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RESUMEN

En el presente trabajo se aborda en forma monografica y analitica el concepto de
la teoria del caso, utilizando como fuente diversos articulos de la doctrina juridica,
con el objetivo de esclarecer su concepto e importancia en virtud de la vigencia y
puesta en marcha del nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio, para ello se
estudia su concepto, elementos, fases, utilidad y relevancia para los sujetos

procesales.

PALABRAS CLAVE

Teoria del caso, Sistema de justicia penal, Proceso penal.
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ABSTRACT

In the present work, the concept of the theory of the case is approached in a
monographic and analytical way, using various articles of legal doctrine as a source,
with the aim of clarifying its concept and importance by virtue of the validity and
implementation of the new System. of Accusatory Criminal Justice, for this purpose
its concept, elements, phases, utility and relevance for procedural subjects are

studied.
KEYWORDS

Case theory, Criminal justice system, Criminal process.

l. INTRODUCCION

Con las reformas constitucionales a los articulos 16, 17, 18, 19, 20y 21 publicadas
el 18 de junio del 2008 en el Diario Oficial de la Federacion, se da entrada a un
nuevo sistema procesal de justicia que busca implementar distintos mecanismos

de fortalecimiento del debido proceso, teniendo como fin una manera mas eficaz y
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justa de impartir la justicia. Lo que implica que se deja en el pasado los procesos

escritos, lentos y que retardaban los resultados.

Se da un cambio de paradigma en la forma de impatrtir justicia, buscando con esto
una manera distinta de llevar a cabo los procesos, en donde ahora se tiene como
principal objetivo la presencia del juzgador para que con ello se dé un resultado

imparcial.

El objetivo principal de este trabajo es presentar un esbozo de la importancia de la
teoria del caso en nuestro sistema penal, al ser esta de mayor relevancia para el

desarrollo del juicio y de sus diferentes etapas.

Abordar las diferentes posturas de los sujetos procesales que intervienen en el
desenlace es una tarea que no resulta sencilla, debido a que ademés de los
cambios legales, estructurales y materiales que implica tal transformacion, la
principal exigencia del sistema, genera un gran reto ya que cada actor en el
transcurso del juicio debe asumir de manera responsable el papel que le
corresponde; a pesar de ello, en el proceso hacia la implementacién se generan

diversas preguntas, tales son: ¢podra el ministerio publico asumir con
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responsabilidad su tarea en el sistema adversarial que es el de investigar y
acusar?,¢los abogados litigantes podran ejercitar una defensa adecuada? Y la mas
importante, ¢el juez decidira la culpabilidad Unicamente con los elementos que

aportaron las partes, sin interesarse sobre la verdad histérica?

La teoria del caso surge como un instrumento de tal transcendencia para el pleno
desenvolvimiento y eficaz desarrollo del proceso penal, al mismo tiempo es de
suma importancia ya que es una herramienta basica para que el caso tenga el
impacto necesario, ya que debe existir un pensamiento l6gico juridico en el
momento de argumentar oralmente en las diversas etapas para obtener de ellas el

mayor beneficio, segun sean las pretensiones procesales que se tenga n.

Il. ¢ QUE ES LA TEORIA DEL CASO?

En el sistema de justicia se necesita principalmente de un hecho delictuoso para
después ir conociendo de los sucesos mas relevantes e importantes y con todo lo

investigado las partes tengan como realizar su teoria del caso.

Segun Olga Fernanda Casarez Zazueta y German Guillen Lépez, la teoria del caso

es un planteamiento metodoldgico que cada una de las partes debe de realizar
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desde el primer momento que han tomado conocimiento de los hechos, con la
finalidad de dotar de un solo sentido, significado u orientacion de los hechos,
normas juridicas, sustantivas y procesales, asi como el material probatorio, también

conocido como evidencia. ( ://www.juridicaformativa.uson.mx)

Para el autor de la obra titulada “manual para litigantes del procedimiento nacional
acusatorio y oral”’, de Eduardo Martinez - Bastida, la teoria del caso se utiliza para
aludir a la metodologia a usar por cada una de las partes dentro del proceso penal
a los efectos de analizar ambitos facticos, probatorios y juridicos; puede decirse
que la teoria del caso es el planteamiento de la parte que acusa o de la defensa

respecto de: (2016)
a) hechos penalmente relevantes;
b) las pruebas que lo sustentan;

y ¢) los fundamentos juridicos.
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[ll. ELEMENTOS DE LA TEORIA DEL CASO

Para poder formular la teoria del caso se tiene que contar con tres elementos
fundamentales, ya que con ellos se le dara un orden y direccién a tal teoria, y estos
deben de beneficiar a las partes y a su vez al juez, por eso son indispensables para

la realizaciéon de la teoria del caso. Los cuales son:
a. ELEMENTO FACTICO

Es la identificacion de los hechos relevantes o conducentes que deben ser
reconstruidos durante el debate oral, a través de las pruebas. Los hechos contienen
la accion o acciones realizadas de tiempo, modo o lugar, los instrumentos

utilizados, y el resultado de la accidén o acciones realizadas.

Se puede contar con mdultiples proposiciones facticas para cada uno de los
elementos legales, o solo con una. Estas proposiciones pueden ser fuertes o

débiles.
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b. ELEMENTO JURIDICO

Consiste en dos fases. La primera tiene como objetivo, por un lado, determinar la
ley penal aplicable; y, por otro lado, la teoria juridica a ser empleada en el caso. La
segunda fase consiste en examinar los elementos de la conducta punible; esto es
la subsuncion de los hechos en cada uno de los elementos de la teoria juridica

seleccionada. (Chorres, 2012)
c. ELEMENTO PROBATORIO

Sustenta lo factico; permite establecer cuales son las pruebas convenientes que
soporten la conducta punible y de responsabilidad del acusado, o la ausencia o falla

de estos requisitos en el caso de la defensa.
IV. FASES

Para el ordenamiento y estructura de la teoria se tiene la necesidad de desarrollar
criterios para la metodologia de una integracién del caso eficiente, en la cual cada
uno de las partes de forma particular daran su perspectiva de formacion académica
y de campo, y esto lo desarrollaran con una secuencia légica de un procedimiento
de investigacion, siguiendo seis fases, las cuales son:
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a. PRIMERA FASE: CONOCIMIENTO GENERAL DEL CASO.

Es necesario conocer tanto como sea posible sobre el caso inclusive aun aquellos
elementos que pudieran parecer a simple vista irrelevantes o no relacionados
siempre con una representacion en nuestros sentidos de evitar pre-juiciarse, aun
frente al peor de los sucesos, éticamente el abogado defensor o el ministerio
publico estan obligados a mantener un status neutral aunque parezca imposible, si
nuestra percepcion se dafia por la apreciacion o priori del hecho delictuoso frente
a nuestros ojos, se alteran nuestros sentidos y por la tanto la direccién de la

investigacion. (Ortiz, 2014)

b. SEGUNDA FASE: GENERACION DE ELEMENTOS

BASICOS DE INFORMACION.

Realizado el recuentro general considerando todas las peculiaridades del caso,
empezaremos con el proceso de discriminacién, quiere decir que todo aquello que
no sea plausible como parte de la investigacion que ha de realizarse se desecho

para optimizar tiempo, por ejemplo:

Sucesos pocos importantes o intrascendentes para la investigacion.
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Pruebas encaminadas a desviar la atencion del investigador.

Narraciones ociosas realizadas por personas que ni aportan datos contundentes.

c. TERCERA FASE: BUSQUEDA Y OBTENCION DE ELEMENTOS

BASICOS DE INFORMACION.

A partir del analisis general, previo de la informacion obtenida se establece un orden

de prioridades de la investigacion dirigido a:

Lugares a visitar para confirmar la version de los hechos, es muy importante acudir
al lugar de los hechos en la hora y en las condiciones en que se desarrolld el
incidente, no quiere decir que con ello que si el registro sefiala el 24 de diciembre
del afio en curso, tendremos que esperar hasta el proximo afio para acudir, sino
gue en la medida de la posible ubicarnos en el tiempo y lugar de ocurrencia, por
ejemplo en un caso de un robo con violencia a casa habitacion, la hora y el dia
son fundamentales, los testigos y las condiciones son casi constantes, debido a que
personas que circulan en sus vehiculos, 0 transeuntes o vecinos, realizan
determinadas actividades en la misma fecha y hora.
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Personas a entrevistar si son compafieros de escuela, del trabajo o amistades con
quien la victima o el imputad o comparten determinadas actividades, tomando en
cuenta los tiempos de intervencidbn, pues mientras mas lejano sea
independientemente a que pueden ser objetados, su memoria se altera perdiendo

datos claves para nuestra investigacion. (Ortiz, 2014)

d. CUARTA FASE: ANALISIS DE ELEMENTOS BASICOS DE

INFORMACION.

Una vez obtenidos los datos necesarios dentro de nuestra investigacion deben ser

analizados en cuanto a su valor dentro del proceso:

e La credibilidad de un testigo y verosimilitud de sus manifestaciones. La
autenticidad de un documento.

e Lafactibilidad de que quien produce un testimonio no se encuentra motivado
por una causa externa o distinta a la simple aportacién de datos.

¢ Sila evidencia ha cumplido con la cadena de custodia.
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e Sila evidencia ha sido recolectada de acuerdo a lineamientos técnicos para

su tratamiento y embalaje.

e. QUINTA FASE: CLASIFICACION Y DEPURACION DE LOS ELEMENTOS
BASICOS DE LA INFORMACION, DE EXPLOTACION MEDIATA O
INMEDIATA ESTABLECIENDO UN ORDEN DE PRIORIDADES LIGADO

A LA NATURALEZA DE LOS ELEMENTOS PROBATORIOS.

Toda investigacion lleva orden o cronologia, se sugiere elaborar un cronograma de
actuaciones que considere los términos procesales, asi como los tiempos propios
para su desarrollo, aun cuando la ley adjetiva nos sefiale periodos precisos que
desde luego son determinados por el 6rgano jurisdiccional, no establece la forma

y condiciones en que se desarrollaran las actividades de investigacion.

f. SEXTA FASE: CONFIGURACION DE LA TEORIA DEL CASO CON LOS

ELEMENTOS FACTICOS DEPURADOS.
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Una vez concluido el proceso de investigacion factica, pasamos a la integracion de
la teoria del caso que analizados en su conjunto deberan cumplir con las

caracteristicas de viabilidad.

Para la construccion de esta teoria factica, se toman los hechos de una manera
secuencial, a su vez se hacen de una forma coherente y de forma conveniente
teniendo en cuenta el posible motivo o explicacion de los hechos, para que con eso

se reconstruya la historia de la teoria planteada.

Donde tal historia debe de contar con lugares especificos involucrados, al igual que
en los tiempos de los hechos, y la importancia de las acciones de cada una de las

personas intervinientes en los sucesos relevantes.

V. UTILIDAD DE LA TEORIA DEL CASO.

Tiene como principal utilidad la construccidn de una investigacion con un desarrollo
eficaz, ya que se tiene conocimiento de un hecho delictuoso. La teoria del caso nos
permitira definir de la manera mas coherente la version que se tiene de los hechos
sucedidos, ya que se tiene la obligacion de realizar un analisis estratégico del caso
y a su vez se tiene que hacer un ordenamiento de los hechos y asi poder clasificar
UNIVERSIDAD VERACRUZANA.
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la informacion del caso Se tiene que determinar el objetivo fundamental de la
investigacion, en su caso seleccionar la evidencia mas relevante con que se intenta

comprobar este hecho delictuoso.

Con todo lo anterior se intenta evitar inconsistencias e incongruencias en la
presentacion de la teoria planteada, asi mismo se busca el momento mas oportuno
para asi poder presentar las pruebas necesarias para su caso. También se
permitird la direccion perfecta que se pueda dar al examen y contra examen, lo cual

les dara a las partes el beneficio de saber que preguntas objetar y cuales no.

Y es por eso que elaborar una teoria del caso, asegura una gestion profesional
exitosa, por permitir controlar eficaz y coherentemente las diligencias y actividades

procesales que le favorecen o perjudican a cada una de las partes.

Una buena teoria del caso debe poder explicar cbmoda y consistentemente la
mayor cantidad de hechos de la causa, incluidos aquellos que establezca la
contraparte. La teoria del caso, en suma, es nuestra simple, l6gica y persuasiva

historia de “lo que realmente ocurrig”.
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VI. SUJETOS PROCESALES

a. JUEZ.

