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Introduccion.

La presente investigacion juridica se centra en la importancia de la
figura del juez dentro del desarrollo de la tutela efectiva, con énfasis en
los factores que inciden en la argumentacion en la sentencia derivada de

la garantia jurisdiccional de la constitucion en los casos dificiles.

La importancia de la investigacion radica en que, por medio de ella,
se busca un entendimiento epistemologico de la deontologia del juzgador
dentro del proceso, especificamente en la argumentaciéon que se vierte
como motivacién de la sentencia, poniendo un énfasis especial a los

factores externos que inciden en su argumentacion.

Tematica la cual, no ha sido desarrollada de forma especifica dentro
del sistema juridico mexicano, mucho menos dentro de la garantia
jurisdiccional de la constitucion, con un énfasis especial del juicio de
amparo, por lo que la comunidad mexicana no tiene referentes nacionales
respecto de la forma que estos factores inciden en las motivaciones de las
sentencias, para nuestro caso, las sentencias en donde se resuelven casos

dificiles en la materia del derecho procesal de amparo.

Su importancia, también se justifica por la necesidad de la

previsibilidad de las resoluciones y la de los justiciables de conocer los



criterios que inspiran a un juzgador, lo cual trae consigo la transparencia
de la practica jurisdiccional, ello a razén de que “Los ciudadanos tienen
que poder planificar su conducta, y ello s6lo es posible sobre la base de

una practica judicial previsible. (Bergholtz, 1990)

La investigacion, parte de la idea personal de que la sentencia, es el
acto cuspide de todo proceso, en efecto, ;acaso no es en la sentencia en
donde se decide respecto de las acciones, excepciones y pretensiones
planteadas en el juicio? por ende, resulta claro que la decisiéon plasmada
en ella -mediante la argumentacién juridica- incide de forma factica en la

vida cotidiana de las partes contendientes.

Bajo ese contexto, en la investigacion que se realizara, se propone
analizar la importancia de los factores que inciden en el razonamiento
planteado dentro de la sentencia, bajo la conjetura de que éstos son los
que, por lo menos, en los casos dificiles, inciden una manera contundente

y forjan la estructura de la linea argumentativa.

De ahi, que sea de interés el conocer la importancia de estos
factores, pues ello muestra, per se, la deontologia del juez dentro del
proceso, en especifico en la légica y argumentacion de la sentencia, con lo
que sin lugar a dudas con dicho conocimiento se permitird que exista una

previsibilidad del sentido de la sentencia, propiciandose asi una



verdadera trasparencia de la sentencia garantia jurisdiccional, en especial

en el juicio de amparo.

En el capitulo segundo, se analiza de forma directa la figura del
juez, desde la visién tedrica, asi como la historicidad del ser humano, su
entorno y a las cualidades. Haciendo una critica de los jueces autématas, y
proporcionando al discurso juridico como una evolucién en la forma de

tomar una decision.



FACTORES EXTERNOS QUE INCIDEN LA ARGUMENTACION DEL
JUZGADOR MEXICANO EN LA SENTENCIA DERIVADA DE LA
GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION. CASOS DIFICILES

CAPITULO I.
LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION.

“... Los derechos que encierran son nulos, las
declaraciones, palabras, sino se provee de medios

necesarios para hacerlos efectivos”

Justo Arosemena

1. La vision de Hans Kelsen.; 2. Confrontacion de los pensamientos de Kelsen y Schmitt; 3. La
Defensa Constitucional Contempordnea; 4. Modelos de controles de constitucionalidad; 5. Los
diversos medios de control de constitucionalidad en México; 6. Reflexiones del juicio de amparo

como modelo de control constitucional.

1. La vision de Hans Kelsen.

Destacamos que desde 1928, Kelsen, ya ideaba a la “Justicia
Constitucional” como “un elemento de los medios técnicos que tiene como
fin asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales.” (Kelsen, 2001)
Por lo que sin lugar a dudas el Juicio de Amparo constituye el medio

idéneo para hacer efectivo la proteccion de los derechos fundamentales.



La mayoria de los autores reconocen que el Amparo se vio
inspirado en el habeas corpus de nuestro vecino los Estados Unidos
Americanos, sin embargo Jestis Angel Arroyo Moreno nos aclara en su
ensayo “El origen del Juicio de Amparo” (Arroyo Moreno, S.F.), que esta
gran figura, también recibié influencia del derecho de Castilla y del
derecho francés; dicho autor destaca que a su vez el juico de amparo
también se vio influenciado por “La declaracién de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano”.

En relacién a la génesis del juicio de amparo, Juventino V. Castro en
su Libro “Garantias y Amparo”, nos ofrece una perspectiva muy
interesante, ya que mas alld de la polémica sobre cudl es el jurista
mexicano a quien debe darsele la paternidad del juicio de amparo, nos
proporciona las fuentes que inspiraron al amparo, partiendo del derecho
romano, y pasando por la influencia de los elementos esparfiol, francés y

anglosajon (CASTRO, 1994)

El presente trabajo no tiene como fin el desentranar el origen del
amparo, por lo que, no nos detendremos para ahondar en dicha tematica,
sin embargo, resulta importante tener como génesis a la época en que
tuvo origen el juicio del amparo, en donde existia una sociedad
necesitada de protecciéon de sus derechos fundamentales (garantias),

misma que desconfiaba de la justicia impartida por los juzgadores. De ahi
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que el juicio de amparo tenga como fin pristino el proteger a los derechos
fundamentales, y dia con dia busca refrendar la confianza de los justiciables

en su imparticion.

Como se adelant6 en parrafos anteriores el juicio de amparo,
establecida como la garantia jurisdiccional de la constituciéon ha sido
disefado como el sistema cuyo fin es el aseguramiento eficaz de los
derechos fundamentales contenidos tanto en nuestra Carta Magna como
en los Convenios Internacionales, y viene a constituir como lo sostiene
Kelsen en la garantia principal y mas eficaz de la Constitucion, en efecto,
Hans Kelsen nos sefala “La anulacién del acto inconstitucional es la que
representa la garantia principal y mds eficaz de la Constitucion”, por ello
considero importante explorar la teoria de la justicia constitucional de
Kelsen ante el “nuevo paradigma” de proteccion de los derechos
humanos, convencido de que hoy por hoy, sigue prevaleciendo las bases
en que sustenta su teoria, y que de ninguna forma se puede considerar

anacronica.

Muchos académicos nos han referido que en México nos
encontramos ante un nuevo paradigma de proteccion de los derechos
humanos, llegando a afirmar que la piramide de Kelsen ya no es vigente,
sin embargo en nuestra clase de “Amparo contra Leyes” impartida por el
Magistrado José Carlos Rodriguez Navarro, se nos invito a la reflexion en
cuanto a la vigencia de la teoria Kkelseniana, respecto a dicha tematica

nuestro maestro afirmo en clase que esa teoria es vigente a pesar de lo

9



que algunos académicos hayan afirmado en virtud del “nuevo

paradigma” de proteccion de los derechos humanos.

Tal enunciado, solo fue entendido, hasta que se concluyé con la
lectura y estudio del texto de Hans Kelsen sobre la garantia jurisdiccional
de la Constitucién, convenciéndonos que contrario a lo que pudieran
afirmar otros académicos, la teoria kelseniana es vigente y mas aun es la
base para construir el llamado “nuevo paradigma” de proteccion de

los derechos humanos.

En efecto, aun al dia de hoy, la finalidad del control constitucional lo
es el asegurar el ejercicio de las funciones estatales (de legislacion y de
ejecucidn), incluso en la jerarquia de las normas generales la Constitucion
es aun la cuspide del sistema e ordenamiento, con la salvedad que el
propio Kelsen ya sostenia desde 1928, en cuanto que el Derecho Positivo
posibilita la aplicacion de un Tratado Internacional, aun sobre lo que

dispone la Constitucion.

A su vez, el control difuso de la Constitucion, como ahora se
denomina, con las limitantes que ha ido forjando nuestra Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, coincide con la teoria kelseniana en estudio, pues
“Los organos de aplicacion no deben realizar examen de
constitucionalidad...” , en efecto, al dia de hoy se ha afirmado que las
autoridades administrativas, (entendiéndose a éstas como aquellas que
solo aplican el derecho), no puede hacer un examen de constitucionalidad

so pretexto de lo dispuesto del articulo primero de nuestra Carta Magna,
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pues, ello escapa de las facultades con las que cuenta, y por ende solo
pueden hacer una interpretacién para la mejor aplicacién de la norma,
ello sin que se considere ninguna novedad, ya que asi, lo habia anunciado

Kelsen.

Ahora bien, la Constituciéon se sigue conceptualizando como un
principio supremo que determina el ordenamiento estatal y la esencia de
la comunidad constituida, en donde se expresa el equilibrio de fuerza
politicas y en la cual se contiene un catalogo de derechos fundamentales,

lo anterior también coincide con lo que Kelsen sostenia.

Asi mismo la visién y teoria de Kelsen es completa, actual y vigente,
él nos ensefia, a partir de la garantia de regularidad, lo que podemos
sostener como las bases de nuestro sistema mexicano de control de la
constitucionalidad, @ como lo es: la organizacion (preventiva), la
posibilidad juridica de accionar el juicio de amparo (represiva), los
efectos del Juicio de Amparo (objetiva). Y desde entonces Kelsen, ya hacia
referencia a principios que hoy son torales en el juicio de amparo, tales
como el principio de relatividad o como lo decia Kelsen “...Ia anulacion

puede limitarse a un caso concreto...”

Tan es asi, que las consideraciones de formacion del Tribunal
Constitucional (a la luz de la teoria de Kelsen), son parametros
importantisimos para la formacion de Nuestra Suprema Corte de Justicia

de la Nacién, a guisa de ejemplo solo citaremos que el actual 6rgano de
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control constitucional tiene un nimero de miembros que no es muy

elevado.

En el control de constitucional actual, sigue prevaleciendo el objeto
tal y como lo habia visionado Kelsen, por cuanto a que, son sujetos de
control constitucional las leyes, los reglamentos derivados directamente
de la constitucidn, los tratados internacionales y los actos individuales de
caracter obligatorio, para darnos cuenta de lo anterior basta con hacer
una lectura a la Ley de Amparo y a la Ley Organica del Poder Judicial

Federal.

La distincion entre el control de legalidad y el control de
constitucionalidad, en incluso el control de convencionalidad y la
proteccion de derechos fundamentales, entendidos como derechos
esenciales (naturales) del hombre, con el conflicto de principios que se
propicie, son cuestiones que Kelsen ya ha considerado y que propone
soluciones que, constituyen las bases para nuestro Sistema de control

Constitucional.

A partir del estudio a este documento de Kelsen, podemos decir
que hasta el dia de hoy el control constitucional concentrado sigue siendo
la forma mas efectiva para garantizar la Constitucidn, consolidandose a

lo que Kelsen llama “la garantia de paz politica del Estado”.
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2. Confrontacion de los pensamientos de Kelsen y Schmitt

Es dos corrientes resulta de relevancia para los sistemas disefiados
para la defensa de la constitucion, por lo que su analisis es toral para el
entendimiento de la situacién actual que rige en el sistema de control de

la constitucionalidad.

La teoria de Kelsen estd basada en el noramativismo, de hai que
exista una busqueda de la solucién juridica en lo que establecen las
normas, por su parte la teoria de Schmitt, esta basada en el desicionismo,
por lo que el control de la constitucionalidad es la consecuencia de la
facultad de realizar una decision, y por ende, de quien tiene el poder

dentro del Estado.

Otra de las contraposiciones es en relacion a quien le corresponde
la defensa de la constitucion, pues por una parte Kelsen sostiene que el
analisis de la constitucionalidad debe estar reservada para un Tribunal
especializado, y por la otra Schmitt, sostiene que dicho estudio lo debe

hacer el soberano (presidente del Reich).

Schmitt, basa su teoria bajo la premisa de que en si bien existen
normas, también los es que no todo esta resuelto en ellas, por lo que en

los casos de excepcidon le corresponde al jefe de estado el sefialar la

13



decision que se debe tomar, ya que cuando “.la Constitucion es atacada, la
batalla debe ser librada fuera de la Constitucion y del derecho, y —asi-
decidida por el soberano...” (Farrell, S/F); en cambio, Kelsen, sostiene que
en la jerarquia de normas se encuentra la solucién a los conflictos de la
constitucionalidad y el “juzgador”, cifnéndose estrictamente a lo escrito en

la norma, aun en la internacional.

Asi mismo Kelsen propone un sistema de control garantista que se
desarrolla dentro sistema democratico, entendida como un equilibrio
entre los poderes que integran el Estado; en cambio la teoria de Schmitt
esta basada en laidea de que a quien le corresponde ser el guardian de la
constitucion es elegido por el pueblo, considerandose un verdadero
representante de la nacidn “un érgano monocrdtico y unipersonal capaz de
expresar la "voluntad general” de ese pueblo y de "guiarlo” politicamente.”

(CORDOVA VIANELLO, 2006).

En suma se puede sostener que Kelsen con su teoria se preocupo or las
cuestiones normales, y por su parte Schmitt se ocupa mas bien de las

cosas anormales, es decir de las excepciones.

En la actualidad, aun en nuestro sistema jurisdiccional Mexicano, se
pueden encontrar algunos matices de las dos teorias, a pesar de que de

forma clara prevalece los principios de la teoria de Kelsen.
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Asi con las teorias de las normas de textura abierta y de los casos
dificiles, pareciera que le dan una oportunidad a algunos de los principios
de la teoria elaborada por Schmitt, por ejemplo, lo relacionado a que
dentro del sistema normativo existen cuestiones que se hacen consistir en
una excepcion, misma que debe ser tratada de forma diversa a las
situaciones normales, empero “la decision judicial tiene validez en la

medida en que ella puede ser ejecutada en el mundo real”.

3. La Defensa Constitucional Contemporanea.

Dentro del sistema jurisdiccional mexicano ha permeado la corriente
sustentada por el Kelsen, en México se conserva una vision normativista
con una jerarquizacion de normas, de igual forma defensa directa de la
constitucion aun la sigue conservando un Tribunal del Poder Judicial
especializado en control de la constitucionalidad. En efecto, “La garantia
jurisdiccional de la Constitucional -la justicia constitucional es un elemento
del sistema de los medios técnicos que tienen por objeto asegurar el

egjercicio regular de las funciones estatales” (Kelsen, 2001)

La defensa de la constitucion permite que los derechos y normas ahi
previstas en ella se hagan efectivos en la vida cotidiana de las personas
que estan dentro de la circunscripcion de los Estados Unidos Mexicanos,

lo anterior gracias a que “...la defensa de la Constitucion estd integrada por
15



todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han establecido
tanto para conservar la normativa constitucional como para prevenir su
violacion, reprimir su desconocimiento y, lo que es mds importante, lograr
el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones constitucionales ...

..” (FIX ZAMUDIO, S/F)

En México, desgraciadamente, las autoridades, que integran el Estado,
viven en la continua tentacion de imponer decisiones de forma
autoritaria, como un abuso, aprovechandose ya se de la ignorancia de las
personas o de la tolerancia indebida de los particulares bajo la idea de
que las autoridades jurisdiccionales no actiian con el rigor de la ley ante

dichos actos de autoridad ilegales.

Por ello, en el Estado es donde recae la obligacion de proporcionar los
medios de control de constitucionalidad efectivos, con el objeto de que
los derecho fundamentales no sean pisoteados por autoridades
temerarias, dicho en otra palabras, “El control constitucional es la tarea
gubernativa que tiende a imponer el texto constitucional frente a los actos
de autoridad y de gobierno (de manera excepcional frente a los actos de
gobernados, identificados por error como “particulares”), encontrandose
inscrita esta funcion en la Constitucion misma, pero desglosada en las leyes

secundarias.” (del Castillo del Valle, 2013)

Asi en México, la defensa de la constitucion estd concebida desde la
propia ley suprema, con lo cual se pretende elevarlo a un derecho

fundamental, de manera que ello propicia que los instrumentos que

16



integran a estos medios de control sean recursos efectivos para alcanzar
la proteccién del Estado. Empero, la regulacion por si misma no es
suficiente para la proteccion de los derechos fundamentales, sino que
también resulta necesaria la existencia de sujetos con la vocaciéon del

quehacer jurisdiccional.

Es decir, para que exista una verdadera defensa de la constitucion
resulta necesario que exista dos requisitos, el primero una regulacidon
eficaz que determine los medios de control; y dos la existencia de jueces
valientes y comprometidos con la defensa de los derechos

constitucionales que los hagan efectivos.

4. Modelos de controles de constitucionalidad

Dentro de los sistemas para la defensa de la constitucién se puede
reconocer la existencia de diversos modelos de control de
constitucionalidad, mecanismos por los cuales se busca el
restablecimiento de los derechos constitucionales. A través de dicho
controles se hacen patentes y positivos los derechos derivados de la

constitucion, suscitandose asi un estado de derecho.

Asi, los medios de control constitucional a cargo de una autoridad
jurisdiccional se pueden clasificar en: Control Difuso, control

concentrado. Un sistema mixto, un sistema llamado dual.
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El control difuso es un sistema que procura disipar el control de
constitucionalidad entre todos los demdas 6rganos jurisdiccionales, ya
sean federales o locales. Es un modelo que surge del derecho anglosajon,
y se dice que es concebida desde la sentencia de Marbury versus Madison;
“...se caracteriza por no estar positivizado, ser de origen jurisprudencial,
imponer a los jueces la obligacion de efectuar una suerte de control de
constitucionalidad sobre la ley aplicable al caso sometido a su
competencia, defender el principio de supremacia constitucional de oficio
0 a peticion de parte, produciendo la sentencia efectos inter partes.”

(Velandia Canosa, 2014)

Por otro lado, el control concentrado, tiene su origen en la teoria de
Kelsen, la cual ya ha sido objeto de estudio en la presente investigacidn,
el cual refiere que el estudio de la constitucionalidad debe estar
reservado a un organo jurisdiccional especializado, ello a razén de que
“El control de constitucionalidad no se le puede confiar a cualquier juez y
menos al ordinario, por no ser especialista en temas de justicia
constitucional, por lo cual propone la creacion del Tribunal Constitucional
como juez especializado del control de la constitucionalidad de la ley

(Velandia Canosa, 2014)

En el sistema mixto, es una mezcla de los controles difusos y

concentrado, donde participan dos autoridades alguna local, y otra
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instituido como un o6rgano especializado, a quien le corresponde la
resolucién de la problematica constitucional, asi resulta entonces que
estos modelos “...inician en un modelo (el difuso) y terminan en otro (el
concentrado), tal como ocurre con el control incidental de origen italiano,
adoptado luego por Alemania y posteriormente por Espafia donde se
denomind la cuestion de inconstitucionalidad. En este modelo el control
se inicia por cualquier juez, pero finaliza con la decision de la Corte o

Tribunal Constitucional.” (Velandia Canosa, 2014)

Velandia Canosa (Velandia Canosa, 2014), nos refiere que el modelo
dual o paralelo se desarroll6 en Colombia en 1910, puntualizando que en
él se concretizo de forma paralela los sistemas de control de
constitucionalidad difuso y concentrado, es decir, ambos sistemas

subsisten de forma dual, sin mezclarse.

Asi mientras tanto que por una parte se doté de facultades a los
juzgadores ordinarios para inaplicar las normas que violenten a la
Constitucion, siempre y cuando sea en juicios ordinarios, y por ende, no
especializados en el control de constitucionalidad; por otro lado se le
otorgd facultades a la Corte Suprema de Justicia, como Organo
especializado para dirimir los conflictos derivados entre el poder
legislativo y el poder ejecutivo sobre la constitucionalidad de proyectos
de ley; y, a su vez conocer de las acciones publicas de inconstitucionalidad
contra la ley y los decretos reglamentarios, que sean expedidos por el

poder ejecutivo. (Velandia Canosa, 2014).
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Actualmente en México, existe un hibrido del modelo concentrado,
ya que se sigue sosteniendo que el estudio directo de las controversias
suscitadas por las violaciones a la constitucion, esta reservada para el
Poder Judicial Federal, sin embargo, por la reforma a la constituciéon del
2011, se sostiene que las autoridades jurisdiccionales del fuero comun de
todas las materias, esta posibilitadas para realizar un control difuso, sin
embargo, este es solo de forma subsidiaria, pues la propia Suprema Corte
de la Nacion, impone como uno de los requisitos el que en primer termino
se realice el estudio de legalidad, o incluso que se realice una
interpretacion conforme, para salvar asi la constitucionalidad, y solo
cuando no sea posible solventar la norma sospechosa, se realizara

entonces el control difuso.

A guisa de ejemplo se citan los siguientes criterios en donde encuentra
sustento legal, a lo referido en el parrafo anterior y cuyo rubro
son:‘CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.” “CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS.”
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5. Los diversos medios de control de constitucionalidad en

México.

Como se ha sefialado con anterioridad al hablar de los medios de
control de constitucional se hace se referencia de forma especifica a
los instrumentos que se establecen para hacer efectiva la defensa de
los derechos que se establecen en la constitucion. Mismos que estan

previstos en la propia constitucion.

De ahi que, de un andlisis de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, se advierte los medios de control constitucional

son:
1. ElJuicio de Amparo;
2. Los procesos jurisdiccionales en material electoral;
3. Las Acciones de Inconstitucionalidad;
4. La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion;
5. Las Controversias Constitucionales;

6. Eljuicio politico;

7. La proteccion de los derechos humanos.

El juicio de amparo constituye el medio de control que, en su caso,
puede de promover la persona fisica o moral quien se sienta afectado por
la norma general o el acto reclamado (omisiones), ya sea en su interés
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juridico o en su interés legitimo colectivo o individual, por una violacion a
los derechos fundamentales, produciéndose una afectacién real y actual a
la esfera juridica de éste, sea de forma directa o en razon de la especial

situaciéon que se tiene frente la normativa juridica.

La controversia constitucional, por su parte, tiene el objeto de tutelar el
ambito de facultades que la Constitucion General de la Republica le
confiere a los drganos que integran de forma originaria al Estado, por lo
que se traduce en un verdadero juicio de competencias entre los 6rganos

que integran Estado, en todos sus niveles.

La acciéon de inconstitucionalidad “es un mecanismo de control
constitucional que se interpone ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion con la finalidad de que ésta examine la constitucionalidad de una
ley o un tratado internacional. Se trata de un mecanismo de control
constitucional que no implica la existencia de un agravio o interés
especifico, sino que se plantea como una revision en abstracto de la
constitucionalidad de una ley o tratado internacional.” (Lopez-Ayllon &

Valladares, 2009)

La facultad de investigacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se hace consistir en la atribucion que tiene la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion para emitir el nombramiento para alguno o algunos

de los miembros que lo integran o incluso algun Juez de Distrito o
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Magistrado de Circuito, o en su caso, designar a uno o varios
comisionados especiales, cuando asi se estime conveniente o lo pida el
Ejecutivo Federal o cualquiera de las Camaras del Congreso de la Unidn, o
el titular del Ejecutivo de algiin Estado, cuya finalidad es que se inicie una
averiguacion de algun hecho o hechos que consideren que constituye una
grave violacién de algin derecho fundamental. En su caso de la misma
manera se puede solicitar al Consejo de la Judicatura Federal, que realice

la averiguacion de la conducta de los jueces o magistrados federales.

Los procesos jurisdiccionales en material electoral, es conocido como el
amparo politico, ya que atreves de éste el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, puede conocer de los conflictos de naturaleza
constitucional, y por ende ser garante de los derechos politicos de los que

tienen el caracter de la ciudadano mexicano.

En relacion a la proteccion de los derechos fundamentales, dentro del
sistema juridico mexicano existen los procesos que se siguen ante
organos autonomos, mejor conocidos con el concepto de “ombudsman”,
que se convierte un defensor del ciudadano, ante los actos que tienden a
violentar los derechos humanos, por ende, el Estado a través de dichos
organos constitucionalmente auténomos, y en base a los axiomas de
imparcialidad, independencia y objetividad, se encarga de proteger a las
personas de las violaciones de derechos humanos cometidas por las

autoridades.
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Por ultimo el juicio politico, es un proceso materialmente jurisdiccional
que posee el Poder Legislativo para hacer prevalecer la constitucion contra
los actos que la contravienen (Ferrer Mac-Gregor, Derecho Procesal
Constitucional, 2002), asi a través de este medio de control de
constitucionalidad, se busca la destitucion de los servidores publicos, en
el entendido que la propia constitucidon sefiala quienes pueden ser sujetos

de este escrutinio.

6. Reflexiones del juicio de amparo como modelo de control

constitucional.

El juicio de amparo, en México, es uno de los modelos de control de
constitucionalidad mas populares, mas a partir de la reforma del 2011,
pues gracias a ellas se pudo consolidar a este juicio de garantias como un

protector de los derechos fundamentales del hombre.

El proceso del juicio de amparo es sencillo, para sus dos vias, asi las
etapas procesales para la via indirecta se hacen consistir en la

postulatoria, probatoria, preconclusiva y conclusiva.
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En sintesis, se inicia con una demanda, se solicitan los informes
necesarios, se celebra una audiencia -en donde se ofrecen y desahogan

las pruebas y los alegatos- y se dicta la sentencia.

Como se ve es un proceso sencillo, sin muchos formalismos, y
actualmente tiene avances procesales como lo son el envié de forma
electronica de la demanda, otras de la novedades del juicio de amparo es
que ahora basta con al quejoso se le afecte el interés el legitimo para que
se admitida la demanda, asi mismo se eleva a rango constitucional los

principios de apariencia del buen derecho y peligro en la demora.

Por su parte, la ejecucion se hace mas estricta, y se acotan tiempos,
con lo que, se hace patente el derecho a una justicia pronta y expedita; y

existe un mayor orden legislativo en materia de recursos.

También se destaca que ahora se deja en claro que la demanda de
amparo también procede en contra de omisiones de la autoridades, de
igual forma se sefiala que proceden las demandas por acciones colectivas
y se regula de una forma por demas novedosa los efectos erga omnes, a

través de la declaratoria general de inconstitucionalidad.

En relacion a la parte de la sentencia hay que resaltar que el juzgador

puede hacer un estudio sistematico de los conceptos de violacion, y mas
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aun ahora se pueden realizar un control de convencionalidad, aplicando
incluso criterios de la Corte Interamericana. En cuanto a la
argumentacion, refleja, por lo general un avance ya que existen modelos
modernos de redaccion de sentencias, en donde pata cumplir con la
motivacidn, resulta necesario realizar una buena argumentacion juridica

y no una simple relatoria de hechos y circunstancias.

Es evidente el avance procesal del juicio de amparo, el cual ha
provocado que el juicio de garantias que rige en México, sea digno de
diversos estudios incluso de indole internacional, y que es referente para
otros paises, de ahi que las sentencias dictada dentro de este medio
control de constitucion sea uno de los vértices de la presente

investigacion
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CAPITULO 2.
LA FIGURA DEL JUEZ DENTRO DEL SISTEMA DE IMPARTICION DE
JUSTICIA.

“La falta de pensamiento es un huésped inquietante que en
el mundo de hoy entra y sale de todas partes.”

HEIDEGGER.

1. El derecho se debe pensar critica del juez automata; 2.  Teorias de la conducta de las
decisiones en el sistema juridico mexicanos.; 3. Las cualidades del juez; 4. La mente del
juzgador; 5. Entorno del juzgador; 6. El discurso juridico. Evolucién del sentenciador en el

Derecho Mexicano.

1. El derecho se debe pensar critica del juez automata.

La actividad de un juzgador, viene a constituir una de las labores mas
complejas e ilustres en el mundo del derecho, el articulo 17 de nuestra
Carta Magna, va mas alla de solo palabras muertas e inertes que se
quedan en un tintero, pues, en dicho precepto se consagra uno de los
derechos del hombre substanciales: la administracién de una justicia

pronta, expedita, completa e imparcial.

Un juez tiene en sus manos no soélo la aplicacion del derecho, como se
pudiese pensar bajo la ensefiada teoria de division de poderes de Couture
y Montesquieu, sino que su tarea viene a constituir una roca angular en la
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administraciéon de la justicia, en donde el juez es quien incide en la vida de
las personas que conforman una sociedad, a través de las decisiones que

se plasman en las resoluciones jurisdiccionales.

Conviene establecer que la importancia de la administracion de justicia
es una cuestiéon que siempre ha sido afiorada, lo anterior lo podemos
advertir del apartado de preambulo del Cédigo de Etica, que creé la
Suprema Corte de Justicia, en donde sefiala que:

<<...en la exposicion de motivos de la Constituciéon Federal de
1824, la primera del México independiente, cuyos postulados han sido
igualmente inspiradores del presente Cédigo de Etica, en cuanto a que
“..sin justicia no hay libertad, y la base de la justicia no puede ser otra
que el equilibrio entre los derechos de los demds con los nuestros.”; en
el anhelo de “..hacer reinar la igualdad ante la ley, la libertad sin
desorden, la paz sin opresion, la justicia sin rigor, la clemencia sin
debilidad; de marcar sus limites a las autoridades supremas de la
nacion, combinar éstas de modo que su union produzca siempre el
bien y haga imposible el mal; arreglar la marcha legislativa,
poniéndola al abrigo de toda precipitacion y extravio; (...) asequrar al
Poder Judicial una independencia tal que jamds cause inquietudes a la
inocencia ni menos preste sequridades al crimen...” ; y en la conciencia

o«

de que el honor nacional estd altamente comprometido en la
conducta que observamos. Si nos desviamos de la senda constitucional;
si no tenemos como el mds sagrado de nuestros deberes mantener el
orden y observar escrupulosamente las leyes que comprende el nuevo

Cddigo; si no concurrimos a salvar este depdsito y lo ponemos a
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cubierto de los ataques de los malvados; mexicanos, seremos en
adelante desgraciados, sin haber sido antes mds dichosos.”>> (SC]N,

SCJN, 2004)

Lo antes expuesto nos lleva a reflexionar respecto de la importancia de
la figura del juez dentro del sistema de imparticion de justicia,
especificamente en su linea de pensamiento. El sistema mexicano de
imparticion de justicia, se encuentra impregnado de un juspositivismo,
basado en un pensamiento calculador.  Tal linea de pensamiento, puede
propiciar que se convierta a los jueces en lo que Pound denomina

“maquinas automaticas”.

Entorno a ello, sin afan de justificarlo, hay que reconocer que dicha
linea de pensamiento sélo es consecuencia de la propia vida juridica en
donde se desenvuelve el juez, pues constantemente, es escrutado a través
de mecanismos que miden su “labor” por medio de informes frios, que
solamente arrojan valores numéricos, dignos de cualquier informe
estadistico, pero que no refleja de forma contundente la calidad del
pensamiento del juez, sino al contrario, con tal mediciéon se pone en
riesgo la calidad de dicho pensamiento, ya que el juez en todo momento
se encuentra preocupado en alcanzar metas numeéricas, y asi justificar en
un informe su labor; propiciando que se llegue al limite de olvidarse de la
calidad de las resoluciones, e incluso, de las circunstancias que rodea a
cada uno de los asuntos que se ponen a su jurisdiccion, con el riesgo que

se resuelva bajo “machotes” predefinidos.

29



Hay que tener en mente que, en el Derecho, no existen dos casos que
sean idénticos; si bien pueden existir similitudes, no asi una identidad, lo
anterior se afirma, bajo la premisa de que cada ser humano, imprime a
cada uno de los casos un sello personalisimo, que viene a manifestarse en

circunstancias propias del caso que se pone bajo la lupa del juez.

La importancia del pensamiento en el derecho, no es una cuestion que
solamente incumba a la sociedad contemporanea, por el contrario, ésta
ya ha sido materia de reflexién de ilustres autores y filésofos del derecho.
Por ejemplo, Eduardo ]. Couture en su obra de Los Mandamientos del
Abogado sostiene como segundo mandamiento que: “El derecho se
aprende estudiando, pero se ejerce pensando” en el desarrollo de dicha

obra nos refiere:

“El pensar del abogado, no es pensamiento puro, ya que el derecho no
es logica pura: su pensar es al mismo tiempo inteligencia, intuicion,
sensibilidad y accién. La I6gica del derecho no es una légica formal,
sino una Ilégica viva hecha con todas las sustancias de la experiencia

humana (Couture, 2000)

Por su parte Huarte de San Juan, en su obra Titulo (subtitulado):
Examen de ingenios para las ciencias Capitulo IX [XIII de 1594], intitulado
“Donde se prueba que la tedrica de las leyes pertenece a la memoria; y el
abogar y juzgar, que es su practica, al entendimiento; y el gobernar una

republica, a la imaginativa.”, establece:
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“...no piense nadie que saber las leyes es tener de memoria las leyes las
palabras formales con que estdn escritas, sino entender hasta donde se
extienden sus fuerzas y que es lo que pueden determinar” (Huarte de

San Juan, 1846)

Dichas lecturas nos llevan a considerar que el pensamiento calculador,
no es el mas adecuado para alcanzar una verdadera administracion de
justicia, pues el juez debe siempre comprender el sentido de la norma que
se va aplicar al caso concreto; de ahi que el juez debe realizar una accién

de pensamiento meditativo.

Sin embargo, el transito de un pensamiento calculador hacia un
pensamiento meditativo, no es sencillo, pues requiere que se efectiie todo
un cambio cultural dentro del sistema de imparticion de justicia, en donde
herramientas como la hermenéutica y el didlogo juridico, sean adoptados

por el juez como parte del proceso para administrar justicia.

Pero, ;CoOmo se puede lograr que se adopten dichas corrientes dentro
del sistema juridico mexicano? Se considera, en relaciéon a dicha
interrogante, que contrario a lo que pudiesen pensar los abogados de la
escuela clasica, que si es posible que en nuestro pais se adopte el modelo
del pensamiento meditativo como la columna vertebral en las
resoluciones de caracter jurisdiccional; de hecho, hay que reconocer que,
en México, se han dado pasos inimaginables hace una década, en donde

hoy por hoy existen mas jueces que utilizan el pensamiento meditativo, y
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lo anterior solo es consecuencia de los cambios radicales que se han

originado en el sistema de imparticion de justicia.

En efecto, la modalidad de los juicios orales, la importancia de los
derechos humanos que incluso fue elevada a rango constitucional, la
obligatoriedad de los convenios internacionales, el control difuso de la
constitucionalidad e inclusive, la nueva Ley Amparo, vienen a constituir
acontecimientos historicos que, por su trascendencia, cambian la linea
filoséfica del derecho mexicano y que, por supuesto, permean en las
lineas de pensamiento de los jueces de hoy. Lo anterior, se sostiene ya
que gracias a la implementacion de las citadas modificaciones en el
sistema de imparticion de justicia, se ha propiciado un verdadero dialogo
juridico, en donde el juez, escucha de viva voz de las partes la litis del
conflicto (principio de inmediacion de la oralidad), y se les resuelve en el
momento en forma oral su peticion, (entratandose de juicios orales).
Ahora, por otro lado, la reforma constitucional integral que se publico el
10 de junio de 2011, conlleva que el juez tenga un pensamiento
meditativo, pues siempre tiene que velar por el mayor beneficio de la
persona (principio pro persona), lo cual se puede alcanzar si se realiza
una interpretacion hermenéutica de la normas que regulan el acto,
rompiéndose asi con la figura de jueces autématas, pues aun cuando
existan asuntos con similitudes, siempre se tendran que ponderar las

circunstancias propias del asunto en controversia.

Desde nuestro punto de vista, la administracion de justicia deberia ser

encargada a 6rganos colegiados (por lo menos para la segunda instancia),
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lo anterior, para garantizar el didlogo juridico, y el pensamiento
meditativo. En efecto, al existir en los 6rganos colegiados mas de un
pensamiento juridico, propicia que se reflexione con mayor detenimiento
los asuntos a resolver, generandose verdaderos discursos juridicos,
mismos que tienen por objeto la exposicion libre de las lineas de
pensamientos de cada uno de los integrantes y por ende, se dan las

condiciones idoneas para el dialogo juridico.

También hay que reconocer que, al dia de hoy, existe una corriente muy
fuerte que viene surgiendo desde los Tribunales Federales, y que por
supuesto, influye en las lineas de pensamiento de los jueces, en donde dia
con dia se van fijando valores éticos en los jueces del hoy, mismos que se
encuentran preocupados <mas que en un numero exacto de sentencias>
en una calidad y calidez de las resoluciones. Podriamos decir que se estan
humanizando las sentencias, pues ahora la piedra angular de ellas, lo son

el respeto a los derechos humanos.

Asi, respecto del pensamiento antes expuesto, podemos decir, que
nuestro Estado de Nuevo Leon, es y ha sido ejemplo para las demas
entidades Federativas, pues fue el primero en instaurar los juicios orales,
en todas las materias, incluso en la materia administrativa (en donde para
muchos tratadistas era imposible). Asimismo en nuestro Estado, ya
existen segundas instancias encargadas a drganos colegiados, verbigracia
el Tribunal de Justicia Administrativa de Nuevo Ledn, asi como algunas
Salas del Tribunal Superior de Justicia. Lo cual, s6lo es consecuencia de las

exigencias de nuestra sociedad neolonesa contemporanea, y que en
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efecto viene a construir el nuevo sistema de imparticién de justicia, en
donde el pensamiento del juez sera ahora el actor principal del dictado

de los fallos.

2. Teorias de la conducta de las decisiones en el sistema juridico

mexicanos.

Resulta evidente la importancia de la figura del juzgador dentro del
proceso, por ello, la investigacion se centra precisamente en los factores

que inciden en esa decision tan importante.

A pesar de su importancia dentro del sistema juridico mexicano, no
existen obras literarias en es especifico, por tanto, se analizara algunas
cuestiones y teorfas que se han sustentado en otros sistemas
jurisdiccionales. De igual forma se analiza la deontologia de la actividad

diaria del juzgador.

Es evidente que dentro de nuestro sistema de imparticion de
justicia la actividad de un juzgador se mantiene con un alto grado de
misticismo, por lo que son pocas las personas quienes conocen la forma y

los factores que inciden en esa decision.

De ahi la importancia de conocer las teorias inspira a las conductas de
los impartidores de justicia, asi se analizaran las teorias actitudinal, la

estratégica, la socioldgica, la sicoldgica, la econémica, la organizacional, la
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pragmadtica, la fenomenoldgica y la legalista que reconoce prestigiado

académico Manuel Atienza. (Atienza, 2013)

Sin lugar a dudas estas teorias inspiran, aun sin saberlo, a todos los
juzgadores que integran el sistema de justicia en México. De ahi la
importancia de de su conocimiento, en su caso cuales tienen una evidente

aplicacion en nuestro sistema.

a. Teoria actitudinal.

