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vII

PRÓLOgO

Cuando el autor de esta obra me pidió prologar su trabajo acepté con gus-
to por diversas razones, tanto personales como académicas y profesiona-
les. Son muchas las cualidades personales e intelectuales que me han 
permitido aceptar con agrado y placer dicha invitación. No hace poco más 
de un lustro que conocí personalmente a Rogelio López Sánchez, por en-
tonces aún era una alumno de licenciatura aplicado, perseverante e in-
quieto; desde ese momento he sido testigo de su brillante evolución 
intelectual y académica, igualmente, desde aquel momento, lo invité a 
participar en nuestro pequeño Instituto de Investigaciones Jurídicas de la 
Facultad de Derecho y Criminología de la Universidad Autónoma de Nue-
vo León. Desde ese entonces hasta ahora, el contexto ha cambiado un 
poco (quizá más en lo físico). Ahora tenemos un Departamento de Filoso-
fía del Derecho en un Centro de Investigación Jurídica y Criminológica 
amplio y moderno, que nos permite desarrollar holgadamente los numero-
sos proyectos académicos y de investigación compartidos por el equipo 
que integra el Departamento. Indudablemente, los años no han pasado en 
balde y el Mtro. Rogelio se ha incorporado como profesor de cátedra de la 
materia de Derechos Fundamentales a nuestra planta docente, igualmente 
ha sido participe de varios proyectos de investigación de diversas institu-
ciones académicas de Educación superior. 

La obra que tengo el honor de prologar constituye un ejemplo del es-
fuerzo integral e intelectual del autor de su tesis presentada para adquirir 
el grado de Maestro en Derecho Procesal Constitucional por la Facultad de 
Derecho de nuestra Universidad Autónoma de Nuevo León, obteniendo 
mención honorífica, y que ha merecido el patrocinio y el apoyo de la 
máxima institución judicial del país, en el marco del bicentenario y cen-
tenario de su independencia y revolución respectivamente. La Suprema 
Corte de Justicia mexicana, al igual que otros Tribunales Constitucionales 
del mundo, no ha permanecido incólume al espíritu de apertura y debate 
académico e intelectual en la consolidación del proceso de transición de-
mocrática, dicha consagración resulta hoy en día un proceso irreversible. 

No obstante, han sido escasos trabajos en el país a nivel Maestría los 
que se han desarrollado sobre la Teoría Constitucional de los Derechos 
Fundamentales. La presente obra constituye un ejemplo vivo del esfuerzo 
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profesional e intelectual por explicar esta realidad inminente y necesaria: 
la ruptura formalista y positivista del paradigma de las garantías Indivi-
duales ante el advenimiento del modelo hermenéutico y argumentativo de 
los Derechos Fundamentales en el Constitucionalismo mexicano. Hasta 
hace poco más de una década, en México, la legitimidad democrática ha-
bía sido reducida al mercado de la democracia procedimental electoral, 
sin embargo, dicha concepción ha zanjado nuevos horizontes y, esto, ha 
permitido ampliar el panorama hacia una legitimidad sustancial, de respe-
to a los derechos fundamentales como condiciones inherentes del moder-
no Estado Constitucional. 

En consecuencia, no me queda la menor duda que la presente obra 
contribuirá a la formación de la Teoría Constitucional Contemporánea, 
tan necesaria en la doctrina mexicana. La importancia del empleo de mo-
delos hermenéuticos y argumentativos para la defensa de los Derechos 
fundamentales y Libertades públicas, no es sólo una moda académica, re-
presenta un cambio epistemológico significativo en la Filosofía del Dere-
cho Contemporánea y que ha sido recepcionado amigablemente en la 
doctrina jurisprudencial de los Tribunales Constitucionales. No se trata 
tampoco de un mero diseño institucional, sino de una concepción renova-
da de interés hacia las cuestiones valorativas y axiológicas de nuestra Car-
ta Magna, superando el constitucionalismo semántico propio del siglo 
pasado. 