En su libro, el autor Arteaga Sandoval ,Miguel Angel, establece que con motivo de
la actual tendencia en materia procesal penal, la figura de juez penal sea
transformado, rompiendo paradigmas, terminando con tradiciones y formalismos
hoy considerados ociosos, tal es el caso del referendo secretarial; en el nuevo
proceso penal desaparece organicamente de los organos jurisdicciones la figura
del secretario, como fedatario judicial, y de adjudica el juez de fe publica para el
ejercicio de sus funciones, prescindiendo asi de la cuenta y validacion secretarial

de la resolucion judicial. (2013)

En este nuevo sistema de corte acusatorio y oral, se cuenta con una figura nueva
gue estd sujeta a una suma de responsabilidades y es por eso que nace la
necesidad de crear un nuevo perfil, donde éste debe de contar con criterios de
profesionalismo, ética y tener una capacitacion constante, con una abundante
flexibilidad para el aprendizaje que la exige el nueva sistema de la imparticion de

justicia, al igual debe de estar apto para poder escuchar el derecho ante la doble
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realidad del sistema acusatorio, a su vez tiene que contar con la habilidad suficiente
para analizar toda la informacién que sea vertida en la audiencia, de igual forma
tiene que adaptarse a un nuevo sistema de informacion tecnoldgica y lo mas
importante tiene que tener la suficiente capacidad de darle una direccion a la
audiencia a través de un manejo adecuado cada uno de los elementos de los

hechos controvertidos a través de la argumentaciéon de cada una de las partes.

Se dice que este modelo de juez debe de contar con algunos elementos esenciales
como los son, un sentido de improvisacion y respuestas mas rapidas en el coloquio
judicial. Asi como también contar con una manera especifica y precisa en el andlisis
de la persona procesada, testigos, la defensa y al ministerio publico para alcanzar
a comprender la posicion de cada uno de las partes, y asi intentar resolver de la
mejor manera posible dicha controversia, primero averiguando sobre los hechos y
luego, subsumiendo esos hechos en una o mas normas juridicas que debera
aplicar, en esto, debe ser lo mas firme posible con sus ideas y opiniones propias

respecto de su sentido de justicia, sin dejar de lado la Constitucién y la Ley.

Tiene la obligacion de tomar la decision del juicio, por lo que tiene que argumentar

de manera imparcial y siendo honesto, es decir, con la capacidad de impartir
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justicia, sin mirar nada mas que a las propias y personales convicciones, las que
nunca deberan ser arbitrarias, sino que, muy por lo contrarios elaborados, fundados
y justificados en las leyes. Dicho razonamiento requiere una dosis de fuerza en la
imparcialidad, porque por ninguna circunstancia debe de estar a favor de ninguna

de las partes.

b. DEFENSOR.
Al lado del imputado se hace imprescindible la figura del defensor, el advocatus, el
hombre de consejo, versado en la erudicion del derecho, llamado al auxilio de aquel
contra quien el estado pretende enderezar su accion persecutora, en ejercicio de
su poder sancionador. La garantia de la defensa adquiere una relevancia
particularmente trascendente, ya que, como expresion del debido proceso, ningun
acto procesal en que intervenga el imputado sera valido sin la asistencia de su

defensor. (Arteaga, 2013)

El derecho a Ila defensa, es wun derecho fundamental reconocido
constitucionalmente y en los textos de derechos humanos, el cual debe

salvaguardarse en cualquier procedimiento jurisdiccional.
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En la actualidad es un derecho fundamental e inviolable que tiene el imputado de
poseer una defensa adecuada. Cuando no se cuente con los recursos econémicos
suficientes, en obligacion del gobierno otorgar un defensor publico, ya que en
algunos casos no se tiene conocimiento de las leyes aplicables a tu caso, y se
tendra que contar con una defensa adecuada. Y este abogado tendra la capacidad
de resolver el caso con el objetico primordial de una resolucién en beneficio del
imputado. Asi permitir responder al estado correctamente del proceso por el cual

se le quiere castigar.

En el articulo 20 fracciones VIl y Xl, apartado B, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece, Tendra derecho a una defensa adecuada
por abogado, al cual elegira libremente incluso desde el momento de su detencion.
Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de haber sido requerido
para hacerlo, el juez le designard un defensor publico. También tendréa derecho a
que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra

obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

XI; En ningun caso podra prolongarse la prision o detencién, por falta de pago de

honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
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responsabilidad civil o algin otro motivo analogo. El defensor en materia penal se
erige como el principal responsable del respeto a los derechos humanos y garantias
contenidos en la Ley Suprema en favor del imputado. (Santa Cruz y Fernandez,

2016).

El compromiso del abogado defensor es proteger la ley y sus principios en el
resguardo de un cliente, y se hard una exigencia para que el abogado esté
preparado para cuestionar las pruebas del Estado. Ninguna condena debe basarse
en pruebas poco fidedignas, y por tanto el abogado defensor se ve obligado a
investigar y cuestionar las pruebas y el pleito contra su defendido para asegurarse
de que sea fiable. Los abogados defensores deben buscar los posibles u motivos
por los que un testigo engafia e identificar y exponer las circunstancias que puedan
comprometer la capacidad del testigo para observar, recordar o describir el evento

de manera exacta.

La defensa adecuada se relaciona con el principio de contradiccion, puesto que
tiene que examinar los hechos y anteponer a las postulaciones y a los alegatos de

la otra parte. Al igual que con el principio de presuncién de inocencia, aunque éste
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implica que la carga de la prueba es para el drgano acusador, la defensa debera

desvirtuar los datos que lo vinculen con un proceso penal.

c. MINISTERIO PUBLICO.

El ministerio publico es, un 6rgano estatal encargado de promover la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley, de oficios o instancia de los interesados, asi como velar por la
independencia de los tribunales y procurar ante esto la satisfaccién de interés

social.

Le corresponde al ministerio publico representar los intereses de la sociedad
afectada por la comisiéon de un hecho ilicito que le ley asi lo sefiale. En el articulo
21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos a su letra dice, la
investigacion de los delitos corresponde al ministerio publico y a las policias, los

cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquel en el ejercicio de esta funcion.
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El ministerio publico debe contar con conocimientos especializados en la
procuracion de justicia con la finalidad principal de crear una nueva gama de
investigadores que dirijan la practica de acciones y diligencias encaminadas a
descubrir la verdad histérica. En este caso también se da una seleccion para el
personal del ministerio publico, esta tendra que ser rigurosa, a su vez tendran que
someterse examenes psicométricos. De conocimientos juridicos, técnicos, y a su

vez examenes fisicos.

Al igual en dicha seleccion se tomara en cuenta tanto como aptitudes como las
actitudes de cada uno de los aspirantes. También se deberan instrumentar

mecanismos que permitan la supervision y evaluacion de los constantes resultados.

VIl. PONDERACION

La ponderacion es una técnica para la interpretacién de la Constitucion y los
derechos fundamentales, en definitiva es una practica para la elucidacion de
principios, a veces pueden entrar en contradiccion, por ejemplo la libertad con la
igualdad y libertad de expresion, en estos casos la ponderacion viene a medir o

contrapesar cada uno de los principios, la cual se presenta como una habilidad que
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permite lograr la resolucion de conflictos, lo que hace que los principios o reglas

pueden valerse sobre otros , por lo que es un criterio de optimizacién de problemas

con la interpretaciéon de los derechos. Es por eso que el juez esta encargado de la
ponderacion en los juicios, al dar su veredicto tiene que seguir los principios y
normas fundamentales de la Constitucion en relacién a la subjetividad y su

razonamiento ante dicho delito.

Segun Mocora Juan M.” En lineas generales, se cree que la ponderacion es una
metodologia adecuada para evaluar la correccion de los argumentos y decisiones
gue toman los jueces constitucionales en los casos de conflicto entre principios que

expresan derechos fundamentales”. (2017).

Los principios no son normas que establezcan exactamente lo que debe de
hacerse, si no normas que exigen que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. ElI ambito

juridicamente posible esta determinado por principios y reglas que juegan en
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sentido contrario. Por su parte, los enunciados facticos acerca del caso determinan

el ambito de lo factible posible.

A fin de establecer la “mayor medida posible” en la que un principio debe de ser
cumplido, es necesario contrastarlo con los principios que juegan en sentido
contrario o con los principios que dan fundament6é a las reglas que juegan un
sentido contrario. La ponderacion representa el mecanismo para resolver esta

incompatibilidad entre normas prima facie.

VIIl. CONCLUSION.

La teoria del caso se crea como una herramienta bésica para que el hecho tenga
el impacto necesario y con eso persuadir al juez, porque debe de existir un
pensamiento Idgico juridico, ya que al momento de argumentar oralmente en las
diferentes audiencias se pretende obtener el mayor beneficio, segun sean las

pretensiones procesales que se tengan.

Ya que, esta teoria se hace desde en el momento que se tenga conocimiento de

los hechos, la cual tiene la finalidad de proporcionarle un significado u orientacion
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a los sucesos, asi como a las normas juridicas ya sean sustantivas o procesales,

al igual que el material probatorio el cual se ha recabado.

Esta teoria es un instrumento metodolégico que tienen las partes para asi construir,
recolectar, depurar y presentar su posicion estratégica frente a los hechos materia
del proceso; y por otro lado, es un procedimiento que permite la coyuntura de tres
niveles de andlisis: factico, juridico y probatorio, ya que éstos no directamente
benefician a las partes, sino al juez, ya que con esto, se le brindard una carga
informativa que le permitird contar con los elementos de juicio o decision para

solucionar el conflicto de interés juridico.

Tal teoria también debe de contar con los planteamientos de las partes de los
hechos sucedidos, se tiene que hacer con fundamentos legales y juridicos. A su
vez éstos se tienen que comprobar y hacer que el juez le dé una resolucion a su

favor, con cada elemento probatorio.
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SUMARIO: |I. Introduccion Il. La ponderacién y el test de
proporcionalidad a. Ejercicio de argumentacion y no de
interpretacion b. Ejercicio de los tres poderes de la union y no
exclusivo del judicial lll. ¢ Test de proporcionalidad o articulo 20 del
Cdédigo Civil Federal? IV. Comentarios finales V. Fuentes de

consulta

RESUMEN

El test de proporcionalidad es una forma de resolver la colision de principios y de la
cual se ha hecho uso comun en nuestro pais; sin embargo, los detalles que
conllevan a su realizacién, asi como su esencia misma ha sido poco conocida pese
a la recurrencia de su practica, por lo que resulta oportuno realizar algunas
reflexiones sobre el mismo, y su diferencia con el articulo 20 del Cdédigo Civil
Federal, a fin de sentar las bases sobre la manera adecuada de llevarla a cabo para
producir mejores respuestas jurisdiccionales en beneficio de todos los solicitantes

de administracién de justicia.

Palabras clave

claves: valores, proporcionalidad, razonabilidad, principios, ponderacion,
interpretacion, argumentacion, derechos constitucionales, derechos humanos,
Cadigo Civil.
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Abstract

The proportionality test is a way to resolve conflicting principles which has become
a common tool in our country; notwithstanding, the details of its core, as well as it
content has been briefly explored and therefore briefly known despite its recurrent
practice, whereby it is important to make some reflections about it, along with the
difference between proportionality test and article 20 of Federal Civil Code in order
to set the basis for its proper execution with the aim of getting more accurate and
better judicial responses on behalf every citizen who seek for justice.

Keywords

values, proportionality, reasonableness, principles, weighing, interpretation,

argumentation, constitutional rights, human rights, Civil Code.

I. Introduccién

A partir de la reforma constitucional del 10 de junio 2011, prolifer6 en todos los
ambitos del pais -académico, practico, investigacion, capacitacion, etc.- infinidad
de actividades, tesis, diplomados, cursos, adecuacion de planes de estudio, litigios
y otro mas, relacionados con los derechos humanos, como si en verdad hubiera
sido una reforma sustancial al grado de que todas las lineas de un documento con
tintes juridicos tenian impregnada siempre la palabra “derechos humanos”. Se

hacia mencién al pacto de San José, poco socorrido con anterioridad, y se llego al
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extremo de considerar que hablar de derechos humanos era practicamente una
garantia de que las cosas saldrian a conveniencia de quien los evocaba. Los
derechos humanos, asi, parecian haber resurgido como salvaguarda de todo
ciudadano, creando alta expectativa de un futuro mejor. Incluso se llegé a decir que

los derechos humanos existen en areas como la tributaria, siendo todo eso falso.