La teoria actitudinal, refiere Posner (Posner, 2011), es la que sefala
que la forma mas Optima de entender y explicar las decisiones de los
juzgadores es identificando la preferencias politicas que se proyectan en

la resolucion de sus fallos.

Dicho autor, en su libro “Como deciden los jueces” analiza el sistema
juridico anglosajon de los Estados Unidos Americanos, bajo el panorama
de dos corrientes politicas, lo demodcratas y los republicanos, de ahi que s
estudio resulte algo sencillo pues solo son dos corrientes politicas que

imperan en dicho pais.

Sin embargo tal teoria se ve un tanto mas complicada en nuestro

sistema juridico mexicano, ya que en nuestro pais existe una
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multiplicidad de partidos politicos, y si bien se pudieran dividir de forma
primaria en “de izquierda” o “de derecha”, también lo es que cada partido

politico tiene diversos objetivos e intereses.

De las reflexiones que realiza dicho autor, se resalta la que afirma
se pueden inferir “..las preferencias politicas de jueces a partir del
partido politico al que pertenecia el presidente que los designo...”

(Posner, 2011)

A pesar de la complejidad de la politica en México, también se
sostiene que esta teoria es vigente dentro de nuestro sistema, pues en la
eleccion y nombramiento de la mayoria de los juzgadores, estan

vinculados a las decisiones que toman las diversas corrientes politicas.

En efecto, los sistemas de nombramiento de los maximos
juzgadores, impera la participacion tanto del poder ejecutivo como el
Legislativo, y si lugar a dudas como es de esperarse, la mayoria de las
ternas que propone el ejecutivo esta plagado de personas -de las cuales
no se pone en tela de duda su capacidad juridica- que forman parte de

sus corrientes politicas.

Asi mismo, resulta necesario un “cabildeo” dentro del propio poder

legislativo, en donde si existe coincidencia entre el partido que domina la
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mayoria de la bancada y al que pertenecié el presidente, resulta mas

sencillo que transiten los nombramientos de estos juzgadores.

De manera que, resulta probable que en las decisiones dificiles que
los juzgadores voten en el sentido del pensamiento que tiene los actores
politicos que los impulsaron en su carrera jurisdiccional, ya sea del
Presidente o de los legisladores que impulsé para llegar a la tan loable

labor de impartidor de justicia.

b. Teoria estratégica.

La teoria estratégica, esta ligada al comportamiento jurisdiccional,
constituyéndose como un positivismo politico en el derecho, en don del el
juzgador sesga su decision tomando en cuenta las diversas reacciones
que estan a su alrededor Posner (2011), refiere que se parte del supuesto
de que el juzgador no siempre deciden como lo harian, si no tuvieran la
preocupacién por las reacciones que provocan sus fallos, ya sea en otros

juzgadores, actores politicos o en el publico en general.

Es te tipo de presiones, ocasiona que los juzgadores, realicen un
escrutinio de impactos, bajo el mas puro sentido comun, bajo un fino
disefio de estrategias a fin de obtener el resultado de resolucién de

conflicto esperado, con una justificacion légica que le dé el sustento a

dicho fallo.
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c. Teoria socioldgica.

En la teoria socioldgica se analiza como las emociones o
sentimientos de un sujeto dentro de un grupo pueden impactar dentro de
las decisiones, es decir el juez es un actor que se sitia dentro de una
comunidad, este tipo de factores resultan mas palpables cuando los
organos jurisdiccionales estan conformados bajo un estructura colegiada,
es decir, sin lugar a dudas, cada uno de los integrantes se ven influidos

por los diversos discursos de sus demas integrantes.

Asi la resistencia de alguno de los integrantes, va permeando en la
decision del otro, de manera que bajo una estrategia basada en los
resultados a la intensidad de las emociones, se influye en el voto de los

integrantes del 6rgano colegiado.

d. Teoria sicoldgica.

Esta teoria, se desarrolla en base las preconcepciones que tiene el
juzgador, sin lugar a dudas lo que Gadamer (2012) ha llamado como
historicidad, impacta en las decisiones de los juzgadores, bajo una idea de
que “...lo prejuicios que en ellos se implanta -refiriéndose al educador o

formadores- estan legitimados por la persona, y que su validez requiere
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una inclinacién a favor de la persona que los representa” (Gadamer,

Verdad y Método, 2012).

Dicho de otra manera, la personalidad del juzgador se va
desarrollando a trabes de lo multiples factores que han impactado en su
vida, dejando en ellos una huella que sin lugar a dudas en las decisiones

dificiles sale a relucir.

e. Teoria economica.

La teoria economica, segiun Posner (2011), considera el juzgador
como un maximizador de utilidad, es decir, el juez tiene una funcién de
utilidad, en esta teoria se considera los elementos como el prestigio,
estabilidad y el poder. Este tipo de elementos econémicos modifican el
comportamiento jurisdiccional, asi al momento de la toma de la decisién
en los casos dificiles, hay que evaluar este tipo de aspectos, un ejemplo
es cuando los juzgadores estan a corto tiempo de su jubilacidn, sin lugar
a dudas durante dicho periodo suelen ser mas cautelosos en la toma de

sus decisiones.

f. Teoria organizacional.

En esta teoria se considera que si bien el juzgador es
independiente, también lo es que conforma parte de una estructura que

ha disefiado el gobierno del Estado, y la intencion de éste ultimo para
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tratar de influir en la decisiones de los juzgadores, un ejemplo de ello es el
sistema de jurisprudencia que existe en el sistema juridico mexicano, en
donde los juzgadores se encuentran obligados a acatar el criterio que se

ha adoptado por otros

g. Teoria pragmatica.

Esta teoria del pragmatismo, esta ligada a la idea del utilitarismo
juridico, de manera que los juzgadores en el momento de la toma de sus
decisiones se encuentran al pendiente de las consecuencias que se van a
ocasionar con el fallo “... el pragmatismo se refiere a que la decision
judicial ha de estar fundamentada en los efectos que probablemente
tendra, y no la en la diccion textual de una ley o un precedente...”

(Posner, 2011)

h. Teoria fenomenoldgica.

Posner (2011) considera a esta teoria como un enlace entre la
teoria legalista y la teoria pragmatica, refiere que la fenomenologia
analiza la conciencia “primera persona”. Se basa en el conocimiento de
como se siente uno mismo con la resolucion tomada, se pudiera decir que
es un autocontrol o autoconciencia, de ahi lo dificil de su conocimiento,

pero con ello, no se puede poner en tela de duda la existencia.
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La conciencia es uno de los factores que mas influyen la toma de
una decision jurisdiccional, sin embargo es la que menos se puede medir,
pues constituye un elementé INTRINSECO, de ahi que su evaluacion
académica resulte complicada, pues se necesita honestidad por parte del

juzgador.

i. Teorialegalista

La teoria legalista segiin Posner (2011), parte del supuesto de que
todas las decisiones jurisdiccionales estan predeterminadas por las
leyes, constituyendo ésta una aspiracion del poder legislativo, bajo la idea
de que el juzgador debe ser solo un aplicador del derecho, bajo la mas
simple ldgica juridica de premisa menor, premisa mayor y conclusion. En
esta teoria aun la interpretacion de normas esta regulada por el mismo
sistema normativo, tratando de eliminar asi toda discrecionalidad

jurisdiccional.

Aqui en la elaboracidn de las sentencias el juzgador es se convierte en
autémata, pues simplemente aplica las reglas establecidas en los
diferentes dispositivos legales, la complicacion de la teoria en estudio se
presenta cuando las normas tiene una textura abierta y por ende no esta
regulado de forma estricta un supuesto legal, ello a razén de que estan

construidos en base principios.
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3. Las cualidades del juez.

La imparticion de la justicia, es decir dar a cada quien lo que
corresponde, nos lleva a reflexionar en torno a las cualidades que deben

tener los hombres en quienes recae tan loable investidura.

No hay que olvidar que el juez es siempre un “hombre” con
cualidades y defectos, de ahi la importancia de que al momento de su
nombramiento, se tenga la responsabilidad de ver el perfil de a quien se

le dara la investidura de juez.

Debo mencionar que tal preocupacién existe desde los tiempos de
Aristoteles, quien concebia al juez como la encarnacidn de la justicia, de
ahi la importancia de encontrar a hombres buenos, fieles,
incorruptibles, integros, peritos en el derecho, con capacidad
reflexiva, pensantes, que sepan escuchar, valiente, modesto,
honesto y con una sensibilidad de la realidad social y del bien

comun, para que asi puedan resolver de forma imparcial.

En relacion a los valores que forman parte del deber ser de los

Juzgadores, hay que mencionar lo siguiente:

“Al respecto, no hay discrepancia en cudles son los valores que
integran el deber ser del juez, mismos que a la vez determinan su

perfil e identidad, estos son, entre otros:1. La justicia. Seria
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paraddjico y contrario al deber ser del juez, un juez que careciera
del valor de la justicia. 2. La honestidad. Un juez justo no puede
ser deshonesto, valor indispensable para la realizacion de la
justicia, ya que como referia Agustin Basave Ferndndez del Valle,
sin honestidad no hay posibilidad de justicia. 3. La autonomia e
independencia, pues si el juez elige sacrificar su autonomia e
independencia a cambio de la dddiva o el sometimiento ciego al
poder politico, la justicia se convierte en un remedo de justicia. 4.
La responsabilidad en su formacién y actualizacion de
conocimientos. Y no sélo en el derecho sino también en las
disciplinas complementarias del derecho, sin lo cual el juez no
podria ampliar sus horizontes en su funciéon de juzgar.”

(RODRIGUEZ LOZANO, 2011)

Conceptualizados asi pareciera imposible encontrar todas estas

cualidades en un solo hombre, sin embargo, se debe luchar para que al

momento de la eleccion se busque a hombres que se acerquen lo mas

posible a dichos requerimientos y asi acercarnos cada dia a dicho ideal.

No cabe duda que la sociedad se encontraria tranquila al contar

con jueces que tenga las mencionadas cualidades, pues asi no se tendria

duda de que las decisiones tomadas para el caso concreto son las mas

adecuadas.
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En lo particular estoy convencido que en el largo caminar de hacer
justica si existen hombres que se han acercado a dichos ideales, solo hay
que recordar a Paul Magnaud quien fue concebido como “...Ia voz de un
juez singular, valiente, justo y compasivo con los desheredados que
propugnd una interpretacion humana de la ley, un juez que proclamé que
la clemencia tiene, en ocasiones, una eficacia reeducadora tan poderosa

como la severidad misma.” (RODRIGUEZ LOZANO, 2011)

De tal manera que los juzgadores actuales, dotados con las
herramientas a las que se han referido en el presente trabajo, pueden
afrontar responsablemente el reto de impartir la justicia. No se puede
aceptar excusa alguna para no realizarlo asi, ya que la sociedad en general
estd sumamente interesada en que se puedan encontrar jueces de tal
envergadura; no hay que olvidar que las exigencias constitucionales de

proteccion de los derechos humanos asi lo requieren.

El juez se debe convertir en un luchador incasable por la justicia, ya
Eduardo ]J. Conture lo afirma en su obra intitulada “Los Mandamientos del
Abogado”, en especifico en el cuarto de ellos, en donde asevera: “LUCHA.
Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia que encuentres en conflicto

el derecho con la justicia, lucha por la justicia” (Couture, 2000)
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4. El argumento en la decision.

La argumentacion es la herramienta con la que cuenta el juzgador
para plasmar la reflexion suscitada al momento de resolver una
problematica de caracter juridico. Y si bien existen dentro del derecho las
diversas doctrinas de argumentacion juridica; también se debe decir que
los juzgadores imprimen un sello personalisimo en la redaccion de la

misma.

De manera que, la argumentacion dentro del derecho es vital para
darle la solidez y la fuerza a la razo6n a la 16gica del propio juzgador, pues
de nada serviria el ser un erudito del derecho si no se sabe comunicar y

conectar los conocimientos al publico a quien va dirigida la sentencia.

La decisidon jurisdiccional, concebida, como el ejercicio mental vy
racional que realiza un juzgador al momento de resolver las controversias
que les son plateadas, no es una materia que se ensefie de forma comun
dentro de las universidades de México, de ahi que el desarrollo de esta

habilidad se adquiere dentro de los diversos Tribunales que existen.

Lo anterior, provoca que la ensefianza no se realiza bajo alguna
técnica, sino mas bien se realiza como una “tradicién” en la practica, en
donde si bien se implementan los conocimientos adquiridos en las
facultades, no menos cierto es que la ensefianza viene de la viva voz del
superior jerarquico dentro del propio Tribunal y por ende existe una

variedad de formas de hacer una sentencia.
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Actualmente, los Tribunales a través de los diversos Institutos de la
Judicatura, han puesto mucho interés en la ensefianza de la carrera
judicial, e implementan los cursos de capacitacién continua y los
examenes para los ascensos. Sin embargo la ensefianza dentro del
“juzgado” sigue siendo la principal fuente de adquisiciéon de

conocimientos para la decision judicial.

A pesar de ello, el argumento sigue siendo la manera unica de plasmar
la decisidon judicial en una sentencia, y aunque no se reconozca asi, de
forma natural, el redactor de la sentencia utiliza argumentos
concluyentes, probables y comparativos al momento de motivar la

sentencia que dicta.

Los argumentos concluyentes muestran por si mimo la evidencia del
resultado a donde se ha llegado, por lo que resulta categorica, es decir, el
juzgador de una forma rotunda plasma en su sentencia algo que se tiene
por cierto, relacionandolo con las pruebas a fin de que una demostracion

de la conclusién a la que se ha llegado.

Por su parte, los argumentos probables, resultan de la imposibilidad
misma de una demostracién de lo pretendido, por lo que a partir de una
congruencia de las circunstancias se aproxima lo mas posible a la

demostracion y la evidencia.
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Ahora bien, los argumentos comparativos permiten conocer hechos
desconocidos a través de las semejanzas de alguno conocido, llegando

asi a la evidencia del mismao.

Gascon, refiere que dentro de la labor jurisdiccional se pueden
reconocer a los argumentos que sostienen la decisién, y habla de tres
tipos: 1) el respeto a la ley; 2) los argumentos dogmaticos; y 3) el
argumento proveniente de los criterios que constituyen precedentes. De
igual modo reconoce la existencia de cuatro esquemas especiales que se
utilizan comunmente dentro de la resolucion de los casos dificiles: 1) el
argumento a contrario; 2) el argumento analégico; 3) el argumento a
fortiori; y 4) el argumento de reduccidon ad absurdum (Gascon Abellan &

Garcia Figueroa, 2014).

Asi cuando se habla que la argumentacién esta relacionada con el
respeto a la ley, se refiere que la propia norma da una solucion de
contenido a la problematica suscitada, de ahi que la argumentaciéon del
juzgador tiene como vértice a la propia palabra escrita en la ley, y de ahi

encuentra la evidencia suficiente para demostrar la decision judicial.

En cambio, la argumentacion también puede tener su origen los
enunciados que realizan reconocidos juristas, de ahi que los argumentos
se construyan a través de definiciones de conceptos, formulacién de
principios y las clasificaciones aportadas o contenidos en los documentos

que escriben estos reconocidos autores.
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Al referirse al argumento que tiene como base a los criterios o
precedentes existentes, emanados de los diversos tribunales, hay que
tener en mente el esquema vinculante del mismo, ya que resulta diferente
un criterio obligatorio a un que solo se toma como un referente a la
tematica a debatir, sin embargo, lo que se debe considerar que este tipo
de argumento tendra siempre como vértice a lo resuelto en algiin caso
que ya ha sido resuelto, y por tanto conlleva a la evidencia a través de

este.

Al hablar del argumento a contrario; hay que considerar que dentro de
este tipo de argumentacidn, se debe tener en cuenta que este parte de un
principio de legalidad en donde se considera que la ley establece lo que
realmente quiere que pase, es decir, en donde la ley calla, se entiende que
existe una prohibiciéon implicita, por lo tanto se considera el sentido

negativo de la literalidad de la ley.

El argumento analdgico permite integrar las lagunas de la ley en base a
las caracteristicas de presupuesto que si se encuentran previstos, y se
basa en el principio juridico que se hace consistir en que donde existen
las mismas consideraciones de hecho se deben aplicar las mismas razones

del derecho.

El argumento a fortiori es un argumento complejo, que se conforma
con hechos diversos ya conocidos, por lo tanto es un método discursivo

basado en a comparacién, y el cual puede ser a partir de dos opciones.
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Segin Gascon Abellan, el argumento a fortiori se puede dar desde la
forma A maiori ad minus (el que puede lo mds puede lo menos) y A maiori
ad maius (el que puede lo menos no puede lo mas). (Gascon Abellan &

Garcia Figueroa, 2014)

Este es un argumento de a mayor razon se basa en la localizacion de
una consecuencia en vista de una conclusiéon que se conoce, a otra de

menor importancia.

El argumento de reducciéon ad absurdum, este tipo de argumento se
utiliza para rechazara el conocimiento de un hecho, llevandolo al
extremo que conducen a un imposible, es decir, un resultado inaceptable

y no deseado.

No cabe duda de la importancia de la argumentacion juridica dentro
de la motivacion de la sentencia, documento el cual, se ha establecido

como el momento culmen del proceso jurisdiccional.

Lo anterior a razon de que solo técnicas adecuadas de argumentacion
es posible que exista el éxito en la comunicacion de la decision a las partes
contendientes. Y si bien la argumentacion de las sentencias no se realiza
para buscar el convencimiento de las partes, si ni mas bien es utilizada

para la propia justificacion de la misma.
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De ahi que, al ser parte de la justificacion de la sentencia esta tenga
una trascendencia en la decision tomada, ya que de nada serviria que el
juzgador tuviera la respuesta de un problema juridico en su mente, sin
una capacidad para poder desarrollar este de forma argumentativa

correcta.

Este es reto del juzgador, plasmar los pensamientos en relacién a la
decision tomada, pensamiento el cual es complejo por si mismo, ya que la
decision jurisdiccional es una consecuencia de todo lo acontecido en el
proceso, es decir, se debe cumplir con los principios de congruencia y
exhaustividad. No obstante lo anterior, resulta evidente que no existe la
obligacidon de convencer a todas las partes, o la satisfaccion del fondo, ello
debido que las partes son antagoénicas entre si y por ello resulta logico
que una de las partes no concuerde con el sentido de la decision; a pesar
de ello, cuando existe una buena argumentacién, se tiene un impacto

positivo en el grado de aceptacion por las partes.

Por tanto, el argumento resulta imprescindible en la propia motivacion
de la sentencia, no hay que olvidar que la sentencia debe cumplir con un
principio de claridad, el cual exige que la decisidon sea entendible por el

lector, principalmente con las partes contendientes.

Con esta claridad se cumple con el principio de acceso a una justicia,
ya que permite el entendimiento y justificacién de la propia decision, y
con ello se logra a su vez la trasparencia judicial y la auditoria para la

mejora continua de la imparticion de justicia.
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No obstante la obligacion de argumentar dentro de las sentencias, no
se debe caer en el error de realizar catedras dentro de las mismas, ya que
junto con la claridad también se debe cumplir la sencillez de la
argumentacion, en efecto, la argumentacion debe atender de forma

directa a las personas a quienes va dirigidas las propias sentencias.

De ahi que, dentro del derecho contemporaneo, y a la par de la justicia
cotidiana, la sentencia debe ser escrita con una argumentacién que sea
accesible a los lectores, entre los cuales obviamente, no todo son

expertos en el derecho.

Incluso, actualmente se llega al extremo de exigir a los juzgadores, que
cuando asi lo amerite el caso concreto, se debe realizar la sentencia con
técnicas de facil lectura, las cuales solo son consecuencia de a atencion a
los diverso grupos vulnerables que requieren de una sentencia disefiada
con una técnica que le permite el entendimiento de la sentencia a las

personas que tengan alguna caracteristicas especial.

De ahi que, la argumentacidon juridica dentro de las sentencias
adquiera una relevancia mayor, en comparacion a otros documentos
juridicos, pues en dichos documentos jurisdiccionales estd plasmada la

forma en que el juzgador resuelve la problematica planteada.

La “ASOCIACION NACIONAL DE MAGISTRADOS DE CIRCUITO Y
JUECES DE DISTRITO DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, A.C, la
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“ASOCIACION MEXICANA DE JUZGADORAS, A.C.” y el “COMITE DE
TRANSPARENCIA DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL”, ha
elaborado unas pautas para la elaboracion de resoluciones, en donde

refieren algunos principios rectores en el empleo del lenguaje sencillo.

(JUFED, 2016)

Dentro de estos principios se refiere al lenguaje util para todos,
mismo que implica un andlisis del uso de las palabras mas adecuadas, con
las cuales se otorga una precision del punto resuelto. A través de este
principios se evitan los argumentos redundantes, es decir, los galimatias.
Se recomienda el uso de las palabras mas comunes dentro del entorno
social en donde se situe el Tribunal, ya que ello garantiza el

entendimiento si el uso de otras herramientas.

Otro de los de los principios que se sefala es el de “brevedad”, el
cual conlleva en buscar una unidad de los conceptos que se exprese,
cuidando el orden, evitando la reiteracion de ideas y la trascripciéon

innecesaria de doctrina, jurisprudencia o legislacion.

Asi mismo se debe respetar el principio de interpretacion eficiente, el
cual exige que el juzgador deba seleccionar cual es el método de
interpretacion, de las herramientas de solucion de antinomias, que

resulta idoneo para la resolucion de la problematica juridica planteada.
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5. Entorno del juzgador.

El lugar en donde se sitia el juez dentro de una sociedad también
constituye un elemento importante para poder desentrafiar las
consideraciones que llevan a un juzgador a tomar un sentido del fallo,
ya lo decia Aristételes "El amor o el odio hacen que el juez no conozca la

verdad."

La legitimidad de la actividad jurisdiccional de un Estado de
derecho esta relacionada con la efectividad de sus resoluciones. Sin
embrago, la sociedad se encuentra desalentada en cuanto a lo que
concierne a la imparticidon de justicia en el sistema mexicano, pues si
bien se dicta un fallo definitivo, las circunstancias que orillaron al
juzgador a tomar la decision se mantiene en una obscuridad. Tal
pareciera que el juzgador quisiera mantener oculto las razones por las
cuales determind de tal o cual manera; lo anterior violenta el principio
de seguridad juridica, ya que permite una discrecionalidad irracional
jurisdiccional, lo cual impacta en el criterio adoptado, llegando al
extremo de que se varien ante un mismo supuesto de conflicto legal,

sin ni siquiera motivar dicho cambio de criterio.

Lo anterior, se debe a que el juez es un ser humano, en quien se
deposita la loable labor de imparticién de justicia; sin embargo, todo

ser humano, en la toma de sus decisiones se ve influido por multiples
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aspectos que se encuentran en su entorno y en su crecimiento como

persona.

Por entorno, segun la Real Academia Espafiola (2020), se debe
entender a “1. m. Ambiente, lo que rodea.”, de ahi que en base a dicho
concepto, por el entrono de un juzgador, se debe entender a todas
aquellos factores que se encuentran dentro del ambiente que lo

rodean, tanto personales como profesionales.

El como y en donde vive, cudl fue su educacion, la ideologia politica,
la religion, la familia, su estado civil, el sexo, y en general las
problematicas que vive son factores que, si bien no tiene una relacion
directa con la actividad jurisdiccional, tienen una incidencia en las

decisiones tomadas en los fallos jurisdiccionales.

Resulta imposible que el juzgador se mantenga alejado de todos
estos factores, ya que la personalidad impresa por su historia durante
toda su vida, van forjan, dia con dia, la propia personalidad del

juzgador.

Razén por la cual se han instituido Cédigos de Etica, como
instrumentos cuyo objeto es colaborar al juzgador a resolver los

conflictos éticos que se susciten con motivo de su labor, creando
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conciencia de dicho entorno, para que se busque la forma de que no
impacten, en la medida de lo posible, en las decisiones que se toman,
véase el siguiente criterio del Poder Judicial Federal con nimero de
registro 164148, cuyo rubro es: “CODIGO DE ETICA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION. SON INATENDIBLES LOS AGRAVIOS EN
QUE SE SOSTIENE QUE LOS JUECES DE DISTRITO VIOLENTAN SUS
PRINCIPIOS AL CONOCER DE UN JUICIO DE AMPARO.

Debido a la existencia de los aspectos externos del ser humano, se
justifica el que diversos jueces actia de diferente manera ante un
mismo caso juridico ;pero cudles son los factores que inciden en el
fallo judicial? A fin de dilucidar la anterior interrogante resulta util
sefialar que César Manzanos Bilbao (2004), menciona la existencia de

los siguientes factores que inciden en la decision judicial.

“l. Factores relacionados con su estatus social y profesional.
A. Extraccion social.

B. Aspiracion socioeconémica.

C. Funcionarizacion de los jueces.

II. Factores relacionados con su identificacion ideolégica y
cultural.

A. Ideologia politica.

B. La identificacion religiosa y/o moral.

C. La cultura juridica a la que pertenecen.

1L Factores subjetivos en relacion con variables sociales.
A. La edad.
B. El Sexo.
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C. El estado civil.
D. El tipo de educacion familiar y de socializacion.

V. Factores Relacionados con la presion politica y medidtica.
V. Factores selectivos en funcion de quien es el procesado.

VL Otros factores relevantes.
A. La implicacion de los jueces en los procesos de criminalidad”
(Manzanos Bilbao, 2004)

La concientizacion de estos factores, ayuda que los juzgadores
presten cuidado en que la sociedad estd sumamente interesada tener
jueces aptos que aseguren una tutela jurisdiccional efectiva, y por ende
la imparticion de justicia pronta, gratuita, completa e imparcial, y por
ende asegura a su vez la permanencia en la actividad jurisdiccional. El
siguiente criterio con numero de registro 175818, nos clarifica lo
anterior: “RATIFICACION O REELECCION DE FUNCIONARIOS
JUDICIALES (MAGISTRADOS DE TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA LOCALES, ARTICULO 116, FRACCION III, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL). CARACTERISTICAS Y NOTAS BASICAS.

Por lo que se puede apreciar, son muchos los factores que inciden
en las decisiones de los juzgadores, de ahi la importancia de que en la
sentencia se establezcan las técnicas utilizadas por el juzgador, para
que en su caso, el particular pueda reproducir el razonamiento
efectuado por el sentenciador y asi entender la decision juridica;
incluso dentro de un discurso juridico es valido que el juzgador deje

entrever si existié algun factor extrajuridico que influyd en su decision,
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pues solo asi se podra reproducir fielmente el proceso de

razonamiento juridico.

6. El discurso juridico. Evolucion del sentenciador en el Derecho

Mexicano.

Antes de comenzar a dilucidar respecto del tema principal a tratar
dentro de este trabajo, resulta conveniente, el tener en mente la
importancia del trabajo del sentenciador/juzgador, pues, de esta manera
podremos tener una perspectiva del impacto de la implementacion del

discurso juridico en el derecho mexicano.

En principio debemos mencionar que en el sistema de imparticion
de justicia impera el procedimiento escrito, aunque hoy por hoy ya existe
una corriente que viene impulsando la oralidad dentro de los
procedimientos, sin embargo ello no es materia de analisis de este
documento, sino mas bien nos ayuda a situar en un espacio y forma ala
actividad del juez, en donde en todo momento el juzgador, debe dictar

una sentencia de forma escrita.

La actividad primordial de los jueces se hace consistir
precisamente en la imparticion de justicia, en donde se van resolviendo
los conflictos que les sean presentados, a través de una aplicacion del

derecho. Hay que destacar que en esta aplicacién del derecho, es donde
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toma relevancia la léogica juridica y la argumentacion juridica. La
comunidad del derecho, tiene bien concebido que los juzgadores siempre
se ven influenciados por ciertos factores externos, al momento de
resolver, inclusola Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha sefialado
que “...es natural que los juzgadores en su interrelacion cotidiana se
involucren en esta dindmica, como acontece en otros sectores, dando
ocasion a la generacion de ligas de interés que podrian afectar su libre
conciencia y papel esencial en la imparticion de justicia,...” (SCJN, SC]N,

2004).

En ese mismo orden de ideas Gabriela B. Gonzalez G6mez y Maria
de Lourdes Gonzalez Chavez sefialan que “Un juez es ante todo un hombre
que no puede sustraerse de su idiosincrasia y medio social” (Gonzalez-

Goémez, 2005)

Lamentablemente, en nuestro sistema mexicano, los justiciables
casi nunca conocen cudles son esos factores externos que van
influenciando la conciencia de los sentenciadores, lo anterior es una
situacion de la cual incluso autores internacionales se han pronunciado
como una queja continua respecto de la labor de la imparticion de
justicia, en efecto, el finlandés Aulis Arnio sostiene en relaciéon a lo aqui
mencionado que “Las decisiones se toman mayormente tras una cortina
de secreto, en los despachos de los dirigentes, donde se moldean los

acuerdos para que ajusten con el cufio de la democracia.” (Aarnio, 1998)
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Esa forma en secrecia de actuar de las autoridades jurisdiccionales,
provoca que se vaya incrementado el descontento y la desconfianza de la
sociedad, golpeando profundamente la credibilidad y la reputacion del
sentenciador mexicano. Lo anterior ha sido tan preocupante que propicio
que la Suprema Corte de la Justicia de la Nacidn creara, en agosto de 2004,
un Cédigo de Etica, dentro del cual se plasman los principios pristinos
que buscan ayudar a los juzgadores a resolver los conflictos que con
motivo de su trabajo se les presentan, ello inspirado en la resonante voz
de los justiciables que reclaman que la justicia sea impartida por
sentenciadores con autoridad moral que garanticen una justicia accesible,

pronta, completa, imparcial y previsible.

Tal problematica es suscitada en gran medida a razén de que en
nuestra Constitucién Politica, especificamente en su articulo 14, 16 y 17,
solamente se exigen a los sentenciadores que tiene que fundar y motivar
sus resoluciones, en donde con la fundamentacion se exige la expresion
exacta del precepto legal que resulte aplicable; y con la motivacion, se
exige al juzgador que explique las circunstancias especiales por las cuales
considera que resulta aplicable cierta norma, debiendo existir una
vinculacidon entre la fundamentacién y motivacién expresada. Empero
tales figuras, no alcanzan para visualizar o conocer cuales factores
externos fueron los que impulsaron al sentenciador a tomar su decision

0 su tesis sustentada en el fallo.

La légica juridica es la ciencia que nos ayuda a resolver de forma

contundente esta problematica, ya lo decia el tratadista Habermas quien
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nos sefala “Los derechos solo pueden volverse socialmente eficaces en la
medida en que los afectados estén suficientemente informados y sean
capaces de actualizar en los casos pertinentes la proteccion juridica
garantizada por los derechos fundamentales relativos a la administracion
de justicia.” (Habermas, 1998) El Dr. German Cisneros Farias nos explica
lo anterior bajo una tesis mas clara, pues nos sefiala: “Ha llegado el
momento de que la autoridad , administrativa o jurisdiccional, emplee de
manera adecuada los distintos argumentos explorados en la logica
juridica y dé consistencia a todos sus razonamientos, para que finalmente
constituyan un discurso juridico que marque el cierre democratico a los

conflictos sociales.” (Cisneros Farias, 2012)

En este punto del trabajo resulta, pertinente entrar mas
plenamente al tema en estudio, bajo una reflexion en razéon del
discurso juridico, en especifico del como viene a revolucionar la
actividad jurisdiccional que realizan dia con dia los sentenciadores
mexicanos. Pero ;Qué es un discurso juridico? Tal interrogante la
soluciona de forma contundente el Dr. Cisneros Farias, quien nos enseia
que por discurso juridico debemos entender a “las publicas, aceptadas y
buenas razones que la autoridad declara que son y constituyen el cuerpo
logico, juridico-argumentativo y filoséfico de su respuesta —peticion, por
medio de la cual se estabilizan las expectativas y conflictos sociales”
(Cisneros Farias, 2012); por su parte Robert Alexi define este concepto
de la siguiente manera: “Un discurso racional practico es un
procedimiento para probar y fundamentar enunciados normativos y

valorativos por medio de argumentos” (Alexy R., 1993)
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Hay que hacer notar que el discurso juridico puede encontrar su
sustento en dos grandes principios de la ldgica, como lo son el
principio de razoén suficiente y el principio de causalidad juridica,
conviene para nuestro estudio plasmar las definiciones de dichos
principios, en el entendido que ello nos abrira nuestro campo de
entendimiento, para comprender porque estos principios son la base del
discurso juridico. Respecto del principio de razon suficiente el Dr.
Cisneros Farias sefiala que “...para considerar que una proposicion es
completamente cierta, ha de ser demostrada...” (CISNEROS FARIAS,
2004); por su parte, en relacion al principio de causalidad juridica, el
citado tratadista, refiere que “...toda consecuencia juridica se encuentra

condicionada por determinado supuesto.” (CISNEROS FARIAS, 2004)

Bajo tales postulaciones, resulta entendible que estos principios
conllevan al discursante a sostener su argumentacion en un fundamento,
de tal manera que busca la actualizacion de un supuesto legal, para llegar
a comprender y convencer a los oyentes del discurso, es decir, el discurso
siempre deja plasmado las publicas, aceptadas y buenas razones en las
cuales se apoya para sustentar su tesis; de tal manera que tal y como lo
sostiene Aulis Arnio: “El discurso racional se encuentra en una posiciéon
clave en todas las funciones de una sociedad abierta” (Aarnio, 1998); lo
anterior se debe gracias a la propia estructura que tiene un discurso
juridico, el cual exige un mayor esfuerzo al sentenciador, pues tiene que
dejar claro los términos de la postulacidon de su tesis, a través de una

explicacién clara y sencilla de los fundamentos, las consecuencias,
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circunstancias, corrientes, aspectos socioldgicos, y demas factores
externos, que lo hayan llevado a reflexionar que para el caso concreto

que se le plantea, la solucion propuesta es la idénea.

Resulta evidente que en el discurso juridico, la argumentacion es
fundamental, pues es por medio de ella que el sentenciador podria
alcanzar entrelazar las palabras para lograr el convencimiento de las
partes contendientes en el proceso, ya lo decia Manuel Atienza: “la
argumentacion es un ingrediente importante de la experiencia juridica”
(ATIENZA, EL DERECHO COMO ARGUMENTACION, catedra de Ernesto
Garzén Valdes,, 2003)de tal manera que este ejercicio argumentativo, es
el ingrediente necesario para fortalecer la credibilidad y la honorabilidad
de los Juzgadores; en el entendido de que “La teoria del discurso ofrece
algo asi como un criterio, en situaciones especificas, para la racionalidad
de procesos de decision y para la racionalidad de las decisiones
producidas en ellos.” (ATIENZA & ESPEJO, TRADUCCION DE TEOR{A DE
LA ARGUMENTACION JURIDICA., 1997), por ende, en la medida de que el
discurso juridico se constituya como pilar en el desarrollo de las
sentencias, podremos considerar que se alcanzara una mayor

trasparencia de los criterios sostenidos por los sentenciadores.

Conviene abundar, en el sentido de que el discurso juridico no es
una simple verborrea, sino que como se adelantdé este tiene una
estructura, la cual permite alcanzar una solidez en su conclusién, tal
estructura esta definida por el Dr. German Cisneros, quien refiere que

ésta, es sustentada en tres elementos fundamentales:
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“1) La respuesta-peticion es ldgica, juridico-argumentativa y
filoséfica; 2) Con publicas, aceptadas y buenas razones en la
respuesta peticion; y 3) La respuesta-peticion busca estabilizar las

expectativas y conflictos sociales.” (Cisneros Farias, 2012)

Con tal estructura se asegura que el discurso juridico sea plenamente
efectivo, consolidandose asi como un medio idoneo para conseguir la
verdad juridica en la solucion de los conflictos que sean planteados al

sentenciador mexicano.

Ahora bien, tal mecanismo de alcanzar la verdad juridica, actualmente
no esta implementado como una obligacién, sino que se deja al arbitrio
del sentenciador la realizacibn del discurso juridico, lo cual
lamentablemente no sucede en lo ordinario, sino que la mayoria de los
juzgadores se limitan con cumplir lo que los articulos 14, 16 y 17 de
nuestra Carta Magna les exigen, conformandose con hacer una exposicion
de fundamentos y de la expresion de circunstancias que lo orillaron a

sostener su conclusién en el conflicto que le fue planteado.

Por tanto, resulta imperioso que se realice las modificaciones
necesarias para que el discurso juridico no sea una opcién para sostener
los fallos jurisdiccionales, sino que tal ejercicio constituya una obligacion
ineludible para los sentenciadores, garantizandose, en consecuencia que
los justiciables tengan conocimiento de los valores y principios

inherentes al ejercicio de la imparticion de justcia.
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Conviene precisar que si bien es cierto que el articulo 17, parrafo
quinto, de la Constitucién Federal habla de que en “Las sentencias que
pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en
audiencia publica previa citacidon de las partes.” Ello no garantiza que el
sentenciador este obligado a realizar un discurso juridico, sino que
solamente imprime la obligacién de explicar las sentencias en una

audiencia publica.

En ese tenor de ideas, se debe decir, que actualmente no existe una
plataforma que establezca al discurso juridico como una obligaciéon en el
desarrollo de sus determinaciones y por ende, la secrecia en las
corrientes que influyen al juzgador en su conclusion, prevalece. De tal
manera que sigue estando entre dicho la aplicaciéon de los principios
éticos jurisdiccionales de imparcialidad, independencia, excelencia,
profesionalismo y objetividad que estan establecidos en el Cédigo de Etica

que emitiera la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Como solucion a dicha problematica social, se propone que los
juzgadores adopten este nuevo esquema de resolucion de problemas

juridicos, a fin de que los fallos que pongan fin a los procesos, deben

ser explicadas mediante un discurso juridico que asegure los

principios de imparcialidad, independencia, excelencia,

profesionalismo v objetividad; v las dictadas dentro de los

procedimientos orales, ademas deberan explicar su discurso

juridico en audiencia publica previa citacion de las partes.
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Con dicha forma argumentativa se podra consolidar al sentenciador
como un verdadero disertador del derecho, abatiéndose asi la
desconfianza y el resentimiento que corroen a la sociedad, al desconocer

los elementos externos que influyen en la decisién jurisdiccional.

