

Ill. No suministrar los datos e informes sobre clientes y proveedores que legal-
mente exijan las autoridades fiscales o no los relacionen con la clave que les
corresponda, cuando asf lo soliciten dichas autoridades.

[V. Divulgar, hacer uso personal o indebido de la informacion confidencial
proporcionada por terceros independientes que afecte su posicion competitiva
a que se refieren los articulos 46, fraccion 1V y 48, fraccion VIl de este Codigo.

V. Declarar falsamente que cumplen los requisitos que se sefialan en el articulo
70-A de este Codigo.®

Relacionado con la porcién normativa anterior, el articulo 86 del mismo orde-
namiento, establece la cuantia a que ascienden las respectivas multas cuando el
contribuyente se oponga a colaborar con las multicitadas facultades de compro-

bacion:

Articulo 86.- A quien cometa las infracciones relacionadas con el ejercicio de
las facultades de comprobacion a que se refiere el Articulo 85, se impondran las
siguientes multas;

% Cédigo Fiscal de la Federacion, foc. cit., pp. 116-117.
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. De $15,430.00 a $46,290.00, a la comprendida en la fraccion .

II. De $1,350.00 a $55,710.00, a la establecida en la fraccion II.

III. De $2,920.00 a $73,180.00, a la establecida en la fraccion Ill.

IV. De $117,940.00 a $157,250.00, a la comprendida en la fraccion IV.

V. De $6,690.00a $11,150.00, sin perjuicio de las deméas sanciones que procedan,
a la establecida en la fraccién V.6

A partirdeloanterior, resulta evidente que frente los requerimientos que realice
la autoridad auditora durante las diligencias de inspeccion, el contribuyente carece
de derecho alguno para rehusarse a proporcionar la informacion y documentos legf-
timamente requeridos, so pena de incurrir en las infracciones contenidas en el
articulo 85 y hacerse acreedor a las consabidas sanciones del correlativo numeral
86 del ordenamiento tributario en cita. De esta manera, la cooperacion del contri-
buyente con las facultades de comprobacion de la autoridad fiscal se constituye
como una practica coactada, es decir, un deber formal. Deber cuyo incumplimiento

se castiga con sanciones administrativas.

No obstante, suponiendo que el sujeto pasivo acepte colaborar con las ante-
dichas diligencias de la visita domiciliaria, y por ende, con la auditorfa de tributos
en su domicilio, papeles y posesiones, existe la posibilidad de que al proporcionar
la informacion y documentos que se le requieren, sin que se le prevenga, éstos

contengan declaraciones de aceptacion de culpabilidad involuntarias y errores en

& Ibidem, p. 117.



DURAN, AUTOINCRIMINACION DE LOS CONTRIBUYENTES...

torno al cumplimiento cabal de sus obligaciones fiscales. Lo que se traducirfa para
los contribuyentes en potenciales declaraciones en contra de sf mismos —confesio-

nes— dentro de los procedimientos de indagacién de los que son objeto.

Aspectos todos que seran asentados en las respectivas actas circunstanciadas
—nparciales yfinal—, las cuales, como ya se dijo, produciran consecuencias juridicas
plenas en la aplicacion de sanciones y cobro de créditos fiscales, por su naturaleza
de documentales publicas. En términos de Trejo Cruz, '[...] las actas son los docu-
mentos que demuestran la actuacion de la inspeccion tributaria, al lado de las dili-
gencias, comunicaciones y los informes [...] Las actas derivadas de la inspeccion
son documentos probatorios que permiten la verificacion de los datos proporcionados

por los contribuyentes en la Inspeccion tributaria [sic]."”

Ahora bien, debe destacarse —asf sea brevemente— un aspecto de la mayor
importancia, cuando en los resultados de la inspeccion tributaria concurran sospe-
chas de la comisién de delitos fiscales. Pues bajo esta nueva premise, las multicitadas
actas circunstanciadas recobran un papel primordial en la represion de las conductas
defraudadoras del fisco. Lo anterior en virtud de que, tales documentos legales po-
drfan constituir medios de prueba en la tramitacion futura de procesos judiciales
paralaimputacion de sanciones alos contribuyentes incumplidos y, de esta manera,

reguardar el orden tributario vigente a través de la imposicion de las penas.