Sin embargo, el gusto dur6 poco y comenzaron los problemas de aplicacion,
comenzando por algunos juzgadores quienes negaban concesiones de amparo
aludiendo que las personas morales no eran titulares de derechos humanos y por
tanto, no merecian la proteccion tan amplia que pregona el articulo 1 constitucional,
lo que dio pauta a mayores problemas, mostrando una falta de conocimiento
respecto al alcance y proteccion de los derechos humanos (Barak, 2012),! al
debido entendimiento de las normas que los protegen, su verdadero contenido e
incluso posible limitantes, pues evidentemente pocos derechos son absolutos, ya
que la mayoria tienden a ser relativos. Todo lo anterior, dejé claro que la reforma
de 2011 no produjo un novum, pues los derechos humanos siempre han sido una
constante en el pais, a la par que la reforma constitucional no produjo un cambio
de fondo, ya que no se crearon mas derechos, ni dejan de nacer nuevos derechos.
Esto es, no se reformé el <<qué>>, simplemente se establecieron deberes mas
precisos a las autoridades para respetarlos -en seguimiento a la presién politica
internacional surgida a colacién del trillado caso Radilla -, por lo que la reforma
constitucional fue meramente formal por cuanto a <<cémo>> deben obrar las
autoridades respecto de los derechos humanos. Fue, en consecuencia, una
reforma vis-a-vis el Estado, por lo que la falta de entendimiento pleno de los
derechos humanos y de la diferencia entre derechos y garantias, asi como la errada

idea de que los derechos individuales son propios de una persona y los derechos

! “The scope of the constitutional rights marks the right’s boundaries and defines its content; the extent of its
protection prescribes the legal limitations on the exercise of the right within its scope.”
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sociales lo son de un grupo (pues los derechos individuales incardinan
dednticamente un “no hacer” para el Estado, mientras los derechos sociales
incardinan dednticamente un “hacer” para el Estado, es decir, el nombre
“‘individuales” y “sociales” no lo determina el numero de personas titulares del
derecho sino la conducta que corresponde al Estado -los derechos de un grupo son
derechos colectivos y no sociales-), (Hirschl, 2007)? dio lugar a que los derechos
humanos, lejos de ser la solucion a los problemas, se volvieran parte del problema,
coincidiendo totalmente con Horacio Jaramillo Loya al decir que “cuando una
solucion para resolver un problema no lo logra en los primeros intentos, ya no es

solucidén y se convierte en parte del problema” (Jaramillo, 2007, p. 113).

En mi parecer, dado el cimulo de existencia de derechos naturales, derechos
humanos y derechos fundamentales, considero mas apropiado hablar de “derechos
constitucionales”, que en realidad es lo que son al constar en el texto magno, para
evitar el debate recurrente y vacuo que sélo genera ociosos rios de tinta, y asi
arribar a conclusiones practicas sin empantanarnos en la linguistica juridica. Sin
embargo, lejos de que la fiebre de los derechos humanos se detuviera en su
constante evocacion, la ambicion del tema trascendio y la fiebre se volcé ahora en

el test de proporcionalidad, usado cuando dos principios colisionan entre si, lo que

2 “A very well-known distinction has been drawn by political theorists between negative (or “first generation”)
rights, positive (or “second generation”) rights, and collective (or “third generation”) rights in which negative
rights are understood as freedom from interference; positive rights include freedom to act in a positive way
(entailing the provision by some individual of a valued service), and collective rights refer to communal, rather
than individual, entitlement to public goods. Negative rights consist of fundamental freedoms (freedom of
speech, religious tolerance, freedom from arbitrary arrest, and so on). Positive rights traditionally include social
rights, such as the universal right to services meeting basic human needs (for example, health care, basic
housing, education, social security and welfare, and an adequate standard of living). The term “positive rights”
is often used to describe these basic social rights because they require the state to act positively to promote the
well-being of its citizens, rather than merely refraining from acting. Thus a positive right is a claim to
something, while a negative right is a call for the prohibition of some action or the right not to be interfered
with. Though positive rights require a more interventionist state, they remain essentially individualistic in their
content inasmuch as it is the material welfare of each and every individual that ought to be secured by these
provisions.”
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se ha considerado indebidamente como herramienta de interpretacién constante
exclusivo de juzgadores, lo cual es totalmente errado, motivo por el cual se

desarrollan las siguientes lineas.

Il. La ponderacién y el test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad ha sido erradamente considerado de uso constante e
indebidamente confundido con la ponderacién. Por tanto, vale la pena diferenciar
desde este momento que la proporcionalidad no es o mismo que la ponderacion,

al ser temas diversos.

Para explicarlo de forma clara y debida, tomaré como parangdn la diferencia entre
valores y normas de derechos. Los valores, son tan universal que no son exclusivos
de normas juridicas, pues es tan empirico que lo reconoce un médico al tener en
sus manos la vida de un paciente, un financiero frente al patrimonio de sus
asesorados o un abogado frente a la libertad de sus clientes. Cualquiera que sea
la intencién de ellos, y la necesidad de quienes los contrata, los valores son
universalmente conocidos (aunque no siempre respetados ni aceptados), por todas
las personas. La vida, la salud, el patrimonio, y muchos otros mas, tienen un valor
no por cuanto a que se cuantifiguen en dinero, sino por cuanto a la importancia
moral que representa en sociedad. De tal forma que el valor puede ser retomado
por una norma dependiendo de si lo que busca es incardinar un derecho o un deber
en los destinatarios que han de observarla o cumplirla.

Para el caso juridico, si la norma versara sobre derechos, el valor tomara tal tinte
en su texto final. Pero, si la norma versara sobre deberes, el valor tomara tal tinte
en su texto final. De tal forma que el valor no esta condicionado ni predeterminado
por la norma. Mas bien, ésta retoma el valor para el sentido que quiera dar. Por
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ejemplo, si pensamos en la igualdad, sin duda es un valor que se proscribe por
discriminacion o indiferencia, y en la vida juridica, es un derecho si pensamos en el
articulo 4 constitucional. A la par, la igualdad es un deber si pensamos en la
obligacion tributaria a que alude la fraccion IV del articulo 31 magno, en donde se
prevé a la equidad principio de tributacion justa, dejando todo esto en claro que el
valor es algo més grande que la norma, ya que ésta se encierra, por asi decirlo, en
sus cuatro ambitos de validez (personal, material, espacial y temporal), lo que no
sucede con el valor, pues no se acota o encapsulado en dichos a&mbitos y por tanto,
su alcance es superior al de la norma escrita, tal como lo dice Jorge Bucay:
“‘Justamente, cuando la ley intenta transformarse en una moral es cuando
distorsiona su funcién social, cuando encapsula al individuo, cuando masifica y
anula a los habitantes de un pais. Sin embargo, la sociedad en que vivimos cree
con firmeza en esta moral enlatada.” (Bucay, 2005, p. 168). Por lo que al ser el valor
mas grande que la norma, podemos aseverar que es el género y la norma es la
especie que retoma parte del valor. El valor no conoce de limites, las normas
juridicas si, en la logica de que los individuos viven en sociedad y ceden parte de
sus derechos para la conformacion del Estado y convivencia sana con los demas
individuos de la sociedad a la cual pertenecen, demostrando asi que el valor puede
derivar, para efectos juridicos, en normas de derechos o normas de deberes,

dependiendo del fin que se busque.

Valores

Derechos Deberes

(Burgoa Toledo, 2018, p. 12)
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Asi como el valor es algo allende a las normas escritas, asi también la ponderacién
es algo allende a la proporcionalidad. La proporcionalidad constitucional, como test
para dirimir la colision de principios, se tasa en cuatro pasos reconocidos por la
primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN): proposito
legitimo, conexion racional (idoneidad), necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto, acorde a los siguientes criterios:

e PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA
FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA. Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala;
Gaceta S.J.F.; Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo Il ; Pag. 902. 1a. CCLXV/2016 (10a.).

e SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD
DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.F.;
Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo Il; Pag. 911. 1a. CCLXVIII/2016 (10a.).

e TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD
DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; Gaceta S.J.F.;
Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo Il; Pag. 914. 1a. CCLXX/2016 (10a.).

e CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA
PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA.
Localizacion: [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 36, Noviembre de 2016; Tomo
II; Pag. 894. 1a. CCLXXI1/2016 (10a.).
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Lo que puede resumirse de la siguiente manera:

Pasos del test de proporcionalidad

implicito
fin /legitimo
* Proposito legitimo explicito
nivel de urgencia

e Idoneidad > medios —costo-
(que ayude a avanzar a otro derecho/interés)

» Necesidad — > medida

* Proporcionalidad —— beneficio
estricto sentido

(Burgoa Toledo, 2018, p. 39)

Sin embargo, la ponderacion es simplemente sopesar los valores de dos 0 mas
elementos, sin estar tasada por pasos, pues es algo tan cotidiano que excede los
espacios normativos. Cuando una persona acude a un restaurante y duda sobre
qué elegir para comer, esta ponderando el precio, nimero de calorias a consumir,
etc., lo mismo que sucede con quien elige una prenda en un centro comercial en
donde pondera precios, conveniencia, posibles combinaciones de colores, etc. Por

es0, mientras la ponderacion es el género, la proporcionalidad es la especie.

Valores esa » principios
como
Ponderacion esa » proporcionalidad
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Incluso, la misma diada opera respecto a la razonabilidad, en donde ésta es algo
allende de la proporcionalidad, con la diferencia de que mientras la ponderacion es
la forma de la proporcionalidad, la razonabilidad es el fondo de la proporcionalidad.

Razonabilidad Ponderacion

forma
(fondo)\ S— ( )

, ) . <<quién>
<queée>> Proporcionalidad quien y
<<cOmo>>

En donde la razonabilidad, nuevamente, no conoce pasos ni limites ni fases,
simplemente es algo tan empirico que todo mundo lleva a cabo, tal como sucede
cuando un médico debe elegir entre la vida de una madre y la vida de su hijo por
nacer en caso de complicacién, al igual que un miembro del equipo de bomberos
debe elegir entre acceder a un edificio en llamas por la puerta central o por la parte
trasera, entre muchos otros ejemplos mas de la vida cotidiana que dan cuenta de
un ejercicio de ponderacién y razonabilidad, sin estar sujetos a los pasos de
propdésito legitimo, conexion racional, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, en la légica de que ni el médico ni el miembro de bomberos tienen el tiempo

para sentarse a pensarlo con tanto detalle como lo haria, por ejemplo un juzgador.

Finalmente, es de sefalar que los principios que coluden no sélo contienen
derechos sino igualmente pueden contener interés publicos, de tal forma que lo
sucedido en la zona metropolitana del pais en 2016, al iniciar la aplicacion del
programa “hoy no circula” en su segunda fase, que limitd aun mas la libre
disposicion de bienes, por no permitir la circulacién de automdéviles cualquiera que
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fuera su placa y engomado, tenia como prioridad cuidar el medio ambiente, caso
en el cual, si se encontraban dos principios que incardinaban derechos (derecho a
la libre disposicion de bienes vs. el derecho al medio ambiente); sin embargo,
cuando igualmente los Tribunales Colegiados determinan que es constitucional la
cancelacion de sellos para emitir comprobantes fiscales digitales por internet
(CFDTI’s), lo que a su vez produce afectacion en los contribuyentes dado que si no
pueden emitir facturas no pueden realizar el cobro de sus servicios 0 enajenacion
de bienes, arroja una confronta de principios en donde el primero es interés publico
-pago de contribuciones-, y el segundo un derecho -derechos patrimoniales-, de lo
gue se sigue que principios, como ya lo he dicho, no s6lo implica derechos sino
igualmente intereses publicos. (Morrone, 2017, p. 15).2

a. Ejercicio de argumentacién y no de interpretacion

Una vez librada esta confusion que inexplicablemente se muestra como ciencia
siniestra o secreto oscuro, encontramos gue la proporcionalidad es un ejercicio tan
comun como el que realiza cualquier persona o profesionista en su area de
especialidad, con la diferencia de que el test de proporcionalidad se desarrolla con
cuatro pasos, subtests o facetas para esbozar una respuesta justa, de tal forma que

no caiga en subjetivismos sino siempre apegado a Derecho.

3 “Ciascun valore costituzionale, in particolare, presenta normalmente una struttura polisemica, in quanto
esprime la sintesi di una pluralita di interessi. 1l concetto di interesse indica sia situazioni giuridiche attive,
normalmente coincidenti con i diritti soggettivi fondamentali, diversamente imputabili sul piano soggettivo
(ben potendo essere di natura individuale, collettiva o pubblica), sia taluni beni collettivi ovvero talune esigenze
obiettive (innanzitutto i doveri di solidarieta, ma anche interessi connessi a concetti come “buon costume”,
“sicurezza pubblica”, “utilita sociale”, “buon andamento della pubblica amministrazione”, ecc.) che il sistema
costituzionale tutela. Si tratta, in buona sostanza, di interessi costituzionalmente rilevanti, in quanto —€ questo
un punto essenziale portatori di una frazione di contenuto assiologico riconducibile, come parte nel tutto, ad

un determinato valore costituzionale.”
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Estos cuatro pasos o subtest no estan en ley, son creacion jurisprudencial por
asuncion de la practica alemana realizada por primera ocasion en 1958; no
obstante, han sido adoptadas a nivel internacional y México no ha sido la excepcion,

por lo que para entenderlas se requiere acudir a la teoria mas alla de la ley.