Lograndose asi lo que el Dr. German Cisneros Farias, expone como
tesis en el sentido de que “En el mundo juridico actual necesitamos un
lenguaje claro, exacto, preciso fuertemente argumentativo, pero con altos

contenidos democraticos.” (Cisneros Farias, 2012)

Estamos seguros de que la falta de implementacion de esta forma
de argumentacion ha orillado que tales axiomas valiosos de
imparcialidad, independencia, excelencia, profesionalismo y objetividad,
queden en solo una lejana aspiracion de la sociedad. Ello en atencién a
que actualmente no existe un sistema mediante el cual se pueda exigir el

respeto de los mismos.

De tal manera que reiteramos que el discurso juridico viene a
constituir la evolucion del sentenciador en el derecho Mexicano, pues solo
asi se alcanzarian los estandares internacionales, garantizandose de
forma fehaciente la trasparencia de la imparticion de justica mediante
una argumentacion elaborada en un discurso juridico bajo los principios
de imparcialidad, independencia, excelencia, profesionalismo y
objetividad. Tal y como se exige por la propia CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA), que

establece puntualmente en su articulo 8 y 25.
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CAPITULO III.

EL JUZGADOR'Y LA RESOLUCION DE CASOS DIFICILES.

“Se debe pedir a cada cual, lo que estd a su alcance

realizar.”

El Principito. Antoine Saint Exupery

1. La interpretacion en los casos dificiles; 2. La motivacion de la decision; 3. La importancia de la

argumentacion en los casos dificiles.

1. La interpretacion en los casos dificiles.

No cabe duda de que, la labor diaria de los juzgadores
constitucional de construir los expedientes y decidir en justicia los
problemas juridicos planteados, resulta compleja y nada facil de realizar.
La decision del juez, impacta de forma notable en la vida diaria de los
hombres, ya sea para bien o para mal, de ahi que la actividad
jurisdiccional constitucional resulta de suma importancia, pues lo que

esta en litis son el respeto de los derechos fundamentales del hombre.

La complejidad de la actividad jurisdiccional constitucional, ha
motivado a los juristas a elaborar técnicas adecuadas para decidir el

derecho, ello a través de la Teoria General del Derecho, la ldgica juridica,
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la filosofia del derecho y actualmente a través de argumentaciéon y la

interpretacion juridica.

En el presente apartado se abordaran las herramientas que se han
creado para el quehacer jurisdiccional, haciendo la distincion entre los
llamados “casos dificiles” y los que no lo son, en el entendido de que de
ahi depende cual es la técnica que debe emprender el juzgador
constitucional en la elaboraciéon de su sentencia constitucional; asi mismo
se abordara el presente tema con la intencién de hacer la distincién en las
técnicas de interpretacién de las normas, la forma de resolucion de las
antinomias juridicas y la argumentacion juridica en el desarrollo de las

sentencias.

Indudablemente el trabajo del sentenciador, es arduo y complejo,
pues tiene la obligacion intrinseca de impartir justicia, mas alla de solo
aplicar una norma, el juzgador es un verdadero resolutor de
problematicas juridicas, ya lo decia Morelos y Pavon “Que todo el que se
queje con justicia, tenga un tribunal que lo escuche, ampare y lo defienda
contra el arbitrario”, por ende, resulta necesario que el juzgador escuche

la voz de los particulares que buscan la imparticion de la justicia.

De tal manera, la tarea del juzgador en la sentencia, inicia con la
identificacion del grado de complejidad del asunto planteado, lo anterior

a fin de saber cuadles herramientas debe utilizar para resolver la
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controversia juridica, sin que se pretenda que se realice la reflexion
juridica con técnicas propias de las ciencias exactas; empero si es dable el
que, sin predecir el resultado, se realicen técnicas para la resolucion del

caso, al fin de cuentas ;no es acaso el derecho una ciencia?

Marina Gascon Abellan, nos explica lo anterior de la siguiente
forma: “...son varias las decisiones o juicios presentes en el razonamiento
judicial...”; (Gascon Abellan & Garcia Figueroa, 2014) y ella las clasifica en

cinco posibilidades de juicios:

[.  “Unjuicio de interpretacion.
II.  Unjuicio de validez.
[II.  Un juicio factico.
[V.  Unjuicio de subsuncion.
V. Un juicio de consecuencia.” (Gascon Abellan & Garcia

Figueroa, 2014)

Pero, como puede saber un juzgador ;cuales son los casos faciles y
cuales los dificiles? y no podriamos pensar el dar un concepto a estas
figuras desde un punto subjetivo, sino mas bien, se debe buscar una
respuesta que aplique la generalidad, pues no hablamos de casos faciles o
dificiles para un sujeto determinado, sino mas bien dicha distincién se da
desde la ciencia pura del derecho, asi Gascén Abellan nos dice que
“Estamos ante una caso facil cuando la letra de la ley no plantea
problemas, por lo que ni siquiera es necesaria la interpretacion. Estamos

ante un caso dificil cuando el texto legal plantea problemas (ambigiiedad
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o vaguedad) o se presentan lagunas o antinomias. En estos supuestos es

necesario interpretar...”. (Gascon Abellan & Garcia Figueroa, 2014)

De tal manera que los casos faciles deben tener una solucién
prevista en una norma previa, la cual debe ser clara por si misma, para
que no requiera mas ejercicio que el verificar y aplicar dicha norma. Por
el contrario los casos dificiles, no encuentran cobijo en una subsuncién
normativa, sino que los mismos requieren de un razonamiento juridico
basado en principios, ello a consecuencia de la ambigiiedad o inexistencia

de la norma que regule el caso concreto.

Dicho lo anterior, se debe explicar que para resolucion de los casos
faciles, el juzgador tiene como herramientas juridicas la propia
legislacion, debido que la solucion de los mismos no requiere de ningun
ejercicio de interpretacion, de ahi que solo sea utilizada la argumentacion
juridica sencilla a fin de verificar la subsuncién normativa, por lo que el
juez se convierte en una figura, neutral, que valora los hechos como han
sido probados ante él a fin de analizar la aplicabilidad de una norma que

resulta clara por si misma.

Por su parte, los casos dificiles requieren una interpretacion; para
lo cual resulta importante en primer término preguntarnos ;Qué es
interpretar? La teoria clasica expuesta por Garcia Maynez, nos refiere

“«

que la interpretacion “...es descubrir el sentido que encierra...” (Garcia
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Maynez, 1940) refiriéndose a la ley por supuesto, sin embargo, dicho
concepto ha evolucionado, hasta conceptualizar la interpretaciéon como lo

ve la propia Gascon Abellan (2014), quien afirma que:

“La interpretaciéon juridica es, pues, una interpretacion de
enunciados, y como interpretar un enunciado consiste en
atribuirle sentido o significado, la interpretaciéon juridica
consiste en la atribucién de sentido o significado a los

enunciados juridicos. (Gascon Abellan & Garcia Figueroa, 2014)

Asi, al interpretar el juzgador debe apoyarse en técnicas adecuadas,
para lo cual debe distinguir en primer orden si la norma a interpretar esta
escrita como una “regla” o como un “principio”, pues de ahi depende la

técnica arealizar.

Riccardo Guastini nos dice al respecto que “se puede convenir que
una regla sea un enunciado condicional que concede una determinada
consecuencia juridica a una clase de hechos: “si F, entonces G”. La
consecuencia juridica en cuestion puede ser una sancién, la adquisicion
de un status, el nacimiento de una obligacién o de un derecho, la validez o
invalidez de un acto, etc.” (Guastini, vlex, 2008) Y que los principios son
“una norma “indeterminada”. Bien entendido, toda norma juridica es

indeterminada, open textured” (Guastini, vlex, 2008)

Las normas como reglas, son aquellas que estan conceptualizadas

de una forma precisa, que requiere de darle un significado para el caso
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concreto, ya sea por una ambigiiedad o vaguedad de la misma; por su
parte las normas como principios, estan creadas de forma tal, que en ellas
podemos encontrar prerrogativas ambiguas o lagunas, que requieren de

un significado para poderlas aplicar a un caso en especifico.

El sentenciador, al interpretar las normas establecidas como reglas,
puede utilizar las técnicas clasicas de la interpretacion y de solucién de
antinomias. Por lo que se refiere a las técnicas de interpretacion el

juzgador puede hacer uso de las siguientes:

e Interpretacion gramatical o exegética.
e Interpretacion teleoldgica.

e Interpretacion sistematica.

e Interpretacion histoérica

e Interpretacion analdgica.

Por medio de la interpretacion gramatical o exegética, el
sentenciador puede encontrar el sentido de la norma a través del
texto mismo, es decir, desde su literalidad, de manera que se atribuye
un significado a las palabras utilizadas por el legislador; lo anterior con
ayuda de las reglas gramaticales universales de la redaccién. Esta
interpretacion puede ser restrictiva o extensiva seguin lo requiera el
caso, restrictiva para cuando el alcance normativo se constrifie a lo
que la voluntad del legislador quiso limitar; en cambio por medio de la
extensiva se amplia el significado para aplicarlo a casos que no se

encuentran comprendidos de una forma precisa o clara.
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Con la interpretacion teleolégica el juzgador busca encontrar el
significado de la norma solo atendiendo a la finalidad de la misma, es
decir, busca entender cual fue el fin para el cual fue creada la norma
por el legislador, mismo que en todo caso son perceptibles,

determinables y vinculados a un realidad conocida.

Por su parte con la interpretacion sistematica, el resolutor busca
el sentido de la norma, concibiendo que la misma, forma parte de un
conjunto de preceptos, es decir, la norma no esta creada de una forma
aislada, sino mas bien se debe atender al total de normas que
conforman el ordenamiento, buscando siempre la relacién que tiene

entre si.

Ahora bien, la interpretacion historica tiene como finalidad el
otorgar el sentido a la norma por medio de los contextos anteriores,
que permitan entenderla en la actualidad; ello atendiendo a las
circunstancias que en su momento tenia previstas el legislador, para
que de dicho modo el juzgador pueda entender el contexto actual de la
norma, lo cual sin lugar a dudas posiciona a legislador en un papel
relevante, pues el constituye el punto de partida para realizar la
interpretacion, entendiendo asi el espiritu de la norma en si; esta

interpretacion se puede realizar ya sea analizando la evolucién de la

72



norma, o por el contrario buscar las razones por las cuales la norma se

ha mantenido estatica.

La interpretacion analdgica permite al juzgador el trasladar una
solucion que se encuentra legalmente establecida en una norma para
un caso determinado a otro caso diverso que no se encuentra regulado
expresamente, esta interpretacion esta sustentada en el aforismo
juridico que reza “a igual raz6n mismo derecho”, con lo cual se permite
subsanar las lagunas legislativas, en el entendido de que debe existir

una identidad de razén

Una vez explicado la interpretacion de las normas como reglas, nos
avocaremos a explicar de forma sintetizada el problema de las
antinomias expresadas como reglas, para lo cual el sentenciador puede
utilizar técnicas para resolverlas atendiendo a la jerarquia de las normas,

la especialidad o el espacio, ya sea en el tiempo o en su territorio.

Los criterios jurisprudenciales nos han aclarado esta tematica, y en
suma en relacion a los criterios para la resolucién de las antinomias de
las normas, refieren que existe un criterio jerarquico (lex superior
derogat legi inferiori), se hace consistir que ante el conflicto de normas
derivadas de fuentes ordenadas de forma vertical o, en su caso, dispuestas
en grados en una jerarquia, la norma que se encuentre en una posicion

jerarquicamente inferior, se encuentra subordinada a la susperior y, por
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tanto, cede en los casos en que se contraponga a la ley subordinante; por
su parte el criterio cronolégico o también llamado espacio en el tiempo
(lex posterior derogat legi priori), significa que en caso de colisién entre
normas derivadas de fuentes de equiparadas jerarquicamente, por lo que
se encuentran en un mismo plano, la norma que haya sido creada con
anterioridad es considerada abrogada tacitamente por la nueva, de ahi
que, la norma anterior ceda ante la nueva; por su parte respecto del
criterio de especialidad (lex specialis derogat legi generali), se sostiene
que ante dos normas incompatibles, en donde una de ellas es general y la
otra especial (o excepcional), la norma que prevalece los es la segunda,
este criterio se sostiene en que las normas especiales substrae una parte
de la materia que es regida por la que tiene mayor amplitud. Lo anterior
se deduce del siguiente criterio del Poder Judicial Federal con niimero de
registro 165344, cuyo rubro dice: “ANTINOMIAS O CONFLICTOS DE
LEYES. CRITERIOS DE SOLUCION.”

Riccardo Guastini, (2018) nos explica que las técnicas para
resolver las antinomias juridicas se reduce a dos, el criterio jerarquico y el
criterio cronologico, sin embargo también explica en su obra intitulada
“Antinomias y Lagunas” entre otros el criterio de especialidad, al respecto

veamos los que nos explica este Maestro del derecho.

Dicho autor sefiala que el principios jerarquico “es el principio en
virtud del cual: en caso de conflicto entre normas provenientes de

fuentes jerarquicamente ordenadas (o sea, dispuestas en grados diversos
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en la jerarquia de fuentes), la norma jerarquicamente inferior debe
considerarse invalida (y por tanto no debe aplicarse).” (Guastini, juridicas

unam, 2018)

De igual modo nos explica que el criterio cronolégico “...es aquel
principio en virtud del cual: en caso de conflicto de normas provenientes
de fuentes jerarquicamente equiparadas (o sea, dispuestas en el mismo
plano, en la jerarquia de las fuentes) y provistas de la misma esfera de
competencia, la norma proveniente de la fuente anterior en el tiempo
debe considerarse abrigada (y por tanto debe ser desaplicada). (Guastini,

juridicas unam, 2018)

Por cuanto al criterio de especialidad nos senala el mencionado
autor que “...el llamado criterio de especialidad, en su formulacién tipica,
suena asi: la norma especial deroga a la norma general.” (Guastini,

juridicas unam, 2018)

En suma, se pude apreciar que estos criterios de solucion de
antinomias concebidas como reglas, resultan claras y precisas, y por ende
no llevan mayor complejidad que el conocerlas y aplicarlas al momento
del dictado de las sentencias, a fin de establecer el marco normativo bajo

el cual decidira el fondo planteado en la sentencia constitucional.
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Por otro lado, los conflictos entre normas estructuradas como
principios representan uno de los retos actuales del sentenciador, ya que
éstos no pueden ser resueltos a través de los criterios tradicionales
antes expuestos; en efecto, el mismo Riccardo Guastini expresa “Los
conflictos entre principios constitucionales, no pueden ser resueltos por
medio de los criterios estandar de solucién de conflictos. No se puede
utilizar el criterio “lex posterior”, porque los dos principios son coetaneos.
No se puede emplear el criterio “lex superior”, porque los dos principios
tienen la misma posicién en la jerarquia de las fuentes. No se puede
utilizar el criterio “lex specialis”, porque, las dos clases de hechos
regulados por los dos principios se entrecruzan.” (Guastini, juridicas

unam, 2018)

Asi bien, en el derecho contemporaneo se han disefiado diversas
técnicas para poder solucionar este tipo de antinomias, es decir en
tratandose de normas concebidas como principios; asi podemos hablar
del juicio de compatibilidad, juicio de proporcionalidad o de

razonabilidad y el juicio de ponderacion.

Por medio del juicio de compatibilidad, el juzgador analiza la
constitucionalidad de una norma, evaluando si una norma tiene
compatibilidad con la Carta Magna, lo anterior a razén de que nos
encontramos ante principios del mismo género. Dentro de este juicio
tiene cabida la llamada interpretacion conforme, la cual se da cuando se

interpreta a la norma de manera que se analice la compatibilidad con la
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constitucion, es decir, de todas las interpretaciones posibles se discrimina
las que se consideren incompatibles con la constituciéon y optando por

aquellas que no lo son, tendiendo presente el principio pro persona.

El Juicio de Razonabilidad o de proporcionalidad, mediante éste el
juzgador ante una posible colisiéon de principios, atendiendo al fin de los
mismos, constituye una relacion entre medios y fines, en donde la accién
estatal persigue un fin legislativo. Debemos entender que el fin
perseguido por la norma debe ser permitido y relevante, es decir, debe
estar permitido, ser adecuado y necesario; existiendo una relacién costo
- beneficio, de manera que, si el costo resulta mayor al beneficio, la norma

debe ser declarada inconstitucional.

Por ultimo en el juicio de Ponderacion el juzgador considera de
forma imparcial cada uno de los aspectos que se contraponen en una
cuestion, buscando el equilibro entre el peso de dos derechos humanos, lo
anterior a razdén de que los principios en colision tiene la misma
importancia, y lo que se busca es que se resuelva el conflicto con la mejor

decision posible.
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2. La motivacion de la decision.

La motivacion es una exigencia que esta impuesta desde la propia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente se
contempla en su articulo 16, dispositivo constitucional en donde se

establece que todo acto de autoridad debe estar motivado.

La sentencia en los casos dificiles que resuelven una controversia
constitucional, constituye también un acto de autoridad, por tanto, los

juzgadores se deben cumplir la obligacién de motivar.

Pero ;Qué es la motivacién? ;Co6mo se deben cumplir los juzgadores
con esta obligacion Constitucional? Estas interrogantes son de suma
importancia, ya que esta exigencia trae consigo la consecucion del acceso

de la justicia.

En efecto, la sentencia se erige como la cuspide del acceso de la
justicia, y por tanto, la determinaciéon tomada por el juzgador debe ser
construida con la intencion de que las partes les quede claro, no tan solo

la decision, sino también el como llegd a la misma.
La motivacion por si misma se ha concebido como la obligacion de

circunstanciar el acto de autoridad, vinculado de forma directa a los

fundamentos en las cuales se sustenta la decision.
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Sin embargo dentro de la actividad jurisdiccional, como lo es la
sentencia definitiva, queda la duda de saber cudles son los elementos que
se deben cumplir para considerar que se estd suficientemente
circunstanciada la sentencia. Hay que reconocer que es complicado el
poder conocer o unificar un criterio del como seria la estructura adecuada
de la decision judicial para que se considere que se cumple con esta
exigencia, a pesar de ello aqui se plasman algunas ideas, las cuales existe
el convencimiento de que coadyuvan al cumplimiento de esta obligacion

constitucional.

La motivacion esta vinculada a la racionalidad del juzgador, ya que
a través de la motivacion es como se plasman los diversos argumentos
que el juzgador ha pensado y razonado, he ahi la complejidad del ejercicio
jurisdiccional, ya que resulta necesario plasmar ese complejo ejercicio de
racionalidad en la sentencia, de ghi que el uso correcto de la escritura

coadyuve a ello.

En la tesis V.20.C.T.9 K, de la Novena Epoca, nimero de Registro:
166948, dictada por los Tribunales Colegiados de Circuito, de rubro:
“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. PARA EL DEBIDO CUMPLIMIENTO
DE ESA GARANTIA ES NECESARIO QUE EL MANDAMIENTO SE REDACTE
EN ESPANOL RESPETANDO, EN EL MAYOR GRADO POSIBLE, LAS REGLAS
Y PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ESCRITURA, A EFECTO DE QUE EL
SIGNIFICADO DE LA VOLUNTAD DE LA AUTORIDAD SEA
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COMPRENSIBLE.”, se redacta algunas de las caracteristicas que exige la

motivacion de los actos de autoridad entre ellos la sentencia.

Parte de citada obligacidon del primer parrafo del articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el cual dispone:

"Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,

papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.”.

En términos generales, la motivacion se entiende como la exigencia
de establecer, las circunstancias que permitan a los justiciables conocer
todas las causas o motivos de la decision, ello con la intencion de que los

sujetos procesales estén en aptitud entablar una defensa de calidad.

Lo relevante de esta tesis, cuyo rubro antecede, es que se exige, a fin
de cumplir con la motivacion, considerar el cumplimiento de las reglas
que rigen a la escritura, tales como lo son las reglas de la puntuacion, la

gramatica, la sintaxis, entre otras.

Ello debido a que con el cumplimiento de esas reglas o principios se
permite conformar las oraciones de forma coherente, y por ende, ello
conduce que sea posible el conocimiento o comprensién de los

argumentos que sustentan un acto de autoridad.
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Asi, se vincula la satisfaccion de esas reglas con el pleno
entendimiento, la aceptabilidad de la decision escrita, cuestion con la cual
se coincide ya que una sentencia escrita acorde a las reglas y principios
ortograficos, conlleva a que los sujetos procesales entienden de mejor
manera que es lo que el juzgador quiso trasmitir, y ese entendimiento
trae consigo el que, si bien no se comparta el fondo plateado, se acepte

como juridicamente valida la postura timada por el juzgador.

Asi si, a raves de las reglas de la lengua espafiola, que es la que se de
forma general en el pais, se logra la estructuraciéon de enunciados
entendibles; lo cual, se traduce en el cumplimiento de la motivacion: Lo
anterior, a razon de que el cumplimiento de las reglas y principios de la
lengua, ayudan a que el lector conozca de forma plena lo que la autoridad
quiso manifestar, y por ende, que la voluntad, de la misma, sea

comprensible.

Dicho de otra manera, el incumplimiento de las reglas de la
escritura impide la comprension de la voluntad del juzgador, y por ende

ocasiona se rompa con la obligacion constitucional de motivar.

Por otro lado cuando se habla de la motivacion, también se exige
que exista la exacta adecuacién de la norma con los argumentos
plasmados en el fallo que resuelve la controversia constitucional. Pero

;De qué se trata dicha exigencia?
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El verbo adecuar, la Real Academia Espafola, sefiala que se debe
entender como “Adaptar algo a las necesidades o condiciones de una
persona o de una cosa” (RAE, 2020), con ello en mente, resulta sencillo
apreciar que esta obligacion exige que exista una coherencia entre los
fundamentos en los cuales se apoya la decision judicial y los argumentos

que se redacten para explicar el sentido del fallo.

También resulta util para el entendimiento de la motivacién, la
explicacion de los métodos interpretativos y de resolucién de antinomia
que se utiliza en el fallo para la resolucién de la problematica juridica
planteada. Lo anterior, le permite al sujeto procesal la repeticiéon de la
logica juridica que se utilizo, y por tanto también ayuda al entendimiento

y aceptacion de la decision judicial.

La complejidad de la motivacion también se justifica a razon de que
la racionalidad en si es compleja, mas cuando se reconoce la existencia de
multiples factores que participan dentro de ella, algunos de los cuales,
desde la cultura juridica mexicana, que se tratan de ocultar. Pero, acorde
a la historicidad del ser humano, estos factores estas inmersos en la
propia persona, asi lejos de ocultarse se debe procurar el ser lo mas

trasparente en la decision.

Ya que en la medida de que estos factores externos sean
reconocidos, a través el propio argumento, dentro de la motivacion de la
sentencia, coadyuvara que a su vez exista una mejor oportunidad de una

defensa de calidad.
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3. La importancia de la argumentacion en los casos dificiles.

La tutela efectiva constituye uno de los derechos fundamentales que
obliga al Estado, el contar con los mecanismos y 6rganos necesarios para
que se puedan dirimir las controversias de derecho. Esta se encuentra
regulada en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Se considere a la tutela jurisdiccional como el derecho que tiene
toda persona a que se le haga justicia, es decir que cuando se pretenda
un accién o excepcion, esta pueda ser atendida por un érgano creado por
el Estado, en base a normas de caracter procesal, en donde se cifian las

reglas y estructura del proceso mismo (Gonzalez Perez, 2001).

El poder Judicial federal ha estimado que la tutela efectiva puede
definirse como un derecho publico y subjetivo que las personas tienen,
para, que acorde a los plazos y términos legales, y en consecuencia, se
tenga el acceso a tribunales que sean independientes e imparciales, ello
con la finalidad de manifestar una pretension o, en su caso, a defenderse,
y que tienen como fin el que la justicia sea alcanzada mediante un proceso
jurisdiccional, con estricto respeto a las formalidades, y en donde la
decision sea consecuencia de lo pretendido y de los argumentos de la
defensa, abarcando incluso, en los casos que asi corresponda, a la

ejecucion esa decision, al respecto véase la tesis de registro 2009343, de
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la Décima Epoca de rubro: “TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA Y
DEBIDO PROCESO. CUALIDADES DE LOS JUECES CONFORME A ESOS
DERECHOS FUNDAMENTALES.

Ahora bien, el objeto de esta tutela efectiva, si bien es alcanzar esa
anhelada justicia, también lo es que la misma solo puede ser alcanzada a
través de sentencias que sean realmente utiles, es decir que realmente
exista un posibilidad juridica de ser cumplidas o ejecutadas, asi se
especifico en la tesis numero de registro 2004366, de la Décima Epoca,
de rubro ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL. LA OBLIGACION DE RESPETAR
ESE DERECHO HUMANO SUPONE LOGRAR UNA SENTENCIA UTIL Y
JUSTA.”

De ahi que teniendo como punto de partida este derecho
fundamental, la argumentacion dentro de los casos dificiles adquiera
relevancia, ya que como se ha dicho en este tipo de modelo de normas, el
juzgador tiene un grado de discrecionalidad jurisdiccional y por tato, la
historicidad de la persona que funge como juez, impacta dentro de la
decision, circunstancia la cual es logica y juridicamente comprensible,
pues no se puede separa al hombre de la envestidura que la toga trae

consigo.

Para Robert Alexy, en la medida de que una sentencia, en donde se
analicen casos duros o dificiles, se resuelva bajo lineas argumentativas, se
puede sostener que la misma esta tomada de un forma objetiva, sin

embargo esta objetividad es un resultado de una busqueda de los
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elementos de la razén misma dentro de la decisidn, y en ocasiones como
un punto de equilibrio entre los medios de conviccién y los actos de
autoridad. De ahi que la argumentacidon en este tipo de asuntos resulte
compleja. (Alexy R. , Argumentacion de derechos humanos y justicia,

2017)

Robert Alexy, plantea la existencia de una formula de peso a fin de
resolver esto tipo de asuntos, sefiala que esta formula define el peso de un
Principio, para lo cual confronta los derechos fundamentales, dicha

formula se expresa de la siguiente manera:

“La formula de peso define el peso de un Principio Pi en un caso
concreto, esto es, el peso concreto de Pj, relativo a un principio de
colisién P; (Wi;), como el cociente , primero, del producto de la
intensidad de la interferencia con Pi (I), de peso abstracto de Pi
(Wi), y el grado de seguridad de las premisas relativas a que
significa la medida en cuestion para la no realizaciéon de Pi (Ri); y
segundo, el producto de los valores correspondientes con respecto
a Pj, ahora en realizacion de Pj. Funciona de la siguiente manera:”
Ii Wi Ri
= Twike

La formula se explica dando un valor al peso concreto de cada uno
de los derecho fundamentales en conflicto, el cual lo ha determinado

como medias a considerar a: intenso, al cual le otorga el numero cuatro;
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medio, al que define con el numero dos; y leve, correspondiéndole a éste

el nimero uno.

La segunda de las variables tiene relacion con la importancia del
propdésito del derecho fundamental o la afectacién del mismo el cual se ha
identificado como un peso en abstracto, y que tiene un valor de Intenso

(4), Moderado (2) o Leve (1).

La otra variable tiene que ver con la seguridad de las premisas
relativas, es decir, se relacionan con la seguridad en torno al riesgo del
derecho fundamental, y este puede ser: seguro (1), plausible (.5) y no
evidentemente falso (.25). Robert Alexy explica que:

“Cuanto mayor sea una intervencion en un derecho fundamental,
tanto mayor deberd ser la certeza de las premisas que fundamentan
la intervencion” (Alexy R. , Teoria de la argumentacion Juridica,
2017)

La idea de esta féormula es que el juzgador otorgue un valor a las
variables, que se van presentando, segun las reglas que el propio Alexy
propone, con lo que bajo su teoria se logra una objetividad en la solucion
de los conflictos de principios, —entendidos como los derechos
fundamentales—, sin embargo, ;Cuales son los parametros que considera
el juzgador para otorgar un valor a cada variable?, es decir, ;Qué teoria es
a que imprime el valor de peso de cada uno de los derechos
fundamentales? Y que, acaso no ;Los derechos fundamentales se

denominan asi, gracias a que “todos” son esenciales para el ser humano?
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De esta manera, aun este tipo de formula se puede vislumbrar un
grado de subjetividad o discrecionalidad, ya que no existe normativa que
otorgue un valor a los derechos fundamentales, ademas de que en este
tipo de conflictos de choque de principios, conlleva a un reflexion la cual

es Unica para el caso que se analiza.

Por otro lado, resulta evidente que en este tipo de asuntos
denominados de casos dificil, l1a decisién de los juzgadores se ve incidida
por factores, como lo son los ideoldgicos, psicologicos, politicos, de

estatus social y profesional y médicos, impactan de tal manera que

El factor ideol6gico es un factor que inciden en los argumentos que
el juzgador plasma en los fallos donde se resuelven casos duros o dificiles,
no hay que perder de vista que “La ideologia se muestra como una
concepcion trascendente, inadecuada y deformante de una situacion
social concreta, que orienta a la conducta en funcion de elementos que esa
situaciéon no contiene, pero que se refiere exclusivamente a ella sin
presuponer la destruccion del estado de cosas existente ni su reemplazo

por otro distinto.” (Méndez de Smith, 1982)

Dice Mannheim (Mannheim, 1993) sobre el particular:

"El hecho de que esta conducta, determinada por la ideologia, no
consiga alcanzar nunca lo que persigue puede presentarse en formas
diversas y, en correspondencia con esas formas, hay toda una serie de
posibles tipos de mentalidad ideolégica. Como primer tipo de esa serie
podemos considerar al caso del sujeto de la concepcion y del
pensamiento al que la masa total de axiomas que estdn implicados en
su pensamiento historica y socialmente determinado, impide llegar a
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ser consciente de la incongruencia que existe entre sus ideas y la
realidad. Un segundo tipo de mentalidad ideolégica que podemos
presentar es la 'mentalidad insincera’, que se caracieriza por el hecho
de que -aunque histéricamente tenga la posibilidad de descubrir la
incongruencia que existe entre sus ideas y su conducta-, en vez de ello,
se oculta esa posibilidad de comprension, respondiendo a ciertos
intereses vitales y emocionales. Finalmente existe una mentalidad
ideolégica que se basa en el enganio consciente, en la cual la ideologia
debe interpretarse como una mentira completamente intencionada.
En este caso no se trata ya de enganarse a si mismo, sino del engarno
consciente de los otros. Hay un sinfin de estados transitorios
jalonando el camino entre la mentalidad que trasciende la situacion
bien intencionada y aquella en que la ideologia puede considerarse
como mentira consciente, con la 'mentalidad insincera’ como etapa
intermedia”.

Entonces se puede afirmar que la ideologia se concibe como un
conjunto de ideas con las cuales se logra definir los modos de
pensamientos ya sean politicos, religiosos, culturales, etc.; lo cual resulta

légico ya que estas son propias de una persona o colectividad.

Por tanto, la ideologia concebida como ese conjunto de ideas, son
elaboradas de forma deliberada, coherente y racional, con la finalidad de
establecer los limites de la persona o colectividad, o en su caso consolidar

la compresion de la forma en que esta organizada una sociedad.

Dicho de otra forma la ideologia se puede definir como la
conjunciéon de todas las ideas, de valores sociales, creencias, y
sentimientos, con las cuales las personas dan un sentido a la vida que
tiene en la sociedad.
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Tales circunstancias cercan a las personas en su vida cotidiana, de
manera que al depositarse la actividad jurisdiccional en lo seres humanos
de forma inequivoca se puede sostener que dicho factor influye en la
manera en que va dictar la sentencia, situacién la cual es mas evidente en

los casos dificiles

En relacion al factor psicolégico, si bien el yo interno, de los
juzgadores, no es un aspecto que sea posible observar de forma directa,
también lo es que resulta viable que se pueda estructurar una hipdtesis
para entender dicho aspecto del juez, y que lo mismo es comprobable si
se hace un analisis de empirica de cada una de las posibles predicciones

que haya resultado verdaderas.

“‘Ross propone una sintesis entre el realismo psicolégico y el
conductista. Mi punto de vista-dice- es conductista en la medida en
que busca hallar consistencia y predecibilidad en la conducta verbal,
exteriormente observada del juez. Es Psicoldgico, en la medida en
que la aludida consistencia es la de un todo coherente de significado
y motivacion, unicamente posible sobre la base de la hipdtesis de que
en su vida espiritual el juez se haya gobernado y motivado por una
ideologia normativa cuyo contenido conocemos” (Rodriguez Bonete,

2003)
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Para hablar del aspecto politico hay que centrarse en resolver las
siguientes ;En qué medida la presion mediatica y politica influye en las
decisiones judiciales?, y sobre todo en ;Como viven los jueces la cada vez

mayor influencia de estos factores en los procesos jurisdiccionales?

Presiones que son trasmitidas a los juzgadores a través de los

medios de comunicacion, o redes sociales.

En relacion a esta tematica Alberto Patifio Reyesnos dice que Las
decisiones judiciales ayudan a determinar la distribucién de la riqueza y
del poder. Por esta razdn, los jueces pueden explotar su posicién en
beneficio personal. Funcionando como acicate, la imparcialidad actuaria

en sus diversas manifestaciones (Patifio Reyes, s.f.).

Algunos tratadistas tienen una postura radical, por ejemplo
Calamandrei, sefiala que deberia ser suficiente motivo para recusar a un

juez el que estuviere afiliado a un partido politico (Calamandrei, 2009)

Ackerman "(..) una judicatura politicamente dependiente puede
facilitar un alto nivel de corrupcién, socavar las reformas e invalidar las

normas legales (...)" (Rose-Ackerman, 2001)

El factor religioso, es otro de los que se debe considerar entorno al
juzgador, lo anterior ya que algunas de las leyes por si mismas estan

relacionadas con las creencias religiosas, de ahi que la identificacion
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religiosa del juzgador contribuye decisivamente a clarificar sus
argumentaciones en relacion a las consecuencias juridicas que se
ocasionen con los mismo. En ese contexto la educacidn religiosa con la
que se ha formado en lo largo de su vida un juzgador, ocasiona que se
adquieran ideas que influyen en su labor jurisdiccional de una forma

indudable, le infieren matices a los fallos que dicta.

En lo concerniente al estatus social y profesional de los juzgadores
se debe tener en cuenta a la clase social, la aspiracién econémica asi
como el sentido de pertenencia a un grupo social; de igual forma se debe
pensar en que existe la aspiracién de crecimiento profesional, el sentido

de fidelidad a los superiores y la presion de ciertos grupos sociales.

Cervantes sefala "Hallen en ti mas compasion, las lagrimas del
pobre, pero no mas justicia, que las informaciones del rico. Procura
descubrir la verdad por entre las promesas y dadivas del rico como por

entre los sollozos e importunidades del pobre" (De Cervantes, 2005).

Asimismo, Calemandrei utiliza la maxima juridica:"ne misereris
pauperis in iustitita": No compadezcas al pobre cuando hagas justicia
(Calamandrei, 2009), asi sin lugar a dudas los factores inherentes al
estatus social o profesional tienden a permear el pensamiento del
juzgador, de ahi que se tenga que tomar las medidas conducentes para

evitarlo.
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Los factores médicos pueden influir en las decisiones de los jueces,
en cuanto a que dicho factor puede afectar a la concentraciéon o suefio,

demeritando asi la calidad del fallo.

No cabe duda que otro de los aspectos que influyen en el juzgador lo
lo son los padecimientos médicos, ya sea que las sufra él en carne propia,

o alguno de sus familiares.

El juez como un ser humano puede padecer de alguna fatiga o stress
labora, por ejemplo, y estas condiciones no 6ptimas de trabajo pueden

afectar de forma critica el argumento del juzgador.

Hay que reconocer que este factor es muy poco estudiado a virtud
de la complejidad de la comprobacion, sin embargo, se estd convencido
que este factor influye de forma contundente en la argumentacién del

juzgador.

La incidencia de estos factores en las resoluciones de los casos
difciles se pueden percibir desde el propio estudio de la teoria general del
derecho, la teoria de los derechos humanos, teoria de la légica juridica,
teoria humanista, teoria de la argumentacion, teoria de la tutela efectiva,
teoria de la Justicia, teoria de la historicidad, teoria de la garantia
jurisdiccional de la constitucién, teoria del garantismo, la teoria de la
textura abierta de las normas, la teoria pura del derecho y la teoria del

Estado, asi como la confrontaciéon entre las mismas, nos permiten el
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conocimiento epistemoldgico y de la deontologia del juzgador dentro del
proceso, especificamente en la argumentacién que se vierte como
motivaciéon de la sentencia, y nos permite identificar a factores
extrajudiciales como lo son los psicoldgicos, sociales y politicos y que
(Taruffo, 2011) lo identifica con “las exigencias a las que respondia un
cierto realismo rudimentario (especialmente en el ambito cultural

norteamericano)”.

Si bien es cierto, que la motivacion de la sentencia en lo que se
conoce como la common law, y el sistema perteneciente al germanico
romano, tienen fuentes de corrientes filosoficas diversas, también lo es
que la figura del juez recae en un ser humano, por ende en este punto es
donde la teoria de la historicidad que nos explica Gadamer, viene a
clarificar y unificar la razéon epistemoldgica de la deontologia del
juzgador, pues tan ilustre pensador refiere que el ser humano esta
inmerso en un proceso historico y que solo es posible entender un suceso
a través de la reflexion de la conciencia histérica (Gadamer, Verdad y

Método, 2012).

Historicidad que se justifica ante la propia cualidad de ser humano
del juzgador, Calamandrei se refiere a esta cualidad del juzgador de la
siguiente manera “También los jueces son pobres seres humanos sujetos
a las gastralgias; y bajo la aparente impasibilidad de la toga, ocultan a
menudo la lucha angustiosa de quien trata de sofocar, sin que nada se
trasluzca al exterior, los caprichos de sus visceras inquietas.

(Calamandrei, 2009)
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Po otro lado, se considera que la problematica planteada para los
juzgadores para aplicar el derecho a un caso, se hace mas complejo a
medida de que ésta tenga por objeto resoluciones de una antinomia de
normas de texturas abiertas, como los que ahora se analizaron, en donde
se analice incluso si una ley es justa, para lo cual la disertaciéon que
realiza Norberto Bobbio resulta de sumo interés, pues, parte desde la
filosofia del derecho (Bobbio, 2015) en dénde un acto es mas justo en la

medida en que se ajusta a la propia ley.