Al respecto, resultailustrativa la siguiente porcién normativa del Cédigo Fiscal

Federal antes invocado, que a la letra ordena

" Yesenia del Carmen Trejo Cruz, "La autoincriminacion: vulneracién a los derechos del contribuyente o
alternativa legal para la imposicion de sanciones tributarias', Con-ciencia Politica, nueva época, nam. 15, julio-
diciembre, México, 2008, p. 176.
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Articulo 92.- La Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico tendrd el caracter de
victima u ofendida en los procedimientos penales y juicios relacionados con
delitos previstos en este Cadigo. Los abogados hacendarios podrén actuar como
asesores juridicos dentro de dichos procedimientos.

(...]

La Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, con el fin de formular ante el Mi-
nisterio Publico el requisito de procedibilidad que corresponda, podrd allegarse
de los datos necesarios para documentar hechos probablemente constituti-
vos de delitos fiscales.®

Se tiene entonces que, los procedimientos de fiscalizacion antes descritos,
cuya naturaleza intrinseca se advierte netamente administrativa, mutan en este
punto su naturaleza inicial hacia una vertiente puramente penal. En este sentido, el
descubrimiento de obligaciones incumplidas por parte la autoridad fiscal, con base
en la informacion proporcionada por el contribuyente durante la inspeccion de tri-
butos —y asentada en las actas respectivas— representa para efectos del proceso
penal, una suerte de recoleccién de evidencias constitutivas de delito, que habran
de hacer prueba plena en el momento procesal oportuno, en razén de constituir
medios de conviccién catalogados como documentales publicas. Sin que de todo
ello se desprenda, facticamente, un tratamiento indiciario conforme a una debida

cadena de custodia.

Como hemos visto, el desarrollo de las diligencias de visita en el domicilio
fiscal de los sujetos pasivos puede producir efectos perjudiciales en su esfera juridica.

Particularmente respecto de su derecho a no declarary presuncion de inocencia, pues

8 Codigo Fiscal de la Federacion, foc. cit.,, p. 121.
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no obstante a que la autoridad fiscal informa al contribuyente sobre el contenido de
dichas actas, esencialmente dirigidas a la determinacién v liquidacion del tributo,
no le advierte a cabalidad sobre los alcances juridicos adversos que tales documentos
pueden representarle en la articulacion de procedimientos administrativos v judi-

ciales entablados en su contra.

Es decir, el contribuyente esté situado en un escenario de incertidumbre jurf-
dica, al desconocer la aplicacion dual que la autoridad tributaria puede realizar sobre
la base del contenido de tales actas circunstanciadas para cobrar los créditos de-
terminados vy, al mismo tiempo, imponer sanciones en su perjuicio por la comision
de ilicitos fiscales. Lo que conlleva una aceptacion involuntaria del contribuyente
respecto de los datos, errores y manifestaciones que esté informando de forma
coactada alfiscoy que finalmente, redundarfan en la constatacion de su participacion

—total o parcial— en la comision de infracciones o delitos, indistintamente.

Vistas asi las cosas, resulta inobjetable la forma en que la Administracion
Fiscal gjercita dos tipos de potestades publicas al interior de un mismo procedimiento
fiscalizador. Por una parte, la potestad liquidatoria, consistente en la comprobacion,
investigacion y liquidacion del tributo; y por la otra, la potestad sancionadora, que se
concreta en la imputacién de sanciones administrativas, en razon de los ilicitos
advertidos con motivo de la inspeccion fiscal desahogada. Sumado a ello, se destaca
la posibilidad legal que le asiste a la autoridad tributaria, para aportar a la jurisdiccion
penal todas las actuaciones y pruebas que acrediten la probable existencia de conduc-
tas antijuridicas cometidas por el contribuyente. Como se advierte del siguiente

precepto legal transcrito:
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Avrticulo 93.- Cuando una autoridad fiscal tenga conocimiento de la probable
existencia de un delito de los previstos en este Codigo y sea perseguible de oficio,
de inmediato lo hara del conocimiento del Ministerio Piblico Federal para los
efectos legales que procedan, aportandole las actuaciones y pruebas que se
hubiere allegado.’