El test de proporcionalidad es un ejercicio que poco se conoce porque, aunque se
habla mucho del tema, se yerra también mucho sobre el mismo, al grado de
afirmarse, como lo ha hecho la Segunda Sala de la SCJIN al hablar de su aplicacién
en materia tributaria, que es un procedimiento interpretativo y que no requiere a la

“necesidad” como subtest:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2016133

Instancia: Segunda Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacién: viernes 02 de febrero de 2018 10:04 h
Materia(s): (Constitucional)

Tesis: 2a./J. 11/2018 (10a.)

TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES FISCALES. LA INTENSIDAD DE
SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE UN MINIMO
DE JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN. El test de
proporcionalidad es un procedimiento interpretativo para resolver conflictos de normas
fundamentales, apoyado en los principios de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad
0 exceso, previstos en los articulos 10., 14 y 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y que requiere llevar a cabo, en primer lugar, un juicio de
igualdad mediante la equiparacion de supuestos de hecho que permitan verificar si
existe o no un trato injustificado; en segundo lugar, el principio de proporcionalidad se
conforma de tres criterios relativos a que la distincién legislativa: a) persiga una

finalidad objetiva y constitucionalmente vélida; b) resulte adecuada o racional, de
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Oy
[

manera que constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo perseguido,
existiendo una relacién de instrumentalidad medio-fin; y, c) sea proporcional. Ahora, en
materia tributaria la intensidad del escrutinio constitucional es flexible o laxo, en razon
de que el legislador cuenta con libertad configurativa del sistema tributario sustantivo y
adjetivo, de modo que para no vulnerar su libertad politica, en campos como el
mencionado, las posibilidades de injerencia del Juez constitucional son menores y, por
ende, la intensidad de su control se limita a verificar que la intervencion legislativa
persiga una finalidad objetiva y constitucionalmente vélida; la eleccion del medio para
cumplir esa finalidad no conlleva exigir al legislador que dentro de los medios
disponibles justifique cual de todos ellos cumple en todos los grados (cuantitativo,
cualitativo y de probabilidad) o niveles de intensidad (eficacia, rapidez, plenitud y
seguridad), sino Gnicamente determinar si el medio elegido es id6neo, exigiéndose un

minimo de idoneidad y que exista correspondencia proporcional minima entre el medio

elegido y el fin buscado que justifique la intervencion legislativa diferenciada entre los
sujetos comparables. SEGUNDA SALA

Amparo en revision 441/2015. Smart & Final del Noroeste, S.A. de C.V. y otra. 5 de
octubre de 2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina Mora 1., Javier Laynez
Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y
Alberto Pérez Dayan; votd en contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 845/2015. Tiendas Aurrera, S. de R.L. de C.V. 5 de octubre de
2016. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina Mora I., Javier Laynez Potisek,
José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez
Dayan; votd en contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente:
Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 876/2015. Desarrollo Comercial Abarrotero, S.A. de C.V. y otras.
25 de enero de 2017. Cinco votos de los Ministros Alberto Pérez Dayan, Javier Laynez
Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y
Eduardo Medina Mora I.; voté en contra de consideraciones Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge Jiménez Jiménez.

Amparo en revision 631/2017. José Armando del Toro Larios. 15 de noviembre de

2017. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Javier Laynez Potisek, José Fernando
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Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Eduardo Medina Mora |.;
unanimidad de votos en relacion con el criterio contenido en esta tesis; votd en contra
de consideraciones Margarita Beatriz Luna Ramos. Disidente: Alberto Pérez Dayan.
Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas. Secretario: Joel Isaac Rangel
Agleros.

Amparo en revision 514/2017. Pefiafiel Bebidas, S.A. de C.V. y otra. 29 de noviembre
de 2017. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Alberto Pérez Dayéan, Javier Laynez
Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas y Eduardo Medina Mora |. Disidente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas.
Secretario: Joel Isaac Rangel Agueros.

Tesis de jurisprudencia 11/2018 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesién privada del veinticuatro de enero de dos mil dieciocho.

Esta tesis se publico el viernes 02 de febrero de 2018 a las 10:04 horas en el Semanario

Judicial de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del
martes 06 de febrero de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del
Acuerdo General Plenario 19/2013.

Lo cual es totalmente errado, pues si estamos conscientes de los brocardos que rigen para resolver
controversias entre dos normas, encontramos al de jerarquia (la ley superior deroga a la inferior), al
de cronologia (la ley posterior deroga a la anterior), y al de especialidad (la ley especial deroga a la
general), como lo ha reconocido el siguiente criterio, en el cual se incluyen otros mas que

indebidamente se han inventado para ese fin:

Tesis: 1.40.C.220 C

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Novena Epoca

Tribunales Colegiados de Circuito

Tomo XXXI, Febrero de 2010

Pag. 2788

Tesis Aislada(Civil)
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ANTINOMIAS O CONFLICTOS DE LEYES. CRITERIOS DE SOLUCION. La antinomia
es la situaciébn en que dos normas pertenecientes a un mismo sistema juridico, que
concurren en el ambito temporal, espacial, personal y material de validez, atribuyen
consecuencias juridicas incompatibles entre si a cierto supuesto factico, y esto impide su
aplicacion simultanea. Antes de declarar la existencia de una colision normativa, el
juzgador debe recurrir a la interpretacion juridica, con el propésito de evitarla o disolverla,
pero si no se ve factibilidad de solucionar la cuestién de ese modo, los métodos o criterios
tradicionales de solucion de antinomias mediante la permanencia de una de ellas y la
desaplicacion de la otra, son tres: 1. criterio jerarquico (lex superior derogat legi inferiori),
ante la colision de normas provenientes de fuentes ordenadas de manera vertical o
dispuestas en grados diversos en la jerarquia de las fuentes, la norma jerarquicamente
inferior tiene la calidad de subordinada y, por tanto, debe ceder en los casos en que se

oponga a la ley subordinante; 2. Criterio cronolégico (lex posterior derogat legi priori), en

caso de conflicto entre normas provenientes de fuentes jerarquicamente equiparadas, es
decir, dispuestas sobre el mismo plano, la nhorma creada con anterioridad en el tiempo
debe considerarse abrogada tacitamente, y por tanto, ceder ante la nueva; y, 3. Criterio
de especialidad (lex specialis derogat legi generali), ante dos normas incompatibles, una
general y la otra especial (0 excepcional), prevalece la segunda, el criterio se sustenta en
gue la ley especial substrae una parte de la materia regida por la de mayor amplitud, para
someterla a una reglamentacién diversa (contraria o contradictoria). En la época
contemporanea, la doctrina, la ley y la jurisprudencia han incrementado la lista con otros
tres criterios. 4. Criterio de competencia, aplicable bajo las circunstancias siguientes: a)
gue se produzca un conflicto entre normas provenientes de fuentes de tipo diverso; b) que
entre las dos fuentes en cuestidn no exista una relacion jerarquica (por estar dispuestas
sobre el mismo plano en la jerarquia de las fuentes), y c) que las relaciones entre las dos
fuentes estén reguladas por otras normas jerarquicamente superiores, atribuyendo -y de
esa forma, reservando- a cada una de ellas una diversa esfera material de competencia,
de modo que cada una de las dos fuentes tenga la competencia exclusiva para regular
una cierta materia. Este criterio guarda alguna semejanza con el criterio jerarquico, pero
la relacion de jerarquia no se establece entre las normas en conflicto, sino de ambas como
subordinadas de una tercera; 5. Criterio de prevalencia, este mecanismo requiere
necesariamente de una regla legal, donde se disponga que ante conflictos producidos

entre normas validas pertenecientes a subsistemas normativos distintos, debe prevalecer
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alguna de ellas en detrimento de la otra, independientemente de la jerarquia o
especialidad de cada una; y, 6. Criterio de procedimiento, se inclina por la subsistencia de
la norma, cuyo procedimiento legislativo de que surgié, se encuentra mas apegado a los
canones y formalidades exigidas para su creacién. Para determinar la aplicabilidad de
cada uno de los criterios mencionados, resulta indispensable que no estén proscritos por
el sistema de derecho positivo rector de la materia en el lugar, ni pugnen con alguno de
sus principios esenciales. Si todavia ninguno de estos criterios soluciona el conflicto
normativo, se debe recurrir a otros, siempre y cuando se apeguen a la objetividad y a la
razén. En esta direccién, se encuentran los siguientes: 7. Inclinarse por la norma mas
favorable a la libertad de los sujetos involucrados en el asunto, por ejemplo, en el supuesto
en que la contienda surge entre una norma imperativa o prohibitiva y otra permisiva,
debera prevalecer esta Ultima. Este criterio se limita en el caso de una norma juridica
bilateral que impone obligaciones correlativas de derechos, entre dos sujetos, porque para
uno una norma le puede ser més favorable, y la otra norma favorecera mas la libertad de
la contraparte. Para este Ultimo supuesto, existe un diverso criterio: 8. En éste se debe
decidir a cual de los dos sujetos es mas justo proteger o cudl de los intereses en conflicto
debe prevalecer; 9. Criterio en el cual se elige la norma que tutele mejor los intereses
protegidos, de modo que se aplicara la que maximice la tutela de los intereses en juego,
lo que se hace mediante un ejercicio de ponderacion, el cual implica la existencia de
valores o principios en colisién, y por tanto, requiere que las normas en conflicto tutelen o
favorezcan al cumplimiento de valores o principios distintos; y, 10. Criterio basado en la
distincién entre principios y reglas, para que prevalezca la norma que cumpla mejor con
alguno o varios principios comunes a las reglas que estén en conflicto. Esta posicion se
explica sobre la base de que los principios son postulados que persiguen la realizacion de
un fin, como expresioén directa de los valores incorporados al sistema juridico, mientras
gue las reglas son expresiones generales con menor grado de abstraccin, con las que
se busca la realizacion de los

principios y valores que las informan; de manera que ante la discrepancia entre reglas
tuteladas de los mismos valores, debe subsistir la que mejor salvaguarde a éste, por
ejemplo si la colisién existe entre normas de caracter procesal, debera resolverse a favor
de la que tutele mejor los elementos del debido proceso legal. CUARTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
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Amparo directo 293/2009. Jacobo Romano Romano. 4 de junio de 2009. Unanimidad de

votos. Ponente: Leonel Castillo Gonzalez. Secretario: Rubén Dario Fuentes Reyes.

Es claro que en estos criterios (verdaderamente criterios y no principios, como
indebidamente se les llega a llamar), la interpretacion es importante e incluso la
simple lectura, pues muchas veces, de la lectura se advierte que en lugar de estar
frente a antinomias, se trata de simples excepciones, ya sea excepciones por
contradicciobn o excepciones por especificidad, tanto descriptivas como
prescriptivas, como lo he expuesto ya en otras publicaciones (Burgoa Toledo, 2017,
p. 288):

EXCEPCIONES
. Por contradiccion Por especificidad

Eidéticas
v
@
= eidéticas —» anhairéticas
o Anankasticas anankasticas1 ——>  anankastica2
g anhairéticas — > eidéticas
(]
o Anhairéticas
w Permiso a Permiso a Prohibicion permiso 1 permiso 2
2
= Permiso a no
=
§ Obligacion Obligacion —» Permisoa no obligacion 1 > obligacion 2