Esa postura legalista de la actividad jurisdiccional a la que se
refiere Bobbio, es refrendada, por otros autores a guisa de ejemplo
Marinoni sefiala que “...la sentencia solo podria declarar el texto de la
ley.” (Marinoni, Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,
2007), de ahi que, desde este pensamiento, el juzgador se convierte en
un mero aplicador del derecho, sin que tenga nada de discrecionalidad,
en efecto, bajo ésta postura, durante la construccion del desarrollo de la
sentencia el “juez” no tiene la posibilidad de expresar nada fuera del

propio texto de laley.

Sin embargo, tal postura legalista, tiende a evolucionar, en efecto,
en la actualidad el juzgador, como aplicador del derecho, no realiza una
mera actividad autémata, por lo contrario, en sus sentencias debe realizar
toda una argumentacion reflexiva, basada en la idea de una razonabilidad
de las sentencias en donde no hay cabida para las decisiones basadas en

la emotividad, es decir, en la sin razon (Vazquez, 2016).
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Maxime que “...una aplicaciéon de la legalidad que sea arbitraria,
manifiestamente irrazonada o irrazonable no puede considerarse
fundada en derecho (Junoy, 2012), posturas con las cuales nos ayudan a
refrendar la afirmacién de que el Juzgador se convierte en un verdadero
pensador del derecho y no en un mero aplicador autémata ;A caso el

derecho no es una ciencia que resulta inexacta?

Dicho razonamiento juridico es lo que en la teoria del proceso se le
conoce como la motivacion de las sentencias, obligacidon la cual esta
elevada al rango constitucional, y que constituye una justificacion
racional de la decisidon (Taruffo, La Prueba de los Hechos , 2002), dentro
de la motivacién es donde el juzgador ejerce su facultad derivada de la

discrecion judicial. (Duque Sandoval, 2007)

Asi, de la obligacion de motivar se deriva la obligacion de utilizar la
logica juridica y expresar las circunstancias que rodearon al caso materia
de la decision jurisdiccional, y en donde la figura del juzgador se
convierte en un papel crucial, ya que debe realizar todo un proceso
argumentativo para satisfacer este requisito, y cual encuentra su razén de
ser en la propia transparencia jurisdiccional, en efecto, existe la
necesidad de conocer el proceso logico-juridico que conduce a la propia

sentencia. (Llobregat, 2008)

No se debe pretender que con esta motivacion de las resoluciones

se exija a su vez la expresion de un verdad unica, la cual en el derecho es
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sumamente cuestionada, sino, lo que se pretende analizar en el caso de
investigaciéon en estudio lo es la propia argumentacion juridica, como
resultado de una propia razonabilidad del juzgador, esto es asi ya que “La
necesaria motivacion no garantiza el acierto judicial aunque si la
razonabilidad de los argumentos esgrimidos en los fundamentos

juridicos” (Carazo Liébana & Ruiz, 2013)

En ese tenor de ideas, se pondera la posicion del propio Estado en
la propia actividad jurisdiccional, ello, ante la necesidad de un 6rgano
jurisdiccional del Estado independiente y autéonomo, lo anterior, en
virtud de que la objetividad y la imparcialidad del 6rgano resolutor esta
vinculada con el el derecho a la potestad jurisdiccional, en donde existe el
derecho de los gobernados de pedir al Estado que se le aplique justicia, y
la correlativa obligacion de éste ultimo de administrarla. (Monterrubio

Cordero, 2010)

Esta obligacion del Estado, es reconocida por los tratadistas como
la funcién jurisdiccional, misma que se puede concebir de la siguiente
forma: “Se denomina funcién jurisdiccional -dice Groppali- la
caracteristica actividad del Estado encaminada a tutelar el ordenamiento
juridico, esto es, dirigida a obtener en los casos concretos la declaracion
del derecho...” (Porria Pérez, 1996), no cabe duda que esta funcién
jurisdiccional es de suma importancia dentro del Gobierno, ya que en con
ella se alcanza a un verdadero Estado democratico, y en consecuencia la

seguridad juridica y certidumbre legal, propiciandose a su vez, el estado
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de derecho en donde se conduce a la sociedad a la tan anhelada paz

social.

Ahora bien, para consolidar la seguridad juridica en la sociedad se
debe atender a sus elementos centrales, es decir, a la certeza juridica, la
eficacia juridica y la ausencia de arbitrariedad, (Garrido Gémez M. I,
2009), y que solo pueden ser obtenidos a través de la expresion de
razonamientos logicos juridico que contengan los fundamentos y motivos
de la decision judicial, con lo cual se propicia, en consecuencia, la
seguridad juridica, construyéndose asi los precedentes, brindando la
estabilidad y continuidad necesaria a la decision jurisdiccional. (Marinoni,

Revista lus Et Praxis, 2012)

Lo anterior, bajo la idea, de que con ello se construye un debido
proceso tendiente al respeto de la tutela efectiva, en efecto, “Uno de los
aspectos mas importante del debido proceso, que precisamente permite
mas ampliamente el acceso a la tutela efectiva, es la fundamentacion y la

motivacion. (Salinas Garza & Rodriguez Lozano, 2016).

Durante el desarrollo del presente ensayo se percatd que la
investigacion tiene como origen una idea mas profunda del concepto de la
motivacién, puesto que se busca tomar conciencia de lo que trata de
esconder y que sin embargo influye en el resultado, (Salinas Garza J. A,
2016), haciendo una critica al esquema actual del sistema juridico
mexicano, en donde tales aspectos siempre se conservan en un

misticismo.
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Se debe sostener, bajo la idea antes planteada que tal y como lo
refiere (Taruffo, La Motivacién de la Sentencia Civil , 2011), es la figura
del juez, con sus valores y sus ideologias, la que se convierte en el objeto
de la investigacion, lo cual tiene légica bajo la ya referida teoria de la
historicidad de Gadamer; dicha influencia de estos factores también es

reconocida por (Cossio & Raigosa, 1996).

Por otro lado, indudablemente la teoria general del proceso nos
ayuda a comprender el estudio de la deontologia del juzgador, al
momento de la expresion de los argumentos que conforman la motivacién
de la sentencia, se considera a su vez, que la teoria general del proceso
tiene mucha relevancia, debido a que la sentencia constituye la etapa
conclusiva de todo proceso, asi se debe tener en mente que esta teoria se
concibe como “la parte general de la ciencia del derecho procesal que se
ocupa del estudio de los conceptos, principios e instituciones que son
comunes a las diversas disciplinas procesales especiales” (Zolezzi

Ibarcena, S/F).

La sentencia es la parte final de las etapas del proceso, y que se
denomina como “conclusiva”, en donde, bajo una postura contemporanea,
el juez debe mas bien justificar su desicion, sin que ello se traduzca en una
obligacion de e persuadir a las partes (Tarufffo, 2012), es decir, debe
realizar una verdadero ejercicio l6gico-argumentativo para justificar su

decision, que se plasma en el fallo del proceso jurisdiccional.
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Por otro lado, se tiene en mente que “Las teorias de la justicia
difieren en la importancia que dan a esta clase de bienes. Asi, para los
utilitaristas el bienestar es fundamental mientras que Rawls destaca el
respeto por uno mismo y Amartya Sen plantea que los bienes moralmente

relevantes son las aptitudes basicas.” (Caballero Garcia, 2006).

Esta discusion de la “justicia” propicia las condiciones idéneas
para dar sustento a la investigacion a realizar, no hay que olvidar que se
analiza a deontologia del juzgador ante la motivacion de la sentencia,
especificamente a los factores que inciden en la argumentacién dentro
de la decision de la imparticion de la “justicia”, de ahi que la confrontacién
de las teorias de Rawls, Kelsen, Kant relacionadas con la justicia de
contrato social, de la Teoria pura del derecho y Teoria del Estado nos
proporcionan las bases para conocer la importancia de las acciones del

Estado al momento de la imparticion de justicia.

Por su parte la teoria humanista y la teoria de la historicidad nos
ayudan a conocer de forma mas contundente que el juez es un ser
humano, y por ende, existen factores que de forma indudable inciden en
la argumentacion plasmada en las sentencias, es decir, nos ayudan a
entender la linea de pensamiento o las corrientes ideologicas con las que

se identifican cada uno de los jueces.

Asi el estudio de estas teorias nos llevan al camino de la ldgica, la
argumentacion y de la interpretacion juridica, a través de las técnicas

creadas para ello (Gonzalez Oropeza, 1996); ya que por medio de éstas
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nos damos cuenta de las corrientes y lineas de pensamiento de los jueces,
no hay que olvidar que en la tesis se estudia las sentencia de la garantia
constitucional en los casos dificiles, en donde de forma natural se
encuentran en discusién normas de textura abierta y por ende conllevan
a un ejercicio interpretativo de mayor complejidad, en donde se requiere
la utilizacién de herramientas interpretativas mas precisas por parte del
“juez”, puesto que es a €l a quien le corresponde la operaciéon de dichas
herramientas (Peces-Barba, Asis Roig, Liesa, & Cascén, 1995), (Prieto

Sanchis, 2003).

Ahora bien, el tipo de resoluciones donde se analizan el choque de
los derechos humanos, conlleva a que se conozcan a su vez la teoria de los
derechos humanos y la teoria del garantismo, concebida como un sistema
de garantias constitucionales a través del proceso (Lorca Navarrete,
2003), el desarrollo de estas teorias obedece a que la actividad del
juzgador en esta materia constitucional esta intimamente ligado a los
mismo, por otro lado se pone especial atencion a la teoria de la tutela
efectiva, asi como a los principios de motivacion, de seguridad juridica y
certidumbre legal, pues el conocer las corrientes que impactan en un
juzgador permite en los usuarios una mejor posicion al momento de
alegar, pues de antemano estan establecidas la forma en que se piensan
en relacién a ciertos puntos de derecho, lo cual per se también propicia
hacia una transparencia de la actividad jurisdiccional, y como una
consecuencia secundaria a la ética judicial, la cual también sera objeto de

estudio.
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Por lo que, resulta de suma importancia que se tenga en mente el
concepto actual del constitucionalismo en donde se puede “...concebir el
constitucionalismo como un sistema de vinculos sustanciales, o sea de
prohibiciones y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales,
y precisamente por los principios y los derechos fundamentales en ellas
establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al legislativo (Ferrajoli,

2006).

Asi, el arte de hacer la sentencia o a lo que se ha denominado como
la teoria de la resolucién judicial, se ve impactada por los diversos
factores que inciden en el razonamiento que los jueces plasman en sus
fallos. De aqui la importancia de que la tesis se desarrolle en principio
tanto en la teoria general del proceso como en la teoria de la resolucién

judicial.

En otro orden de ideas, se asume que la teoria legalista y la teoria
critica constitucional, nos permiten abundar en el desarrollo del quehacer
jurisdiccional, lo cual a su vez conlleva a un mejor conocimiento de los
elementos que impactan en el mismo, propiciando asi la tan anhelada
trasparencia judicial, por su puesto a conocer desde el punto de vista

epistemoldgico la deontologia del juez en el proceso.

A su vez se consideran algunas teorias especificas como lo son la
teoria de la motivacidn de la sentencia, la teoria del juez natural, teorias

de la interpretacion juridica, las teorias actitudinal, la estratégica, la

101



sociolodgica, la psicologica, la econdémica, la organizacional, la pragmatica,
la fenomenolégica y teoria legalista (Posner Richard, 2011), asi como de

la Teoria critica constitucional (Sanin Restrepo, 2011).

Hay que considerar que dentro el sistema juridico mexicano existe
la problematica de que en el sistema juridico mexicano los jueces no
permean las corrientes que inspiran su actuar, ya sea conservador,
liberalista, o moral, pues, se tiene la falsa idea de que no se debe
establecer ni dar a conocer estos, dicho de otra manera, los justificables
casi nunca conocen cuales son los factores externos que impactan el

sentido que se plasma en sus resoluciones.

Hay que destacar que en esta aplicaciéon del derecho por medio de
la argumentacion en la motivacién de una sentencia, constituye un factor
importante de la tutela efectiva de la garantia constitucional de la
constitucion, de ahi que la logica juridica y la argumentacion juridica
tome una relevancia que obliga al andlisis de las teorias que la sustentan.
En efecto, “La tutela efectiva requiere respuestas judiciales fundadas en

criterios razonables” (Gonzalez Perez, 2001).

Por otro lado, se considera que la logica juridica es la ciencia que
nos ayuda resolver de forma contundente esta problematica, ya lo decia
el tratadista Habermas quien nos sefiala “Los derechos solo pueden
volverse socialmente eficaces en la medida en que los afectados estén
suficientemente informados y sean capaces de actualizar en los casos

pertinentes la proteccion juridica garantizada por los derechos
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fundamentales relativos a la administracion de justicia.” (Habermas,
1998). Por su parte, el Dr. German Cisneros Farias nos explica lo anterior
bajo una tesis mas clara, pues nos sefala: “Ha llegado el momento de
que la autoridad, administrativa o jurisdiccional, emplee de manera
adecuada los distintos argumentos explorados en la légica juridica y dé
consistencia a todos sus razonamientos, para que finalmente constituyan
un discurso juridico que marque el cierre democratico a los conflictos

sociales.” (Cisneros Farias, 2012).

La teorizacidn antes referida, permite sostener que los juzgadores
se ven influenciados por factores externos, al momento de resolver, lo
anterior, incluso es refrendado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, quien ha sefialado que “...es natural que los juzgadores en su
interrelacion cotidiana se involucren en esta dindmica, como acontece en
otros sectores, dando ocasion a la generacion de ligas de interés que
podrian afectar su libre conciencia y papel esencial en la imparticion de
justicia...” (Cédigo de Etica, Suprema Corte de Justicia de la Nacién). En
ese mismo orden de ideas Gabriela B. Gonzalez Gémez y Maria de Lourdes
Gonzalez Chavez sefialan que “Un juez es ante todo un hombre que no
puede sustraerse de su idiosincrasia y medio social” (Gonzalez Gomez &

Gonzalez Chavez, 2005)

En suma, no cabe duda que existen diversos factores efectos que
impactan en las decisiones que toman los jueces en los casos dificiles asi
(Garrido Gomez M. 1., 2009) refiere que es claro que los parametros que

dirigen la predecibilidad del Derecho son notoriamente variables y estan
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condicionados por la amplitud en que se da a una discrecién judicial. Sin
embargo, esa discrecion es posible vincularla a ciertas cualidades
personales de los jueces durante el desarrollo de su labor diaria, de ahi

que el juez requiera de las cualidades de “la sensatez y la prudencia”.

Por tanto resulta de suma importancia conocer la incidencia de
algunos factores en el desarrollo del razonamiento del juzgador, en
especifico en los asuntos en donde se analizan los derechos
fundamentales, ante lo que se conoce como un caso dificil, es decir, que
existe una confrontacion de normas cuya textura es abierta; lo anterior,
con la firme conviccion que el conocimiento de estos elementos permean
en una transparencia en la imparticion de justicia, y en consecuencia de
una tutela efectiva. Todo lo anterior, conlleva al conocimiento
epistemolégico de la deontologia del juez en el proceso al momento de

expresar sus argumentos que conforman la motivacién de la sentencia.

No hay que olvidar que esta motivacién se analiza dentro de la
Garantia jurisdiccional de la Constitucién, disciplina especializada del
Derecho Publico, por lo que esta motivacién impacta directamente en los

derechos fundamentales.
Mediante esta garantia se aseguran la existencia de procesos

contemplados en ley para ejercer las acciones constitucionales ante los

Tribunales auténomos e independientes.
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Hay que tener en mente que la introduccion de la figura de los
derechos fundamentales en el articulo primero de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en fecha seis de junio de dos mil once,
reavivd los sentimientos proteccionistas que inspiraron al juicio de
amparo desde sus origenes, alla por los afios cuarenta, época en la que
Mariano Crescencio Rejon y Mariano Otero se vieron influenciados por la
doctrina de Tocqueville, bajo la idea liberal de dotar al Poder Judicial de la
Federacidon de un poder suficiente para controlar los actos del Congreso,
del ejecutivo y obligando a los jueces a sujetarse a la propia Constitucion.

(Arroyo Moreno, S.F.).

Destacamos que desde 1928, Kelsen, ya ideaba a la “Justicia
Constitucional” como “un elemento de los medios técnicos que tiene como
fin asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales.” (Kelsen, 2001)
Por lo que sin lugar a dudas el Juicio de Amparo constituye el medio
idéneo para hacer efectivo la proteccion de los derechos fundamentales.

(Mac-Gregor & Sanchez Gil, 2014)

Ahora bien, en relacion al concepto de lo que se entiende por
Casos Dificiles, es preciso sefialar que, la labor diaria del juzgador
constitucional de construir los expedientes y decidir en justicia los
problemas juridicos planteados, resulta compleja y nada facil de realizar.
La decision del juez, impacta de forma notable en la vida diaria de los
hombres, ya sea para bien o para mal, de ahi que la actividad
jurisdiccional constitucional resulta de suma importancia, pues lo que

esta en litis son el respeto de los derechos fundamentales del hombre. La
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complejidad de la actividad jurisdiccional constitucional, ha motivado a
los juristas a elaborar técnicas adecuadas para decidir el derecho, ello a
través de la Teoria General del Derecho, la l16gica juridica, la filosofia del
derecho y actualmente a través de argumentaciéon y la interpretacion

juridica.

En el presente apartado se abordaran las herramientas que se han
creado para el quehacer jurisdiccional, haciendo la distincion entre los
llamados “casos dificiles” y los que no lo son, en el entendido de que de
ahi depende cual es la técnica que debe emprender el juzgador
constitucional en la elaboraciéon de su sentencia constitucional; asi mismo
se abordara el presente tema con la intencidon de hacer la distincion en las
técnicas de interpretacion de las normas, la forma de resolucion de las
antinomias juridicas y la argumentacion juridica en el desarrollo de las

sentencias.

Indudablemente el trabajo del sentenciador, es arduo y complejo,
pues tiene la obligacion intrinseca de impartir justicia, mas alla de solo
aplicar una norma, el juzgador es un verdadero resolutor de
problematicas juridicas, por ende, resulta necesario que el juzgador

escuche la voz de los particulares que buscan la imparticion de la justicia.

De tal manera, la tarea del juzgador en la sentencia, inicia con la
identificacion del grado de complejidad del asunto planteado, lo anterior
a fin de saber cudles herramientas debe utilizar para resolver la

controversia juridica, sin que se pretenda que se realice la reflexion
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juridica con técnicas propias de las ciencias exactas; empero si es dable el
que, sin predecir el resultado, se realicen técnicas para la resolucién del

caso, al fin de cuentas ;no es acaso el derecho una ciencia?

Los casos faciles deben tener una solucion prevista en una norma
previa, la cual debe ser clara por si misma, para que no requiera mas
ejercicio que el verificar y aplicar dicha norma. Por el contrario los casos
dificiles, no encuentran cobijo en una subsunciéon normativa, sino que los
mismos requieren de un razonamiento juridico basado en principios, ello
a consecuencia de la ambigiiedad o inexistencia de la norma que regule el

caso concreto.

Dicho lo anterior, debemos explicar que para la resolucién de los
casos faciles, el juzgador tiene como herramientas juridicas la propia
legislacion, debido que la solucién de los mismos no requiere de ningun
ejercicio de interpretacion, de ahi que solo sea utilizada la argumentacion
juridica sencilla a fin de verificar la subsuncién normativa, por lo que el
juez se convierte en una figura, neutral, que valora los hechos como han
sido probados ante él a fin de analizar la aplicabilidad de una norma que

resulta clara por si misma.

Por su parte, los casos dificiles requieren una interpretacion; para
lo cual resulta importante en primer término preguntarnos ;Qué es
interpretar? La teoria clasica expuesta por Garcia Maynez, nos refiere
que la interpretacion “...es descubrir el sentido que encierra...” (Garcia

Maynez, 1940) refiriéndose a la ley por supuesto, sin embargo, dicho
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concepto ha evolucionado, hasta conceptualizar la interpretaciéon como lo

ve la propia Gascon Abellan, quien afirma que:

“La interpretacion juridica es, pues, una interpretacion de
enunciados, y como interpretar un enunciado consiste en atribuirle
sentido o significado, la interpretacion juridica consiste en la
atribucion de sentido o significado a los enunciados juridicos.
(Gascon Abelldn & Garcia Figueroa, 2014)

Asi, al interpretar el juzgador debe apoyarse en técnicas
adecuadas, para lo cual debe distinguir en primer orden si la norma a
interpretar esta escrita como una “regla” o como un “principio”, pues de

ahi depende la técnica arealizar.

Riccardo Guastini nos dice al respecto que “se puede convenir que
una regla sea un enunciado condicional que concede una determinada
consecuencia juridica a una clase de hechos: “si F, entonces G”. La
consecuencia juridica en cuestion puede ser una sancion, la adquisicién
de un status, el nacimiento de una obligacion o de un derecho, la validez o
invalidez de un acto, etc.” Y que los principios son “una norma
“indeterminada”. Bien entendido, toda norma juridica es indeterminada,

open textured”. (Guastini)

Por otro lado, en lo que se refiere al Razonamiento del Juzgador, se
considera que en la sentencia constitucional, se vierten todas las
argumentaciones juridicas necesarias para analizar el topico planteado y
sostener el sentido del fallo, es donde se expresa y se plasma el

razonamiento del juzgador, quien en todo momento debe expresar el
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fundamento de su actuar, es decir, aun las autoridades jurisdiccionales se
encuentran obligadas a cumplir con el principio pristino de la

fundamentacion y motivacion.

La actividad de un juzgador, viene a constituir una de las labores
mas complejas e ilustres en el mundo del derecho, el articulo 17 de
nuestra Carta Magna, va mas alla de solo palabras muertas e inertes que
se quedan en un tintero, pues, en dicho precepto se consagra uno de los
derechos del hombre substanciales: la administracién de una justicia

pronta, expedita, completa e imparcial.

Un juez tiene en sus manos no soélo la aplicacion del derecho, como
se pudiese pensar bajo la ensefiada teoria de divisién de poderes de
Couture y Montesquieu, sino que su tarea viene a constituir una roca
angular en la administracion de la justicia, en donde el juez es quien
incide en la vida de las personas que conforman una sociedad, a través de
las decisiones que se plasman en las resoluciones jurisdiccionales y que

indudablemente tiene su origen el razonamiento del juzgador.

Ahora bien, en lo que concierne a los Factores externos que
impactan los fallos en donde se analizan cuestiones de
constitucionalidad, se apunta que la legitimidad del poder judicial de un
Estado de derecho se ve reflejada en la creencia y efectividad que sobre su
funcién tiene la sociedad. (Colin Garcia & Monterrubio Cordero), si bien,

resulta cierto que la sociedad se encuentra desalentada en cuanto a lo que
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concierne a la imparticion de justicia en el sistema mexicano, a
consecuencia de que en ocasiones el fallo resulta obscuro, impreciso y
confuso. Tal pareciera que el juzgador quisiera mantener oculto las
razones por las cuales determin6é de tal o cual manera; en ocasiones
incluso los juzgadores no son congruentes ni coherentes con los criterios
que emite, pues varian su criterio juridico de resolucion, sin ni siquiera

motivar dicho cambio de criterio.

Lo anterior, se debe a que el juez es un ser humano en quien se
deposita la loable labor de imparticidn de justicia; sin embargo, todo ser
humano, en la toma de sus decisiones se ve influido por multiples
aspectos sociologicos e incluso psicolégicos. Por ende, debido a la
existencia de los aspectos del ser humano, es que se justifica el que

diversos jueces actien de diferente manera ante un mismo caso juridico.

De ahi que, para la imparticién de la justicia -dar a cada quien lo
que corresponde- resulta necesario tambien reflexionar en torno a las
cualidades que deben tener los hombres en quienes recae tan loable

investidura.

Asi, de la idea de que el juez es siempre un “hombre” con
cualidades y defectos, nace la importancia de que al momento de su
nombramiento, se tenga la responsabilidad de ver el perfil de a quien se

le dara la investidura de juez.
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Tal preocupacién existe desde los tiempos de Aristoteles, quien
concebia al juez como la encarnacién de la justicia, de ahi la importancia
de encontrar a hombres buenos, fieles, incorruptibles, integros, peritos en
el derecho, con capacidad reflexiva, pensantes, que sepan escuchar,
valiente, modesto, honesto y con una sensibilidad de la realidad social y

del bien comun, para que asi puedan resolver de forma imparcial.

El conocimiento de los factores externos que impactan en la
argumentacion de la sentencias, contribuye a la trasparencia judicial, a la
tutela efectiva, seguridad juridica y certidumbre legal, permitiendo a su

vez la previsibilidad de los criterios.

Por otro lado, la subjetividad de las decisiones del juez debe estar
limitada de ahi que se deba conocer estos factores para después
regularlo, en efecto, una sentencia no debe ser inentendible (Lara
Chagoyan, 2018) ya que “La sentencia es obviamente en documento que
contiene informacién de caracter técnico cuya comprension es mas
asequible para los juristas que para los no juristas, sin embargo tal
cualificacion no puede llevarnos sin mas a afirmar que la sentencia deba

ser obscura inatendible”.

Asi se ha hecho referencia a los factores externos, concebido como
los elementos subjetivos que inciden en las decisiones del juez, como lo
son los Ideolégicos; Psicolégico; Politicos; Religiosos; Factores
relacionados con su estatus social y profesional; y Médicos, mismos que

afectan en la argumentacion de las sentencias.
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La argumentacion de la sentencia, es entendida como aquella que
se plasma en las decisiones de naturaleza jurisdiccional, con la que se le
da el sustento a la misma, ésta también es conocida como la motivacion
de las sentencias. Se considera que es dependiente ya que esta supeditada
a los “factores externos”, ya que éstos ultimos le imprimen un sentido a la

decision del juzgador.

En lo que se refiere a la variable moderadora, se considera que
tiene ese caracter los organos de control, los cddigos de ética y las
herramientas que hagan trasparente la argumentacion, ello a razoén de
que a través de ellos se intenta limitar la incidencia de los factores

externos en la argumentacion de la sentencia.

De esta manera, se asume que el factor humano constituye la
variable mediadora, ya que el juez, como se ha sefialado con antelacion en
el presente ensayo, es un ser que, segiun nos explican los filésofos, no
puede escapar de la “humanidad”, de ahi que en su argumentos se
encuentren inmersos algunos razonamientos que provienen de la propia
esencia de la historia del ser humano del juez, ello bajo la ya referida
teoria de la historicidad que ensefa Gadamer (Gadamer, Verdad y

Metodo, 2012).
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1. La Trasparencia de la Decision.

El Estado Mexicano adopté como forma de gobierno la democracia, en
donde el pueblo tiene predominio sobre el gobierno politico. Asi, la
democracia en un sistema politico recoge diversos principios que, en su

conjunto caracterizan una forma de gobierno.

Entre tales principios, reconoce Ignacio Burgoa en el “Diccionario de
Derecho Constitucional, Garantias y Amparo”, se encuentran la
declaracion dogmatica sobre la radicacion popular de la soberania; el
origen popular de los titulares de los 6rganos primarios del Estado y la
representacion politica; el control popular sobre la actuacion de los
organos del Estado; la libertad, el pluripartidismo; la responsabilidad de
los funcionarios publicos; el referéndum popular; la juricidad; la division

o separacion de poderes; y la justica social. (Burgoa, 1984)

Asi las cosas, en toda democracia, el respeto a los principios de libertad
e igualdad, son aspectos que sirvieron como premisa universal para
desarrollar la misma. En efecto, el desarrollo de la historia de la
humanidad expone que una de las bases del origen de la democracia

moderna se encuentra en el principio de la libertad de expresion.
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Dentro del principio de libertad, confluyen diversas libertades como la
de pensamiento, la de expresion, la de prensa, la de opinién y la de

informacion.

De esta ultima libertad, se deriva precisamente el derecho
fundamental al acceso a la informacion, este comprende en la posibilidad
de una solicitud, la investigacion, la difusion, la busqueda y la rendicion
de la informacidn, que por su significado gramatical se pudiera traducir
en el derecho a obtener informacién veridica de forma oportuna. Por
tanto, el derecho a recibir informacién gubernamental, implica el derecho

de acceso a la informacion publica, también de forma oportuna.

;Pero que podemos entender por el término de “transparencia”?

Segin sostiene Ricardo Cortés Ontiveros en su obra “LA
TRANSPARENCIA EN MEXICO: RAZON, ORIGEN Y CONSECUENCIAS”, el
vocablo transparencia tiene su origen en las raices latinas “trans”, a través
de, y “parens”, que aparece; dicese del cuerpo a través del cual pueden
verse los objetos claramente; indica claridad, limpieza, diafinidad, y se
refieren a la buena opinion y fama que resulta del nombre y de los hechos
de alguna persona; a la integridad con que se procede en los negocios, a la
rectitud de intencion, al buen obrar, a la hombria de bien. (Cortés

Ontiveros, 2005)
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Este mismo autor, dice que la transparencia aplicada a Ila
administracién publica, implica dos vertientes, la primera por lo que hace
a la funcidén publica, esto es, al gobernante, a su honestidad, a las cuentas
claras, etc., y por otro lado, por lo que hace al gobernado, a la
participacién ciudadana y al respeto de las reglas. (Cortés Ontiveros,

2005)

Entonces, tenemos que transparentar la gestién publica, implica
favorecer la rendicion de cuentas a los ciudadanos, de manera que
puedan evaluar el desemperfio de las entidades del gobierno y contribuir a
la democratizacion de la sociedad mexicana y a la plena vigencia del

Estado de Derecho. (Doyle, 2003)

Por otro lado, resulta claro que dicha aproximacion se refiere a la
calidad de transparente de la que se dice, aquel cuerpo a través del cual
pueden verse los objetos indistintamente. Por lo que existe una
divergencia conceptual del mismo término: por un lado, se habla de un
objeto que tiene la cualidad de transparente, por tanto 2 sujetos, un
objeto observable y el observador; y por otro lado, una segunda
orientacién supone que no se concreta un objeto observable, sino que

“algo” o “alguien” permite que se pueda ver a su través.
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De acuerdo a dicha perspectiva, existe una situacién en la cual una
nocién o término, en el caso, la palabra transparencia, tiene a su vez un
significado que connota y otro que denota. Asi, connotacion se refiere a
las caracteristicas que determinan a un objeto, y denotacién encuadra

todos los objetos con esas particularidades.

En ese sentido, en un plano politico, dice Sartori se refiere a “escoger
consciente, deliberada y arbitrariamente un nombre para cierta cosa”, y
bajo dicho enfoque, la transparencia se vincula al caracter democratico de
los gobiernos como un mecanismo de control, evaluacién y participacién

en las cuestiones publicas.

Se dice que la idea de la transparencia se encuentra asociada a
diversas ideas filoso6ficas de pensadores como Platén, Aristoteles, Tacito,
Maquiavelo, Kant, hasta llegar a otros clasicos contemporaneos, toda vez
que se encuentran vinculadas a teorias de justicia y de poder politico,
pero, sobre todo, ha estado presenten en las distintas etapas del devenir
politico moderno, como un elemento integrante del Estado y de las
democracias contemporaneas. O, dicho de otro modo, el surgimiento de lo
que hoy conocemos como transparencia, aunque no propiamente con
dicho término, aparece en las primeras configuraciones de las sociedades

y su evolucion.
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La transparencia es un asunto que se encuentra presente en casi todos
los sistemas politicos, y que a partir del siglo XVII constituyé una
herramienta de suma importancia en la corriente liberal que impulsé la
idea de abrir las entranas del Estado, para conocer lo que ocurre al

interior del mismo.

Como se mencion6 al inicio del presente capitulo, recuérdese que la
transparencia en el derecho moderno, se considera un elemento central
de las democracias actuales, donde concurren esquenas de
responsabilidad por parte de las personas elegidas para gobernar o

legislar.

En el pasado, el origen mas remoto de la transparencia se refiere a las
ideas de la sociedad cerrada compartidas por el filosofo griego Platon,
quien sostenia que el conocimiento de la verdad en cuanto a las razones y
verdades de la politica, era el privilegio de unos cuantos y constituia la
prerrogativa principal de la clase gobernante. Sin olvidar, que para este
filbsofo concibe a una sociedad ideal bajo distintos grados de
jerarquizacion, por lo que el ejercicio del poder sélo era legitimo para

aquellos superiormente inteligentes.
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Dejando la Organizacién de las Naciones Unidas, sostiene que los
origenes de la idea de transparencia publica datan del siglo XVIII en
Suecia, sin embargo, la acepcidén actual de transparencia y acceso a la
informacién publica se encuentra en Estados Unidos, concretamente en la
ley de Libertad de Informacion (FOIA, por sus siglas en inglés). Dicha ley
fue promulgada en el afio de 1996, y estipula que cualquier persona tiene
derecho a solicitar acceso a los registros y a la informacién de las agencias
federales, siempre que tales registros no estén protegidos por una
exencion o exclusion de la FOIA. (Biblioguias - Biblioteca de la CEPAL,
2012)

A partir de las sociedades de la antigua Grecia, se establece la
necesidad de divulgar la informacién publica hacia los gobernados, y no

s6lo ostentarla como un privilegio de la clase gobernante.

La idea del gobierno de los intelectualmente mejor dotados como la
concibi6o Platén, refleja un caracter contrario a lo que en realidad
pretende lograr lo que en la actualidad concebimos como transparencia;
mientras que ésta ultima posibilita el acceso a la informacion del
desempeno de los gobernantes para su posterior rendicion de cuentas, el
gobierno platénico de unos cuantos, ni siquiera imaginé dicha posibilidad,

centralizando las decisiones en una élite aristocratica.
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En el Estado Mexicano, la transparencia comenz6 sus pininos en los
afios setenta, con los esfuerzos por reformar la Constitucion Mexicana y
regular el derecho a la informacion como garantia constitucional de los

gobernados.

Desde la vision occidental, se espera que las instituciones
democraticas sean transparentes, en el entendido de que operen bajo el
escrutinio publico. Esto es, se traduce en la posibilidad de que los
ciudadanos logren accesar a los documentos producidos por los
servidores publicos, o bien, tener la posibilidad de atestiguar los procesos
deliberativos en vivo. Todo ello, implica la manifestacién de los efectos

que derivan de la transparencia.

Asi, luego de una larga campafa de lucha, en el afio de 1977, se
reformoé la Constitucion Mexicana para regular en el articulo 62 el derecho

a la informacién como garantia constitucional del pueblo.

Luego, para el 20 de julio del 2007 se reform¢ el articulo sexto, para
comprometer no sdlo a las dependencias gubernamentales a nivel federal,
sino también a los estados y municipios a garantizar el derecho a la
informacién, teniendo como obligacion el reformar sus leyes estatales
para garantizar un minimo de transparencia y acceso a la informacion

publica.
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Todavia hasta hacer un par de décadas la administracion publica se
caracterizaba por tener servidores publicos que actuaban bajo un
parametro de discrecionalidad, y una ausencia de rendicién de cuentas.
Bajo esa idea, el concepto de transparencia aplicado a la cosa publica se
refiere propiamente a la funcién del gobernante, a su honestidad, a su

actuar apegado a la rendicidn de cuentas.

En palabras de Kate Doyle, transparentar la funcién publica implica
favorecer la rendicion de cuentas a los ciudadanos, de manera que
puedan evaluar el desemperfio de las entidades del gobierno y contribuir a
la democratizacion de la sociedad mexicana y a la plena vigencia del

Estado de Derecho.

El derecho a la informacion lato sensu, conforme al articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, es el derecho humano

de atraerse informacion, a informar y a ser informada.

Por su parte, “...el derecho de acceso a la informacién publica puede
definirse como la prerrogativa de la persona para acceder a datos,
registros y todo tipo de informaciones en poder de entidades publicas y

empresas privadas que ejercen gasto publico o cumplen funciones de
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autoridad, con las excepciones taxativas que establezca la ley en una

sociedad democratica.” (Cortés Ontiveros, 2005)

Segun la Open Gobernment Standards, los estdndares de transparencia
son los siguientes: “1. Derecho a Saber, 2. Toda la informacion, de todos
los organismos publicos; 3. El acceso es la regla-El secreto es la excepcion;
4. Publicacion proactiva; 5. De caracter gratuito y libre para su
reutilizacion; 6. Formatos Abiertos; 7. Recopilacion de la informacion; 8.
Mecanismo/Entidad de Supervision Independiente.” (Biblioguias -

Biblioteca de la CEPAL, 2012)

En México el derecho a la informacién se encuentra garantizado en el

articulo sexto de la Constitucion Mexicano.

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
regula que la transparencia consiste en la obligacion de los organismos
del Estado de dar publicidad a todas las deliberaciones y actos
relacionados con sus facultades, y de igual forma dar acceso a la

informacién que se haya generado.
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CAPITULO 1V.

Analisis forense de casos dificiles.

1. Caso de pregunta respecto la accion penal contra ex

presidentes

Version estenografica sesion de la Primera Sala de la Suprema Corte
de la Nacion celebrada el 31 de octubre de 2020 (SCJN, Suprema Corte
de la Justicia de la Nacién, 2020)

“SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION TRIBUNAL PLENO

SESION PUBLICA ORDINARIA DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, CELEBRADA A DISTANCIA EL JUEVES 1 DE OCTUBRE DE 2020

ASISTENCIA.... ...

(SE ABRIO LA SESION A LAS 11:55 HORAS)

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Se abre esta sesién publica del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Secretario, dé cuenta.

Ministro Presidente. Se somete a su consideracién el proyecto relativo a la REVISION DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA MATERIA DE CONSULTA POPULAR 1/2020. Bajo la
ponencia del sefior Ministro Aguilar Morales y conforme al punto resolutivo que propone:
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UNICO. ES INCONSTITUCIONAL LA MATERIA DE CONSULTA POPULAR A QUE ESTE
EXPEDIENTE SE REFIERE.

NOTIFIQUESE; “...”

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, secretario. Sefioras y sefiores Ministros, antes de
dar inicio al debate y la discusion del proyecto que ha presentado el sefior Ministro Luis
Maria Aguilar, voy a explicar a la opinion ptiblica cudl serd la mecdnica de esta sesion.