La superación del formalismo jurídico en Latinoamérica constituye 
una de las constantes discusiones y debates en la doctrina constitucional. 
Las figuras como el juicio de amparo, que antes eran baluartes en el dere-
cho comparado, hoy en día han quedado obsoletas e insuficientes para 
proteger los Derechos Fundamentales. Dicho problema no se reduce úni-
camente a una cuestión normativa, sino a un cambio conceptual y episte-
mológico significativo en la creación de una naciente Teoría Constitucional 
de Derechos Fundamentales que permita al intérprete constitucional lle-
var a cabo su labor cotidiana. 

En la actualidad, las principales decisiones y problemas que inciden 
económica, política, social y culturalmente en la sociedad son decididas 
por los Tribunales Constitucionales. Estos órganos jurisdiccionales son 
puestos a prueba cada vez que se deciden cuestiones tan delicadas y com-
plejas, que dividen a la sociedad entera como los problemas en torno al 
aborto, al fuero militar, los matrimonios homosexuales, entre otros. No 
cabe lugar a la especulación, el contexto de justificación de un órgano que 
resuelve esta clase de conflictos no puede darse el lujo de evadir los pro-
blemas éticos y morales que subyacen a estas decisiones, por lo que es 
necesario emplear la hermenéutica y la argumentación constitucional 
como herramientas que permitan resolver de manera heurística e indivi-
dualizada los conflictos. 
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El lector puede estar seguro que encontrará a lo largo de estas páginas, 
un estudio riguroso, preciso y crítico sobre un tema de gran relevancia, 
actualidad y trascendencia para todos los operarios del Derecho constitu-
cional. Advirtiendo en lo personal, que esta ha sido la línea de investiga-
ción iniciada hace unos años por el Mtro. Rogelio y que pretende ser 
continuada en sus estudios de Doctorado recién concluidos. Sin lugar a 
dudas, un trabajo maduro y sistemático que nos permitirá continuar el 
debate iniciado en la Teoría Constitucional Contemporánea hacia una ma-
yor interdisciplinariedad de la materia. 

Rafael enRique aguileRa PoRtales

Enero de 2013



 



XI

INTRODUCCIÓN

El trabajo que el lector tiene en sus manos es un proyecto auspiciado por 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en el marco del Concurso Na-
cional de Proyectos de Tesis: “Los caminos de la justicia en México 1810-
1910-2010”, en la categoría de maestría, inscrito en el Posgrado de la 
Facultad de Derecho y Criminología de la Universidad Autónoma de Nue-
vo León y su Centro de Investigación de Tecnología Jurídica y Criminoló-
gica, en el área de Filosofía del Derecho, mediante el cual adquirí el grado 
de Maestro en Derecho Procesal Constitucional en esta misma institución, 
dicho proyecto fue titulado: “El agotamiento del modelo de las garantías 
individuales ante el paradigma hermenéutico-argumentativo de derechos 
fundamentales en el Estado Constitucional mexicano”. 

El Poder Judicial de la Federación vive hoy en día uno de los procesos 
de transformación más importantes de su historia, no se trata únicamen-
te de un diseño institucional, sino de un cambio epistemológico significa-
tivo en la construcción de nuevos precedentes judiciales. En la actualidad, 
la Corte actúa y asume un papel protagónico en las grandes decisiones 
políticas, económicas y sociales. Los procesos de transición política en 
México han generado expectativas favorables hacia esta institución como 
árbitro terminal de esas decisiones. Tal y como advierten los expertos, “el 
nuevo contexto político impone un nuevo constitucionalismo”,1 y la exi-
gencia en un Estado Constitucional Democrático implora diseños institu-
cionales para el control del poder político.2

Dicho constitucionalismo renovado, o lo que algunos han denomina-
do, “neoconstitucionalismo”,3 implica en cierto aspecto, revaluar la con-

1 PRado MaillaRd, José Luis, Hacia un nuevo constitucionalismo, Porrúa, México, 
2006, p. 91. Vid. gaRza castillo, Mario, “La paradoja interrelación entre régimen democrá-
tico y un partido post-hegemónico: el caso del PRI mexicano”, aguileRa PoRtales, Rafael, La 
democracia en el Estado Constitucional (Nuevos enfoques y análisis), Editorial Porrúa-UANL, 
México, 2009, pp. 149-178. 