Prohibicion Prohibicién Permiso a prohibicion 1 —————— prohibicién2

—
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Lo cual es posible advertir s6lo a través de la lectura de los textos, y en extremo, a
través de la interpretacion de los mismos, en donde su verdadera teleologia
demuestra que la estructura de la norma no es establecer sentidos contrarios
irreconciliables (esto es, antinomias), sino sentidos contrarios o especificos
reconciliables (esto es, excepciones). Momento en el cual, la interpretacion es
debida para entender tanto el significado linglistico, como el sentido politico de la
norma (lo que se conoce como la intencidn expresa y la intencion real). Sin
embargo, aun cuando resulta claro que la norma superior deroga a la inferior, es
evidente que no siempre éste es el orden con que se resuelven las antinomias, ya
gue en ocasiones se justifica la limitante de un derecho constitucional por una
norma secundaria. Por ejemplo, si en una oficina gubernamental o privada, el titular
o director establece a su persona que en viernes la hora de salida sera a las tres
para favorecer la convivencia en familia, es claro que si el gerente o encargado de
area dice a sus subordinados que no respeten tal horario y que salgan todos a las
once de la mafana, dificimente los subordinados le obedeceran porque
evidentemente, el riesgo de ser despedidos es alto dado que “la norma superior
deroga a la inferior”. Pero si por el contrario, el encargado de area dice a sus
subordinados que aunque la hora de salida en viernes sea a las tres de la tarde,
deben permanecer mas tiempo porque existe un término a solventar o un trabajo a
entregar el lunes a primera hora, definitivamente el inferior jerarquico esta dando
una orden distinta a la del superior, y quiza sin consultarlo con aquél; no obstante,
es obvio y razonable que el personal deba permanecer trabajando hasta concluir el
trabajo ya que asi se requiere, de tal forma que si alguna persona inconforme
acudiera el siguiente lunes a primera hora con el titular o director general a
inconformarse por haberse quedado mas tarde de lo ordenado a trabajar, dudo que
el titular o director general se pusiera a leer nuevamente su orden, ya que no es
momento de interpretar lo que se dijo; mas bien miraria fijamente a los 0jos a quien
le expone la queja y quiza igualmente lo haria con quien dio la orden para escuchar
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argumentos y con base en ello, situaciones facticas especificas, daria cuenta de si
se justifico o no la salida més tarde de la ordenada. En este ejemplo burdo, el titular
o director general no debe ya interpretar lo que dijo, Sino argumentar si es correcta
0 no la decision que tuvo el gerente de area o encargado, pues es claro que no se
encuentre en duda lo que se haya dicho en el comunicado (el texto), sino la decision

de aquel que no acato el orden inicialmente sefialado.

b. Ejercicio de los tres poderes de la unién y no exclusivo del judicial

En consecuencia, el primer error es fundamental cuando se dice que el test de
proporcionalidad es una forma de interpretacion. Nada de eso. Es una forma de
argumentacion que justifica si es debido que un derecho constitucional sea limitado
por una norma secundaria. Quiza, después del ejercicio de proporcionalidad se
establezca una forma de interpretacion para casos similares (lo que llamamos
jurisprudencia), pero ello no implica que se estén interpretando las normas que
contienen los principios que coluden sino que al final de dicho test, el criterio
adoptado de lugar a que los demas casos que compartan dichas caracteristicas o
propiedades se deban tratar igual mas ello es “resultado” y no “procedimiento de

interpretacion” (Tushnet et al, 2017, p.304).4 Pero el error conceptual no termina

4 ¢ distinguish among three meanings. First, the term “balancing” sometimes is used to refer to the final stage
of proportionality analysis, proportionality as such or strictu sensu. At that stage the decisionmaker considers
the degree to which the challenged legislation intrudes on protected interests and the degree to which it
advances public purposes and decides whether the latter justifies the former. Second, there is all-things-
considered case-specific balancing. A person doing case-specific balancing takes all the circumstances into
account and arrives at an all-things-considered judgment about whether the action at issue is constitutional or
not. Case-specific balancing is a technique that can be used only for what US doctrine calls “as applied”
analysis, and in particular is unavailable for ex ante review of legislation. In addition, case-specific balancing
is in some tension with standard notions of rule of law, especially with respect to clarity and predictability.
Finally, and | think most interesting, there is a categorical balancing, We can get some sense of categorical
balancing by seeing how it emerges in response to the concern that case-specific balancing is in tension with
rule-of-law ideals. Instead of making an all-things-considered judgment, a person doing categorical balancing
first identifies some “salient” features of the fact patter. These features are categories into which selected facts
fall.”
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aqui, pues igualmente se dice indebidamente que es un ejercicio exclusivo del
poder judicial cuando en verdad es un ejercicio que corresponde a toda autoridad
del Estado, ya que el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo también participan del
test de proporcionalidad en la esfera de facultades que corresponde a cada uno.

Solo cambia el grado de discrecionalidad.

Por ejemplo, retomando el programa “hoy no circula” de 2016 en la zona
metropolitana del pais, fue el poder ejecutivo, a través del Gobernador y Jefe de
Gobierno, del Estado de México y Ciudad de México, respectivamente, quienes
escuchando la opinion de la Comisibn Ambiental de la Megalopolis (CAMe),
decidieron, en forma administrativa, emitir un decreto en donde, apegado a sus
competencias, determinaron la medida de no circular un dia a la semana en virtud
de la atencion y avance que exigia el derecho al medio ambiente. En este caso, el
poder ejecutivo, dentro de su a&mbito de competencia, decidi6 con amplia
discrecionalidad cuél era la mejor manera de combate los altos niveles de
contaminacion, y, de entre todas las posibles opciones viables (no circulacion de
automoviles, cesion de trabajos de empresas que trabajan con contaminantes,
obligar la compra de un catalizador, etc.), determind que la no circulacion de
automoviles era la opciébn menos gravosa, por asi decirlo, para los titulares del
derecho a sufrir, en aras del beneficio que tendria el derecho necesitado. Por tanto,
en los juicios de amparo promovidos en contra de tal medida, el juzgador no tuvo
tan amplia discrecionalidad, pues simplemente se limitd a decir si la medida era
justificada o no (esto es, si era constitucional o no); mas no ha sefialar qué otra
medida hubiera sido adecuada, simplemente se limit6 a su pronunciamiento

jurisdiccional.

Los mismo sucede con el poder legislativo, cuando se aprueba el texto de la

fraccion X del articulo 17-H del Cédigo Fiscal de la Federacion que prevé como
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facultad de las autoridades fiscales para cancelar los sellos digitales (CSD) para
gue los contribuyentes puedan emitir facturas, en aras de buscar el cumplimiento
de omisiones que éstos tengan, favoreciendo asi el cumplimiento tributario, de lo
gue se tiene que el legislador tuvo plena discrecionalidad para elegir los CSD como
motivo de presion, en tanto que al juzgador correspondié determinar si era
proporcional tal medida, esto es, si habia equilibrio entre la afectacion al
contribuyente titular del CSD respecto del beneficio al erario federal por corregir
tales incumplimientos, por lo que en la realidad se decidio a favor de la

cancelacion.®

5 Epoca: Décima Epoca Registro: 2012994 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il Materia(s): Constitucional Tesis:
2a. CXI11/2016 (10a.) Pagina: 1552

CERTIFICADOS EMITIDOS POR EL SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA. EL
ARTICULO 17-H, FRACCION X, INCISO D), DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, AL
ESTABLECER QUE QUEDARAN SIN EFECTOS AUN SIN QUE LAS AUTORIDADES FISCALES
EJERZAN SUS FACULTADES DE COMPROBACION, NO TRANSGREDE EL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EI precepto citado, al establecer que los certificados emitidos por el Servicio
referido quedaran sin efectos cuando las autoridades fiscales, aun sin ejercer sus facultades de comprobacion,
detecten la existencia de una o mas infracciones de las previstas en los articulos 79, 81 y 83 del Cédigo Fiscal
de la Federacién, no transgrede el test de proporcionalidad, en atencion a que su finalidad es
constitucionalmente vélida y objetiva, en virtud de que con su implementacion el legislador buscé combatir el
fraude fiscal por parte de los contribuyentes, finalidad inmediata que encuentra asidero en el articulo 31,
fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que la finalidad mediata
pretendida es que se cumpla con la obligacion de contribuir a los gastos publicos por quienes estén llamados a
satisfacerla. Asimismo, es un medio idoneo, apto y adecuado, toda vez que se implementd un sistema mediante
el cual el contribuyente sabe a qué atenerse cuando la autoridad ejerce sus facultades de gestion tributaria,
previendo ademas un procedimiento sumario para desvirtuar las irregularidades detectadas y que motivaron
dejar sin efectos el certificado; ademas, la necesidad de la medida se satisface, porque atendiendo al fin
inmediato que persigue, es un hecho notorio y evidente que las autoridades legislativas y ejecutivas del Estado
Mexicano se encuentran obligadas a combatir el fraude fiscal. Finalmente, es proporcional porque atendiendo
a las ventajas y desventajas que produce la medida legislativa implementada, se advierte dentro de las primeras
que permite hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién de contribuir a los gastos publicos al permitir a la
autoridad fiscal ejercer sus facultades de gestion tributaria en aras de detectar las infracciones en las que
incurran los contribuyentes que pretendan defraudar al fisco federal, con lo cual se genera una situacion de
igualdad real y no sélo formal, pues en esa medida todos contribuiran al gasto publico.

Amparo en revision 302/2016. 1Q Electronics International, S.A. de C.V. y otra. 13 de julio de 2016. Cinco
votos de los Ministros Eduardo Medina Mora I., Javier Laynez Potisek, José Fernando Franco Gonzalez Salas,
Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan; vot6 con salvedad Margarita Beatriz Luna Ramos.
Ponente: Javier Laynez Potisek. Secretario: Jorge Jiménez Jiménez.

Esta tesis se publicé el viernes 11 de noviembre de 2016 a las 10:22 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.
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En tal contexto, es claro que mientras el Poder Legislativo y Ejecutivo tienen
discrecionalidad amplia, esto es, “inventiva” para elegir el derecho que ha de “sufrir’
en aras de que el derecho de otro u otros, o un interés publico se vea “beneficiado”,
el Poder Judicial, por su parte, tiene discrecionalidad mas acotada pues carece de
tal “inventiva” y su facultad es meramente “decisoria”; sin embargo, lo importante a
notar es que todos ellos deben seguir el test de proporcionalidad en donde el
legislador y la administracion publica dejan de pensar “administrativa” o
“fiscalmente” para pensar “constitucionalmente”, tarea que ya es dada al juzgador
( lo que implica constitucionalizar dichos poderes). Pensar que el test de
proporcionalidad es un procedimiento interpretativo, es un error grave; pero pensar

gue es exclusivo del juzgador es un doble error grave por falta de estudio del tema.

Por tanto, hablar del test de proporcionalidad no es sélo comentar los cuatro subtest
gue se siguen en su aplicaciéon, sino mas importante aun son todos los temas que
lo rodean y que no se tocan en estas lineas por la logica del espacio que implica

esta aportacién, pero no obstante se sefialan a continuacién como referencia total:
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Margen de apreciacion

Razonabilidad Valores

Test de
proporcionalidad

— ~.

Principios Carga de la prueba

Discrecionalidad

Entre muchos otros puntos que son de alta importancia y corresponde estudiar por
separado puesto que en la practica se presentan, a la par de identificar con
precision que no es lo mismo la proporcionalidad interpretativa (inmanente a la
interpretacion propositiva) a la proporcionalidad constitucional (inmanente a la
ponderacion). La primera si es un ejercicio de interpretacién, la segunda no sino
sélo un ejercicio de argumentacién para corroborar si en verdad se justifica o no la

limitante a un derecho constitucional por una norma secundaria.
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lll. ¢, Test de proporcionalidad o articulo 20 del Cédigo Civil Federal?

Pero si de errores se trata, es alin mas grave aquél que considera que el test de
proporcionalidad es una tarea constante que el legislador puede utilizar en cualquier
momento, pues como ya se ha dicho, éste surge sélo cuando se debe argumentar
mas no cuando debe interpretarse, lo que desde este momento debe dejar claro
gue su uso es acotado y no recurrente. De tal forma que si la controversia puede
resolverse mediante simple interpretacion, entonces no es necesario acudir al test
de proporcionalidad. Por ejemplo, cuando la gente se cuestiona por qué el
cumplimiento de la sentencia del juicio de nulidad debe ser en cuatro meses
mientras que la sentencia de amparo debe ser en tan solo tres dias, ello no es un
derecho que entre en conflicto con otro, no se trata de una colision (conflicting
overlap), simplemente se trata de un tratamiento distinto porque en un juicio
contencioso administrativo esta -generalmente- de por medio la exigencia de
deberes (por eso alli se combaten multas administrativas y cobro de créditos
fiscales, entre otros), mientras que en el juicio de amparo esta de por medio la
exigencia al respeto de los derechos, por lo que es sélo una duda del tiempo (ambito
temporal), en el derecho al cumplimiento de la sentencia, que es un solo derecho,
y por ello es que mediante simple interpretacion es facil entender que se trata de
una excepcioén por especificidad, porque el cumplimiento en cualquier caso se dar4,
solo que en tiempo distinto, uno del otro, mas no requiere ejercicio de ponderacién
porque no coluden dos principios, es sélo uno. Lo mismo sucede si se considera
injusto que personas inscritas en el Régimen de Incorporacion Fiscal (RIF), puedan
realizar deducciones del Impuesto sobre la Renta pagadas en efectivo hasta cinco
mil pesos, cuando todas las demas personas pueden realizar la deduccién de
erogaciones pagadas en efectivo solo hasta dos mil pesos. Aunque se trata de dos
personas distintas, nuevamente no choca un derecho con otro pues se trata de un

caso de excepcion por especificidad ya que son dos regimenes fiscales distintos,
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y, por tanto, la existencia de requisitos no cesa, sélo se amplia o reduce respecto
de los demas. Aqui, la interpretacion en si misma basta para dar respuesta a esta
duda, con lo cual, la norma se complementa (complementary overlap), mas no
implica colision de principios, dejando claro que el test de proporcionalidad no es

recurrente.