En este momento, se discutird el proyecto del Ministro ponente, que versa, exclusivamente,
sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta. No se va a analizar o a votar en
este momento la pregunta que acompana a la consulta, solamente la materia: si es
constitucional o no. Como es publico, porque fue subido a la pdgina de la Suprema Corte el
proyecto respectivo, el proyecto del Ministro Luis Maria Aguilar propone que la materia de
la consulta es inconstitucional.

Si este proyecto alcanza mayoria, ahi concluye el asunto y se notificard al Senado que este
Tribunal Constitucional ha decidido que la materia de la consulta es inconstitucional.

En caso de que esto no sea asi, que el proyecto no alcance mayoria y que, por el contrario,
una mayoria de integrantes de esta Suprema Corte se decante por que la materia de la
consulta es constitucional, en ese momento tendriamos que entrar a la discusion de la
pregunta.

El tema de la pregunta no viene en el proyecto porque, técnicamente, no era adecuado que
se pronunciara el ponente sobre una pregunta cuya materia considera inconstitucional.

De tal suerte que, en ese momento, yo decretaré —si se llega a este supuesto— un receso
para que podamos repartir, platicar algunas preguntas, algunos cuestionamientos que se
tengan, ideas que se tengan y, en esta discusion y votacién, con independencia de cudl
haya sido el resultado de la votacion anterior, participaremos todas las Ministras y todos
los Ministros que integramos este Tribunal Constitucional. Saldremos nuevamente —
entonces— a votar y, una vez que se determine por mayoria cudl es la pregunta, se
notificard al Senado en un plazo de veinticuatro horas que la Corte ha decidido que la
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materia de la consulta es constitucional y cudl es la pregunta que tiene que hacerse en esta
consulta.

Y quiero agradecer al Ministro Luis Maria Aguilar su disponibilidad para que, dado este
supuesto, él amablemente se ha ofrecido a hacer el engrose correspondiente. No quiere
decir que esto vaya a

suceder asi, simplemente, por la relevancia del asunto, quiero que quede claro cudles
serian los distintos escenarios y como procederia este Tribunal Constitucional en cada uno
de ellos.

De tal suerte que, en este momento, analizaremos el proyecto — que ha sido ptiblico— del
sefior Ministro Luis Maria Aguilar sobre la materia de la consulta, si esta es constitucional
o noy, como ya leyé el secretario, el proyecto propone que sea inconstitucional.

Sefioras y seifiores Ministros, someto a su amable consideracién los primeros cuatro
apartados de competencia, legitimidad, oportunidad y procedencia de la revision. ;Hay
alguna observacién? Yo no comparto las consideraciones en el capitulo de procedencia,
pero, de todas maneras, votaré con el proyecto. Ministro Gonzdlez Alcdntara.

SENOR MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA:

Muchas gracias, Ministro Presidente. Yo anuncio un voto concurrente para separarme de
algunas consideraciones que sustentan estos apartados previos, en especifico me aparto
del pdrrafo doce de la propuesta porque considero que, conforme a los articulos 5y 26, de
la Ley Federal de Consulta Popular, la trascendencia es calificada por las Cdmaras de
manera posterior a nuestra resolucién sobre la constitucionalidad de la materia. Haré el
voto concurrente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Justo en ese sentido es mi
observacion también. Sefior Ministro Pardo.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Gracias, sefior
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Presidente. Yo también vengo en esa posicion. Aunque adverti que existe 0 no existe
armonia entre la ley que reglamenta la consulta ciudadana y la disposicion constitucional,
creo que debe prevalecer la disposicion constitucional que establece que las Cdmaras,
respectivamente, deben calificar la trascendencia incluso antes de que este Tribunal
Constitucional califique la constitucionalidad de la materia. Gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Ministro Franco.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: En el mismo sentido, Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Con estas observaciones
consulto, ;se aprueba el proyecto? (VOTACION FAVORABLE).

APROBADO POR UNANIMIDAD DE VOTOS CON LA POSIBILIDAD —OBVIAMENTE— DE
HACER VOTOS CONCURRENTES DE QUIENES TENEMOS ALGUNA DIFERENCIA
ARGUMENTATIVA.

Toca ahora el considerando quinto, que es el estudio de constitucionalidad de la consulta.
Serior Ministro ponente Luis Maria Aguilar, tiene usted el uso de la palabra.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Gracias, sefior

Presidente. Voy a ser muy breve. El proyecto —que ya se conoce, en general, desde luego
por ustedes, sefioras y sefiores Ministros— , que tiene aproximadamente cuarenta y tres o
cuarenta y cuatro cuartillas de tamarfio oficio —por cierto—, yo voy a hacer una
presentacién muy breve de solo tres cuartillas tamario carta, para no —pues— modificar
ya nada de lo que estd puesto en mi propuesta.

En el proyecto sujeto a consideracién se analiza la peticion de consulta hecha por el
Presidente de la Repiiblica de la siguiente manera. Como expresamente dispone el articulo
26, fraccion 11, inciso a), de la Ley Federal de Consulta Popular, esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién deberd, en primer lugar, definir si la materia u objeto de la consulta
es constitucional conforme a los requisitos y pardmetros que establece el articulo 35 de la
Constitucion Federal.
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En segundo lugar, para el caso —como bien ya lo ha sefialado el sefior Presidente— de que
este Tribunal Pleno considerara que la materia es vdlida, es constitucional, se tendria que
verificar que la pregunta propuesta deriva directamente de la materia de la consulta, que
no sea tendenciosa ni tenga juicios de valor, que emplee un lenguaje neutro, sencillo y
comprensible, que esté relacionada con el tema de la consulta y formulada de tal manera
que las personas solo deban responder si o no.

Por el contrario —como se sefiala en esta resolucion o en esta propuesta—, esa
determinacién debe corresponder a quien tenga los elementos, las pruebas, los indicios
para formular una denuncia ante la autoridad correspondiente.

El objeto o finalidad de la peticién, que es la materia que estd proponiéndose en el
proyecto, sefiala, primero y fundamentalmente, que se reconoce que la finalidad de la
consulta popular consiste, precisamente, en empoderar las voces y la voluntad de la
ciudadania, asi como también proteger los derechos humanos y el estado de derecho; esa
es la finalidad de la consulta popular. En segundo lugar, se propone establecer que el
objeto integral de la peticién formulada es consultar al pueblo de México si estd de
acuerdo o no en que las autoridades competentes investiguen y, de resultar probada y
fundada alguna causa, se sancione penalmente a los expresidentes de México referidos en
el escrito de solicitud, y en esa via, precisamente, en materia penal, como se sefiala en el
texto de la peticion formulada en sus considerados, especialmente décimo y décimo
tercero.

Asi, del andlisis que se sigue y detalla en este proyecto, hay consideraciones por las que se
estima que el objeto de la consulta popular es inconstitucional por cinco razones, tanto en
forma individual como —desde luego— en su conjunto.

En primer lugar, el proyecto sefiala que la consulta, por si sola, se considera
inconstitucional, pues condiciona la eficacia y validez de los derechos humanos y sus
garantias a lo que determina un sector de la poblacion en una consulta ptiblica, lo cual se
considera que no es constitucionalmente posible porque no es posible realizar una
consulta popular que condicione la vigencia de los derechos humanos a lo que decida un
grupo de la poblacién, ya que los derechos humanos y sus garantias son indisponibles y,
mucho menos, pueden ser restringidos en una consulta popular ni por nadie.
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Segundo, como segunda razén, en el proyecto se considera que el objeto de la consulta
popular solicitada es inconstitucional porque pone en riesgo los derechos de las victimas y
de las personas ofendidas por los hechos presuntivamente sancionables a los que se refiere
la solicitud y, en su caso, la pregunta.

En este sentido, debe de recordarse que tanto toda persona como las autoridades del
Estado Mexicano se encuentran obligadas a denunciar cualquier hecho y, con ello, a que se
lleven a cabo todas las investigaciones necesarias para llegar a la verdad y sancionar
cualquier delito cometido por cualquier persona: sea un expresidente, un funcionario o
cualquier otra persona.

En tercer lugar, en esta propuesta se dice que el objeto de la consulta popular, al
identificar y sefialar con claridad a las personas a las que se propone investigar
penalmente puede estimarse contrario al principio de presuncién de inocencia y del debido
proceso penal de esas personas, lo que evidentemente vulnera los derechos humanos.

Conforme a diversos precedentes de esta Suprema Corte y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, las violaciones a la presuncién de inocencia pueden generar la ilicitud
de pruebas o, en casos mds graves, la inconstitucionalidad de todo el proceso.

En el proyecto se considera que la consulta popular, en los términos planteados, puede
viciar los procesos penales en curso y atin los futuros, lo que puede imposibilitar que los
jueces se pronuncien sobre la responsabilidad penal de esos delitos y, al final de cuentas,
de existir tales delitos puedan quedar impunes, lo que atenta contra los derechos de las
victimas y de los afectados directos, pero también en contra de todo el pueblo de México.

En cuarto lugar y del mismo modo, la materia de esta consulta se estima inconstitucional
porque involucra la restriccion de las garantias o mecanismos para la proteccion de los
derechos humanos, toda vez que la investigacion, persecucion y sancién de los delitos es
una funcién esencial del Estado Mexicano, que no puede someterse a la decision popular.
Los derechos humanos no son negociables, por tanto, se considera que no es procedente
una consulta popular para hacer exigibles los derechos humanos ni el cumplimiento de sus
garantias de proteccion.
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La quinta razén que se expone en el proyecto considera que la consulta popular es
violatoria del principio de igualdad, debido a que no estd justificado por qué a unas
personas —en este caso, expresidentes— se les someta al escrutinio publico para
determinar si se les debe investigar o no penalmente, mientras que al resto de las personas
de este pais no se les da ese mismo tratamiento.

Finalmente, en el proyecto se prevé que si la mayoria de las personas consultadas, siempre
que participe al menos el cuarenta por ciento del padrén electoral, se decidieran por el
“no”, o sea, por no iniciar procesos de investigacion, el resultado seria vinculante para
todas las autoridades y, precisamente, para no vulnerar la autonomia y correcto
funcionamiento de los érganos del Estado, es que se considera inconstitucional la consulta
misma, de considerarse que la respuesta por un “no”, no fuera vinculante, esto demostraria
entonces que la consulta popular seria innecesaria y realizarla llevaria a desnaturalizar la
esencia de este tipo de ejercicios democrdticos, pues el articulo 35, fraccién VIII, apartado
2, de la Constitucion, expresamente sefiala: “el resultado serd vinculatorio para los
Poderes Ejecutivo y Legislativo Federales y para las autoridades competentes”.

Con base en lo anterior —como ya lo adelanté—, en el proyecto que someto a su
consideracién se propone concluir que la materia de esta consulta popular es
inconstitucional.

Y ya para terminar, unicamente quiero enfatizar que, en este caso, la tarea de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no tiene nada que ver con decidir si debe investigarse o no a
los expresidentes de México por los delitos que supuestamente cometieron antes, durante y
después de su gestion.

A la Suprema Corte no le corresponde decidir, en este caso, si existen pruebas o si debe
abrirse una investigacién, sino solo analizar la constitucionalidad de los fundamentos de
una pregunta que se sometiera a la consulta popular. Muchas gracias, sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro ponente. Sefioras y sefiores
Ministros, voy a expresar mi postura en este importante asunto.

Para pronunciarme sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta popular que
se ha sometido a nuestra revision, me es indispensable explicar, como cuestion previa, lo
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que a mi juicio debe ser el papel de este Tribunal Constitucional cuando ejerce la
competencia que la Constitucion le asigna en este dmbito.

No podemos desemperfiar adecuadamente nuestra funcion si no entendemos a cabalidad
cudl es su sentido y alcance en nuestro régimen constitucional.

Esta no es una funcién jurisdiccional, es una atribucion atipica para un Tribunal
Constitucional, en la medida en que la consulta popular es un instrumento de democracia
y, como tal, de naturaleza politica.

La Constitucion General establecio la consulta popular como un medio participativo de
gran alcance, disefiado para integrar a todas las personas al debate ptiblico y hacer
posible una ciudadania robusta y plural, condicién indispensable para consolidar un pais
mds igualitario. Para cumplir con este propdsito, la Constitucién nos encomendd la tarea
de desplegar una funcién politico- constitucional, en el sentido de que nos corresponde
abrir las puertas de la vida institucional a quienes histéricamente han estado excluidos de
ella.

Nuestro rol en este escenario no es solo el de juzgar una pregunta, sino dar alcances
expansivos a la posibilidad de consulta a efecto de hacer efectivos los derechos de
participacion ciudadana, armonizando todos los principios constitucionales en juego.

Para darle su plena dimensién a nuestra funcion revisora en esta materia, debemos partir
de que la consulta popular estd prevista en nuestra Constitucion como un derecho humano
de la ciudadania y que, como tal, debemos maximizarlo y darle la interpretacion mds
amplia posible a fin de hacerlo efectivo.

El espiritu de la consulta es dar cauce, sin intermediarios, a la opinién ciudadana. Su
funcién principal es la de detonar un debate que incluya a las voces que normalmente
estdn excluidas de la conversacion publica y, con ello, avanzar hacia una democracia
participativa.

Del proceso de reforma constitucional que condujo a la adopcion de la consulta popular se
desprende que su finalidad fue involucrar a la poblacién en el proceso de toma de
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decisiones, generando canales de comunicacién entre el pueblo y el poder publico para
permitir que opiniones sociales, que normalmente no serian escuchadas, tengan voz; asi, el
Poder revisor de la Constitucion disefié un instrumento que puede ser concebido como una
vdlvula de escape frente al descontento popular, dirigido a generar una mayor
participacién social y, con ello, mayor legitimidad del sistema politico.

Se trata —en suma— de un instrumento que devuelve el poder a la ciudadania para
manifestarse sin intermediarios y a potenciar, asi, una transformacion en el sentido
democrdtico de nuestro sistema politico.

Con esta reforma, el Constituyente aposté por una concepcién mds participativa de la
democracia. Esta transformacion no es menor, a diferencia de la democracia
representativa que otorga a las personas un lugar secundario en el proceso politico una
vez emitido su voto, la democracia participativa busca que la sociedad se integre
plenamente a un proceso continuo de toma de decisiones, en el que la ciudadania y
representantes dialoguemos como iguales.

Se trata, ademds, de una concepcion con una clara dimensién deliberativa. De acuerdo con
nuestra Constitucion, el mecanismo de consulta no se agota el dia de la jornada electoral,
sino que comprende un proceso de didlogo continuo de varios meses previos a la votacion,
en el que el Instituto Nacional Electoral tiene la obligacion de promover la discusion
informada y la reflexion de los ciudadanos.

Por lo demds, la consulta popular cumple un rol pacificador del conflicto politico en la
comunidad, al establecer un canal institucional para procesar y resolver las diferencias a
través del didlogo y facilitar espacios de consenso. La consulta popular es un instrumento
para la convivencia pacifica de la comunidad. Como mecanismo institucional, la consulta
previene que nuestras convicciones politicas nos sumerjan en el conflicto social y, en su
lugar, instaure un entorno de concordia y civilidad, que es indispensable para la
construccién de ciudadania. A través de la democracia participativa, nuestro
constitucionalismo le da cauce a los anhelos de paz y tranquilidad de nuestra sociedad.

Por estas razones, cuando ejercemos la competencia revisora que la Constitucion nos
asigna, debemos ser muy cuidadosos de no frustrar indebidamente los objetivos del
mecanismo de consulta y, con ello, este derecho ciudadano. El poder que se deposita en
nosotros de decidir que una consulta no puede realizarse debe ejercerse con plena
conciencia de la responsabilidad que entrafia.
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Vedar la posibilidad de que las personas ejerzan su derecho a la participacién politica es
algo que no debemos hacer a la ligera, esta vision exige —a mi juicio— adoptar una
aproximacion deferente a la consulta, que evite una interferencia indebida con la
deliberacion colectiva.

Las implicaciones de esta posicion deferente son: por un lado, que la tunica razén, la tnica
razon que nos autoriza impedir esta expresién es la actualizacion de alguna de las
prohibiciones del articulo 35 de la Constitucién General, las cuales deben ser interpretadas
de manera estricta y, por otro, que debemos interpretar la materia de la consulta y la
formulacién de la pregunta de tal manera que se favorezca su procedencia en armonia
con todos los principios constitucionales aplicables.

En definitiva, nuestra funcién revisora debe desplegarse de manera que se haga posible la
participacién ciudadana dentro de los cauces constitucionales, esa es la dimension que
debemos darle a nuestra facultad, esa es la funcion que la Constitucion nos llama a
desempefiar.

No es la primera vez que esta Suprema Corte tiene asignadas atribuciones distintas a las
jurisdiccionales por el texto constitucional. Recuerdo ahora la facultad de investigacion
del articulo 97 constitucional, la cual, en el caso de la Guarderia ABC, propuse que se
redefiniera para darle el sentido de responsabilidad politico-constitucional que la
Constitucion le conferia. Lamentablemente, en esa ocasion se desaproveché la
oportunidad; se impusieron los argumentos formalistas por encima de una vision amplia y
teleolégica de las atribuciones del Tribunal Constitucional como conducto para hacer
efectivos los principios y valores constitucionales.

Esperaria que hoy la Corte no desaprovechara la oportunidad de asumir, con
responsabilidad histérica, su rol en la proteccion de los derechos humanos de
participacion politica. No nos corresponde ser una puerta cerrada, sino el puente que
permita a todas las personas intervenir en las grandes discusiones nacionales, con pleno
respeto a la totalidad de nuestro marco constitucional. Esto es fundamental para
consolidar una democracia mds plural, mds abierta, mds incluyente, mds accesible y mds
efectiva. Como ocurrié con la facultad de investigacion hace mds de diez afios, hoy se nos
presenta la oportunidad de darle su pleno sentido y dotarla de toda la fuerza que le
corresponde.
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Establecidas estas premisas, me posicionaré, desde ahora, en contra del proyecto porque
parte de un presupuesto fundamental y de una interpretacion constitucional que no
comparto. La tesis central de la propuesta, que es que validar la consulta dard lugar a un
conjunto de violaciones a los derechos de debido proceso, acceso a la justicia, presuncion
de inocencia, igualdad y a los derechos de las victimas, pues vinculard a las autoridades de
procuracion de imparticidn de justicia a actuar o dejar de hacerlo en virtud del resultado.
Esto no es asi, tal postura parte de una interpretacion de la consulta que resulta
inconsistente con nuestro disefio institucional, que frustra el derecho a la participacion
ciudadana y que no se compadece con el sentido de la consulta en nuestro texto
constitucional.

El articulo 35, fraccién VIII, constitucional, en su apartado 2o, establece que, cuando la
participacién total de una consulta corresponda al menos al 40% (cuarenta por ciento) de
los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, el resultado serd vinculante para
los Poderes Ejecutivo y Legislativo Federales, asi como para las autoridades competentes.
De lo anterior se advierte —de entrada— que nuestra Constituciéon prevé la existencia
tanto de consultas vinculantes como no vinculantes, en la medida en que aquellas que no
retinan el porcentaje de participacion no tendrd tales efectos. Esto pone de manifiesto que
los efectos vinculantes son meramente contingentes y, en tal sentido, no son esenciales ni
inherentes a la consulta, como lo afirma el proyecto.

Esto no solo se desprende del propio texto constitucional, sino que es acorde con la
vertiente participativa de la consulta, esto es con su propdésito fundamental de detonar un
debate publico al que tengan acceso todas las personas, incluyendo aquellas voces que
normalmente son excluidas.

Asi, un primer supuesto en el que una consulta no tendrd efectos vinculantes es aquel en el
que no se alcance el umbral de participacién que la Constitucion establece, pero —a mi
juicio— hay otro supuesto en el que los resultados de una consulta no tendrdn
vinculatoriedad para todas las autoridades relacionadas con el tema de consulta, a saber,
cuando involucre autoridades cuyas atribuciones solo pueden ejercerse o no ejercerse en
los casos y supuestos estrictamente sefialados en la Constitucion y las leyes, es decir,
cuando las autoridades competentes estén constrefiidas, a actuar o no actuar en funcién
de supuestos normativos de observancia obligatoria.
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Tal es el caso de las autoridades de procuracién e imparticién de justicia. Los articulos 14,
16, 17, 19, 20 y 21 de la Constitucién, asi como los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por nuestro pais sujetan la imparticién de justicia a principios
fundamentales, como el de legalidad, objetividad, imparcialidad e independencia, debido
proceso y presuncion de inocencia, los cuales blindan esta funcién de cualquier influencia,
motivacion o factor que no sea el cumplimiento estricto de la Constitucion y las leyes.

Nuestro sistema constitucional es categdrico en establecer que la culpabilidad o la
inocencia de una persona solo puede ser determinada conforme a la ley, una vez que se ha
respetado el debido proceso y a partir de las pruebas desahogadas en el juicio, al margen
de cualquier otra razén o motivacion. Asi, es claro que los efectos de una consulta sobre la
politica criminal, como la que aqui se plantea, no podrian tener efectos vinculantes para
las autoridades de procuracién e imparticion de justicia, en el sentido de obligarlas a
actuar o no actuar al margen de las normas y principios que rigen el ejercicio de sus
atribuciones, pero que la consulta no pueda tener efectos vinculantes, en este caso, aun en
el supuesto de que obtenga una participacion del 40% (cuarenta por ciento) de la lista
nominal de electores, no implica que la materia de la consulta esté prohibida. Entre las
materias vedadas a la consulta no hay ninguna que se relacione con la posibilidad de que
tenga efectos vinculantes para todas las autoridades involucradas.

Ademds, no debemos confundir la procedencia de la consulta con sus efectos vinculantes.
La procedencia estd determinada por el articulo 35 constitucional, en el sentido de que
pueden consultarse todas aquellas materias que no estén expresamente prohibidas,
interpretando las excepciones en forma estricta. En cambio, los efectos vinculantes
dependen, por un lado, de que se alcance el umbral de participacion y, por otro, de que las
autoridades competentes puedan constitucionalmente actuar en el sentido de la consulta
conforme a las normas que las rijan.

En suma, la interpretacién correcta del articulo 35 constitucional debe ser en el sentido de
que hay consultas que, por su propia naturaleza, pueden ser vinculantes cuando se cumpla
con la participacion minima y otras que, por su propia naturaleza, no pueden serlo para
todas las autoridades involucradas cuando sus facultades son de ejercicio obligatorio o
reglado. Esta vision no implica que, en tales casos, la consulta carezca de cualquier efecto
juridico relevante ni que se traduzca en un ejercicio banal o redundante, pues la consulta
popular cumple una funcion politica de primer orden: el abrir las puertas a la voz
ciudadana, promover la reflexién y la deliberacion publica.
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En el derecho comparado existen numerosos ejemplos de mecanismos de consulta popular
que no son vinculantes, y no por eso son menos vdlidos para la democracia. Algunas de
estas consultas realizadas han tenido lugar en Argentina, Noruega, Finlandia, Suecia,
Reino Unido, Francia, los Paises Bajos, Austria, Australia —entre otros paises— y, aunque
en ninguno de estos casos las consultas han tenido efectos vinculantes para las
autoridades, se ha demostrado que pueden llegar a tener resultados importantes en
cuanto al rumbo de la politica publica e, incluso, cultural de un pais.

Asi, la interpretacion mds coherente de nuestro disefio constitucional, que ademds permite
maximizar sus principios y valores, deja entender que la obligatoriedad de las consultas es
una cuestion contingente, que dependen no solo del nivel de participacién alcanzado, sino
de su propia materia, y que solo las autoridades que, conforme a sus competencias, puedan
actuar en el sentido que arroje la consulta, estdn obligadas a observar el resultado.

He afirmado a lo largo de esta intervencion que la materia de la consulta no estd
prohibida por la Constitucion, debo ahora abundar en ello.

Contrariamente a lo que sostiene el proyecto y bajo la premisa de que esta consulta no
puede tener efectos vinculantes para las autoridades de procuracion e imparticion de
justicia, aun en caso de que se obtenga un 40% (cuarenta por ciento) de participacion,
considero que la presente consulta no busca restringir los derechos humanos o sus
garantias. Para que esto fuera asi, la materia tendria que versar sobre la suspension o
limitacién de la existencia, vigencia, titularidad, los principios o el cardcter
contramayoritario de los derechos fundamentales.

Esto no es lo que se plantea en el caso. No se estd sometiendo a consulta si deben
restringirse o limitarse derechos fundamentales. La materia de esta consulta se limita a
pronunciarse sobre el disefio y el rumbo de la politica criminal del Estado, lo cual no estd
prohibido por el articulo 35 constitucional. La justicia criminal es un drea especialmente
sensible a la participacién publica.

Como ha sefialado un sector de la doctrina, el derecho penal moderno debe edificarse
sobre la base de una mayor participacién ciudadana, tanto en lo que respecta a la
creacién del derecho penal como en su aplicacion. Esto es fundamental para el buen
funcionamiento de cualquier sistema de justicia penal, pues, entre mayor inclusion y
participacion ciudadana exista en el disefio de la politica criminal, mayor aceptacién y
legitimidad obtiene de la sociedad.
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En contraste, una politica criminal abstraida y alejada de los sentimientos de justicia y los
valores de la ciudadania corre el riesgo de perder su legitimidad. En esta linea, esta
Suprema Corte tiene hoy la oportunidad histérica de actuar como un auténtico Tribunal
Constitucional para darle un sentido verdaderamente democrdtico al mecanismo de
consulta popular, reconociendo que puede funcionar como un instrumento para acercar la
politica criminal a la sociedad y, con ello, generar insumos que permitan a los érganos de
la democracia representativa disefiar un derecho penal mds democrdtico, incluyente y
verdaderamente cercano a los intereses y preocupaciones de la ciudadania.

Esto no significa que la justicia penal deba quedar al margen, a merced de la opinién
ptblica. Como en cualquier Estado democrdtico y constitucional de derecho, la voluntad
popular, especialmente en el dmbito del derecho penal, tiene limites y en ningiin caso
puede pasar por encima de los derechos fundamentales, los cuales —por definicion— son
contramayoritarios. De lo que se trata, mds bien, es de transitar hacia un modelo de
democracia mds plural e incluyente, que permita conocer la percepcion de la ciudadania y
tomarla como insumo para el diseiio de la politica de Estado; ello, por supuesto, en el
entendido de que corresponde a las instituciones de la democracia representativa
estructurar racionalmente esta voluntad conforme a los Iimites que la Constitucion
establece, los cuales estdn, ademds, sujetos a control judicial.

Asi, lo que no podemos hacer es cerrar las puertas a la opinién ciudadana por temor a un
escenario catastréfico de populismo penal. Los riesgos de una democracia débil o mal
entendida no se solucionan clausurando los debates, la libertad de expresion o la
participacion ciudadana. Los problemas de desinformacion y de la llamada pseudopinion
publica se resuelven comprometiéndonos con un proceso serio de debate, de intercambio
robusto de informacién y de genuina reflexién social; es ahi en donde debemos enfocar
nuestros esfuerzos.

Si queremos que la democracia deliberativa funcione y sea una realidad en nuestro pais,
debemos confiar en la ciudadania y en nuestras instituciones representativas, las cuales
funcionan como intermediarios racionales entre la opinidn ciudadana y el derecho.

Pero, sobre todo, debemos confiar en las instituciones de imparticion de justicia, en
quienes estd depositada la funcion de salvaguardar los derechos y las garantias
fundamentales de todas las personas, incluso, frente a las mayorias.
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La protesta refiere que la materia de consulta viola la presuncién de inocencia, pues
conlleva una exposicion medidtica estigmatizante que puede desembocar en la ilicitud de
pruebas o, incluso, en un efecto corruptor de todo el proceso, o bien, en que los jueces
inicien un proceso penal con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa. No comparto esos argumentos.

En primer lugar, la consulta que se nos plantea no expone a nadie como culpable ni es
sugestiva. La materia de la consulta no asume que las personas que menciona son
responsables ni tampoco busca que la ciudadania decida su culpabilidad.

Lo que la consulta busca conocer es simplemente si la ciudadania estd de acuerdo en que
las autoridades investiguen y, en su caso, sancionen su presunta responsabilidad en la
comision de delitos conforme a las leyes y los procedimientos aplicables. En este sentido, es
falso que la consulta implique una exposicién medidtica estigmatizante y, por tanto, que
pueda generar un efecto corruptor en las eventuales investigaciones que se realicen.

Por otra parte, tampoco comparto en que la consulta va a provocar una presion
desmesurada sobre las autoridades de procuracion e imparticion de justicia, pues estas
podrian sentirse obligadas a actuar de un modo o de otro, derivado del resultado, lo cual,
en ultima instancia, también pondria en tela de juicio la presuncién de inocencia.

No podemos presumir que nuestras autoridades de imparticién y procuracion de justicia
van a faltar a sus deberes constitucionales; hacerlo es dar por sentado que las juzgadoras
y juzgadores federales son parciales o que las y los fiscales que integran la fuerza federal
de procuracién de justicia carecen de integridad. Pensar que la opinién piblica va a
contaminar el desemperfio de jueces y fiscales es suponer que las autoridades no estdn
capacitadas para desempefiar su trabajo con imparcialidad y profesionalismo, esta es una
narrativa muy peligrosa en un tribunal constitucional y nuestro papel es rechazarla
categoricamente con nuestra decision.

Ademds, como sabemos, en el caso hipotético de que alguna autoridad actuara de forma
arbitraria, nuestro sistema cuenta con recursos judiciales efectivos y al alcance de todas
las personas, que permiten revisar y corregir cualquier anomalia de ese tipo a la luz de
una extensa doctrina constitucional que hemos construido en materia penal. Esta robusta
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doctrina constitucional también es un dique de proteccion que no podemos obviar al
tomar esta decision.

Contrario a lo que afirma el proyecto, la consulta tampoco viola el principio de igualdad.
La consulta tiene una finalidad constitucional consistente en recabar el sentir social para
orientar la politica criminal del Estado, escuchando la voz de la ciudadania; ademds, como
ocurre con la proteccion dual en materia de libertad de expresion, los limites del escrutinio
ptiblico son mds amplios y se refiere a personas que, por dedicarse a actividades ptiblicas o
por el rol que desemperiian en una sociedad democrdtica, estdn expuestas a un mds
riguroso control de sus actividades y manifestaciones que aquellos particulares sin
proteccion publica alguna.

No podemos obviar que los expresidentes son personalidades publicas que ocupan una
dimension politica e histérica en nuestro pais y, por tanto, se convierten en sujetos de
interés para la deliberacion publica.

En suma, toda vez que el ejercicio de las atribuciones de procuracion e imparticion de
justicia estd blindado por las normas que establece la Constitucién, no advierto ningun
impacto inconstitucional previsible de la consulta.

Serfioras y sefiores Ministros, el Constituyente disefio un mecanismo de participacién
democrdtica, abierto, incluyente y de gran amplitud para recoger el sentir de la sociedad
sobre el rumbo del pais, una ventana para integrar la voz de todas las personas al debate
ptblico sin intermediarios.

Esta Suprema Corte no puede coartar el derecho a la participacién democrdtica a la ligera
so pretexto de evitarle a nuestras instituciones una tentacion hipotética, una tentacién
pensada desde la supuesta incompetencia de nuestras autoridades y desde la desconfianza
en nuestro disefio constitucional. Nuestro sistema establece autoridades de procuracion e
imparticién de justicia autonomas, técnicas, independientes y robustas. Nuestra labor es
interpretar este disefio en su mejor luz y no poner en tela de juicio la integridad de sus
miembros.

Como Tribunal Constitucional hemos contribuido siempre a la consolidacién de la
democracia mexicana a través de la construccion de una nueva cultura constitucional, la
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defensa de la division de poderes y del federalismo, el control de las normas en materia
electoral y el desarrollo robusto de los derechos humanos.

A través de nuestra funcién hemos sido fuente de estabilidad democrdtica.

Este asunto nos presenta la oportunidad de afianzar este legado, interpretando de forma
expansiva los alcances de la consulta popular para liberar su potencial democrdtico. Si
tenemos éxito, habremos inaugurado una nueva etapa de nuestra vida democrdtica,
marcada por la posibilidad real de hacer efectiva la participacion ciudadana en la
deliberacion publica y, con ello, la consolidacién de nuestras aspiraciones constitucionales
mds profundas de paz, igualdad, justicia y bienestar social. Por todas estas razones, estoy
en contra del proyecto y asi votaré. Tiene el uso de la palabra el sefior Ministro Gutiérrez.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: Gracias, Ministro

Presidente. Dividiré mi posicion en dos apartados, uno metodolégico y otro sobre la
propuesta de fondo que se nos pone a nuestra consideracion.

En cuanto a la metodologia, considero que las preguntas a responder se pueden agrupar
en dos parejas: ;qué tipo de funcion ejercemos al resolver este caso y bajo qué categorias
conceptuales debemos desemperiarla?; en sequndo lugar: frente a la presente peticién
;qué puede decir este Tribunal y cémo debe decirlo?

Abordo primero las primeras dos preguntas. El derecho de participacién ciudadana a la
consulta popular se introdujo de forma novedosa en nuestro modelo constitucional de dos
mil doce.

En mi opinién, su introduccion no es un cambio menor, ya que restructura el
entendimiento de nuestro modelo de democracia constitucional y nos obliga a reconstruir
las categorias tedricas con las que debemos representar nuestro funcionamiento.

El Constituyente Permanente decidié otorgarnos una nueva facultad y ponernos en medio
de los peticionarios y la poblacién. Solo si decidimos que la materia de la consulta es
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constitucional, los ciudadanos pueden acceder a un derecho; si decidimos que es
inconstitucional, los ciudadanos no lo tienen, no lo tendrdn.

;Qué tipo de funcion ejercemos y bajo qué categorias conceptuales debemos
representarnos como Tribunal Constitucional en esta posicion? Empecemos diciendo que
no es una funcion jurisdiccional y, por lo tanto, no debemos representarnos como un
érgano de decision de una controversia entablada por partes antagénicas. Esa funcion la
ejercemos ordinariamente al conocer de algunos de los distintos medios de control
constitucional concentrado, como lo es el amparo, la controversia constitucional o la
accioén de inconstitucionalidad. Esta funcién la ejercemos tomando como referente tedrico,
un modelo que busca dos objetivos: sustraer ciertas decisiones de las mayorias y
confidrselas a los jueces, a quienes se les aisla en una posicion contramayoritaria. Desde
esta funcion, la tarea de este tribunal es, muchas veces, frustrar la voluntad de la mayoria
y sospechar de ella cuando se rebasan los limites constitucionales. Esta es la base tedrica
de nuestro poder de declarar la invalidez de las leyes. Este modelo lo llamaré el de la
democracia indirecta. Desde mi opinidn, esta no es ni la funcién ni el modelo tedrico que
debemos utilizar en esta ocasién, no obstante, serd aquel que nuestro pais adopto
integramente desde mil ochocientos cincuenta y siete al dos mil doce.

La implementacion de este modelo en el mundo arrojé una leccion después de la Segunda
Guerra Mundial: la democracia indirecta puede producir una crisis de representacion. La
experiencia de varios afios demostro que los ciudadanos pueden sentirse no representados
en los partidos politicos ni en los poderes tradicionales, ya que sus opiniones e intereses no
siempre son consideradas. Este problema generd que en diversos paises se adoptaran
nuevos mecanismos de participacién directa, como el referéndum, el plebiscito, la
revocacion de mandato y la consulta popular.

La progresiva positivizacién de estos instrumentos implica la adopcién de un nuevo
modelo tedrico, desde donde no se busque implementar mecanismos contramayoritarios,
dedicados a frustrar la voluntad de la mayoria, sino todo lo contrario, a facilitar,
concretar esa voluntad con los procesos de decision. Este modelo lo voy a llamar el de la
democracia semidirecta, ya que es el nombre utilizado por el Constituyente permanente en
el dos mil doce. Asi, nuestra funcién debe representarse bajo este segundo modelo y no el
primero. Bajo el modelo aplicable, los objetivos son dos: instituir mecanismos de
empoderamiento de las mayorias y ver con sospecha los drganos de representacion
indirecta.
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Debemos recordar de qué manera la consulta popular se introdujo en México por primera
vez. Nuestra Constitucién fue una de las pocas de Latinoamérica que no habia
incorporado, para ese dos mil doce, ningtin mecanismo de democracia semidirecta. En la

discusién de la reforma se puede observar que el Constituyente permanente consideré las
distintas opciones y descarté incluir al referéndum y al plebiscito, pues no quiso crear una
fuente nueva del derecho. El Constituyente Permanente se decidioé por la consulta popular
porque dijo que no queria desplazar a ningiin mecanismo de democracia representativa.
Su propdsito —se dijo— fue incluir a la consulta como un mecanismo de impulso, de esos
procesos de decision, cuando los érganos encargados de ellos, principalmente el Legislador
y el Ejecutivo, se encontraran paralizados. El derecho de consulta, por tanto, es la solucién
a nuestro modelo de la crisis de representacion y que, a través de él, se empoderd a los
ciudadanos para superar la inaccién de los poderes.

Asi, nuestra funciéon —en este caso— es ponernos en medio de la poblacién y los
peticionarios, entendiendo con base en esas premisas que nuestro papel es el de ser
garantes de un nuevo modelo constitucional de democracia semidirecta, desde el cual
debemos facilitar a las mayorias a impulsar los mecanismos de ese constitucionalismo del
Siglo XIX que no se quiso desplazar.

A las fechas, son pocos los precedentes con los que contamos en nuestra jurisprudencia y,
para seguir avanzando en una doctrina, no debemos de dejar de considerar el derecho
comparado. Asi —en mi opinion—, la consulta popular, como fue adoptada por nuestra
Constitucion, no supone que con su ejercicio se blinden a los eventuales procesos de
produccion juridica del control constitucional, pues su idea es impulsar, no crear una
nueva fuente del derecho inmune a los limites constitucionales.

Concluir que una consulta tiene una materia que es constitucional, en este momento, no
implica que no deban revisarse las decisiones que se tomen los poderes ptblicos para
cumplir con la eventual voluntad ciudadana.

Solo por citar un ejemplo: debemos recordar que la salida de Inglaterra de la Union
Europea fue impulsada por la poblacion a través de un referéndum. Su resultado genero
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que el Primer Ministro considerara que tenia la obligacion de ejecutar esa voluntad de
inmediato y sin esperar a una ley del Parlamento: pretendia iniciar el aviso de la salida de
su pais.