Es precisamente en este punto, donde se avista el entrampamiento juridicoy
totalmente incriminatorio que despliega nuestro orden tributario, en menoscabo del
derecho fundamental del contribuyente a no autoincriminarse; de cara a su deber
formal de colaborar con la inspeccién fiscal. Lo que puede derivar en la aplicacién
de sanciones simultaneas por la comision de infracciones —en el marco del derecho
tributario sancionador— o incluso, la imposicién de penas por la comisién de delitos

en contra de la Hacienda Publica —en el contexto de procedimientos penales—.

Es asi que en términos de Palao Taboada, "[...] una persona se autoincrimina
cuando pone en conocimiento del drgano sancionador informaciones o datos que
este [sic] desconocia y no tenfa otra manera de averiguar, y en los cuales puede

fundarse su sancion o condena."”

Al respecto el autor Sanz Diaz-Palacios sostiene que

[...]lainculpacién tiene lugar en virtud de materiales susceptibles de autoincri-
minar al obligado tributario; materiales que han de contener una declaracion
de voluntad o de conocimiento de dicho sujeto y, ademés, cuya existencia ha
detenerorigen, en Ultimo término, en la voluntad de ese sujeto. Toda declaracion
autoinculpatoria se concretaria en una aportacion consciente de tales materiales

¢ Ibidem, p. 122.

"% Carlos Palao Taboada, "El derecho a no autoincriminarse en el émbito tributario', Revista Mexicana de
Derecho Financiero y Tributario, México, vol. |, nim. 3, enero~junio, 2015, p. 36, disponible en http.//www.revistamdft.
ugto.mx/index.php/tercer-numero/item/235-el-derecho-a-no-autoincriminarse-en-el-ambito-tributario
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al poder publico; por lo que respecta al problema que nos ocupa, la declaracion
autoinculpatoria se concretaria en una aportacion consciente de esos materiales
a la Administracién tributaria."

Situacién que evidencia la conflictividad entre estos dos valores constituciona-
les protegidos. Precisando lo anterior, estamos en presencia de un mandato originario
que impone al sujeto pasivo la obligacidn formal de colaborar con la Administracion
Tributaria durante el ejercicio de sus facultades de comprobacion —articulo 16
constitucional—;" lo que entra en colisién con otro mandato del mismo rango nor-
mativo que tutelalos derechos del contribuyente a presumir su inocencia, no declarar
0 guardar silencio en ejercicio de su derecho de defensa y por supuesto el de no

autoincriminacion —articulo 20, Apartado B, fracciones |y [l—."

Por su sentido, resulta dable destacar las consideraciones vertidas por el

Primer Tribunal Colegiado en materias Penal y Administrativa del Décimo Séptimo

" José Alberto Sanz Diaz-Palacios, "El Derecho a no declarar contra st mismo: La articulacién entre los
procedimientos de gestion tributaria y el proceso penal por delito fiscal. (Segunda Parte)", Andlisis Tributario, vol.
XVI, ndim. 184, mayo, Lima, 2003, p. 26.

12 ARTICULO 16. [...] La autoridad administrativa podré practicar visitas domiciliarias Unicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicion de los libros y
papeles indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetdndose en estos casos,
a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 33a. ed., México, ISEF, 2014, p. 21.

18 ARTICULO 20. El proceso penal seré acusatorio y oral. Se regiré por los principios de publicidad, contra-
diccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

[.]

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia emitida
por el juez de la causa;

Il A declarar 0 a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le harén saber los motivos de la
misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y serd
sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacién o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del
defensor carecera de todo valor probatorio [...]. /bidem, pp. 27-28.
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Circuito, en la Tesis Aislada XVII.10.P.A.50 —antes de la reforma penal de 2008—,
donde estimo que