Ademas, de ser cierto que el test de proporcionalidad puede usarse de forma
recurrente, ¢qué sentido tendria el articulo 20 del Cdédigo Civil Federal (CCF)?

Dicho numeral dice:

Articulo 20.- Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa que sea aplicable, la
controversia se decidird a favor del que trate de evitarse perjuicios y no a favor del que
pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la misma especie, se

decidira observando la mayor igualdad posible entre los interesados.

El cual no es propio del nivel federal pues igualmente se encuentra -en forma casi
total- en todos los Codigos Civiles de cada entidad Federal, el cual, dicho sea de
paso, resulta ser de mayor antigiiedad en México que el test de Proporcionalidad,
por lo que si se cuenta con dicho ordenamiento, la pregunta légica seria ¢ por qué
recurrir el test de proporcionalidad si en México se cuenta ya con una forma de

resolver la colisién de derechos?

La respuesta es sencilla, y en cierta forma obedece a una nueva interrogante: ¢ cual
es la diferencia entre el articulo citado y el test de proporcionalidad? Poniendo
atencion minuciosa en el tema, tenemos que el test es valido, ante tres

circunstancias:

e La existencia de un derecho constitucional;
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e La limitacién de ese derecho constitucional por una norma secundaria;
e La existencia del derecho de otro(s) o interés publico por el cual se limita
el derecho constitucional.

Lo que implica graficamente el siguiente esquema:

Derecho constitucional
100%

derecho(s) de otro(s)

interés publico

60%
Norma secundaria (Burgoa Toledo, 2018, p. 69)

En donde burdamente se muestran porcentajes para hacer ver, simplemente, que
un derecho que pudiera valer un 100% en el texto constitucional (lo cual seria
derecho absoluto), se reduce su alcance y, por tanto, su proteccion -garantia
correlativa- para valer ahora menos de lo original, en virtud del derecho(s) de otro(s)
o0 interés publico. Un ejemplo de esta medida tomada por ley secundaria que limita
un derecho constitucional y que ha sido tachada de constitucional es el envio
obligatorio de la contabilidad por parte de los contribuyentes a la autoridad
hacendaria en forma recurrente mensual, en donde, pese a que la Constitucion
Federal establece que nadie puede ser molestado, entre otros elementos, en sus
papeles (que es propiamente la contabilidad), el contribuyente se ve molestado por

virtud del articulo 28 fraccion IV del Cédigo Fiscal de la Federacion, ya que el interés
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publico de recaudacion para sufragar deberes estatales justifica tal limitante. De tal
manera que la modalidad deontica originaria del articulo 16 de la Constitucion
(prohibicién) pasa a ser su contrario deontico (permiso), con el articulo 28-1V del
CFF. En este caso, el test de proporcionalidad fue necesario porque se daban los
tres elementos aludidos (derecho constitucional, norma secundaria que lo limita y
necesidad de avanzar de otro derecho o interés publico). Por tanto, si no existe una
norma secundaria que limite a un derecho constitucional por virtud de la atencién
gue requiere del derecho de otro, es claro que no se requiere aplicar el test de
proporcionalidad y simplemente corresponde hacer la ponderacion a que se refiere
el articulo 20 del CCF. En resumen, ante la existencia de norma secundaria que
limita derechos constitucionales procede el test de proporcionalidad, y ante la
simple colisién de principios en donde nadie ha decidido aun limitar un derecho
constitucional, procede la ponderacion del articulo 20 del CCF. El test de

proporcionalidad es propio del judicial review y el articulo 20 del CCF no.

El test de proporcionalidad opera ex ante para el legislador o autoridad
administrativa y ex post para el juzgador. El articulo 20 del CCF no opera para el
legislador ni para la autoridad administrativa, pero si ex post para el juzgador, en el
entendido de que el conflicto ya esta presente.

Si en un caso ante un juzgador se alega el abuso de un hospital por realizar
trasfusion de sangre a un menor de creencias que no aceptan tal medida, es claro
gue entran en pugna dos principios: la libertad religiosa respecto de la salud del
menor; no obstante, como no se trata de una norma secundaria sino sélo de una
situacion de facto, es claro que no se exige la realizacibn de un test de
proporcionalidad, pues basta con obrar acorde al articulo 20 del CCF para entender
gue la salud del menor es de mayor importancia, sin que llegue a eliminarse el
derecho a la libertad de credo, pues el primer es un derecho que no busca lucro, y
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lejos de eso, busca evitarse su perjuicio, ya que sin la vida no existe mas que hablar,
mientras que la libertad de credo no sufre juridicamente menoscabo, pues aun asi
las personas contaran con vida al grado de realizar las exigencias que busquen.
Aunque desde luego, si la decision del juzgador es distinta a la aqui comentada, lo
Unico importante a notar no es el resultado del pensamiento, sino el tipo de ejercicio
gue se realiza, en donde no se deben seguir los cuatro pasos o subtest a que se
refiere el test de proporcionalidad, ya que basta buscar un simple equilibrio
mediante simple ponderacién, conforme a la normatividad mexicana que prevé el

multireferido articulo 20 del CFF.

Como podemos advertir, el test de proporcionalidad sirve para determinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de normas secundarias, en tanto se
justifique o no la limitante que impone a un derecho constitucional, lo que dara pauta
a un criterio que seré repetido en diversas ocasiones cuando se cuestione sobre la
constitucionalidad de la norma, en el entendido de que la norma aplicara a un gran
universo de personas (precisamente por ser general y abstracta), lo que no
sucedera -por lo menos en México- con el articulo 20 del CCF, el cual aplicara solo
al caso concreto (“case by case”), aunque eventualmente podra servir para otros
casos si comparten caracteristicas similares con aquel juzgado. Esta es la pequefia
gran diferencia entre ambos casos, y del cual merece tener total conocimiento para
evitar el uso constante del test de proporcionalidad cuando en realidad es un tema
gue se reserva a normas generales, motivo por el cual, en el argot internacional se
le relaciona con el “judicial review”. Situacion que no acaece con el caso por caso -
0 al menos no acaece asi en México- dada a existencia del articulo 20 del CCF, por

lo que existe un camino perfectamente marco para ese tipo de contiendas.
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V. Comentarios finales

Quizéa en otros paises no exista una norma equivalente al articulo 20 del CCF vy, por
tanto, si se decida aplicarse el test de proporcionalidad para el conflicto sin normas
generales; sin embargo, para el caso mexicano es muy clara la existencia de norma
escrita y por tanto se debe obrar acorde al articulo 20 aludido cuando no existe
conflicto entre normas. Asi, en México, el test de proporcionalidad no aplica en
todos los casos sino solo cuando el conflicto es intertextual. Si el conflicto es contra
factico o interfactico la formula para decidir es el articulo 20 del CCF, lo que en
cualquier forma lleva a que todo conflicto debe decidirse sin que se omita la
respuesta pues asi lo prevé el articulo 18 del mismo CCF:

Articulo 18.- El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a

los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia.

Lo que conllevaria a un nuevo tema de estudio, en donde aun la interpretacion,
argumentacion o resolucion deben respetar el “marco” normativo al que
corresponde sin poder expandirse de éste por discrecionalidad alguna. Es por ello

gue el test de proporcionalidad:

- No es un procedimiento interpretativo;
- No es recurrente;
- No es valido en casos en donde no exista norma secundaria que limite

derechos constitucionales.

Desde luego, el test de proporcionalidad, asi como los derechos humanos, son
temas tan novedosos para nuestro pais -respecto del total que implican- que el

camino por andar es todavia largo, sin que se deba hablar aun de la “deferencia”
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como practica realizada en paises como Inglaterra sino hasta madurar debidamente
las ideas previas. No obstante, aun cuando el camino es largo, debe realizarse de
la mejor manera posible, a fin de seguir garantizando el Estado Constitucional de

Derecho que México ostenta.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION II. LA INCORPORACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA JURIDICO MEXICANO, IlI.
EFECTOS PENDIENTES DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
MATERIA ADMINISTRATIVA, a. NUEVAS FACULTADES DE LA
CNDH Y SU IMPACTO A LA FECHA, b. EL CONTROL DIFUSO EN
LA ESFERA ADMINISTRATIVA, IV. COMENTARIO FINAL, V.
FUENTES.

RESUMEN

La reforma constitucional de 2011 incorporo a los derechos humanos en el texto de
la Carta Magna como un parametro orientador que toda autoridad en el Sistema
Juridico Mexicano debe proteger, promover y respetar, en este sentido, la reforma
genero la expectativa de que sus efectos sobrepasarian la esfera jurisdiccional y
podrian trascender a la funcién administrativa, a 6 afios de esta reforma el statu
cuo del ejercicio de la autoridad practicamente no ha sido modificado... jse
privilegia la formalidad sobre la justicia? O bien ¢los limites legales a la actuacion
de la esfera administrativa son una desconfianza justificada? Son las preguntas eje

del presente analisis.
Palabras clave

Derechos humanos, control convencional, derecho administrativo.
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Abstract

The constitutional reform of 2011 incorporated human rights in the text of the Magna
Carta as a guiding parameter that all authorities in the Mexican Legal System must
protect, promote and respect, in this sense, the reform generated the expectation
that its effects would exceed the jurisdictional sphere and could transcend the
administrative function, 6 years after this reform, the status quo of the exercise of
authority has practically not been modified ... is formality privileged over justice? Or
are the legal limits to the performance of the administrative sphere a justified
mistrust? These are the central questions of this analysis.

Keywords

Human rights, conventional control, administrative law.

I. INTRODUCCION

En Junio 2011, se promulgd una reforma Constitucional que parecia ser la mas
importante en varias décadas y un viraje trascendental al sistema de proteccién de
los Derechos Humanos en México, y por ende al goce de los mexicanos y
mexicanas de estas normas fundamentales en su vida diaria. Sin embargo, a mas
de 7 afos de la gran reforma parece que muchos de sus efectos han quedado
pendientes, otros han sido frenados y otros mas inclusive se contuvieron desde el

mismo disefio normativo de la modificacidon constitucional.
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El texto del articulo primero constitucional, reformado en 2011, cuando enuncié
“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad” parecia abrir la puerta a un Sistema Publico Nacional, abocado a los

Derechos Humanos en todos sus ambitos de poder.

Sin embargo, en lo que respecta al poder ejecutivo, al parecer su funcién
administrativa nunca se ha dirigido a la defensa constitucional, por el contrario, el
poder Judicial Federal, ha sido celoso guardidn de esta funcion, al grado que a
pesar de la reforma constitucional, parece no estar dispuesta a compartirla con los
otros poderes del Estado Mexicano, ¢es esto una defensa retrégrada del

formalismo o acaso una desconfianza justificada?

Para bordar el anterior planteamiento, el trabajo se divide en dos partes
fundamentales, la primera aborda la incorporacion de los Derechos Humanos al
sistema juridico mexicano, y la segunda los efectos pendientes de los Derechos
Humanos en materia administrativa, particularmente en lo que corresponde a las
nuevas facultades de la CNDH y su impacto a la fecha y el control difuso en la

esfera administrativa, para con base en ello formular conclusiones.

ll- LA INCORPORACION DE LOS DERECHOS HUMANOS AL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

Sin lugar a dudas, las reformas publicadas el 6 y 10 de junio del 2011 y puestas en
vigencia el 4 de octubre, transformaron el aparato juridico que sostiene a una de

las figuras de salvaguarda de los derechos de los gobernados mas importante como
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lo es el juicio de amparo, pero paralelamente obligaban a transformar diferentes

principios en materia administrativa.

La reforma de Junio 2011, implicé un cambio en el tradicional concepto de garantias
reconocido por décadas en nuestra Constitucion para sustituirlo por el de “Derechos
Humanos y sus garantias” como reza el actual articulo primero constitucional en su

primer parrafo:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Pero mas aun la reforma al parrafo tercero en apariencia convertia los Derechos
Humanos en el principio rector por excelencia del Sistema Juridico Mexicano, no
s6lo para la imparticion de justicia sino para el actuar de “toda autoridad” lo cual

debiera implicar la esfera administrativa en los siguientes términos:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley.