El Parlamento no estuvo de acuerdo y, en una serie de casos emblemdticos resueltos en
2017 y 2019, conocidos como los casos “Miller”, la Suprema Corte de ese pais determiné
que el Parlamento tiene facultades para legislar y decidir las condiciones de la salida de la
Unién Europea, ya que el resultado de la consulta popular debe impulsar los
procedimientos tradicionales de la democracia indirecta y no sustituirlos.

Esto demuestra que el objeto de la consulta popular es permitir que los ciudadanos
impulsen los procedimientos de democracia indirecta, lo que no implica que los poderes
puedan aducir un blindaje constitucional cuando ejecuten esa voluntad.

Asi, llego a la primera conclusion de mi posicionamiento. Cuando esta Suprema Corte
interviene en este primer momento, nuestra funcion es la de ser guardidn del modelo de
democracia semidirecta, mientras que, cuando esta Corte o cualquier juez revise los actos
en el segundo momento, debemos entendernos como guardianes del modelo de
democracia indirecta.

Estas premisas son consistentes con los precedentes, los cuales he votado insistiendo en
que la consulta popular es un derecho constitucional y que sus productos son insumos de
consideracién vinculante. Yo no comparto la idea de que puedan existir consultas que no
vinculen. Estas consideraciones informd mi voto particular en la consulta a trdmite
1/2014, resuelta en sesion de veintisiete de marzo de dos mil catorce.

Asi, llego a la sequnda pareja de preguntas metodolégicas mds concretas: respecto a la
presente peticion, ;qué podemos resolver y con qué metodologia?

El articulo 35, fraccion VIII, de la Constitucion Federal establece distintos supuestos de
peticiones, cada uno con un tratamiento distinto. En el caso, nos ubicamos en la hipdtesis
de una peticién presentada por el Presidente de la Reptiblica, por lo que, en términos del
ultimo pdrrafo del numeral 1 de dicha norma, se actualiza una férmula de divisién de
trabajo entre el Congreso de la Unién y esta Suprema Corte.
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En términos de la Ley Federal de Consulta, a esta Suprema Corte corresponde determinar
si la materia de la consulta es constitucional, mientras que al Congreso, mediante la
aprobacién de ambas Cdmaras, analizar su trascendencia.

Por tanto, todo lo que esta Suprema Corte tiene autorizado resolver es sobre la
constitucionalidad de la materia u objeto de la consulta y, para ello, solo puede utilizar
como pardmetro el numeral 3 de la fraccién VIII de la Constitucién Federal.

Asi, deben excluirse de nuestras consideraciones todas las razones de conveniencia,
pertinencia o necesidad de la pregunta, al corresponder al dmbito de la trascendencia que
ha sido excluida de la esfera de competencia de este Tribunal.

Ahora, ;como decidir si el objeto o materia de una consulta es constitucional o no? En mi
opinidn, la respuesta debe basarse en dos premisas. En primer lugar, la consulta popular
es un derecho constitucional de participacion politica y, en segundo lugar, la intervencién
de esta Suprema Corte no es de naturaleza jurisdiccional —como ya lo habia precisado—.
La primera premisa obliga a aplicar, como con cualquier derecho humano, el principio pro
persona. La sequnda premisa nos indica por qué no podemos equiparar las razones de la
peticion con planteamientos a los que debemos calificar como fundados o infundados,
desde una perspectiva técnica.

Con estas premisas en consideracién, lo primero que este Pleno debe definir es cudl es el
objeto de la consulta, y ello requiere del ejercicio de nuestras facultades de apreciacion. En
la ley no se exige que los peticionarios identifiquen dicho objeto, ya que todo lo que deben
acomparfiar a su peticién son los requisitos establecidos en el articulo 21 de la ley de la
materia, consistentes en el nombre completo, la firma del solicitante, el propdsito de la
consulta y los argumentos por los cuales el tema se considera de trascendencia nacional,
asi como una pregunta. El peticionario no debe formular el objeto de la consulta, por lo
que esta Suprema Corte debe reconstruir a partir de los elementos contenidos en la
peticion.

Como hemos reiterado en los precedentes que tenemos sobre la revision de
constitucionalidad de consulta popular, su materia u objeto debe obtenerse a partir del
andlisis de todos los elementos de la peticion. Esto es una metodologia que —entiendo—
utilizamos y aprobamos en todos los asuntos en los que hemos analizado la regularidad
constitucional de una pregunta que pretende someterse a consulta. Asi lo hicimos en los
expedientes relativos a la revisién de constitucionalidad de la materia de consulta popular
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1/2014, 2/2014, 3/2014 y 4/2014; sin embargo, —aqui me parece— surge una pregunta
novedosa: cuando la lectura de todos los elementos arroje dos posibles descripciones sobre
su objeto y las dos sean igualmente razonables ;qué criterio debe utilizarse para escoger
una por encima de la otra? En mi opinion, la respuesta debe de ser aquella que maximice
el derecho de consulta popular.

Como se indica en el proyecto —y en ello coincido—, solo si se califica como constitucional
la materia de la consulta debe procederse a calificar la legalidad de la consulta y, en su
caso, a modificarla.

Pronunciamiento de fondo. En el proyecto se sefiala que el Presidente de la Reptiblica hace
referencia a la necesidad de que la poblacion determine si las autoridades encargadas de
desahogar la acusacién deben o no impulsar los procedimientos correspondientes,
subrayando que el Ejecutivo, en primera persona, precisa que cumplird con el resultado de
la consulta.

Se destaca que la pregunta sugerida requiere determinar si las autoridades competentes
deben o no investigar y, en su caso, sancionar a los expresidentes de México de mil
novecientos ochenta y ocho a dos mil dieciocho. Asi, el primer punto que destaco es que
existe indeterminacién en los términos utilizados en la peticion, ya que el escrito no
precisa nunca a qué autoridades competentes se refiere especificamente. Ante esta duda, el
proyecto propone interpretar como objeto de la peticion las facultades de la Fiscalia
General de la Reptiblica, de las Fiscalias de los Estados, del Poder Judicial de la Federacion
y de los Poderes Judiciales de los Estados, las policias o cualquier otra que tenga
atribuciones.

A continuacion, el proyecto refiere que el objeto de la consulta es determinar si deben
perseguirse o no determinados delitos, delimitando el universo de las acciones puestas a
consulta de la poblacion a la investigacién, persecucién, sancion penal de los
expresidentes. Sobre esta premisa, se afirma que, en caso de responderse negativamente,
se constituiria una especie de perddn o amnistia.

Esta interpretacion de la materia de la consulta es razonable. De aceptarlo como punto de
partida, me llevaria a compartir en su integridad el desarrollo del proyecto. Entendido el
objeto de la consulta en esa clave, efectivamente explicaria una restriccién a los derechos
humanos en distintas dimensiones, como la proteccion de los derechos de las victimas de
las posibles violaciones de derechos humanos, también implicaria una interferencia en las
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facultades de las autoridades de procuracion y administracion de justicia, en los derechos
de acceso a la justicia y a la obtencién de

medidas de restitucion y reparacién, ademds de afectar el principio de igualdad.

En otras palabras, si esa premisa fuese correcta, no tendria la menor duda en sumarme a
la propuesta. El estdndar constitucional y convencional en la materia es claro: tratdndose
de delitos particularmente sensibles, que constituyen graves violaciones a derechos
humanos, su investigacion y persecucion no pueden depender de la opinidn publica.

En esos casos, el Estado estd obligado a buscar verdad y reparacién para las victimas, tal
como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos que el
proyecto ya identifica correctamente y, especialmente, en las sentencias del caso “Gelman
Vs. Uruguay”, “Gerson y otros Vs. Brasil”, donde dejo claro que hay un dmbito de la
procuracion de justicia que constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias.

Asi, considerar que el Estado puede no investigar violaciones graves de derechos humanos
enmarcados en patrones sistemdticos supondria un franco incumplimiento de nuestras
obligaciones internacionales; sin embargo, no coincido con esta descripcién del objeto de
la consulta. En mi opinion, su materia no es preguntar a la poblacién si ciertos delitos
merecen una amnistia o si las autoridades tienen permitido no investigarlas. Tampoco
considero que la pregunta tenga un elemento de politica criminal.

El proyecto falla en identificar una descripcién alternativa e igualmente razonable del
objeto de la consulta y, con ello, omite problematizar con la ultima pregunta metodolégica
anunciada qué criterio utilizar para preferir una interpretacién sobre cudndo se observan
que existen dos formas de describir el objeto o materia de la consulta.

A mi entender, el objeto de la peticion son las facultades discrecionales del Poder Ejecutivo
para destinar recursos humanos y materiales para recabar y allegarse de elementos
necesarios, que le permitan analizar la actuacién y desempeiio en los titulares del Poder
Ejecutivo Federal en los sexenios comprendidos de mil novecientos ochenta y ocho al dos
mil dieciocho y, a partir de ello
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—de ser el caso—, impulsar los procedimientos legales procedentes. Bajo esta
interpretacion, se debe excluir el objeto de la peticién a las autoridades de procuracion y
administracién de justicia.

Creo, ademds, que la materia de la consulta tampoco incluye la obligacion de los
servidores publicos actualmente en su cargo de denunciar aquellos posibles hechos
delictivos de los que ya conocen ni la de cualquier persona. La materia de la consulta se
ubicaria en un punto anterior a cualquiera de esas acciones, es decir, en un dmbito donde
lo relevante es reunir y analizar informacién sobre un pasado especifico.

Esta descripcion del objeto de la consulta la baso en los siguientes elementos de la
peticion: primero, luego de que en los primeros diez considerandos se narra una serie de
situaciones o hechos presuntivamente ocurridos entre mil novecientos ochenta y ocho y
dos mil dieciocho, en el considerando duodécimo el Presidente indica que la demanda
social no encuentra un cauce institucional claro, haciendo referencia a un dmbito de
facultades discrecionales que, por tanto, no estdn regladas.

Asimismo, en el considerando duodécimo sefiala que, con independencia de las acciones
legales, la obtencién y estudio de elementos para valorar las acciones de ese periodo
tienen implicaciones histdricas y politicas.

Por su parte, en el considerando décimo tercero hace referencia a que la consulta busca
dar un respaldo a las instituciones responsables de desahogar las potenciales acusaciones.

Finalmente, en el considerando décimo quinto se afirma que no se restringen los derechos
humanos y que el propdsito central de la consulta es llevar a un cauce legal claro un
asunto de interés general, lo que, en su caso, podria desembocar en juicios apegados a
derecho y respetuosos del debido proceso.

Con estos elementos en vista —en mi opinibh—, no es acertado — como supone el
proyecto— que el Presidente de la Reptiblica busque delimitar tinicamente el objeto de la
consulta las facultades de las autoridades de procuracion y administracion de justicia, y
que el documento no pretende hacer un uso eminentemente técnico de las palabras
“investigar” o “esclarecer”, tampoco liga a las instituciones de procuracién y
administracién de justicia al resultado de la consulta.
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Aunque la pregunta haga referencia a las autoridades competentes, no es obvio que esto
deba interpretarse como una intencién de necesariamente incluir a la Fiscalia o a los
jueces en términos técnicos y restringidos, tan es asi que, en los considerandos, el
peticionario afirma que, con independencia de los juicios que en su caso ocurran, lo
relevante es esclarecer la actuacion de los titulares del Ejecutivo y, en todo momento,
subraya la dimension histdrica y politica que supondria conocer los sucesos acontecidos.

Para mi, es relevante que en el escrito se haga referencia a la falta de un cauce legal nitido
para impulsar esos procedimientos y que las acusaciones y juicios, en su connotacion
técnica, sean anunciados como consecuencias hipotéticas o eventuales sin ser el centro de
su exposicion. En este punto, debe recordarse —como ya dice el proyecto— que las
facultades de los fiscales y los Poderes Judiciales estdn claramente reglados en la
Constitucion, mientras que la peticion nos remite a aquella parte del sistema juridico
donde no hay facultades regladas, sino discrecionales.

Asi, toda vez que al resolver sobre este tipo de asuntos la Corte no ejerce una funcion
jurisdiccional y actila como guardidn de la democracia semidirecta, no debe permitirse
que los términos utilizados en una peticion necesariamente han de tener una connotacién
estrictamente técnica-juridica; sus razones tampoco deben ser evaluadas como si se
tratara de argumentos litigiosos que merecen ser calificados como fundados o infundados,
sino que debemos interpretar su sentido a la luz de la teleologia del derecho a la consulta
popular.

Por tanto, en mi opinién es posible interpretar que el objeto de la consulta son las
facultades discrecionales del Ejecutivo para iniciar un proceso de recopilacién de datos y
procesamiento de informacidn, para efectos de obtener conclusiones sobre el periodo que
describe, pues es esa drea donde existen facultades discrecionales de ese poder para actuar
0 no actuar, es decir, lo relevante es que, en ese marco de atribuciones, desde el cual se
podrian conocer los hechos del pasado con las implicaciones histéricas y politicas, que el
Ejecutivo ahora destaca como centrales.

Debo insistir en que el peticionario hace referencia a que los resultados de esos
procedimientos tienen un valor propio independiente de los juicios penales y, en su caso,
generarian un respaldo para la eventual prestacion de acusaciones, cuya suerte, ademds,
no quedaria a consulta de la poblacion. Asi, cuando en la pregunta se hace referencia a las
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autoridades competentes, debe entenderse que son aquellas pertenecientes al Poder
Ejecutivo y no a las instituciones de procuracion y administracion de la justicia.

Por tanto, si esta interpretaciéon da cuenta de todos los elementos de la consulta y se
presenta como una alternativa razonable de descripcion de todos los elementos de la
peticién del Ejecutivo, esta deberd preferirse, pues maximiza el derecho a la participacién
ciudadana en la consulta popular en aplicacién del principio pro persona, ademds es
consistente con la finalidad de la reforma constitucional de dos mil doce, mediante la cual
se introdujo este derecho y permite que desempefiemos nuestra funcion de Tribunal
Constitucional, de guardidn de un nuevo modelo de democracias en directo. Esta
interpretacion hace que la materia de la consulta sea constitucionalmente vdlida, pues no
actualiza ninguna de las restricciones del numeral 3 de la fraccién VIII del articulo 35 de
la Constitucién Federal. En caso de que la poblacién apruebe su objeto, ello implicaria que
el Presidente organice y destine parte de sus organos a allegarse de elementos, llevarlo a
los hechos ocurridos durante las gestiones ya mencionadas y, de ser el caso, impulsar los
procedimientos que correspondan. Esto no violaria ninguna norma juridica, ya que el
Ejecutivo no tiene obligacion de llevar a cabo estas acciones, pero tampoco existe ninguna
norma que lo prohiba. La posibilidad de realizar investigaciones internas sobre
determinados hechos atinentes a la administracion ptblica es una facultad inherente en
las funciones del Poder Ejecutivo, es un dmbito en donde las mayorias pueden impulsar a
un poder representativo a tomar su voluntad como insumo de consideracion vinculante y,
con ello, determine los cursos de accién que considere conveniente.

Por su parte, si la poblacién llegara a emitir una respuesta negativa, lo tUnico que
implicaria es que el Ejecutivo no debe entenderse vinculado a usar sus facultades
discrecionales para ese fin, lo que no relevaria ni a ningtn servidor pitblico de su
obligacion de denunciar aquellos hechos de los que tenga conocimiento y puedan
constituir un delito. En ambos casos, las respuestas de la poblacién no tendrian ninguna
interferencia en las facultades de los érganos de procuracion y administracion de justicia
ni restringirian los derechos de las victimas ni el acceso a la justicia.

En consecuencia, mi propuesta seria por interpretar la materia de la consulta de esta
forma alternativa y, solamente bajo esta premisa, reconocer la validez de la misma,
pasando, entonces — necesariamente—, a reformular la pregunta.

En caso contrario, si este Tribunal Pleno considera que la materia de la consulta si vincula
a la procuracién de justicia y a la administracion de justicia, entonces mi voto seria con el
proyecto. Es cuanto, Ministro Presidente.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Ministra Rios Farjat.

SENORA MINISTRA RIOS FARJAT: Muchas gracias, Ministro Presidente. El proyecto que
hoy se nos presenta plantea que el objeto de la consulta popular es inconstitucional porque
la materia que se solicita examinar es una restriccién de derechos humanos, asi como una
afectacion a sus garantias de proteccién porque los condiciona al resultado de una
consulta participativa.

El proyecto sostiene que la consulta contiene diversas violaciones constitucionales, que
aborda bajo cinco apartados: condicionamiento de los derechos humanos, restriccién del
derecho de acceso a la justicia y a obtener medidas de restitucion y reparacién de las
victimas, el riesgo a la viabilidad de futuras investigaciones y procesos penales, las
restricciones a las garantias para la proteccién de los derechos humanos, como lo son las
instituciones de procuracién de justicia y que la consulta popular romperia con el
principio de igualdad.

El proyecto que se nos presenta va construyendo una dialéctica, una argumentacion con la
que no es dificil coincidir. Ciertamente y como la propia Constitucion sefiala, no se pueden
someter a consulta posibles restricciones a los derechos humanos ni tampoco las garantias
para su proteccién. El derecho que tienen las victimas a la verdad, a la justicia y a la
reparacién no es materia de consulta, eso lo dice con absoluta claridad la Constitucion y,
con ello, nos libra de un tema que no es nada terso en los precedentes convencionales.
Otras sociedades del mundo se debaten entre el perdoén y el olvido y el derecho a la verdad,
y por eso digo que no es un tema pacifico de ninguna forma.

Tomemos —por ejemplo— el caso del poeta “Juan Gelman Vs Uruguay”, resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto a la ley de caducidad de la
pretensiéon punitiva del Estado —conocida como la ley de amnistia—. La Corte
Interamericana resolvié que aplicar la ley de caducidad impediria a la investigacion de los
derechos de identificacion, juzgamiento y eventual sancién a los posibles responsables de
violaciones continuadas y permanentes, como las desapariciones forzadas, y sefialo —y
abro comillas— “la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de las mayorias” — cierro comillas—.
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En este sentido, el proyecto que hoy se nos presenta establece una argumentacion que se
inserta dentro de esa linea convencional y constitucional, linea que, por supuesto,
comparto.

Sin embargo, mi problema con el proyecto es que no coincido con la dptica que elige como
base para construir toda esta argumentacion. Respetuosamente, me parece que parte de
una lectura restrictiva al derecho humano a la consulta y que no atiende a la especial
naturaleza de estos procedimientos democrdticos que se someten a nuestra ponderacion.
El articulo 35 constitucional dice que nuestra participacion como Mdximo Tribunal debe
ser resolver sobre la constitucionalidad de la materia de la consulta.

En este sentido, creo que, para resolver adecuadamente sobre esa constitucionalidad, no
debe perderse de vista que no estamos analizando jurisdiccionalmente un acto de
autoridad ni una ley, sino la pertinencia de un tema dentro de un ejercicio democrdtico
impulsado por nuestro propio Constituyente.

Por esa razon, el andlisis de cudl es el tema de la consulta debe partir de una visién mds
amplia, de manera que permita ese ejercicio y que impida los excesos que pudieran
resultar inconstitucionales. No comparto que la aproximacion para entender la materia de
este tipo de consultas sea similar a la jurisdiccional, llegando casi a juzgarla como si
estuviéramos juzgando una ley o un acto porque, de esa manera, esta Suprema Corte no
permitiria el desarrollo de estos ejercicios democrdticos y haria nugatoria esa aspiracién
constitucional.

En este sentido, me parece que el proyecto eligié una forma de entender la materia de la
consulta y, sobre esa, realizé una argumentacion en defensa de los derechos humanos con
la que — insisto— no me es posible estar en desacuerdo.

Sin embargo, donde yo me separo de este proyecto es desde el inicio, es decir, desde en esa
eleccion de interpretar la materia de la consulta de forma rigida y restrictiva, como si la
materia fuera la pregunta misma, asi lo sefiala el pdrrafo treinta y cuatro del proyecto:
considera que el objeto integral de la peticién consiste en consultar al pueblo de México si
estd de acuerdo o no en que las autoridades competentes investiguen y, de resultar
fundada alguna causa, sancionen penalmente a los expresidentes de México referidos en el
escrito de solicitud.

Esta es la pregunta que se propone consultar, pero no constrifie la materia de la consulta.
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Creo que no se toma en cuenta que esta Suprema Corte posee justamente la atribucién de
realizar las modificaciones conducentes a la pregunta a fin de garantizar que la misma
sea congruente con la materia de la consulta, tal y como dispone el articulo 26, fraccién I,
inciso b), de la Ley Federal de Consulta Popular.

Si fusiondramos la materia de la consulta con la consulta misma,

;sobre qué bases podriamos modificar la pregunta para hacerla congruente con la
finalidad de la consulta? Mds que un aparente juego de palabras, se genera una paradoja
en la que el proyecto no presenta una alternativa posible a la consulta popular. Deja
intocada la pregunta y la interpreta desde su enfoque mds restrictivo: a través de ella,
interpreta asi la materia de la consulta.

Esta Suprema Corte posee la facultad de modificar la pregunta y, siendo esto asi, me
parece que no puede juzgar la materia de la consulta sin antes haber agotado las
posibilidades de modificacion, de manera que no se impida el derecho a participar en estos
ejercicios necesarios para la vida democrdtica.

Creo que esto es lo que el proyecto no lleva a cabo y, por lo tanto, muy respetuosamente
considero que se claudica en el papel que a esta Suprema Corte le es dado para dotar de
funcionalidad constitucionalidad a estos ejercicios, no de impedirlos juzgando la materia
desde su aspecto mds restrictivo posible.

No soslayo que estamos tratando de seguir un método donde primero se resuelva la
constitucionalidad de la materia de la consulta y después se realicen las modificaciones
conducentes a la pregunta; sin embargo, no pierdo de vista que esa eleccion metodoldégica
no estd establecida en la Constitucién ni tampoco en la ley reglamentaria y que bien
podemos asomarnos a nuestras atribuciones para idear con creatividad como hacer
prosperar este derecho humano, pero encuentro que el proyecto invalida esa posibilidad
desde el momento en que convierte a la pregunta en la materia a consultar.

Se genera, entonces, una estructura argumentativa que condiciona a que el documento
que se nos remite por parte del peticionante solo posea una tnica lectura y que esa resulte
ser, ademds, la mds restrictiva de todas. Esto provoca una falta de flexibilidad que deja sin
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salida la expresion de un derecho. Me parece —muy respetuosamente lo sefialo— que
anula, de inicio, la facultad de esta Suprema Corte de buscar alternativas.

El proyecto no nos presenta ninguna aproximacién que se haya ensayado sobre cémo
interpretar y modificar, y que le haya resultado tan infructuosa, de manera que ha debido
llegar al final sin mds remedio que concluir que es imposible la consulta.

Es por eso que no me es posible compartir esa premisa fundamental. En lo personal, me
basta saber que la pregunta podria admitir modificaciones para, entonces, explorar
alternativas viables que sean acordes al derecho humano en juego. Me parece que, para
determinar la materia de la consulta, es necesario abstraernos de la pregunta que el
peticionario plantea. Solo asi podriamos calificar, primero, la materia.

A mi modo de ver, el método elegido por el proyecto fue lo opuesto: de alguna maneraq,
califica toda la propuesta a través de la pregunta. Pienso que, si una pregunta admite
modificaciones, es un indicativo de que la propuesta puede tener diversas lecturas.

Es deber de esta Suprema Corte leer de la forma menos restrictiva posible. En todo caso, si
se va a restringir un derecho humano, primero debemos aluzar la consulta mds de una vez
a fin de estar seguros de estar entendiéndola sin sesgos. A fin de cuentas, estamos
analizando la materia prima de un ejercicio democrdtico que, si no lo estudiamos de
acuerdo con su naturaleza, lo anularemos. No estoy calificando la pregunta de ninguna
forma —y esto lo quiero subrayar—, me he referido a ella y a la posibilidad de
modificacion, justamente, para establecer que en el andlisis sobre la materia se implica
una flexibilidad interpretativa.

Luego de expuesto lo anterior, me voy a referir ahora al documento que el titular del
Ejecutivo envio al Senado y que después el Senado remitié a esta Suprema Corte.
Encuentro que, en su primera parte, se refiere a cosas muy serias: quebrantos al erario,
corrupcion, desapariciones de personas, aumento de pobreza, desigualdad, marginacién y
descomposicién social, en general. Mds adelante, sefiala que todas estas calamidades —asi
las describe— generaron —abro comillas—: “creciente e inocultable indignacién, que
desembocé en miiltiples exigencias de justicia en sectores ampliamente mayoritario de la
sociedad mexicana”. Agrega que tales exigencias se toparon con una gran diversidad de
mecanismos de encubrimiento e impunidad y otras series de cosas.
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Después dice que, durante su gobierno —vuelvo a abrir comillas—: “se han incrementado
las peticiones populares de esclarecimiento y justicia para las acciones presuntamente
delictivas que posiblemente cometieron los expresidentes y que el pais se encuentra en una
situacién de una demanda social mayoritaria que carece de un cauce institucional nitido y
de una clara via de expresion a las leyes vigentes”. De todo esto, va concluyendo que se
trata de temas que —insisto, abro comillas— “independientemente del curso que tomen
las acciones legales en los procesos, necesitan ser puestos a la consideracion de la
ciudadania en un espiritu de democracia participativa”.

En la parte final dice: si el pueblo da su aprobacion, las instituciones responsables de
desahogar las potenciales acusaciones tendrdn un enorme respaldo para realizar esa
tarea con enorme libertad y, si rechazan la propuesta, nadie podrd acusarlas de encubrir o
solapar conductas ilegales. Sostiene que la consulta pedida reafirma el derecho a
participar en los actos ptublicos, estipulado en el articulo 25 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y el 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y
propone la pregunta.

Se trata de un documento politico, no tengo ninguna duda de esto, pero no nos
corresponde juzgarlo en estos casos, sino determinar de aqui cudl es el propdsito de la
consulta para valorar su pertinencia constitucional. Me parece que aqui el propdsito es
dar cauce democrdtico a una demanda social orientada hacia el esclarecimiento y la
justicia, con independencia del curso que tomen las acciones legales en los procesos; asi lo
dice, incluso, expresamente. No puedo —de ahi— inferir que se esté consultando si las
autoridades pueden o deben proteger los derechos humanos, pues —como sefala el
proyecto— esa es su obligacién constitucional.

Por supuesto que comparto que esa es la responsabilidad de las autoridades, pero no
coincido en que eso sea lo que se esté consultando, el ejercicio de esto.

Lo mismo sucede cuando en el proyecto leo, en el pdrrafo sesenta y siete, que la
investigacién, persecucion y sancién penal o administrativa de los expresidentes escapa a
la opinion y consulta de la ciudadania. De hecho, en esa parte me parece, incluso, que se
estaria generando un problema con la libertad de expresion, al sefialar —entre comillas—
: “escapa a la opinién de la ciudadania la investigacion, persecucion y la sancion de los
delitos”.
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Yo creo que nada de esto escapa a la opinién publica como tal, pues se escribe y se habla
de esto todos los dias con entera libertad. La opinidn es eso: opinidn, no juicio, no proceso,
no sancién legal. Entiendo que el proyecto lo que busca establecer es que la investigacion,
la persecucién y, en su caso, la sancion de los delitos no puede condicionarse a que se opine
a que es conveniente llevarlas a cabo, pero a partir de esa lectura es que la argumentacion
se orienta a que las victimas tienen derecho a la reparacién, a que las autoridades estdn
obligadas a denunciar cualquier hecho y a sancionar cualquier delito. Nuevamente, estoy
de acuerdo con esas consideraciones; pero, huevamente, no comparto que se esté dejando
en manos ciudadanas una responsabilidad que es propia de la investidura del Estado.

Sefialado lo anterior, me parece que llegamos, entonces, a uno de los elementos mds
complejos en el andlisis de este tipo de procedimientos, y que es el relativo al cardcter
vinculatorio del resultado de la consulta popular, una vez que esta se lleve a cabo si retine
determinada votacion.

Ante esto, se abre un abanico de reflexiones. ;Todas las consultas generan una
vinculacién? ;Qué tipo de vinculaciones pudieran generarse? ;Se puede calibrar o
establecer una vinculacion especifica? Este punto, ciertamente, no ha sido interpretado
por esta Suprema Corte. Otros paises han desarrollado la figura del referéndum consultivo
o de la consulta popular no vinculante. Pienso, por ejemplo, en la Constitucién Espariola,
que permite que las decisiones politicas de especial trascendencia podrdn ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos, o en la Constitucién de Argentina, que
establece un esquema similar a nuestra consulta popular, salvo que ahi especificamente se
establece que puede ser una consulta popular no vinculante y que, en ese caso, el voto no
serd obligatorio.

El principio orientador de ese tipo de ejercicios democrdticos es precisamente que la
sociedad participe sobre temas de trascendencia nacional emitiendo su opinién. Que el
referéndum o la consulta popular sea consultiva significa que se pregunta a la ciudadania
su opinién politica acerca de un tema de trascendencia nacional, pero sin que esto
implique que la ciudadania sustituya la autoridad competente ni que la voluntad popular
sea juridicamente determinante con la decision, que solo corresponde a la autoridad en el
ejercicio de su respectiva competencia; su efecto es politico.

En México, para evitar la posible insensibilidad de los érganos ptblicos a las demandas
ciudadanas —esa es mi lectura—, se establecié que su resultado fuera vinculante. Al
menos eso se desprende —para mi— de los respectivos dictdmenes y discusiones de las
Cdmaras de Senadores y de Diputados del veintisiete de abril y del veinticinco de octubre
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del dos mil once, respectivamente; sin embargo, este candado de que sean vinculantes ha
terminado por provocar lo que en politica puiblica se conoce como “un efecto perverso”, y
es que ninguna consulta popular se ha realizado desde la reforma constitucional de dos
mil doce, al amparo de la ley federal promulgada en marzo de dos mil catorce. Se ha
congelado la consulta popular y, con ello, todo el esfuerzo politico, social y legislativo de
hace casi una década. Esto, sin embargo, no ha frenado los fenémenos de participacion
democrdtica en nuestro pais; pero, al margen de que esta regulacién creada exprofeso
para ello y bajo control, que no es ya institucional, las consultas, las movilizaciones
sociales son expresiones de una sociedad que busca sentirse parte de la toma de decisiones
politicas.

Me parece que la Suprema Corte no puede mantenerse ajena a esa realidad ni mantener
una vision tan restrictiva que provoque que esas expresiones ciudadanas no puedan
transitar por el cauce disefiado para ello y encuentran desfogue por medios no regulados.
Si bien no nos corresponde a nosotros estudiar el hecho social como fenémeno socioldgico,
si lo es el desdoblar los contenidos constitucionales a fin de hacer posible el ejercicio
mdximo de los derechos. En términos similares me expresé ante este Tribunal Pleno el
pasado seis de enero, recordando el constitucionalismo democrdtico, que no solo cuestiona
el papel de los tribunales, sino también propone una orientacion judicial hacia el
progresismo, sosteniendo doctrinariamente que el derecho constitucional se configura a
partir de las interacciones entre la gente y no solo entre los magistrados. Por estas
razones, yo no comparto la propuesta del proyecto. Es cuanto, sefior Ministro Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefiora Ministra. Ministra Yasmin Esquivel.

SENORA MINISTRA ESQUIVEL MOSSA: Con su permiso, sefior Presidente. Me permito
expresar los argumentos juridicos y la conviccion de mi voto para hacer prevalecer los
mandatos de la Constitucion General y las leyes que de ella emanen. La consulta popular
prevista en la fracciéon VIII del articulo 35 de la Constitucion General fue introducida
mediante la reforma publicada en el Diario Oficial del nueve de agosto del dos mil doce y
resulta de interés sefialar que en el dictamen de la Cdmara de Senadores se explico que se
proponia afiadirla como una variante de otras formas de la llamada democracia
semidirecta —como lo ha mencionado el Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena—, que
permita la inclusién de la sociedad en las decisiones publicas con la peculiaridad que la
consulta popular podria ser activada por un determinado niimero de ciudadanos, asi como
por el Ejecutivo Federal o por cualquiera de las Cdmaras del Congreso de la Unidn, todo
ello bajo determinados requisitos constitucionales, entre los cuales se encuentra la
calificacién de la constitucionalidad de la materia por parte de este Alto Tribunal. En el
propio dictamen se explicé que las materias que no podrian ser objeto de consulta serian,
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entre otras, una que textualmente el dictamen denominé como la derogacion de derechos
humanos. Propdsito del Constituyente que, en aquel entonces, quedé plasmado en la
Constitucion bajo la siguiente forma: no podrdn ser objeto de consulta popular la
restriccion de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Posteriormente, mediante diversa reforma constitucional, publicada en el Diario Oficial
del veinte diciembre del dos mil diecinueve, en la que se adiciond la figura de revocacién de
mandato, esta porcién normativa sufrié una modificacién y quedé redactada —en lo que
al caso interesa— de la siguiente manera: no podrdn ser objeto de consulta popular la
restriccion de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte ni las garantias para su
proteccion.

Por su conexion con el asunto que se analiza, considero de sumo interés retomar lo que
explicé en el respectivo dictamen de reformas constitucionales elaborado por la Cdmara
de Diputados respecto de estos mecanismos de participacion ciudadana.

El dictamen sefiala: con estos elementos, la dictaminadora considera que los mecanismos
de la democracia participativa, como lo son la consulta popular y la revocacién del
mandato, se establecen en los marcos constitucionales y en las leyes para fortalecer a la
democracia representativa, no para debilitarla y, atin menos, para intentar disiparla. Se
trata de un nuevo disefio que permita crear estructuras estables, realizar el monitoreo de
los mandos del poder politico, incrementar la capacidad decisional de las instituciones,
acomparfiada de la voluntad ciudadana, para crear certidumbre institucional y, sobre todo,
buscar remediar la conducta de las personas hacia el cumplimiento del servicio ptiblico.

Es de todos sabido que la pérdida de confianza hacia las instituciones y la falta de
credibilidad se han ido incrementando afio tras afio, sexenio tras sexenio, lo que ha
impactado negativamente en los procesos de gobernabilidad y los instrumentos de
gobernanza, y lo que ha ocasionado, a su vez, inestabilidad en todos los dmbitos de la vida
del Estado. Es por eso la necesidad de un nuevo disefio institucional basado en la consulta
popular y la revocacion de mandato, que permita mayor interrelacion y contacto con la
ciudadania. Hasta aqui la lectura del dictamen de la Cdmara de Diputados.

De la evolucién de la fraccion VIII del articulo 35 de la Constitucion General se advierte
que la intencidn del Constituyente fue la de evitar que, a través de la consulta popular, se
cuestionaran alguna de sus instituciones y principios fundamentales, porque seria ilégico
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que, a través de tal consulta, se alentard el deterioro o desaparicién de determinados
aspectos de la Norma Fundamental.

Conforme al texto vigente de la Constitucién, las materias que no pueden ser objeto de
consulta popular son la restriccion de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte ni
las garantias para su proteccion, los principios consagrados en el articulo 40 de la
Constitucion, la permanencia o continuidad en el cargo de los servidores publicos de
eleccién popular, la materia electoral, el sistema financiero, los ingresos, gastos y el
presupuesto de egresos de la Federacion, las obras de infraestructura en ejecucion, la
seguridad nacional y la organizacion, funcionamiento y disciplina de la fuerza armada
permanente.

De esta relacion de materias, se observa que el Constituyente delineé con precision cudles
no pueden ser objeto de consulta popular, generando un catdlogo cerrado de supuestos en
los que no cabe el ejercicio de este derecho ciudadano, pero tampoco es viable hacer
alguna interpretacion extensiva en perjuicio de la participacion ciudadana.

Ahora bien, la reforma a la Constitucién General publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el veintisiete de mayo del dos mil quince dio paso a la creacion del sistema
nacional anticorrupcion, en el que se identifico que uno de los elementos que contribuyen
al desarrollo del sistema nacional anticorrupcion es justamente la participacion de la
sociedad, respecto de la cual se expuso que se elevaria a rango constitucional la
instrumentacién de un comité de participacion ciudadana, en el entendido de que esa
inclusion social no podria limitarse a este comité porque su existencia no cancelaba ni
disminuia la accion de la ciudadania de denuncia o las actividades de contraloria social,
que se han realizado desde hace varios lustros para dar cauce al control ciudadano sobre
la gestidon publica.

Ahora bien, de la lectura de la solicitud de calificacién de constitucionalidad de la materia
de la consulta advierto que se trata de la materia de responsabilidad de los servidores
ptblicos para poder actuar en contra de los expresidentes, ya que el autor de la solicitud
considera que la consulta es un precedente necesario para prevenir la repeticion de
conductas indebidas en el ejercicio del poder y un deslinde con respecto a la impunidad y el
encubrimiento y una forma de despejar la ambigiiedad legal que ha imperado sobre las
responsabilidades de la figura presidencial.
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Ahora bien, con base en lo anterior considero que la materia de la consulta y las
proyecciones de la pregunta que se proponen corresponden —en esencia— al dmbito de
responsabilidades de los servidores ptblicos y a la participacién ciudadana en el combate
a la corrupcién. Para llegar a ese convencimiento, considero necesario sefialar algo que
me parece importante, respecto del compromiso que asumimos todos los servidores
ptblicos al desempeiiar cualquier tipo de gestion gubernamental y aiin después de que
concluimos nuestro encargo, es decir, como exservidores ptiblicos, y que consiste en la
aceptacién voluntaria a un escrutinio colectivo mds exigente del que tendrian otras
personas del sector privado. Y a ese respecto la Primera Sala de la Suprema Corte ha
establecido en su tesis CCXVIl/2009 un criterio que comparto, en el sentido de que las
personas con responsabilidades piiblicas tienen un umbral distinto de proteccion, que les
expone en mayor grado al escrutinio y a la critica del publico, lo cual se justifica por el
cardcter de interés publico de las actividades que realizan, porque se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio colectivo mds exigente y porque su posicion les da una
gran capacidad de reaccionar a la informacién y a las opiniones que se vierten sobre los
mismos.

Precisado lo anterior, —en mi opinién— la pregunta que se somete a consulta no puede
desmembrarse de las razones que se expusieron para formularla, sino que debe
interpretarse en funcién de los motivos desarrollados en la solicitud, en los cuales se
aprecia que responde a expresiones relacionadas con la responsabilidad de los servidores
ptblicos en que pudieran haber incurrido, y esta materia no estd prohibida en la fraccion
VIl del articulo 35 de la Constitucion General.