[...] la autoridad judicial puede considerar la cooperacion del acusado en el
esclarecimiento de los hechos, como una conducta posterior al delito que puede
resultarle favorable segun las manifestaciones que realice, pero en ninglin caso,
ponderar en su menoscabo hechos que no hubiera declarado; de ahi que,
considerar lo anterior como un indicio para acreditar la responsabilidad del
activo, en el delito imputado, es indebido, porque al estar consagrado, a nivel
constitucional, el derecho a no declarar en su contra, si astlo estima pertinente,
la plenitud de su ejercicio contempla inclusive el derecho de negar los hechos
0 no mencionar u omitir los que estime pertinentes para su defensa adecuada,
de lo contrario, se volverfa nugatoria esa garantia, por inferir indebidamente, un
indicio en contra del titular de la garantfa.™

Como un refuerzo juridico para la defensa del multicitado derecho, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8.2, inciso g)," junto con
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.3, inciso g), " reco-
nocen y protegen literalmente el derecho humano a la no autoincriminacion de las
personas. Tal precision resulta relevante en razon de que a partir de la reforma en
materia de derechos humanos de 2011 en nuestro pafs, dichos instrumentos inter-

nacionales fueron incorporados al sistema juridico mexicano, atentos al articulo 10

'+ Véase Tesis Aislada XVII.10.P.A.50, de rubro garantia de no autoincriminacién consagrada en el articulo
20, apartado a, fraccién ii, de la constitucion politica de los estados unidos mexicanos. su ejercicio no puede
constituir un indicio para acreditar la responsabilidad del sentenciado, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, abril de 2008, p. 2371.

' ART. 8. Garantias Judiciales [...] 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...]g) derecho a no ser obligado a declarar contra sf mismo
ni a declararse culpable [...] Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Miguel Carbonell, Compendio de Derechos Humanos, Porrla, 2012, México, pp. 769-770.

'®ART. 14 [...]3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: [...]g) A no ser obligada a declarar contra st misma ni a confesarse culpable.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. /bidem, p. 516.
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constitucional, con relacion al 133, que dio paso a la conformacion de un innovador
bloque de constitucionalidad. Por lo que aquéllos participaran de la misma supremacia
y fuerza normativa que la Carta Magna, con la calidad de derecho positivo vigente

yvinculante,

El derecho humano a la no autoincriminacion tiene sus orfgenes remotos en la
Furopa Medievaly los Tribunales Inquisitoriales que detentaban un control absoluto
sobre los procesos criminales, en aras de imputar desmesuradas sanciones a los
herejes y sediciosos en nombre de la ortodoxia religiosa. De ahf que, el origen del
ambito de aplicacion de este derecho se constrifie al seno de la arena penal, como
garantia constitucional de autopreservacion del inculpado frente a la aplicacién de
sanciones judiciales en donde éste haya sido compelido a declarar en contra de sf

mismo.

Desde nuestra consideracion, tales contenidos constitucionales tienen plena
aplicabilidad en el terreno tributario, en virtud de que ambos —el derecho penal y
el derecho administrativo/fiscal sancionador— son expresiones directas de un Unico
fus puniendi del Estado frente a lo antijuridico. En consecuencia, los principios sus-
tantivos que caracterizan el derecho penal en general deben ser aplicables —con
sus modulaciones—a los distintos sectores del derecho en que se gjercite la potestad

punitiva.

Sinembargo, en la praxis fiscal se ha prescindido de una verdadera aplicabi-
lidad del derecho humano a no autoinculparse de los contribuyentes o, en las mejores

condiciones, se han restringido considerablemente sus alcances.



SERIE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA

Admitir que las declaraciones autoinculpatorias efectuadas bajo coaccion ante
la inspeccion de los tributos puedan fundamentar la imposicion de sanciones
tributarias[,] constituye una aberracion equiparable a aceptar que os drganos
jurisdiccionales reconozcan a este tipo de declaraciones virtualidad o eficacia
probatoria penal. No olvidemos que tanto la potestad para imponer sanciones
tributarias a los infractores como la potestad para castigar penalmente a los delin-
cuentes son, ambas, manifestacion del ius puniendi del Estado. Y puesto que
ello es asf, el derecho a no autoincriminarse debe reconocerse en el ambito
administrativo [...] y tributario sancionador, en particular, no sélo en el proceso
penal.17