A partir de esta reforma el margen de proteccion al amparo, que abarcaba
anteriormente soOlo las garantias reconocidas la Constitucion Politica,
principalmente en sus primeros 29 articulos mas algunas que se encuentran
integradas en el resto de nuestro texto constitucional, es objeto una ampliacion

substancial, al abarcar los tratados internacionales de los que México es patrte.
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Es importante, en relacion a los cientos de tratados internacionales existentes,
plasmar dos limitaciones, la primera se refiere al concepto “derechos humanos” ya
que la reforma eleva los tratados practicamente al nivel constitucional, pero siempre
y cuando aborden el tema de los “derechos humanos”. Por lo cual tratados que
pueden signarse sobre otros temas como comercio exterior, asuntos fiscales,
extradicion, cooperacion, etc., quedarian fuera de la categoria. No obstante,
criterios recientes que ha formulado la Corte remiten que si estos tratados contienen

Derechos Humanos, también resultan aplicables.

Por otro lado, es requisito que México “sea parte” de estos tratados lo cual implica,
de acuerdo a la propia Constitucion, la firma y la ratificacion por el senado.
Considerando estas limitantes, y de acuerdo a datos de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, México actualmente es parte de alrededor de 210 tratados

internacionales en materia de derechos humanos (SCJN, 2017).

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se
suscite

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por esta
Constitucién, asi como por

los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

Articulo 104. Los Tribunales de la Federacion conoceran:

(...)
Il. De todas las controversias del orden civil o0 mercantil que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacién de leyes federales o de los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano. A eleccion del actor y cuando solo se afecten
intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces ytribunales del orden
coman.

Hasta ese momento, el Derecho Internacional en materia de derechos humanos,
fue un tépico poco estudiado, muchas veces entendido como complementario
debido a que sus disposiciones no contaban con aplicacion directa en nuestro

sistema juridico (Cfr. Gonzalez, 2003). Por lo cual la reforma planteé el gran reto
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de familiarizarse y hacer nuestras las normas del derecho internacional, las cuales

muchas veces se rigen por principios diferentes a los nuestros.

El reto fue aun mayor al considerar la jurisprudencia internacional, particularmente
la emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual se comenzo
a utilizar como criterio orientador en las decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, como ocurrio con el caso denominado Radilla Pacheco vs México.

Por otro lado, La reforma incluy6 en el parrafo segundo del articulo primero la
aplicacién del principio pro homine en los siguientes términos: “Las normas relativas
a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas la protecciéon mas amplia”.

El principio pro homine literalmente traducido como “pro hombre” y mejor
castellanizado como “pro persona” por ser mas acorde a la inclusién de género, es
un criterio de interpretacion en materia internacional, que se ha establecido hace
varias décadas, inclusive la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

1948, ya lo contenia.

Puede definirse como:

Un criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la nhorma mas amplia, o a la
interpretacién mas extensiva,

cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria...(Pinto,
1997: 163).

Este principio tiene una orientacion totalmente humanista y iusnatutalista, por lo

cual el reto que plante6 fue mayusculo al ser nuestro sistema juridico de una
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orientacion a la ley y por ende positivista como se presenta comunmente en la

materia administrativa.

Este efecto al parecer ha influido en la interpretacién de la reforma constitucional,
al respecto de la cual resulta particularmente relevante la contradiccion de tesis
293/2011 suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa
y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia

Civil del Primer Circuito. La resolucion marcé en su punto tercero:

TERCERO. Dese publicidad a las tesis jurisprudenciales que se sustentan en la
presente resolucion, en términos del articulo 195 de la Ley de Amparo”. Los rubros de
las tesis a que se refiere el punto resolutivo Segundo son los siguientes: “DERECHOS
HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL” y “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA
LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”
(SCJN, 2013).

En suma, la primera tesis sostuvo que los derechos humanos constituyen la clspide
en la jerarquia del sistema normativo mexicano, de inicio, sin hacer distincion
respecto de los que se encuentran consagrados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y aquellos que provienen de fuente internacional por
estar plasmados en tratados que hayan sido firmados y ratificados por México. No
obstante, y en forma paraddjica, se establecid6 que en el caso de antinomias o
contradicciones que se presentaran entre los derechos humanos de fuente
constitucional y de fuente internacional, fundamentalmente cuando existan en la
Constitucion Mexicana restricciones a los Derechos Humanos contenidos en
tratados internacionales, debera prevalecer el criterio restrictivo que se sefale en

el texto constitucional.
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La interpretacion hoy en dia a los ojos de la doctrina nacional representa un error y
limitante a la reforma, contraria al principio pro homine y a los efectos que se

esperaba pudiera tener en el sistema juridico.

Por otra parte, la segunda tesis que deriva de la contradiccién 293/2011, implico
gue los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sean
vinculantes como lo es la jurisprudencia para los jueces mexicanos, inclusive en
aquellos casos en los que México no haya sido parte, siempre y cuando su
interpretacion resulte mas favorable a la persona, lo cual tampoco ha tenido los

efectos esperados.

Es asi como podemos advertir claramente la substancial reforma que se incorpora
en materia de derechos humanos, pero en relaciona a la pregunta central del

presente articulo ¢ Como ha afectado esta reforma a la esfera administrativa?

[ll. EFECTOS PENDIENTES DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MATERIA
ADMINISTRATIVA

a. NUEVAS FACULTADES DE LA CNDH Y SU IMPACTO A LA FECHA

En México desde hace mas de 20 afios se cuenta con la CNDH como un organismo
gue tiene la misién de promover y proteger los derechos humanos en el pais. Para
cumplir con esta mision, la CNDH realiza diferentes actividades, una de las
principales es recibir quejas y formular recomendaciones publicas no vinculatorias
dirigidas a las autoridades con relacion a los actos que constituyan afectacion a los
derechos de los quejosos, como se vera principalmente en contra de actos de
naturaleza administrativa.
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En funcion de esto en México “a partir de la publicacién, el 28 de enero de 1992, en
el Diario Oficial de la Federacién del decreto que reformé el articulo 102 de la
Constitucion Federal, se adiciond a este articulo el apartado B, con el cual fue
elevada a rango constitucional la proteccion y defensa de los derechos humanos
en México” (Contreras, 2003: 116.)

El mencionado apartado B del articulo 102 constitucional menciona en sus primeros

parrafos:

B. El Congreso de la Unién vy las legislaturas de las entidades federativas, en el
ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion
de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, los que
conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de los del
Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.

Con esta adiccion a la Constitucion, se faculta a las legislaturas a crear la Comision
Nacional y las Estatales de derechos humanos, las cuales tienen la facultad de
formular “recomendaciones publicas, no vinculatorias”. En la historia del pueblo
mexicano, la creacion de estas comisiones constituyé un gran acontecimiento, al
permitir contar con un organismo oficial y especializado en la defensa de los
derechos humanos, no obstante, amén del resto de atribuciones y objetivos con
gue cuentan estas comisiones, su facultad respecto a las autoridades es de una
recomendacion, con un peso moral y no de un mandato con posibilidades de

cumplimiento obligatorio.

Es importante recalcar que el uso de recomendaciones como medios de proteccion

a los Derechos Humanos, deriva su eficacia de la dimensién axiologica de éstos
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derechos, al no contar las comisiones con un medio coactivo que obligue a las
autoridades a acatar sus sugerencias, el basamento moral de éstas y su impacto
ante la opinibn publica constituyen la principal fuente de poder en las
recomendaciones, no obstante, aun el peso de este trasfondo, en muchas

ocasiones no es suficiente para su cumplimiento.

Sobre la misma base de su fundamento axiolégico las recomendaciones funcionan
en el sistema universal y los regionales de derechos humanos. No obstante, existen
factores adicionales que condicionan la eficacia de las recomendaciones como

mecanismo de proteccion.

En la doctrina nacional e internacional, existen diversas opiniones con relacion a
esta funcion, mientras algunas de ellas se pronuncian sobre la necesidad de dotar
a las comisiones de mayores facultades para hacer cumplir sus recomendaciones
en forma obligatoria, otras tantas critican fuertemente la eficacia y utilidad del

organismo.

Cabe recalcar que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos emite
recomendaciones como su principal herramienta para restablecer derechos a los
agraviados y amonestar el comportamiento ilicito de las autoridades responsables,
asi como llegar a un acuerdo de conciliacion entre los quejosos y la autoridad para

encontrar una pronta solucion.

No obstante, las recomendaciones han mostrado una eficacia minima ya que de un
analisis de los diversos informes se puede apreciar que, de mas de 2000 quejas,
Unicamente se obtienen 10 u 11 recomendaciones con pruebas de cumplimiento
total, Gnicamente en esos 10 u 11 de mas de 2000 casos la dimensién axiologica y
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el peso moral de los derechos humanos fue suficiente para que se cambiara la

resolucion de la autoridad.

Los datos reflejan una inoperancia cuantitativa de la CNDH en cuanto a sus
recomendaciones, ante ello, la reforma La reforma 2012, modifico el citado articulo
102 constitucional, tratando de fortalecer el sistema de recomendaciones en los

siguientes términos:

B. El Congreso de la Unién y las legislaturas de las entidades federativas, en el
ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion
de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano, los que
conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcién de los del
Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.
Todo servidor publico esta obligado a responder las recomendaciones que les
presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas por las autoridades o servidores publicos, éstos deberan
fundar, motivar y hacer publica su negativa; ademas, la Camara de Senadores o0 en
sus recesos la Comisibn Permanente, o las legislaturas de las entidades
federativas, segun corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a
las autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan ante

dichos érganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.

Por lo cual, a partir de la reforma, se incorpora al sistema de recomendaciones la
posibilidad de que el senado o un Organo legislativo equivalente solicite la
comparecencia de los servidores publicos que sistematicamente ignoren

recomendaciones de la CNDH, de la misma manera se ratifica el hecho de que todo
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servidor publico que no acate una recomendacion debera fundar y motivar su

negativa.

Desde la incorporacion de esta facultad, el primer caso de un servidor publico
llamado a comparecer fue el de José Luis Luegue Tamargo, titular de la Comision
Nacional de Agua (CONAGUA) después de que fueron rechazadas varias
recomendaciones realizadas a este organismo, particularmente en relaciéon con las

inundaciones en Tabasco en 2010.

En su comparecencia, Luegue Tamargo calificé de “superficiales” las
recomendaciones al no tomar en consideracion informacién “técnica” que
proporcioné la CONAGUA, (Senado de la Republica, 2017) sin que hubiera
después de la comparecencia algun seguimiento o efecto al respecto, con ello, el
primer caso de ejercicio de esta instancia adicional sentd precedente para el
enfoque politico que tendria sin representar necesariamente un un fortalecimiento

a la figura de las recomendaciones, particularmente hacia la materia administrativa.

En el mismo sentido se realiz6 la segunda comparecencia ante el Senado a peticion
de la CDNH, respecto del caso de Genaro Garcia Luna, Secretario de Seguridad
Plblica durante el sexenio de Calderén por su negativa para atender tres
recomendaciones emitidas a su dependencia sobre casos de tortura,

desapariciones forzadas y uso excesivo de la fuerza.

En sus respuestas Garcia Luna, dijo que se requiere modificar el marco juridico
para determinar el alcance del uso de la fuerza de la autoridad, pues no hay leyes
gue distingan los niveles que se deben aplicar para la contencion tanto de
criminales como de masas. Asegurd que “seria valioso” legislar para crear una ley
gue regule el uso de la fuerza federal, estatal y municipal, ya que hoy sélo existen
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procedimientos o protocolos que hace cada dependencia para dar un contexto
sobre la regulacion de la fuerza o control de masas. También precis6 que esta
dependencia “no es la responsable de aplicar la figura del arraigo, sino la
Procuraduria General de la Republica”. (Senado de la Republica, 2012b)
Finalmente este mandato culmind con el sexenio sin alguna repercusion adicional
por la comparecencia, o alguna modificacion respecto del seguimiento de las

recomendaciones.

Con lo anterior se puede percibir un efecto pendiente de la reforma, en teoria podria
pensarse que este “fortalecimiento” del proceso de recomendaciones de la CNDH
respecto de los servidores publicos vy titulares de dependencias administrativas y
Secretarias de Estado, iba a tener un efecto favorable en su seguimiento y
cumplimiento. Sin embargo, la realidad choca con esa expectativa, la figura no tiene
un uso recurrente y los casos con mayor seguimiento en la prensa al respecto, se
convirtieron en meras escenas politicas en las cuales quienes comparecieron

mantuvieron su postura negativa hacia las recomendaciones.