Consecuentemente, considero que lo que el titular del Poder Ejecutivo Federal somete a
consulta corresponde a la materia de responsabilidad de exservidores ptblicos porque
consiste en obtener la percepcidn social que se tiene acerca de la funcién ptblica de ellos, y
esa materia, al no estar prohibida, es constitucional.

En estas condiciones, mi voto serd en contra del sentido del proyecto, y propongo se
declare constitucional la materia de la consulta y se proceda a examinar y, en su caso,
modificar si la pregunta que se formula se ajusta a los requisitos previstos en la Ley
Federal de Consulta Popular. Es cuanto, Ministro Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefiora Ministra. Ministro Pérez Daydn.
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SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: Gracias, sefior Ministro Presidente. En términos de la
fraccién VIII del articulo 35 constitucional, es derecho de la ciudadania votar en las
consultas populares sobre temas de trascendencia nacional o regional. Este propio
numeral asigna a este Tribunal Constitucional la responsabilidad de resolver de manera
previa a la convocatoria que realice para tales efectos el Congreso de la Unién sobre la

constitucionalidad de la materia de la consulta, bdsicamente, que este ejercicio de
participacién popular en la democracia no quede inmerso en alguno de los temas que el
propio Texto Supremo ha excluido expresamente para tales efectos.

La ley de consulta popular exige que, para solicitar la convocatoria respectiva, el
Presidente de la Repiiblica exprese en su peticion el propdsito de la consulta y los
argumentos por los cuales se considera de trascendencia nacional, igualmente deberd
proponer la pregunta de la misma, la que deberd ser elaborada como lo dispone el articulo
21: sin contenidos tendenciosos o juicios de valor, habrd de formularse de tal manera que
produzca una respuesta categorica en sentido positivo o negativo y deberd estar
relacionada —Iégicamente— con el tema de consulta.

Lo anterior deja claro —por lo menos para mi— que existen, entonces, por separado una
materia de la consulta y una pregunta que le da eficacia. Dos elementos de un mismo
componente.

El articulo 26, desarrollando el contenido del Texto Supremo, ordena a esta Corte que, una
vez recibidas tanto la peticion y la pregunta, verifique la constitucionalidad de la materia
y, de ser asi, revisar la legalidad de la pregunta, es decir, que esta tltima efectivamente
derive de la materia de la consulta, no sea tendenciosa o contenga juicios de valor, emplee
lenguaje neutro, sencillo y comprensible y produzca una respuesta en sentido positivo o
negativo.

Légicamente, este Alto Tribunal no se ocupard de revisar pregunta alguna si la materia a
la que pertenece la consulta es de aquellas que la propia Constitucion ha excluido; por
tanto, de considerar que la materia si es consultable y advierte que la pregunta no cumple
con las condiciones normativas, realizard entonces las modificaciones conducentes en ella.
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En resumen, la materia es sustantiva y la pregunta es adjetiva o formal, y a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion le corresponde ocuparse de los aspectos juridicos en este
proceso, no de los politicos ni de los ideoldgicos, simplemente de los juridico-
constitucionales.

Para lograr este objetivo, es necesario ponderar —precisamente— aquellos propdsitos de
la consulta que deben incluirse en la peticién respectiva y, con base en ellos, asignarles la
materia correspondiente, siempre por su género mds préximo, privilegiando en esto la
interpretacion mds favorable, amplia y progresista.

Si este ejercicio solo se practicara a la pregunta, traeria como consecuencia un examen
sesgado. De tal manera que yo suscribiria de modo absoluto el proyecto muy
escrupulosamente elaborado por el sefior Ministro ponente. Si esto se circunscribiera
unica y exclusivamente a esa pregunta, pues —como él también— yo considero que la
interrogante propuesta arrastra a la materia, volviéndola tendenciosa, inquisitoria, al
incluir personas especificas. No estd formulada en un lenguaje neutro, contiene juicios de
valory lleva mds de un hecho integrado, de manera que no produciria una respuesta tinica
y categorica en sentido positivo o negativo, en suma, seria violatoria de derechos humanos
como lo apunta el proyecto; sin embargo, analizando en su contenido objetivo el escrito de
peticién presentado por el Presidente de la Reptublica y despojdndolo, desde luego, de la
carga ideolégica que contiene, coincido en entender que la peticién —efectivamente—
conduce y reconoce —como lo expresé la Ministra Esquivel— a la materia o género mds
proximo, que es el de las responsabilidades de los servidores ptblicos, contenida en el
titulo cuarto constitucional y, bajo ese estdndar, no es de aquellas —a mi juicio— que la
propia Carta Fundamental excluyo en la base 3a del ya citado articulo 35 y, por tanto, es
vdlida constitucionalmente.

En esta circunstancia, me pronuncio por considerar que la materia de la consulta si es
disponible para efectos de su opinién popular y, en consecuencia, que corresponderia
entonces a este Tribunal Constitucional modificar la pregunta a manera de que esta derive
directamente de la materia asi descubierta, no sea tendenciosa ni contenga juicios de
valor, emplee un lenguaje neutro, sencillo y comprensible, no sea inquisitoria y produzca
una respuesta categdrica en sentido positivo o negativo.

Concluyo mi intervencién, entonces, expresando que la materia de la consulta si es viable,
todo ello con absoluta independencia de que, en el terreno estrictamente subjetivo y con el
debido respeto para todos, me parezca ociosa e innecesaria desde el punto de vista
constitucional. Es todo, sefior Ministro Presidente.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro Pérez Daydn. Ministro Gonzdlez
Alcdntara.

SENOR MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA:

Muchisimas gracias, Ministro Presidente. Si bien mi postura coincide en tramos con lo
expuesto por el Ministro Ortiz Mena, intentaré de ser breve.

De una lectura conjunta en la exposicion de motivos y la pregunta planteada por el
ciudadano Presidente de la Republica, se extraen razones suficientes para considerar que
la materia de la consulta consiste en que la ciudadania determine si las fiscalias y érganos
jurisdiccionales competentes deben investigar y perseguir delitos o infracciones
presumiblemente cometidos por expresidentes, tal como lo expone el proyecto.
Adelantando mi postura, si la materia es asi, delimitada, podria coincidir en que la misma
resulta inconstitucional.

Ahora bien, dado que esta es la primera ocasién en la que me pronuncio respecto de una
consulta popular, me parece importante sefialar que, desde mi perspectiva, el rol que este
Tribunal Pleno debe cumplir en este procedimiento resulta doble formulado: debe revisar
la constitucionalidad de la consulta, pero, por el otro, debe promover y garantizar la
efectividad del derecho a ser consultado como un derecho humano que constituye un
elemento central en nuestra democracia participativa. En mi opinién, este papel requiere
que, cuando ello sea posible, interpretemos el objeto de la consulta solicitada en los
términos mds favorables, de manera que simultdneamente se garantice su congruencia
con la Constitucion y tenga la mayor efectividad posible del derecho a ser consultado.

Considero que de la lectura mds favorable de la exposicion de motivos, en sus puntos
décimo primero y décimo quinto, particularmente, es posible apreciar la intencion de
recabar la opinién de los ciudadanos acerca de la necesidad de dotar al sistema juridico de
un cauce institucional nitido, que permita emprender un proceso de esclarecimiento en
torno a las decisiones politicas voluntarias tomadas por los actores politicos relevantes en
los arios pasados.

En la solicitud de la consulta, la posible necesidad de establecer un nuevo cauce
institucional se justifica haciendo referencia a una precepcién generalizada de que las
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instituciones y mecanismos de justicia vigentes han sido suficientes para garantizar la
justicia y, consecuentemente, los derechos de las victimas y de la ciudadania. Asi, se
plantea que, de ser esa la voluntad mayoritaria de los ciudadanos, el cauce institucional
alternativo tendria por objeto el esclarecimiento efectivo de estos hechos con respecto
irrestricto a la legalidad.

En este sentido, dado el rol -el doble rol- que considero tiene este Tribunal Pleno en este
tipo de procedimientos, lo que propongo respetuosamente es una conceptualizacién
distinta del objeto de la consulta de acuerdo con su mejor interpretacién desde el punto de
vista de la Constitucion y el respeto a los derechos humanos. Lo anterior es acorde con el
mandato constitucional que tienen todas las autoridades, en el dmbito de sus
competencias, de promover, respetar y garantizar los derechos humanos, entre los que se
encuentra el derecho a ser consultado.

Asimismo, el mandato es corroborado por el articulo 26 de la ley de la materia, que nos
faculta a reformular la pregunta planteada en la solicitud para que la consulta se
traduzca en un verdadero ejercicio de participacién democrdtica, al garantizar —entre
otras cuestiones— que la pregunta sea congruente con el objeto o materia de la consulta
que hayamos considerado nosotros como constitucional.

Por otro lado, me parece que esa vision pro persona es acorde con lo dispuesto por el
articulo 35 constitucional, de ahi se desprende que, en este proceso de consulta popular,
somos nosotros un eslabon revisor de la Constitucionalidad del objeto de la consulta; sin
embargo, es al Congreso —centro de la representaciéon democrdtica de nuestro pais— a
quien corresponderd su aprobacion, existiendo la posibilidad de que el propio Presidente
de la Reptiblica pudiera retirar su solicitud de consulta si considera, por ejemplo, que su
objeto quedé desnaturalizado por la manera en que esta Suprema Corte pudiera haber
reformulado la pregunta.

En sintesis, considero que replantear el objeto para que no exceda las limitantes
constitucionales de la consulta popular y, consecuentemente, reformular la pregunta es
una labor congruente con nuestro cardcter de érgano garante de los derechos humanos y
con nuestro papel especifico dentro del proceso, que posibilita el ejercicio efectivo del
derecho humano de la ciudadania a votar en las consultas populares sobre temas de
trascendencia nacional; sin embargo, de no ser acogida esta interpretacion favorable que
propongo, consideraria, obligado por la mayoria de este Tribunal Pleno respecto de la
determinacién de la materia que propone el proyecto.

161



Como expresé al inicio de esta presentacion, concuerdo con que existen razones suficientes
en la exposicion de motivos y — ciertamente— en la formulacién de la pregunta para
considerar que el objeto de la consulta es saber si el pueblo mexicano estd de acuerdo o no
con que las autoridades competentes investiguen y, en su caso, sancionen penalmente a
ciertos funcionarios y expresidentes.

De ser esta la definicion de la materia, podria coincidir con la propuesta que presenta el
Ministro ponente respecto de su inconstitucional. Todas las personas tienen derecho de
acceder a la justicia, asi como a que las violaciones a sus derechos humanos sean
reparadas.

Consecuentemente, las autoridades competentes tienen una obligacién ineludible de
impartir justicia respetando el debido proceso y las garantias de los imputados, asi como
de garantizar la reparacion de violaciones a todos sus derechos humanos.

En ese sentido, en el caso de existir hechos posiblemente generadores de delito o de
infracciones, asi como de violaciones graves a los derechos humanos, todas las personas
tienen derecho a que esta obligacién ineludible se cumpla, con independencia de quiénes
hayan sido las personas que posiblemente cometieron esos hechos, sean expresidentes o no
lo sean.

La pregunta, tal como estd planteada, abre la posibilidad de que no se lleve a cabo las
investigaciones correspondientes, respaldando con ello la impunidad y quedando sin
reparacioén las violaciones que pudieron haber sido cometidas.

Lo anterior se erige como una restriccion al derecho humano de acceso a la justicia
efectiva e imparcial y —particularmente— al derecho de las victimas a ser reparadas en
forma integral. Y es por esa razén que la materia de la consulta me parece
inconstitucional.

Ahora bien, considero necesario enfatizar que la limitacion de procesos de toma de
decisién para garantizar que no se restrinjan derechos no es —en si misma—
antidemocrdtica. No debe ni puede pasar por alto que los derechos humanos son una
conquista historica de todos los ciudadanos.
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Derivan de demandas de movimientos sociales realizados en momentos histdricos de una
extraordinaria participacion democrdtica popular, ademds de que —en si mismos—
constituyen una condicién indispensable para que los ciudadanos puedan participar en
condiciones de libertad y de igualdad en los procesos democrdticos.

Por estas razones, si me obligara por la mayoria en relacién con cudl es el objeto de la
consulta, coincidiria con que el proyecto en que este es inconstitucional. Es cuanto,
Ministro Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Ministro Pardo.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Muchas gracias, sefior Presidente; sefioras y
sefiores Ministros. Trataré de ser muy concreto en mi intervencion.

Para mi, el andlisis del objeto de la consulta y la pregunta respectiva se encuentran
necesariamente vinculados. Para mi, es muy complicado hacer una diferencia en el andlisis
entre el objeto y la pregunta.

Y, desde esa perspectiva, aun admitiendo que el objeto de la pregunta, con base en los
antecedentes que se nos proporcionan en la solicitud que presenté el Ejecutivo Federal,
pudiera admitir diversas interpretaciones, me parece que el proyecto que estamos
analizando recoge una interpretacion que es acorde con los términos de los antecedentes
que se narran ahi y —desde luego— acorde con los términos de la propia pregunta que se
propone.

Yo —desde esta perspectiva— manifiesto que estoy de acuerdo con el proyecto; me separo
de algunas consideraciones que haria yo valer en un voto concurrente, —si fuera el caso—
pero compartiria porque —insisto— me parece congruente el planteamiento del objeto de
la consulta vinculado con el andlisis de la pregunta concreta que se propone.

Ahora bien, quiero manifestar —como lo han hecho algunos otros compafieros— que yo
podria advertir un enfoque distinto del objeto de la consulta. No comparto los que se han
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sefialado hasta ahora por otros compariieros, yo tengo uno diverso. Desde mi punto de
vista, el planteamiento de un objeto distinto de la consulta y una reformulacién de la
pregunta correspondiente podria generar un planteamiento de constitucionalidad o
inconstitucionalidad también diferente.

Para mi, atendiendo a lo que se expone en el documento que se elaboré por parte del
Ejecutivo Federal y retomando alguna cita que ya ley6 —me parece que fue la sefiora
Ministra Rios Farjat—, en el considerando décimo tercero se sefiala —en lo conducente—
que, si el pueblo da su aprobacion, las instituciones responsables de desahogar las
potenciales acusaciones tendrdn un enorme respaldo para realizar esa tarea con absoluta
libertad; si rechaza la propuesta, nadie podrd acusarlas de encubrir o solapar conductas
ilegales.

A mi me parece que, con base en estos razonamientos, podria — pero claro, para esto se
requeriria que la mayoria de este Tribunal Pleno coincidiera en el enfoque que yo estoy
planteando— podria ddrsele la orientacion al objeto de la consulta en el sentido de que,
precisamente, se consultara sobre la posibilidad de que las autoridades respectivas no
investigaran ni sancionaran los presuntos delitos a los que se refiere el propio escrito del
Ejecutivo Federal. Porque yo comparto lo que se sefiala en el proyecto en el sentido de que
no puede ser materia de consulta el ejercicio que es obligatorio de las atribuciones que
tienen las autoridades competentes en materia de procuracion y administracion de
justicia.

Partiendo de esa base, me parece que la unica posibilidad para poder consultar a la
ciudadania si hay la posibilidad de que no se investiguen y no se persiga ese delito, esos
delitos o esos presuntos delitos es la figura constitucional que tenemos prevista en relacién
con la amnistia, y estd prevista como una facultad del Congreso de la Unidn. Entonces,
desde mi punto de vista, el enfoque de constitucionalidad y la pregunta seria distinto si lo
que se interpretara es que se consultara la posibilidad de que el Congreso de la Unién
discutiera, eventualmente, si procederia conceder amnistia en términos del articulo 73,
fraccién XXII, constitucional. Y, desde esa perspectiva, me parece que podrian salvarse los
vicios de inconstitucionalidad que se sefialan en el proyecto respecto del enfoque y la
pregunta que se analiza, pero —insisto— para ello se requeriria que la mayoria del
Tribunal Pleno coincidiera con mi enfoque. Si no es asi, yo estaria de acuerdo con el
proyecto porque tanto la materia de la consulta como la pregunta me parecen
interpretados adecuadamente, atendiendo a los antecedentes y a los términos en que se
plantearon por parte del Ejecutivo Federal. Gracias, sefior Presidente. Perddn, no tiene
usted su micréfono activado, sefior Presidente.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, una disculpa. Ministro Laynez.

SENOR MINISTRO LAYNEZ POTISEK: Gracias, Ministro Presidente. He escuchado con
mucha atencién las intervenciones de quienes me han precedido en el uso de la palabra y,
con excepcion de lo que ha sefialado el Ministro Jorge Mario Pardo, con exclusion de que
me parece que llevar a esa interpretacién a punto de cambiar; de esa manera el motivo o
el objeto en la intencién de la consulta me parece que no es viable, pero fuera de eso,
quiero decir que no comparto —con el mayor de los respetos se los digo— ninguno de los
argumentos que se han dado con antelacion.

Yo no tengo duda del enorme valor de lo que significa la participacién de la sociedad en los
asuntos publicos, y creo que eso no estd a discusion, nho creo que ninguno de los once, que el
dia de hoy estamos en esa sesion podamos dudar de que estamos frente a un derecho
humano, que es la participacién a través de una consulta ptiblica.

Ahora, hay muchas formas de consultar a los ciudadanos, hay muchas formas de conocer
su sentir, de conocer sus emociones o de ver cudles son sus exigencias, esto no es un
monopolio del Estado. Los medios de comunicaciones, las redes sociales, los particulares,
en ejercicio de sus libertades, pueden hacer consultas.

Yo serialaria que —incluso— las propias autoridades pueden y deben, deberian hacerlo
mds seguido, consultarnos sobre nuestro sentir o sobre nuestras exigencias; sin embargo,
la consulta establecida en el articulo 35 constitucional fue regulada por el Constituyente
Permanente a nivel de la Carta Magna, precisamente en el momento en que lo va a
considerar una forma de participacién democrdtica semidirecta o directa, con
consecuencias juridicas muy claras y establecidas desde el Texto Constitucional.

Desde este punto de vista, y en una primera aproximacion, me separo totalmente de la
posibilidad de interpretar que la consulta no serd vinculatoria a pesar de una
participacién de mds del 40% (cuarenta por ciento), porque las instituciones de
procuracién no pueden dejar a un lado el cumplimiento de sus obligaciones
constitucionales, si esto es asi, entonces ya estd contestada la pregunta, la consulta, la
materia de la consulta es inconstitucional. Por si sola, mi pregunta estaria siendo
contestada.
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La consulta popular estd regulada en la Constitucién precisamente porque tiene
consecuencias juridicas, no podemos sefialar que, a pesar de que se cumpla con uno de los
requisitos constitucionales, esta no vaya a ser vinculante.

En primer lugar, porque el Texto Constitucional es muy claro. El inciso 2 lo dice: Cuando la
participacién total corresponda, al menos, al 40% (cuarenta por ciento) de la ciudadania,
el resultado serd vinculatorio. En segundo lugar, porque la ley tiene un capitulo cuarto,
que se denomina: De la vinculatoriedad de la ley, y en el articulo 64 nos sefiala que: Una
vez cumplido el requisito de este inciso constitucional, la propia Corte tiene que notificar a
las autoridades para que cumplan. Y después, pues estd la propia voluntad expresada por
el Constituyente Permanente en los dictdmenes ptiblicos en donde se dice, en ese mismo
sentido, cito textual: este dictamen plantea establecer un umbral de participacién para
que el resultado de la consulta popular sea vinculante para los Poderes Ejecutivo,
Legislativo Federales y para las autoridades competentes. Pero, me llamé mds la atencién
este pdrrafo donde dice: al tratarse de un mecanismo cuyo resultado, de alcanzarse un
indice de participacién, resultaran vinculantes, resulta pertinente que exista una
aprobacién mayoritaria de las Cdmaras, y empieza el Constituyente a explicarnos el por
qué, por qué establecid todos estos requisitos.

Si vamos a considerar, para poder llegar a la conclusién que es constitucional la materia,
que no es vinculatoria, porque no puede obligar a las instituciones de procuracion, sefiores
pues entonces al articulo, perdon, el inciso tercero de la Constitucion pierde todo su
sentido. ;Qué estd entonces haciendo la Suprema Corte? Analizando las prohibiciones del
inciso tercero, si estas no son vinculatorias; si la consulta popular del articulo 35 no tiene
consecuencias juridicas, entonces, —perdén—, se puede consultar sobre cualquier cosa y
sobre cualquier materia, ;por qué no consultar si no hay efectos vinculatorios sobre los
principios del articulo 40?7 y que la ciudadania se exprese si en lugar de ser Reptblica
preferiria ser una monarquia, o por qué no preguntarle sobre los ingresos, los gastos y el
presupuesto de egresos, por ejemplo, si debe desaparecer el impuesto sobre la renta y
mantener sélo impuestos indirectos.

Si la consulta no tiene efectos vinculantes, entonces no es de las consultas previstas en el
articulo 35 y entra en la libertad de los ciudadanos de consultar y de encuestar
absolutamente lo que se desee. Por eso, como una primera aproximacién al problema, creo
que se debe descartar esa interpretacién, estamos ante una consulta publica arreglada
por el Constituyente y, bueno, y desde luego, tiene razén de ser las exigencias de por qué
las mayorias en las Cdmaras, por qué un tercio para solicitarlo, por qué un millén
ochocientas mil firmas exigidas a los ciudadanos si, su voluntad una vez expresada, que en
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este caso no va a ser vinculatoria, es, si no es vinculatoria, es porque esta consulta no
procede. Por eso, yo me separo en esta primera parte como metodologia.

Voy a dar ahora mi opinién y a referirme tinicamente a las que, para mi, son las razones
principales de por qué es inconstitucional la materia de la consulta que se presenté a
consideracion de la Suprema Corte de Justicia, sin que ello implique que no comparto el
resto de las razones que el proyecto sostiene; sin embargo, quiero ser breve.

Voy a hacer el mayor esfuerzo para expresar mis razones con la menor cantidad de
tecnicismos juridicos, con la mayor claridad posible, porque creo que es muy importante
que la ciudadania conozca con claridad cudles son las razones por las que estimo que esta
consulta no debe llevarse a cabo.

El articulo 35 de la Constitucidén establece en el inciso 3), que no pueden ser objeto de la
consulta la restriccién de los derechos humanos y las garantias de su proteccion; me voy a
referir, primero, a las garantias de proteccion.

El articulo 21 de la Constitucién General de la Reptiblica establece que la investigacion de
los delitos corresponde al ministerio ptblico y a las policias. De igual forma, sefiala que al
ministerio ptblico le corresponde el ejercicio de la accién penal ante los tribunales. Este
articulo no sefiala potestades o facultades discrecionales, sino obligaciones de las
autoridades encargadas de la investigacion de los delitos. Cuando las fiscalias conocen de
la posible comision de un delito, ya sea porque recibieron una denuncia, porque se
presentd una querella, es decir, una peticion de un ciudadano, estas autoridades estdn
obligadas, si o si, a investigar, y si encuentran elementos, tienen que llevar al presunto
infractor ante la justicia.

Las autoridades de procuracion de justicia, fiscalias y policias, — entre otros—, nunca
deben de actuar o dejar de actuar, como cuando no deben actuar porque no hay
elementos, como consecuencia de presiones, de opiniones o de emociones, ni de parte de los
gobiernos, ni de parte de los poderes fdcticos, ni siquiera de parte de nosotros mismos, es
decir, de los ciudadanos. La investigacion es una actividad cientifica y técnica, no se
fundamenta en opiniones aun y cuando sean expresadas por la mayoria.
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De manera reciente —y creo que esto es muy importante para entender también el
contexto histérico que vive el pais—, el Poder Legislativo atendié una asignatura
pendiente en el camino a la consolidacién del estado de derecho, porque puso en marcha
la tarea de consolidar a la Fiscalia General de la Reptiblica como una institucion
independiente y auténoma, esto para atender un afiejo reclamo de la sociedad mexicana
que muy dificilmente —y es doloroso decirlo— percibe a sus instituciones de procuracion
de justicia como érganos técnicos especializados y, sobre todo, imparcial. Una consulta de
esta naturaleza vuelve a colocar o, al menos, hay que reconocer tiene el enorme riesgo de
colocar bajo la sombra de la sospecha el ejercicio de las facultades de procuracion de
justicia, —sefaladamente de la Fiscalia— atin y cuando ésta decida hacer abstraccién de
los resultados de la consulta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cantoral Huamani y Garcia
Santa Cruz Vs. Pert”, afirmé que los criterios de independencia e imparcialidad se
extienden también a los drganos no judiciales, a los que corresponde, —cito
textualmente—: la investigacién previa al proceso judicial, criterios que si no se cumplen,
impiden al propio Estado ejercer de manera efectiva y eficientes su facultad acusatoria. La
Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han dicho, ademds que,
sobre todo, no solo se tiene que ser imparcial, sino se tiene que tener la apariencia de
imparcialidad y que esto desempeiie un papel muy importante a la hora de evaluar la
confianza que debe inspirar los sistemas de procuracion de justicia en los ciudadanos que
conforman las sociedades democrdticas.

Por lo que hace directamente a los derechos humanos que podrian resultar o que son
vulnerados con este tipo de consultas, ni siquiera resulta necesario referirnos a sujetos en
particular, —al menos yo no necesito hacerlo— es decir, ni siquiera me voy a ocupar de los
expresidentes.

Me parece que esta violacién serd para cualquier mexicana o mexicano; hablemos primero
de los derechos de las victimas y de los ofendidos, podemos siquiera imaginar una consulta
sobre si se debe investigar y perseguir a los presuntos inculpados en el caso Ayotzinapa, en
el caso de la Guarderia ABC y no necesariamente me tengo que referir a estas grandes
tragedias nacionales, pensemos igualmente cudl seria el sentir de las victimas de un delito
sexual, de un delito de violencia intrafamiliar o de un simple robo o de los delitos de
corrupcion. Si previamente se preguntaran los ciudadanos si se deben de perseguir o no
tales conductas y aqui con efectos vinculatorios o no, esto no se hace.
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En segundo lugar, el derecho de igualdad, si partimos de la obligacién constitucional de
actuar o de abstenerse de actuar cuando no hay elementos, ;por qué entonces se consulta
a los ciudadanos en uno casos si y en otros no?

Y, por tiltimo, sin necesidad de profundizar mds, la presuncién de inocencia cuya violacién,
ademds, corre el riesgo de afectar el proceso judicial en su conjunto, como ya lo vimos en
casos también muy representativos en nuestro pais.

Por otro lado, y también con el mayor de los respetos en cuanto a los que nos sefialaba
muy interesante —por cierto, el Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena— simplemente yo
me pregunto ;desde cudndo un jefe de Estado —el Presidente—, necesitaria de una
consulta, al menos de las previstas en el articulo 35, para ver si realiza esfuerzos —si es
que lo entendi bien— o instruye a sus drganos o a sus unidades administrativas que
dependan del Ejecutivo para buscar elementos para que se haga justicia.

De la misma manera —si entendi bien—, por ejemplo, la posicién de la Ministra Yasmin
Esquivel, que nos hablaba de la posibilidad

—estoy hablando de cambiar la pregunta— de referirnos a las responsabilidades
administrativas, el problema sigue siendo exactamente el mismo, la justicia no se consulta,
y estoy partiendo de que, —como lo dijo el Ministro Pardo— de la exposicion de motivos,
muy completa, muy clara, el objeto de la consulta es indudable y claro, podrian hacer
ajustes y podrdn hacerse matices, pero lo que se nos estd preguntando si estd claro y no
puede ser declarado inconstitucional.

Terminaba diciendo: la justicia administrativa, es exactamente lo mismo, sélo que cambia
de fundamento. El articulo 109 constitucional sefiala que las faltas administrativas deben
de ser sancionadas y dice que la investigacién de las infracciones administrativas graves
corresponde a la Auditoria Superior, y las no graves a los érganos internos de control, y
que los servidores publicos que incurran en infracciones administrativas deben ser
sancionados.

En suma, la justicia no se consulta, porque resulta que afecta los mecanismos protectores
de los derechos humanos y los derechos humanos propiamente dichos.
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Sefioras Ministras, sefiores Ministros, yo sé que esta no es una decision fdcil y que sé que
posiciones como la mia no son populares, es muy probable que una decision de esta
naturaleza, si permaneciera el apoyo al proyecto, no sea apoyada por la mayoria de la
poblacién mexicana; sin embargo, los jueces constitucionales no somos nombrados para
ser o para ganar popularidad, los Poderes Ejecutivo y Legislativo si, ademds de sus
competencias y su expertise estdn ahi para recoger y actuar conforme al deseo de las
mayorias, nunca el Poder Judicial, nunca las fiscalias.

La Suprema Corte tiene como funcion esencial salvaguardar la supremacia de la
Constitucion y garantizar el respeto de los derechos humanos de cada mexicana o
mexicano, atin muchas veces contra el deseo de las mayorias.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién es el mdximo dérgano de proteccién de los
derechos y libertades de las personas, de la separacién de Poderes, de la fortaleza de las
instituciones y de la proteccion de los grupos minoritarios, que muchas veces son
minoritarios, endebles y discriminados, precisamente por decisiones de la mayoria.

Asi, el sentido de esta decisién no tiene nada que ver —insisto— con que se trate de
expresidentes de la Republica, ni intereses personales, podrian ser seis, siete, diez o cien,
eso no avalaria el que no puede consultarse y que la materia no es constitucionalmente
consultable.

En mi punto de vista, —y lo digo con mucho respeto para quienes difieren— este Tribunal
Constitucional, como dérgano protector de la Constitucion, no puede ni debe avalar una
consulta cuya materia es contraria a los derechos humanos, insisto, no solamente los
expresidentes, sino de todos, y que se afecten las garantias para su proteccion.

Si la consulta no es eficaz, si su procedimiento es tortuoso, si debido a ello no se ha podido
llevar alguna, eso no es imputable a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, eso
corresponde resolverlo y reflexionarlo al Constituyente de este pais. Muchisimas gracias,
Ministro Presidente.

170



SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro. Ministro Franco.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: Gracias, sefior

Presidente. Sefioras y sefiores Ministros, inicio diciendo que no escapa a mi entendimiento
la gran, inmensa trascendencia que tiene el presente asunto, pues —efectivamente, como
aqui muchos lo han sefialado— se trata de un mecanismo de participaciéon democrdtica,
yo diria un mecanismo de participacion social democrdtica. Ya se han pronunciado varios
de las y los sefiores Ministros en relacion a este asunto. Mis respetos a las intervenciones de
altisima calidad que hemos escuchado a lo largo de esta sesion; sin embargo, yo voy a ser
muy breve en la mia.

Iniciaré diciendo que yo estoy de acuerdo con el sentido y, en parte, con las
consideraciones del proyecto.

Mi posicién se basard tnica y exclusivamente sobre la base de mi conviccién como juez
constitucional de cudles son los valores y principios que subyacen en los preceptos de
nuestro Texto Fundamental, en los tratados internacionales y en el marco jurisprudencial
que han construido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para la proteccion que esos derechos fundamentales deben tener. Ellos
conforman un sistema de proteccién a las personas en lo individual. Afirmo
categoricamente: no se pretende, ni por asomo, que queden impunes las conductas
delictivas de cualquier persona, sean o hayan sido funcionarios ptiblicos o particulares.

Con ese marco de referencia, estimo que la consulta formulada conlleva la violacién y, por
consiguiente, la restriccién de algunos de esos derechos, en particular, los que deben ser
respetados a toda persona en nuestro pais, sin excepcién, conforme a nuestra Constitucion,
como son los de presuncién de inocencia hasta no ser sentenciado y a un debido proceso
para ello. No debe perderse de vista que lo que estamos juzgando ahora es la materia de la
consulta que se formuld, esto quiere decir que —en mi opinion— debe analizarse a la luz
de la expresion textual que contiene y no de su interpretacion.

Por estas razones y otras adicionales, votaré con el proyecto, separdndome de varias de las
consideraciones y, en el caso, por consideraciones adicionales, anunciando que haré el voto
correspondiente para plantear en extenso mi participacion, dado que anuncié que seré
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breve y lo estoy tratando de ser. Como siempre lo he sefialado, sefioras y sefiores Ministros,
respetaré el criterio mayoritario que adopte este Pleno en este tan importante tema. En
ese tenor, me pronunciaré, en su momento, sobre la constitucionalidad de la pregunta.
Gracias, sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias a usted, sefior Ministro. Ministra Pifia.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Gracias, sefior Ministro Presidente. Comparto, en
gran parte, los argumentos que han expresado los tres Ministros que me antecedieron —el
Ministro Laynez, el Ministro Franco y el Ministro Pardo—. Lo que esta Suprema Corte
decidird hoy, tiene que quedar muy claro, no es el derecho de las y los mexicanos a
participar directamente en la democracia y a votar en las consultas populares, eso no es;
lo que habremos de resolver es si la propuesta de someter a consulta una materia muy
especifica respeta la voluntad popular expresada en la Constitucién por el pueblo mismo.

El pueblo decidié que los derechos humanos de todas y de todos los mexicanos en los
principios fundamentales del estado de derecho, como la obediencia a la ley y la igualdad
de todas y de todos ante ella, son intocables y asi se plasmd en el articulo 35 constitucional
vigente que no permite consultar si esos derechos, y esos principios deben respetarse, y
confirié a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la responsabilidad tiltima de vigilar
que su voluntad plasmada en la Constitucion no sea defraudada.

El dia de hoy se pregunta a esta Suprema Corte si la Constituciéon permite consultar a las y
los ciudadanos si el Estado debe investigar y, en su caso, sancionar a cinco expresidentes,
en caso de que hubieren cometido delitos. La materia de esta pregunta —a mi juicio— es
inconstitucional, tal y como lo expresa el proyecto. Y eso es asi —respetuosamente— por
dos razones: la primera, porque se pretende consultar si las victimas de delitos tienen
derecho a que se respeten las garantias de sus derechos humanos, como el derecho a la
verdad, el derecho a el acceso a la justicia, a que se castigue al culpable y a la reparacién
del dafio. ;Acaso la Constitucidn y las leyes de este pais permiten decir, por ejemplo, a los
padres de hijos victimas de desaparicién forzada o de ejecucion extrajudicial o a las
mujeres torturadas y violadas por agentes del Estado que la mayoria, a través de una
consulta, decidird si se les hace o no justicia, si se castigard o no a los responsables, si sus
derechos humanos merecen o no ser protegidos y garantizados?

En segundo lugar, se considera inconstitucional porque se pretende consultar si el Estado
debe cumplir con su deber de investigar y persequir el delito, lo que implica someter a
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consulta la vigencia de dos derechos, dos principios fundamentales del estado de derecho:
la obediencia a la ley y la igualdad de las personas ante ella.

Aqui cabria preguntarnos ;la Constitucion permite que las autoridades consulten a la
ciudadania si deben respetar la ley?

¢JAcaso nuestra Constitucion permite dar un trato privilegiado a las personas que
presuntamente han cometido delitos solo porque ocuparon el cargo de Presidente de la
Reptiblica? La tinica respuesta correcta es “no”.

Debe quedar completamente claro mi posicién: ni nuestra Constitucion ni nuestras leyes
establecen obstdculo alguno para llevar ante la justicia penal a los expresidentes que
hubieren cometido algun delito conforme a las leyes ordinarias del derecho penal; todo lo
contrario, si las autoridades tienen informacion sobre la posible comisién de delitos por los
expresidentes, su responsabilidad y su obligacion —segin la ley— es denunciarlo
inmediatamente ante la fiscalia para que esta investigue y, en su caso, persiga el delito sin
que sea necesario realizar consulta alguna al respecto.

La Constitucidn, expresion soberana de la voluntad del pueblo mexicano, dio a cada uno de
los poderes su propia responsabilidad. Ni la voluntad ciudadana ni la decision de esta
Suprema Corte tienen el alcance de modificar de forma alguna el mandato constitucional
de procurar justicia a quien le corresponde hacerlo conforme a nuestra Carta
Fundamental.

Esta Corte tampoco debe abdicar de su propia responsabilidad, conferida por el pueblo en
la Constitucion. En el caso, es vigilar en definitiva que las consultas populares se usen para
expresar la voluntad ciudadana sobre temas de trascendencia nacional y dentro de los
pardmetros que el propio pueblo establecié en el articulo 35 constitucional.

Nuestra funcién como Tribunal Constitucional es, en este caso, analizar si la pregunta que
se propone a consulta resulta acorde o no con lo establecido en dicho articulo, y nuestro
actuar solo debe obedecer al mandato que el propio pueblo nos otorgé en nuestra Carta
Fundamental, teniendo presente siempre las funciones, deberes y limites que el propio
pueblo nos impuso a todos los poderes del Estado, al darse su Constitucién.
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Con relacién a los temas y a las posiciones que he oido, — bdsicamente y brevemente— no
comparto la interpretacién de que, ademds de las consultas vinculantes, hay otras
consultas derivadas de si las autoridades estdn obligadas a actuar por ley. Esa
interpretacion —a mi juicio— no se desprende del Texto Constitucional, que expresamente
dice que todas las consultas son vinculantes si alcanzan votacion.

La Constitucién no prevé consultas consultivas, todas son vinculantes si alcanzan votacion,
y asi se dijo en el proceso legislativo que dio lugar a la reforma de nuestra Carta Magna.
Por otra parte, cambiar la materia propuesta no es maximizar el derecho, sino apropiarse
de él. Conforme a nuestra Constitucién vigente, es atribucion del proponente definir la
materia, no corresponde a esta Suprema Corte.

El articulo 35, fraccién VIII, de la Constitucidon establece el derecho de los mexicanos y de
las mexicanas a votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia nacional y
remite a la ley para el desarrollo de los principios generales previstos en esta Constitucion.
Conforme al articulo 26, fraccion 1I, incisos a) y b), de la Ley Federal de Consulta Popular,
en el caso que la consulta sea solicitada por el Presidente de la Reptblica, este debe
presentar una propuesta de preguntas respecto de la materia de la consulta para que esta
Suprema Corte determine dos cosas: primero, si la materia de la consulta no incurre en las
prohibiciones previstas en el articulo 35 constitucional y, segundo, si la pregunta, por una
parte, es congruente con la materia de la consulta y, por otra, verificar que la pregunta no
sea tendenciosa o contenga juicios de valor, que empleé lenguaje neutro, sencillo y
comprensible.