Asi, de acuerdo con lo antes expuesto, podemos aseverar que la autoincrimi-
nacion tributaria en nuestro pafs puede manifestarse en una doble vertiente. Por una
parte, el contribuyente puede colaborar con las diligencias de inspeccion que se
practiquen en su domicilio fiscal, manteniendo a disposicion del personal auditor
los libros contables, informes, declaraciones, mercancias, bienes, etc., que actualicen
el cumplimiento de sus deberes formales con las facultades de comprobacion de la
autoridad tributaria y, al mismo tiempo, se expone a que se le finquen ciertas res-
ponsabilidades en sede administrativa y penal por la supuesta comision de infrac-
cionesy delitos en contra de la Hacienda Publica, atendiendo al potencial contenido
incriminatorio que tales documentos e informaciones puedan contener en detrimento

propio.

En la sequnda vertiente, el contribuyente puede rehusarse a colaborar con la
auditoria de tributos de la que es objeto y, por ende, negarse a proporcionar los

documentos e informaciones que se le requieran en ejercicio de su derecho a no

"I A, Sanz Diaz-Palacios, op. cit., p. 29.
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autoinculparse, pero haciéndose acreedor a las multas que su infraccién representa,

asf como a que, por dicho actuar, se presuma su posible defraudacion al fisco.

Esasi como, en su vertiente sancionadora, la potestad del Estado se manifiesta
en una vertiginosa tipificacion legal de presupuestos de hecho cuyas hipdtesis
contemplan la antijuricidad de ciertas conductas sociales, asf como e/ quantum
de la represion que éstas llevan anejas, en la busqueda de resguardar el buen
orden social y normativo a través de la imposicion de [sanciones administrativas
y] penas.18

Bajo este escenario, frente a la maquinaria administrativa dispuesta para la
verificacion, investigacion, determinacion y cobro de contribuciones, durante el ejer-
cicio de las multicitadas facultades de comprobacién, los contribuyentes enfrentan
un inescapable entrampamiento juridico que les significa una severa afectacion a
sus esferas juridica y patrimonial, en razon de la atmdsfera densamente incrimina-
toria en la que se desenvuelven y que pueden fincarle diversas responsabilidades
en el terreno administrativoy penal fiscal, a partir del encuadramiento de su conducta

al catélogo de infracciones y delitos existente.

No obstante lo anterior, se apoya la idea de que "[...] los procedimientos tri-
butarios [...] deben constrefirtodas sus fases a una garantiatedricay practica, que
trasciendan al apego de principios constitucionales con incidencia en la esfera juri-
dica y econdmica de los obligados tributarios. EI quehacer del Estado, por lo tanto,
implica el equilibrio en la obtencion de contribuciones y el respeto a los derechos

que en lo fundamental le [sic] asisten a los sujetos pasivos."”

'8 Geovanni de Jesus Duran Mufoz, "Delitos Electorales en México', Jurista, Derecho y Justicia, afo 4, num.
18, septiembre, México, 2016, p. 19.

?Yesenia del Carmen Trejo Cruz, "Los derechos humanos del contribuyente en el sistema tributario actual’,
en Francisco Santillan Campos y Jorge Eduardo Martinez Ifiguez (coords.), La investigacién e innovacién para la
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3. CONCLUSIONES

A manera de epilogo respecto de este trabajo, debe destacarse en principio el impres-
cindible, pero insuficiente, debate doctrinal y publico existente en nuestro pals, que
en la actualidad acoja la problematica de la autoinculpacién de los contribuyentes
en su especificidad, con relacion alos procedimientos administrativos de fiscalizacion

de tributos y la persecucién de delitos fiscales.

Uno de los mayores problemas que advertimos en la investigacion de este
ensayo, tiene que ver con la forma en que la autoridad administrativa se conduce en
el ejercicio de sus facultades de comprobacion para la determinacion y cobro de la
deuda tributaria, asf como para verificar la exacta observancia de las disposiciones
fiscales. Pues, al percatarse de la posible comision de hechos ilicitos, los audito-
res hacendarios contintian el desarrollo de la inspeccion haciendo requerimientos
de datos al contribuyente en forma coactiva, no solo para comprobar el cumplimien-
to de laobligacion a su cargo, sino que lo emplean simultaneamente como estrategia
de preconstruccién de pruebas, que pudieran apoyar —a futuro— la imposicion de
sanciones administrativas o el ejercicio de la accion penal en contra de los pasivos.
De esta manera, cuando esos datos requeridos por la autoridad se utilizan indistin-
tamente tanto para liquidar el tributo como para imponer sanciones, se quebranta

el derecho a no autoinculparse.