El efecto “moral” de una recomendacién de Derechos Humanos, si bien es una
figura con arraigo internacional, se desdibuja y pierde su sentido en un sistema
politico como el mexicano, en donde la moral es un atributo no necesario, en

muchos casos pareciera gue ademas vetado en el ejercicio publico.
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b. EL CONTROL DIFUSO EN LA ESFERA ADMINISTRATIVA

El principio de libertad hacia los particulares reza en forma positiva “Todo lo que no
estad prohibido esta permitido”, lo cual refiere también a la seguridad juridica

consagrada en el articulo 14 constitucional:

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

No obstante para el actuar en la esfera publica por las mismas razones de
seguridad juridicay libertad opera el principio inverso “Todo lo que no esta permitido
esta prohibido”, significando que toda autoridad debe sujetarse en su actuacion al
marco juridico que regula sus atribuciones y facultades, no pudiendo exceder en
perjuicio de los particulares o de su funcién las atribuciones que la propia ley

explicitamente les otorgue.

El principio de inicio tiene una justificacion positiva puesto que limita la actuacion
de la autoridad frente al particular a lo que determinen las leyes, no obstante, en
ocasiones dicho principio puede justificar el aletargamiento burocratico al escudar
la inoperancia en la falta de atribuciones o una interpretacion restrictiva de las
mismas, tornandose entonces en una afectacién al particular incluso a sus

derechos humanos.

Al respecto, desde algunos foros se lleg6 a considerar que la reforma constitucional
en materia de Derechos humanos pareceria imponer una limitante a este principio,

cuando sefala:

UNIVERSIDAD VERACRUZANA.

Instituto de Investigaciones Juridicas

http:/ /universosjuridicos.uv.mx/index.php/univerjuridicos/index
Xalapa, Veracruz, México




UNIVERSOS JURIDICOS

evista de derecho publico y didlogo multidisciplinar

Oy
[

<

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Es decir, para un sector de la academia resultaba viable suponer que la autoridad
en funcién de la supremacia de los derechos humanos y de conformidad con los
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad, podria aplicar un acto en ampliacion o perjuicio de sus facultades
siempre y cuando sea a favor de los derechos humanos, haciendo prevalecer los

derechos humanos sobre las normas formales que regulan su actuar.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con Marcos del Rosario (2015, 176-177) “Conforme a
lo dispuesto en el parrafo tercero, del articulo 1o. de la Constitucion federal, las
autoridades tienen el deber de proteger la vigencia de los derechos humanos como
factores supremos, sin que exista una graduacion o excepcion para un tipo de
autoridad determinada. La unica limitacion en su ejercicio, como se sefiald

anteriormente, es que se efectie en el ambito competencial respectivo”.

En abono esta tendencia y considerando el criterio orientador que debiera ejercer
la Jurisprudencia Internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para el sistema mexicano, puede referirse la denominada “expansion concepto de

control de convencionalidad” que se advierte en los siguientes puntos:

e En primer lugar, el concepto de control de convencionalidad aparecid en
diversos votos particulares, en los cuales se justificaba la aplicacion de la

convencion americana en el contexto de los casos estudiados.

UNIVERSIDAD VERACRUZANA.

Instituto de Investigaciones Juridicas

http:/ /universosjuridicos.uv.mx/index.php/univerjuridicos/index
Xalapa, Veracruz, México




UNIVERSOS JURIDICOS

1 evista de derecho publico y didlogo multidisciplinar

Oy
[

e En el caso Caso Almonacid Arellano vs. Chile, resuelto el 26 de septiembre
de 2006, la corte determina que la figura del “control convencional se debe
aplicar internamente sin necesidad de que los casos lleguen al tribunal
internacional.

e Posterior a ello Corte IDH aclaré y a la vez expandié su doctrina sobre el
control de convencionalidad para establecer que debe ejercerse ex officio
sin necesidad de que las partes lo soliciten; y dentro de las competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes de cada autoridad,
considerando otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y

procedencia.

e A partir de 2010, la Corte IDH sustituy6 las expresiones relativas al “Poder
Judicial” para hacer referencia a que “todos [los] érganos” de los Estados
que han ratificado la Convencién Americana, “incluidos sus jueces”, deben
velar por el efecto util del Pacto, y que “los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles” estan obligados a ejercer, de

oficio, el “control de convencionalidad”.

e A partir de ello la consideracion de ejercer este tipo de control por todos los
organos de los Estados se entiende no sélo a los “jueces” y “érganos
vinculados a la administracion de justicia”, sino también a las “autoridades
administrativas”; por supuesto, dentro de sus respectivas competencias y
regulaciones procesales. Lo anterior, si bien se dejaba ver en el Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), ha quedado clarificado
por la Corte IDH en el Caso Gelman vs. Uruguay (2011), estableciendo que
también debe primar un “control de convencionalidad” al constituir una
“funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial”.

De ahi que este tipo de control sea considerado como de caracter “difuso”,
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existiendo diversos grados de intensidad y realizacion dependiendo de las

competencias de cada autoridad. (Cfr. Pelayo, 2013)

Sin embargo, en México esta interpretacion resultd frenada a tal grado de
considerarse erronea, por la limitante que establecio en jurisprudencia la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién en diversas tesis.

En primer lugar, en la Contradiccion de tesis 336/2013. Entre las sustentadas por
los Tribunales Colegiados Primero del Trigésimo Circuito y Primero en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Sexto Circuito. 22 de enero de 2014. En la
cual resuelve que el control difuso y convencional se debe aplicar por las
autoridades “en el ambito de sus competencias” pero considera que la aplicaciéon
de la Constitucién es competencia exclusiva del poder Judicial Federal, con lo cual
excluye, no solo a las autoridades administrativas sino también a otras autoridades

jurisdiccionales.

CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.

Si bien es cierto que, acorde con los articulos 1o. y 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, las autoridades jurisdiccionales ordinarias, para
hacer respetar los derechos humanos establecidos en la propia Constitucién y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, pueden
inaplicar leyes secundarias, lo que constituye un control difuso de su
constitucionalidad y convencionalidad, también lo es que subsiste el control
concentrado de constitucionalidad y convencionalidad de leyes, cuya competencia
corresponde en exclusiva al Poder Judicial de la Federacion, a través del juicio de
amparo, las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.
La diferencia entre ambos medios de control (concentrado y difuso), estriba en que,
en el primero, la competencia especifica de los érganos del Poder Judicial de la
Federacion encargados de su ejercicio es precisamente el analisis de
constitucionalidad y convencionalidad de leyes, por tanto, la controversia consiste
en determinar si la disposicion de caracter general impugnada expresamente es o
no contraria a la Constitucion y a los tratados internacionales, existiendo la
obligacion de analizar los argumentos que al respecto se aduzcan por las partes; en
cambio, en el segundo (control difuso) el tema de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad no integra la litis, pues ésta se limita a la materia de legalidad y,
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por ello, el juzgador por razén de su funcién, prescindiendo de todo argumento de
las partes, puede desaplicar la norma. Ahora bien, en el juicio contencioso
administrativo, la competencia especifica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa es en materia de legalidad y, por razén de su funcién jurisdiccional,
este tribunal puede ejercer control difuso; sin embargo, si el actor formula conceptos
de nulidad expresos, solicitando al tribunal administrativo el ejercicio del control
difuso respecto de determinada norma, de existir coincidencia entre lo expresado
en el concepto de nulidad y el criterio del tribunal, éste puede inaplicar la disposicién
respectiva, expresando las razones juridicas de su decision, pero si considera que
la norma no tiene méritos para ser inaplicada, bastara con que mencione que no
advirtio violacion alguna de derechos humanos, para que se estime que realizé el
control difuso y respeté el principio de exhaustividad que rige el dictado de sus
sentencias, sin que sea necesario que desarrolle una justificacion juridica
exhaustiva en ese sentido, dando respuesta a los argumentos del actor, pues
ademas de que el control difuso no forma parte de su litis natural, obligarlo a realizar
el estudio respectivo convierte este control en concentrado o directo, y transforma
la competencia genérica del tribunal administrativo en competencia especifica. Asi,
si en el juicio de amparo se aduce la omision de estudio del concepto de nulidad
relativo al ejercicio de control difuso del tribunal ordinario, el juzgador debe declarar
ineficaces los conceptos de violacién respectivos, pues aun cuando sea cierto que
la Sala responsable fue omisa, tal proceder no amerita que se conceda el amparo
para que se dicte un nuevo fallo en el que se ocupe de dar respuesta a ese tema,
debido a que el Poder Judicial de la Federacion tiene competencia primigenia
respecto del control de constitucionalidad de normas generales y, por ello, puede
abordar su estudio al dictar sentencia. Si, ademas, en la demanda de amparo se
aduce como concepto de violacién la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de
la ley, el juzgador sopesara declarar inoperantes los conceptos de violacion
relacionados con el control difuso y analizar los conceptos de violacion enderezados
a combatir la constitucionalidad y convencionalidad del precepto en el sistema
concentrado. (SCJN, 2014)

Por otro lado, en el Amparo directo en revision 1640/2014, se establecidé por la
Suprema Corte de Justicia en forma literal y tajante que las autoridades
Administrativas no estan facultadas para realizar el control de los derechos
humanos en su esfera constitucional o convencional, sino que Unicamente se deben

ceiiir al principio de legalidad en materia administrativa.

CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO.
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El articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, deben
cumplir con una serie de obligaciones en materia de derechos humanos. Sin
embargo, en términos de la tesis P. LXIX/2011 (9a.) (*), del Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, las autoridades administrativas no estan
facultadas para realizar algun tipo de control constitucional, sea concentrado o
difuso; es decir, no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto e
inaplicarlo, ni siquiera bajo el argumento de una reparacién de derechos humanos,
ya que ello implicaria desatender los requisitos de procedencia sefalados por las
leyes para interponer un medio de defensa, y que deben cumplirse de manera previa
a un pronunciamiento de fondo del asunto. En todo caso, han de interpretar las
disposiciones juridicas en el sentido méas favorable a las personas, pero sin que ello
llegue a descuidar las facultades y funciones que deben desempefiar en atencion a
sus ambitos competenciales. Aceptar lo contrario, generaria incertidumbre juridica
en franca contravencion a otros derechos humanos como los de legalidad, debido
proceso y seguridad juridica, previstos en los articulos 14 y 16 constitucionales.
(SCJIN, 2014b).

No es la primera ocasién en que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
contradiccion a lo que sus mismos criterios establecen, realiza interpretaciones que
van en contra de la tendencia de la Corte Interamericana. En el caso particular se
presenta una interpretacion restrictiva de la reforma 2011, en retroceso a los

derechos humanos y detrimento al principio de progresividad.

Un contraargumento o justificacion que esta planteado en la misma tesis citada es
gue la posibilidad de inaplicar normas por parte de la autoridad administrativa,
estaria en detrimento de la seguridad juridica y por ende en contra de los derechos
humanos. No obstante, para ello existen mecanismos de revision y defensa contra
todos los actos administrativos. Es decir, en el momento en que un control
convencional administrativo estuviera indebidamente aplicado por una autoridad
habria posibilidad de reclamaciones y revisiones, en vez de que se elimine de facto

la posibilidad como ordena la SCJN.
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Por otro lado, en el plano estricto de la realidad social, la experiencia indica que hay
una desconfianza justificada hacia las autoridades administrativas, por los
frecuentes abusos que se presentan en el ejercicio de sus funciones, pero la
existencia de un marco regulatorio y el contrapeso en la revision de las decisiones
administrativas por parte del poder judicial, debiera ser garantia suficiente para
permitir que los derechos humanos y su control permearan en sus decisiones,
dejando de lado la concentracion de la interpretacion convencional y constitucional

gue priva en el Sistema Juridico Mexicano.

IV. COMENTARIO FINAL

Los derechos humanos como criterio actual de justicia, no han perneado aun la
funciébn administrativa como es deseado, sintoma de ello lo son las
recomendaciones que recibe esta funcion constantemente por parte de la CNDH y
la poca eficacia que tienen éstas en su cumplimiento por parte de las autoridades

aun con el pretendido robustecimiento que la reforma dio a las recomendaciones.

Por otro lado, el control difuso de la convencionalidad en materia administrativa
abria una puerta de desarrollo e incluso la posibilidad de revolucionar a favor de los
Derechos Humanos esta funcidon, no obstante, los criterios restrictivos de
interpretacion de la reforma por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
han limitado e incluso vetado del todo su efecto a 6 afios de las modificaciones

constitucionales.

Los efectos de la reforma en el campo del ejercicio de la funcion administrativa se
siguen esperando y puede afirmarse que con las reglas que tenemos y su
interpretacion actual nunca llegaran, al momento el Sistema Juridico privilegia la
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formalidad en estas funciones producto de una desconfianza justificada en el actuar

de las autoridades publicas.
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