El inciso b) de esta fraccion establece, claramente, que la Suprema Corte solo puede
modificar la pregunta con la finalidad de garantizar que la misma sea congruente con la
materia de la consulta y cumpla con los criterios formales precisados. El alcance de esta
atribucion a cargo de la Suprema Corte fue motivo de debate entre los legisladores en la
exposicion de motivos de la Ley Federal de Consulta Popular. Aclararon que este Tribunal
—y cito lo que se establecié-: este Tribunal no puede interferir con los temas que deberdn
ser consultados, pues la consulta popular es una herramienta para los ciudadanos.

Asi, el legislador fue muy contundente, al expresar que —y vuelvo a citar— la Corte no
tiene injerencia sobre la consulta popular ni el contenido ni la estrategia. La Corte solo
ejerce un control constitucional no un politico respecto de los actores y respecto del debate
politico que le corresponde a los ciudadanos.
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En este sentido —a mi juicio—, es claro que, en este caso, la ley no permite que esta
Suprema Corte modifique la materia sobre la que versard la pregunta, pues solo puede
hacer modificaciones formales para ajustar la pregunta a la materia propuesta, lo que se
confirma si se tiene en cuenta, ademds, que tanto el articulo 35, fraccién VIII, numeral 1o,
ultimo pdrrafo, de la Constitucion, como el articulo 5 de la Ley Federal de Consulta
Popular establecen que serd el Congreso el que califique la trascendencia de la materia
sobre la que se propondrd y versard la consulta.

Entonces, si esta Corte modificara la materia de la consulta, no solo lo haria sin tener
facultades para ello —a mi juicio—, y respetuosamente no comparto con los que se han
expresado en ese sentido, sino que —también a mi juicio— estaria infringiendo, primero,
el derecho de los ciudadanos de definir la materia de la consulta —ese es su derecho— y,
segundo, violaria también el principio de divisién de poderes, al usurpar una competencia
conferida expresamente al Congreso de la Unién, por la Constitucion y la ley.

Concluyo: mi responsabilidad, hoy, es verificar si la pregunta en cuestion viola la
Constitucion. Mi obligacién constitucional es votar sin perseguir otro objetivo que el
cumplir con mi deber. Mi responsabilidad como Ministra de la Suprema Corte es no ceder a
mds presiones que las que provienen exclusivamente del cumplimiento de mi mandato
como jueza constitucional.

Serfioras y sefiores Ministros, estoy convencida que mi responsabilidad es muy clara y
consiste —ni mds ni menos— en vigilar que se acaten los limites que la Constitucién
vigente y las leyes marcan para el uso de la consulta popular, como un verdadero
instrumento de democracia directa. Muchas gracias.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefiora Ministra. Le voy a dar el uso de la
palabra al Ministro ponente y, después, procederemos a votar la constitucionalidad de la
materia de la consulta. Sefior Ministro Luis Maria Aguilar.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: Gracias, sefior

Presidente. Yo he escuchado —desde luego— con atencion y mucho respeto, y no podria yo
ponerle adjetivos a las opiniones que cada una de mis companeras y companeros,
Ministras y Ministros han expresado.
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No me queda duda —como se ha sefialado por parte de diversos integrantes— que el
ejercicio que reserva el articulo 35 constitucional para que esta Suprema Corte la ejerza es
de cardcter extraordinario —lo sefialo, inclusive, en mi proyecto—, sobre todo, en un
escenario como el de la actualidad, donde la realidad democrdtica exige la participacién
de todos.

Al enfrentar ese reto, no me queda sino reiterar lo que ya se contiene en el proyecto, cuya
esencia radica —como lo conocen todos— en entender —a fin de cuentas— que la
Constitucion y la ley no debe ni puede sujetarse a consulta, que para eso estdn las
autoridades: para cumplir lo que las normas les exigen. Pero, si acaso la mayoria sefialara
que estd en contra de mi proyecto, entonces yo —como lo ofreci— podria ocuparme de
hacer un engrose del asunto. Y con eso, no tengo mds que decir, sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Gracias, sefior Ministro Luis Maria Aguilar. De las
intervenciones que se han formulado hasta este momento, veo que hay una mayoria de
Ministros y Ministras que consideran que la materia de la consulta es constitucional, si
bien entendida de distinta formay con argumentos diversos.

Algunos se han manifestado que es un tema de responsabilidad de servidores ptblicos,
otros han dicho que es un tema de que haya elementos, que se allegue de elementos el
Poder Ejecutivo para poder —eventualmente— llevar esto a las autoridades competentes.

El Ministro Pardo hablé, incluso, que podria ser un tema de amnistia, y yo hablé que era un
tema de politica criminal.

Entonces, voy a someter a votacion la constitucionalidad de la materia y cada uno puede
decir si es constitucional o no, con cualquiera que sean los argumentos que los lleven a esa
conclusion.

Si ese fuera el caso, entonces, obviamente, el engrose y la pregunta que tendriamos que
formular tendria que estar replanteada a la luz de estos objetos de la materia o materia de
constitucionalidad de la consulta, replanteados por las Ministras y los Ministros. Es una de
las posibilidades —precisamente— que nos da la ley y la Constitucidn y, por ello, algunos
de ustedes se refirieron, desde ahora, a la pregunta propiamente dicha.
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Entonces, la idea seria que, si se transforma en votos las intenciones que, al menos, yo
desprendi de las intervenciones - obviamente-, como habiamos ofrecido, habria que
reformular la pregunta para que fuera conteste con esta vision que han presentado las
Ministras y Ministros.

Secretario, sirvase tomar votacion sobre la constitucionalidad de la materia de la
consulta.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si, serior.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: La materia es constitucional, en el entendido
que no vincula a las autoridades de procuracion de justicia, pero si vincula —
necesariamente tiene que vincular— al Ejecutivo.

SENOR MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA: Es constitucional porque versa
sobre el esclarecimiento de la verdad.

SENORA MINISTRA ESQUIVEL MOSSA: Es constitucional por las razones que referi.

SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS: No es constitucional.

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: No es constitucional, es inconstitucional.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Estoy a favor del proyecto y la propuesta alterna
que yo hacia era solo en el sentido que hubiera mayoria en el Pleno por ella. Como
advierto que no la hay, estoy con el proyecto.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Estoy con el proyecto. Haré un voto concurrente.
Me voy a apartar de algunas consideraciones y la materia de la pregunta es
inconstitucional.

SENORA MINISTRA RIOS FARJAT: Es constitucional por las razones que expresé en mi
intervencion.

SENOR MINISTRO LAYNEZ POTISEK: Con el proyecto, es inconstitucional.

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: La materia a consulta es constitucional y pertenece al
género de las responsabilidades de los servidores ptblicos.
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SENOR MINISTRO PRESIDENTE ZALDIVAR LELO DE LARREA: Es constitucional.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Serior Ministro

Presidente, me permito informarle que existe una mayoria de seis votos en el sentido de
que la materia de la consulta es constitucional....”

2. .Caso de la despenalizacion de la interrupcion del

embarazo en el estado de Veracruz.

Version estenografica sesion de la Primera Sala de la Suprema Corte
de la Nacion celebrada el 29 de julio de 2020 (SCJN, Suprema Corte de
la Justicia de la Nacién, 2020)

“ASUNTO NUMERO 3

AMPARO EN REVISION 636/2019. RECURRENTE PRINCIPAL: DIRECTOR DE
SERVICIOS JURIDICOS DE LA SEXAGESIMA CUARTA LEGISLATURA DEL ESTADO DE
VERACRULZ.

El proyecto propone:

PRIMERO. SE CONFIRMA, AUNQUE POR DIVERSAS CONSIDERACIONES, LA
SENTENCIA RECURRIDA.

SEGUNDO. LA JUSTICIA DE LA UNION AMPARA Y PROTEGE A ******¥+x% LN CONTRA
DE LAS AUTORIDADES RESPONSABLES Y POR LOS ACTOS RECLAMADOS SENALADOS
EN ESTA EJECUTORIA.
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TERCERO. QUEDA SIN MATERIA LA REVISION ADHESIVA. NOTIFIQUESE; “...”

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Secretaria, tome la votacién, por favor.

SECRETARIA DE ESTUDIO Y CUENTA: Si, seiior Ministro Presidente.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Yo, en este caso, voy a votar en contra del
proyecto por las siguientes razones: El proyecto parte de que se reclama una omision
legislativa relacionada con la interrupcién legal del embrazo; sin embargo, esta
situacion, estos supuestos, si estdn regulados en ese Estado con un sistema de
causales. En realidad, no se pretende reclamar una omision legislativa propiamente,
sino que, la regulacion respectiva es discriminatoria porque no incluye una causal que
—segtin afirma la quejosa— daria lugar a permitir la interrupcion del embarazo en
estadios tempranos; es decir, lo que en realidad se estaria reclamando es la punicién
del aborto en ese supuesto por las normas positivas del Estado en cuestion.

De lo anterior, yo estoy advirtiendo diversas situaciones, pero de cardcter procesal,
pero en cuanto a —ya— el estudio que realiza el proyecto, el juicio de amparo hasta
doénde podemos conceder el amparo en contra de normas positivas que no han
sido reclamados. Y parto yo de que no es propiamente una omision, es lo que se estd
reclamado por parte de la quejosa son normas positivas que ponen el aborto en el
supuesto en que a su juicio deberia estar permitido.

El proyecto sostiene que hay una omision legislativa a partir de normas genéricas que
prohiben la discriminacion, esto no lo comparto y no podria dar lugar a la existencia
de una omisidn legislativa como tal, so pena de colapsar todo el concepto de omisién
establecido por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

Segtin la doctrina de la Sala y del Pleno, hay una omisién legislativa cuando hay un
mandato constitucional o legal especifico de legislar en un determinado sentido y en
un determinado plazo, esto ha sido criterio de la Sala y del Pleno de esta Suprema
Corte, es decir, las autoridades tienen obligacion de legislar, al existir un mandato
especifico de hacerlo en ese sentido y con un contenido normativo especifico en un
plazo determinado; esto lo vimos en la Sala, especificamente cuando se analizé la
omisién legislativa de ejercicio obligatorio.
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En el caso, no hay un mandato especifico que obligue al legislador a realizar esa labor
de manera especifica, lo que hay son normas constitucionales y convencionales que de
manera genérica prohiben la discriminacion, tanto a las autoridades legislativas
como a las demds. Si partimos del criterio de que existe esa omisién, pues cualquier
norma juridica, argumentando que es una omision legislativa, por ejemplo, de emitir
normas claras o de emitir normas que respeten tal o cual principio, se vulneraria el
sistema de control constitucional para combatir —precisamente— normas generales
positivas, pues el concepto de omision legislativa habria colapsado, equivaldria
simplemente a omisién de emitir normas que respeten los contenidos constitucionales
y convencionales, es decir, a la remisién de normas positivas inconstitucionales.

Por lo tanto, si se parte de como se plantea el asunto, lo que podria existir son normas
supuestamente inconstitucionales, y digo “supuestamente” porque no se estd
analizando la regularidad de estas normas, e incluso, si se enderezara procesalmente
el asunto en este sentido, ni siquiera la relacion procesal estd bien determinada
porque no se llamo a las autoridades que emitieron esas normas pero, ademds, la
Corte —en mi opiniéon— no puede sustituir al Congreso para ordenarle un contenido
legislativo especifico en este caso, pues no existe un mandato legislativo especifico de
legislar en ese sentido, pero incluso, si lo hubiera, la forma de regular esta situacion es
algo que corresponde, en principio, a la discrecionalidad legislativa, sélo se podria
ordenarle que legislara pero no imponerle una regulacién especifica; a mi juicio, la
Corte incurriria, de esta manera, en el llamado activismo judicial, que desbordaria en
mucho las facultades constitucionales de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En este sentido, yo no me voy a pronunciar en cuanto al fondo de la
inconstitucionalidad de las normas que establecen esas causales, sino voy a ir
exactamente en contra del proyecto por el tratamiento que se le da y que no
comparto en especifico. Gracias.

SENORA MINISTRA RIOS FARJAT: Muchas gracias. Estoy en contra del proyecto,
comparto en gran medida lo sefialado por la Ministra Pifia, asi que voy a ser muy
breve. En este caso, hay impedimentos técnico-juridicos para entrar al fondo que
demanda este caso, no hay omision legislativa porque la norma si existe. Ese es el
primero.
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El segundo, es que la norma no estd impugnada como tal, sino por la via de su
omisidn, el resultado de declararla inconstitucional sin haberse impugnado me parece
muy desbordado.

Todo esto complica mucho el tercer problema y es que no existe —como sefialaba la
Ministra Pifia— un mandato especifico para legislar en un sentido determinado, por
mejor y mds conveniente que éste pudiera ser, éste es un problema de técnica juridica
—para mi—, desafortunadamente esto me impide pronunciarme respecto al fondo del
asunto y, por tal razon, no comparto el proyecto.

La Corte tiene una encomienda de regularidad constitucional, pero se necesita
absoluta certeza técnica para que despliegue la encomienda que le corresponde.
Gracias.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Yo me pronuncio en contra del proyecto,
independientemente de que puedo compartir algunas de las consideraciones que han
manifestado mis compaiieras Ministras, yo tengo un tema previo, en congruencia con
el voto que emiti en el Amparo en Revisién 1359/2015, desde mi punto de vista, en
este caso, se actualiza una causal de improcedencia en el juicio de amparo, asi es que,
mi voto seria en contra del proyecto y por el sobreseimiento del juicio de amparo.
Gracias.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: En el mismo sentido que ya expresé la
Ministra Pifia Herndndez y la Ministra Rios Farjat, con consideraciones muy similares
que ya no voy a repetir en este momento, yo también estaria en contra del proyecto
que se nos presenta el dia de hoy.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE GONZALEZ ALCANTARA
CARRANCA: Con el proyecto.
SECRETARIA DE ESTUDIO Y CUENTA: Sefior Ministro

Presidente, le informo que hay cuatro votos en contra de la propuesta.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Muchas gracias.  Ministras, Ministros,
respetuosamente no comparto la determinacién de que el asunto no sea procedente,
en primer lugar, estimo que la legislacion aplicable permite que sean reclamables en
amparo, omisiones legislativas, en efecto, esta Primera Sala, cuenta con precedentes
al respecto, en segundo lugar, estimo que las quejosas contaban con un interés
legitimo para reclamar dichas omisiones, pues su objeto se enfoca en la proteccién y
en la defensa de los Derechos Humanos de las Mujeres.

181



En mi opinién, satisfechos los requisitos de procedencia reitero que, dadas las
obligaciones convencionales contraidas por el Estado Mexicano particularmente a la
luz de la CEDAW y de la Convencidn de Belém do Pard, y que vincula a todas, es decir,
a todas las autoridades en el dmbito de su competencia, si existe una obligacion
legislativa que vincula al Congreso local de Veracruz para reformar sus normas
penales en relacién a la interrupcion del embarazo. Si entendemos el control de
convencionalidad como una confesion interpretativa y jurisdiccional de la obligacién
de garantia en lo que respecta a los derechos humanos, entonces, la propuesta del
proyecto es una de las maneras en las que este Mdximo Tribunal cumple con sus
obligaciones para preservar la regularidad del orden interno en atencion al
pardmetro de control constitucional.

En ese sentido, los tratados internacionales son claros, son categdricos, existe una
obligacion inmediata de reformar aquellas normas que sean discriminatorias y/o
sean fuentes de violencia en contra de las mujeres. A la luz del desarrollo
interpretativo que es inherente a la evolucién de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, considero que la prohibicion absoluta de interrumpir
el embarazo es contraria al umbral de proteccién que corresponde a todas las
mujeres, especialmente, a la luz de su derecho a la salud y de su dignidad, en todo
caso, —en mi opinion— aun es necesario, aun es imperativo —como sostiene el
proyecto— estudiar las normas que afectan a las mujeres a luz de un examen de
igualdad transformadora.

Las normas en materia de Derechos Humanos de las Mujeres pretenden, no solamente
remediar la falta de igualdad y discriminacién que han sufrido para atender y
eliminar las causas de estos problemas, en este caso, ello me lleva a sostener que es
especialmente importante estudiar y analizar razonamientos estereotipicos que
subyacen en las normas que afectan tal como lo es: la asociacion mujer madre aunque
éste, saben, no sea exclusivo para esas normas, sino para cualquiera que afecte los
derechos de las mujeres.

TOMANDO EN CUENTA LA VOTACION, SE DESECHA EL PROYECTO POR MAYORIA DE
CUATRO VOTOS.
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Y se instruye a la Secretaria de Acuerdos de esta Primera Sala, para que realice los
trdmites necesarios a fin de que se returne este asunto a alguno de los Ministros o
Ministras integrantes de la mayoria.

SECRETARIA DE ACUERDOS DE LA SALA, LICENCIADA MARIA DE LOS ANGELES
GUTIERREZ GATICA: Si, sefior Ministro Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Sefiora Ministra Pifia Herndndez, tiene la palabra.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Si, gracias, sefior

Presidente. Comparto en gran medida lo que usted sefiald en el sentido de que existen
normas internacionales, tratados que son obligatorios para el Estado Mexicano y que
buscan proteger a la mujer y eliminar toda forma de violencia. Lo comparto, estoy
completamente de acuerdo con usted, pero si me gustaria aclarar dos cosas: primero,
la Primera Sala no hay precedente de omisiones legislativas mas que de ejercicio
obligatorio, que se dio cuando se impugnd la cuestion de la ley, la de la expedicion de
la ley de, de informacién ptiblica —no me acuerdo ahorita exactamente el nombre—,
y que en la Constitucion se preveia que el Congreso tenia un plazo determinado para
emitir la legislacion correspondiente. Ese es el precedente que existe, en el tinico que
nos hemos pronunciado, usted todavia no integraba la Sala, sali6 —si no mal
recuerdo 4-1—, el Ministro Pardo voté en contray yo voté con un concurrente.

Ahora, también es una vision de adoptar, de ver el problema que se nos presenta, no
—y como siempre, yo lo he dicho— no es que se esté tomando una decision en cuanto
al fondo en este punto, ni que no se comparta la proteccién de la mujer en eliminar
todas las formas de violencia, sino en el caso concreto es analizar el asunto, en si
mismo, considerado y son posiciones diferentes en cuanto a que si existe una
obligacion de legislar en determinado sentido, entonces se estd planteando como una
omisién legislativa; si existe una legislacion, esa legislacién si existe, podriamos
pensar que las normas son inconstitucionales, pero la legislacion existe y, tan es asi
que, prevé diversas causales; esas causales podriamos nosotros decir que al margen
de las causales en si mismas sean constitucionales, podria incluir otras causales, si,
pero entonces tendriamos que analizar la norma y derivado precisamente de un acto
de aplicacion en prejuicio de la quejosa, porque no nos debemos olvidar que estamos
en un juicio de amparo y, como Jueces Constitucionales, también es nuestra
obligacion, la primera es: respetar nuestras facultades y nuestras competencias para
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actuar en la via que nos corresponda. Comparto en mucho lo que usted expreso, sefior
Ministro Presidente, pero por eso yo voté en contra del proyecto, derivado de las
razones que ya habia expresado. Gracias, Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Ministro Pardo, le escuchamos.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Gracias, sefior

Presidente. Yo quiero, también aclarar que mi voto por la improcedencia en este juicio
de Amparo Indirecto no implica ningiin pronunciamiento en relacién con los temas
tan trascendentes, sensibles e importantes a los que usted se ha referido. Mi voto por
la improcedencia significa que no emito ninguna consideracién ni a favor, ni en
contra en relacidn con los temas que se tocan de fondo. Gracias, sefior Presidente.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE: Les agradezco profundamente sus comentarios y en
este caso, pues yo he considerado que la omision legislativa no es solamente el que no
se hubiera legislado, sino se puede legislar derogando una serie de disposiciones que
son contrarias al interés de la mujer. Y en ese sentido, es que estd integrado el
proyecto. Pero, continuamos con la cuenta por favor, sefiora secretaria....”

SECRETARIA DE ACUERDOS DE LA SALA: Si, sefior. Doy cuenta con el resto de los
asuntos.”

3. Analisis de los casos en estudio:

Como punto de partida resulta util para el analisis conocer de la
mejor manera a los juzgadores que resolvieron estos asuntos. En lo
particular se trata de Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, por lo que a continuaciéon se hacer una perfilacion de ellos, en
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base a la informacion derivada de los curriculos que tiene la pagina de la

Suprema Corte de la Justicia de la Nacion. (SCJN, conoce-la-corte, 2021)

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion 2 de enero de
2019
Ministro

ARTURO ZALD{VAR LELO DE LARREA

Carrera profesional: Abogado egresado de la Escuela Libre de Derecho,
1978-1983.
Posgrados:

» Especialidad en Derecho Constitucional y Administrativo en la
Division de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma

de México, 1985-1987.

» Maestria en Derecho en la institucion anteriormente sefialada,
1987.
» Doctorado en Derecho en la misma institucién, 1987-1988.
Edad: 61 afios, 9 de agosto de 1959.

Estado civil:
Religion:
¢Quién los propuso? Felipe Calderén Hinojosa (1 de diciembre de 2009)

Hijos:

Primera Sala Segunda Sala

Presidente de la lera Sala | Presidente de la 2da Sala (Ministro)

(Ministro) Javier Laynez Potisek

Juan Luis Gonzalez Alcantara Carrera profesional: Licenciado
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Carrera profesional: Licenciado en
Derecho por la UNAM (con mencion
honorifica).
Posgrados:

» Especialidad en Finanzas
Publicas, por la Escuela
Fletcher de Derecho.

» Maestria en Relaciones
Internacionales por la Escuela
Fletcher de Derecho.

» Maestria en Derecho Civil por
la Universidad de Barcelona.

» Doctor en Derecho por la
UNAM (con mencion
honorifica).

Edad: 71 anos, 19 de agosto de

1949.
Estado civil:
Religion:
(Quién los propuso? Andrés
Manuel Lépez Obrador (06 de
diciembre de 2018)

Hijos:

en Derecho por la Universidad
Regiomontana
Posgrados:

» Maestro en Administracion
Fiscal.
» Maestro en Derecho Publico.
» Doctor en Derecho Publico
por la Universidad de Paris IX
Dauphine.
Edad: 61 afios, 2 de junio de 1959.

Estado civil: Soltero

Religion:

(Quién los propuso? Enrique Pefia
Nieto, (10 de diciembre de 2015)

Hijos:

Ministra

Ana Margarita Rios Farjat

Carrera profesional: Licenciatura
en Derecho en la Universidad
Autonoma de Nuevo Ledn.
Posgrados:

» Maestria en Derecho Fiscal en

Ministro

Luis Maria Aguilar Morales

Carrera profesional: Licenciatura
en Derecho en la Universidad
Nacional Auténoma de México.
Posgrados:

Edad: 71 anos, 1 de noviembre de
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la Universidad Auténoma de
Nuevo Leodn.

» Doctorado en Politica Publica
en el Tecnolégico de
Monterrey.

Edad: 47 anos, 13 de septiembre de

1973.

Estado civil:

1949

Estado civil:
Religion:
(Quién los propuso? Felipe
Calderén Hinojosa (1 de diciembre

de 2009)

Religion: Hijos:
(Quién los propuso? Andrés

Manuel Loépez Obrador (5 de
diciembre de 2019)

Hijos: Si

Ministro Ministra

Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
Carrera profesional: Licenciatura
la Universidad

de

en Derecho en
Nacional Auténoma México
(UNAM)

Posgrados: Maestria en Derecho en
la Universidad de Harvard (Beca
Fulbright- Garcia Robles), donde
también obtuvo el Certificado en
Tributacién Internacional.

Edad: 51 aios, 14 de octubre de
1969.

Estado civil:

Religion:

Yasmin Esquivel Mossa
Carrera profesional: Licenciatura

en derecho de la Universidad

Nacional Auténoma de México.
Posgrados:

» Maestria por la Universidad
del Valle de México.

» Doctora en Derecho por la
Universidad Complutense de
Madrid y la Universidad
Anahuac.

Edad: 57 afos, 15 de septiembre de

1963.
Estado civil: Casada con José Maria
Riobod, uno de los principales

asesores del presidente Andrés
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(Quién los propuso? Felipe | Manuel Lopez Obrador en temas de
Calderon Hinojosa, 22 de | infraestructura.
noviembre de 2012. Religion:
Hijos: (Quién los propuso? Andrés
Manuel Lopez Obrador.
Hijos:
Ministro Ministro

Jorge Mario Pardo Rebolledo
Carrera profesional: Abogado por
la Escuela Libre de Derecho.
Posgrados:

» Maestro en Derecho por el
Instituto de Investigaciones
Juridicas de Estudios
Superiores.

» Maestria en Derecho de
Amparo.

» Doctorado en Ciencias
Penales en el Instituto de
Ciencias Juridicas de Estudios

Superiores.
Edad: 59 afios, 10 de febrero de
1961.
Estado civil: Casado
Religion:
(Quién los propuso? Felipe

Calderén Hinojosa (10 de febrero
de 2011).

Hijos:

José Fernando Franco Gonzalez
Salas

Carrera profesional: Abogado por
la Escuela Libre de Derecho.
Posgrados:

> Maestria en Administracion
Publica y Ciencias Politicas en
la Universidad de Warwick,
Reino Unido.
Edad: 69 afios, 4 de diciembre de

1950.

Estado civil:

Religion:

(Quién los propuso? Vicente Fox
Quesada, (12 de diciembre de

2006).

Hijos:
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Ministra
Norma Lucia Pina Hernandez
Carrera profesional: Profesora de

educacion  primaria por la

Benemérita Escuela Nacional de
Maestros (1974-1978); y licenciada
en Derecho por la Universidad
Nacional Auténoma de México.
Posgrados:

» Especialista en Comunicacion
y Psicologia Social por el
Instituto Nacional de Ciencia
de Comunicacion en Madrid,
Espaia.

» Especialista en Derecho Penal
por la Universidad
Panamericana.

» Y en Derecho Constitucional
y Administrativo por la
UNAM.

» Doctorado en Derecho por la
UNAM.

» Especialidad judicial del
Instituto de Especializacion
Judicial de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién
(SCJN), al afio siguiente.

» Especialidad en Derecho
Penal, Universidad
Panamericana.

» Diplomado en Derecho
Constitucional y Amparo en el
Instituto de la Judicatura
Federal.

» Especialidad en

Ministro

Alberto Pérez Dayan

Carrera profesional: Licenciatura
en Derecho en la Universidad La
Salle.

Posgrados:

> Especialidad en Amparo en la
Universidad Panamericana.

> Especialidad en Derecho
Constitucional y
Administrativo en el Instituto
Mexicano del Amparo.

» Maestria en Derecho en la
Universidad Nacional
Auténoma de México.

> Doctorado en Derecho en la
Universidad Nacional
Auténoma de México.

Edad: 59 anos, 13 de diciembre de

1960.

Estado civil: Casado

Religion:

(Quién los propuso? Felipe

Calderon Hinojosa, (3 de diciembre
de 2012)

Hijos:
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Argumentacién Juridica por
la Universidad de Alicante,
Espafia, del Curso de
Postgrado en Derecho.

» Master en Argumentacion
Juridica por la Universidad de
Alicante, Espana.

Edad: 61 afios, 1959.

Estado civil:

Religion:

(Quién los propuso? Enrique Pefia
Nieto (10 de diciembre de 2015)

Hijos:

En el caso donde se analiz6 la constitucionalidad de la pregunta de

relacionada con lo accién penal en contra de los ex presidentes se puede

ver que la votacidn fue muy cerrada.

En este asunto parte del Proyecto que presenta el Ministro Aguilar

Morales, el cual concluye con la consideracion de que la pregunta que se

analizo, resultaba inconstitucional.

La votacion se dio de la siguiente manera:

Es constitucional la pregunta

Es inconstitucional la pregunta

MINISTRO  GUTIERREZ
MENA

ORTIZ

MINISTRO FRANCO GONZALEZ
SALAS
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SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN

MINISTRO LAYNEZ POTISEK

MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA
CARRANCA

MINISTRO AGUILAR MORALES

MINISTRA ESQUIVEL MOSSA

MINISTRO PARDO REBOLLEDO

MINISTRA RIOS FARJAT

MINISTRA PINA HERNANDEZ

MINISTRO PRESIDENTE ZALDIVAR
LELO DE LARREA

En este asunto resulta importante el orden de la votacion por eso se

retoma de nueva cuenta el extracto de la sesion de fecha primero de

octubre del dos mil veinte:

Secretario, sirvase tomar votacion sobre la constitucionalidad de la materia de la

consulta.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Si, serior.

SENOR MINISTRO GUTIERREZ ORTIZ MENA: La materia es constitucional, en el
entendido que no vincula a las autoridades de procuracion de justicia, pero si vincula —
necesariamente tiene que vincular— al Ejecutivo.

SENOR MINISTRO GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA: Es constitucional porque versa

sobre el esclarecimiento de la verdad.

SENORA MINISTRA ESQUIVEL MOSSA: Es constitucional por las razones que referi.
SENOR MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALAS:No es constitucional,

SENOR MINISTRO AGUILAR MORALES: No es constitucional, es inconstitucional.

SENOR MINISTRO PARDO REBOLLEDO: Estoy a favor del proyecto y la propuesta alterna
que yo hacia era solo en el sentido que hubiera mayoria en el Pleno por ella. Como
advierto que no la hay, estoy con el proyecto.

SENORA MINISTRA PINA HERNANDEZ: Estoy con el proyecto. Haré un voto concurrente.
Me voy a apartar de algunas consideraciones y la materia de la pregunta es

inconstitucional.

SENORA MINISTRA RIOS FARJAT: Es constitucional por las razones que expresé en mi

intervencion.
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SENOR MINISTRO LAYNEZ POTISEK: Con el proyecto, es inconstitucional.

SENOR MINISTRO PEREZ DAYAN: La materia a consulta es constitucional y pertenece al
género de las responsabilidades de los servidores ptiblicos.

SENOR MINISTRO PRESIDENTE ZALDIVAR LELO DE LARREA: Es constitucional.

SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS: Sefior Ministro Presidente, me permito
informarle que existe una mayoria de seis votos en el sentido de que la materia de la
consulta es constitucional.

Primero fue el Ministro Gutiérrez Mena, después, el MINISTRO
GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA , a continuacién, MINISTRA
ESQUIVEL MOSSA, le sigui6 el MINISTRO FRANCO GONZALEZ SALA, luego
fue el MINISTRO AGUILAR MORALES, asi prosiguié la votacién y le toco el
turno al MINISTRO PARDO REBOLLEDO, una vez que expreso el voto le
toco el turno a la MINISTRA PINA HERNANDEZ, después manifesté su
voto la MINISTRA RIOS FARJA, le sigue el MINISTRO LAYNEZ POTISEK,
el pentltimo en votar fue el MINISTRO PEREZ DAYAN.

Para este punto de la sesién de fecha primero de octubre de dos mil
veinte, la votacion estaba empatada, quedando solo el voto del
MINISTRO PRESIDENTE ZALDIVAR LELO DE LARREA, quien emite un
voto en el sentido de que la pregunta es constitucional, de esta manera se
rechaza el proyecto presentado, lo cual conllevd a que se modificare el
proyecto original, y después de un receso se aprobara la pregunta de
consulta, empero con una variante pues quedo de la siguiente manera:

“¢Estas de acuerdo o no en que se lleven a cabo las acciones

pertinentes, con apego al marco constitucional y legal, para

emprender un proceso de esclarecimiento de las decisiones
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politicas tomadas en los afios pasados por los actores politicos,
encaminado a garantizar la justicia y los derechos de las posibles

victimas?”

Hay que hacer notar que el Presidente de la Corte, a pesar de que
fue propuesto por el ex presidente Felipe Calder6n, actualmente ha sido
reconocido como un Ministro a fin al actual presidente Andrés Ldopez
Obrador, (INFOBAE, 2020), de ahi que resulte légico, y entendible que
haya votado en ese sentido, esto es una muestra de como el factor
politico si puede influir en este tipo de decisiones, pues el juzgador, como
se ha estudiado con antelacion, esta impregnado de la historicidad, la cual
en el momento crucial de la toma decision hace que el argumento se

sesgue, y tome una postura.

En el presente caso, no se califica la decision en si, lo que es objeto
de analisis es la forma en que esto se dio en que esta después de un duro y
reflexivo debate, llevo a una persona, en quien recae la honorable
actividad de ser juzgador, a tomar una decision, la cual resulta légico y

esta adecuado con su historicidad.

Ahora en el caso del Amparo en revision 636/2019, que se tramita
ante la Primera Sala de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, e cual
se derivo de una solciitud de denuncia que en su momento realizo la
Comision Nacional Para Prevenir y Erradicar la Violencia de Genero

contra las Mujeres, situaciéon que a futuro, bajo presiones de diversas
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asociaciones civiles, provoco que el Gobierno de Veracruz, propusiera
una reforma al Cédigo Penal con la intencién de despenalizar del aborti
hasta las 12 semanas de gestacion. Sin embargo el Congreso de Veracruz

determino declarar improcedente la citada reforma.

Lo anterior provoco que se interpusiera una amparo contra dicha
determinacion, sefialando que existe una comision legislativa dicho
amparo fue resuelto en el afio de 2018, por el juez Décimo Octavo de
Distrito en el Estado de Veracruz, estimo que era necesario Amparar y
Proteger alos quejosos y ordené al Congreso del Estado de Veracruz que
reformara los articulos del Cédigo Penal aludidos, determinacién contra
la cual se interpuso el respectivo Recursos de Revision, el cual fue objeto
de la facultad de atraccion por parte de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién.

Asi el Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, propuso un
proyecto en donde se estimo que en el caso, se advierte que el Congreso
del Estado de Veracruz (recurrente), hacia valer diversos argumentos con
los que pretendia desvirtuar la legalidad del pronunciamiento emitido

por el Juez de Distrito en relacion con la concesion del amparo.

El Ministro Ponente centro la litis en este asunto consiste en
determinar si procede revocar la sentencia de amparo a la luz de los
agravios formulados en contra de la concesion del amparo, los cuales se
analizaran a fin de resolver la cuestiéon efectivamente planteada y a partir

de las preguntas siguientes:
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(Existe una obligacién que constrifia al Poder Legislativo del
Estado de Veracruz a modificar los articulos 140, 150 y 154 del
Codigo Penal para el Estado de Veracruz?

En su caso, jcual es el fundamento y cuales son los efectos de la
omision legislativa en relacién con los articulos 149, 150 y 154 del

Codigo Penal para el Estado de Veracruz?

Proyecto el cual fue objeto de estudio por la Primera Sala de la
Suprema Corte, quien mediante sesidon de fecha 29 de julio de 2020, voto
por mayoria en contra del Proyecto, y si bien el sentido al cual arribaron
los ministros era tendiente a un sobreseimiento, se puede advertir de su
discurso que estaban preocupados por dejar asentados que no querian

entrar al fondo de la litis.

El resultado de la votacion, fue cuatro votos en contra y solo el voto
a favor, éste ultimo fue de quien en su caso era el Ministro Ponente, por lo
que el Asunto se tuvo que retornar para la elaboraciéon de un nuevo

proyecto.

Hay que tener en cuenta que alrededor de esta decision, se vivig,
una dura tensién social, pues, las asociaciones religiosas y civiles a fines a
las ideas de filosofias de provida realizaron multiples formas de protesta

en contra de un fallo que ordenara dicha reforma.
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Casualmente, la mayoria de los ministros voto por una salida
completamente técnica, en lugar de entrar al fondo, este hecho nos llama
la intencién ya que denota una forma audaz de poder evitar el juicio
popular, es decir, la presion mediatica. Es asi como los factores sociales

impactan en una decision de un caso considerado duro.
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Conclusion

La razonabilidad de las sentencias dictadas dentro de la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, tiene un impacto crucial dentro del
sistema juridico mexicano, de ahi que este constituya el proceso que es
sujeto a la investigacion de los factores externos que impactan en la

argumentacion de los juzgadores.

Los  juzgadores son considerados con el sujeto procesal
substancial dentro de los juicio, pues en el recae la responsabilidad de la
decision judicial. Sin embargo, como se sostuvo en la tesis, los jueces son

personas, personas que tienen una historicidad.

Etas historicidad esta conformada por diversos factores como lo
son: los politicos, sociolégicos, psicolégicos, salud, ideoldgicos, entre

otros.

Estos aspectos de la vida del juzgadores, constituyen factores
externos que impactan en la argumentacidn de la sentencias que se dictan
dentro de los procesos derivados de la garantia jurisdiccional de la
constitucion, y que son percibidos con mayor facilidad dentro de los caso
dificiles, o duros, en donde se ventilan las cuestiones inherentes a las

antinomias de derechos fundamentes y conflictos de constitucionalidad.

Resulta evidente que el conocimiento de los factores externos que

inciden en la argumentacion de las sentencias dentro de la garantia
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jurisdiccional de la constitucién, en los casos dificiles, trae consigo la

posibilidad de una predictibilidad de los sentidos de las decisiones.

Otro de los beneficios es que existe una mayor trasparencia y
comprension de la decision judicial, pues la sentencia estaria conformada
con una argumentacion dentro de la motivacion que permite per se la
repeticion del ejercicio argumentativo por las partes, para la verificacion

de la logica juridica planteada.

No cabe duda que en este tipo de decisiones no pueden existir los
jueces autématas, y por ende la razonabilidad de las sentencias queda en
un grado de discrecionalidad del juzgador, y por ende, se ve impactada

por la historicidad del ser humano.

La sociedad debe estar preocupada para dentro del carrera judicial,
existan los mecanismos necesarios para que estos factores sean
conocidos por las partes, a fin de lograr una verdadera transparencia

judicial.

Hay que hacer notar que de ninguna manera la existencia de estos
factores extrajudiciales en la vida de los jueces, los afectan al grado de
una recusacién para conocer los asuntos, ya que la formacion del ser
humano y no constituye un impedimento legal por si mismo; ya que todos
los seres humanos tienen esta historicidad, que los va forjando como

personas y profesionales.
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Debe dejarse atras las ideas de ocultismo en el derecho, ideas
arcaicas donde la imparticibn de la justicia era mistica y hasta
considerada divina, ya que la resolucion de los problemas juridicos tiene

respuesta en la l6gica juridica y en la argumentacion juridica.
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