En este sentido, se busca abrir una perspectiva garantista que privilegie el
acorazamiento de la esfera juridica y patrimonial de los contribuyentes, a través de

la proteccion efectiva de sus derechos fundamentales, frente a los apremios finan-

mejora social, CENID, México, 2016, pp. 229-230.
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cieros del Estado-Nacion que empujan permanentemente el desborde de sus potes-

tades originarias, en aras de robustecer las arcas publicas.

Es decir, se requiere a estas alturas de miradas vanguardistas por parte de
todas las autoridades fiscales del pals, que permitan advertir la conflictividad surgida
entre dos figuras constitucionales protegidas que colisionan y, en esa medida, logren
ponderar la proteccidn del contribuyente y su dignidad intrinseca frente a la recau-

dacién de tributos e imposicion de sanciones.

Actualmente, si bien se reconoce a la arena penal como escenario de aplicacion
inmediata del derecho a la no autoincriminacion, el radio de proteccion de este de-
recho, atendiendo a los estandares constitucionales de progresividad®” que identi-
fican a los derechos humanos en sentido amplio, no puede quedar constreido a
un area especifica del Derecho; distante a ello, aquel debe desplegar su potencial
como medio de acorazamiento de la dignidad humana en todos aquellos sectores
enloscuales el Estado ejerza su potestad sancionadora, con efecto irradiante frente

a un Unico jus puniendi, como lo es el campo administrativo/fiscal sancionador.

De esta manera, la no autoincriminacion en tanto derecho humano, debe
operar como garantia del contribuyente auditado e inculpado para no ser compelido

a declarar —ya sea confesando o negando los hechos que se le imputen en sede

Y&l principio de progresividad debe entenderse como aquella obligacion a cargo del Estado que tiene como
consigna asegurar el avance y expansion de los derechos humanos de acuerdo a la adecuacion a nuevas necesi-
dades sociales, y en esa medida, constituye una prohibicion expresa para evitar el retroceso en su proteccion. Bajo
esta tonica, se tiene entonces que el Estado debe ampliar progresivamente el inventario de los derechos humanos
reconocidos a los gobernados, a la par de optimizar su acatamiento; por ende, posibilitar las condiciones que
permitan alcanzar el mayor e inmejorable goce y ejercicio de tales prerrogativas fundamentales, sin que exista un
decrecimiento en los niveles de satisfaccion previamente alcanzados.
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administrativa o judicial—y menos aln, para proporcionar documentos y pruebas
que lo perjudiquen en los procedimientos de comprobacion emprendidos por la Admi-
nistracion Tributaria —entidad fiscalizadora—, o frente a las causas penales que se
le inicien, en razon de que la tarea de recolectar indicios para el encuadramiento de
conductas a los tipos penales corresponde originariamente al Ministerio Publico
—Fiscalla— como representante de la sociedad en la investigacion y persecucion

de delitos.

En contraste con lo anterior, en nuestro pals como en otras latitudes del mundo,
se observa una tendencia a excluir del &mbito de aplicacion de esta prerrogativa
fundamental a los procedimientos de fiscalizacion tributaria. Sin embargo, desde
nuestra consideracion, el contribuyente auditado deberfa poder acogerse a este
derecho en cualquier momento, para rehusarse a proporcionar la informacion o los
datos que la Administracion Fiscal le solicite, sin que de su silencio o no colaboracion
puedan extraerse elementos negativos en su perjuicio. Siempre que al dar cum-
plimiento a tales requerimientos, se engendre la posibilidad de aportar elementos
que puedan autoincriminarle y, en esa logica, trasciendan en la aplicacién de san-
ciones administrativas por la comision de infracciones o la imposicion de penas por

su participacion en delitos fiscales.
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