2 enRiquez fuentes, gastón, La revaloración del control parlamentario en México, 
UNAM-IIJ, México, 2009, p. XXIX. 

3 aguileRa PoRtales, Rafael, BeceRRa RojasvéRtiz, Rubén Enrique, (coord.), et al., 
Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales, Editorial Porrúa, México, 2010. 
toRRes estRada, Pedro, (comp.), Neoconstitucionalismo y estado de derecho, Limusa, México, 
2006. 
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cepción material de Constitución que antiguamente era una simple pieza 
de museo, donde podían inscribirse cientos de instituciones, pero se care-
cía de instrumentos efectivos para su vigencia. Hoy en día, la legitimidad 
del Estado moderno no depende únicamente de los procesos democráticos 
de acceso al poder público, sino del carácter axiológico que la democracia 
moderna4 exige a los gobernantes a través de la efectividad de los dere-
chos fundamentales. 

La morfología del Tribunal Constitucional reside en su capacidad 
creativa para la solución de casos difíciles planteados por los poderes del 
mismo Estado y los asuntos relativos a derechos fundamentales. Para ello, 
se necesita algo más que un diseño institucional orgánico bien planeado,5 
y una legitimidad argumentativa suficiente que dote de una axiología 
flexible a los derechos para lograr su plena concretización.6 El constitucio-
nalismo semántico que aún perdura en las instituciones judiciales y en 
algunos sectores de la academia en nuestro país, devalúa gravemente la 
credibilidad en la Ley Fundamental y la de los defensores de la misma. 

He de confesar que al inicio de esta investigación partí de una hipóte-
sis muy ambiciosa, buscaba demostrar la consagración de un modelo her-
menéutico-argumentativo que emplea la Suprema Corte de Justicia para la 
solución de casos difíciles relacionados con los derechos fundamentales, 
y de esta forma, probar la inestabilidad del mismo, por medio del análisis 
de precedentes judiciales que han tenido gran repercusión y relevancia en 
el Estado Constitucional mexicano. 

Sin embargo, durante el desarrollo de la misma, advertí que me en-
contraba ante distintos esquemas lógico formales, alejados de una posible 
sistematización, incluso, me atrevería a decir que muchas de las resolucio-
nes aquí analizadas carecen de un modelo claro y preciso de argumenta-
ción, cuando se encuentran sistematizadas conforme a la metodología de 
agravios, tendencia predominante en la mayoría de las resoluciones, y ad-
vierto que el trabajo sostiene una opinión optimista sobre la justicia cons-
titucional que se imparte en nuestro máximo Tribunal, a diferencia de 
estudios similares, los cuales sostienen que la visión de la Corte sigue 
siendo la de un Tribunal de legalidad.7

Por este motivo, decidí que esta modesta investigación tratara de desa-
rrollar un estado de la cuestión sobre la progresiva adopción de un mode-

4 BoBBio, Norberto, “Democracia: los fundamentos”, en Teoría General de la Política, 
Trotta, Madrid, 2009, p. 401. 

5 núñez toRRes, Michael, La capacidad legislativa del Gobierno desde el concepto de 
institución (El paradigma de Venezuela y España), Editorial Porrúa, México, 2006, p. 185. 

6 gaRcía figueRoa, Alfonso, Criaturas de la moralidad (Una aproximación neoconstitu-
cionalista al derecho a través de los derechos), Trotta, Madrid, 2009, p. 118. 

7 PéRez caRRillo, Agustín, La justicia constitucional de la Suprema Corte 1995-2004, 
Fontamara, México, 2007, p. 263. 



INTRODUCCIÓN XIII

lo de hermenéutica constitucional para la solución de casos difíciles por 
la Suprema Corte mexicana, en su calidad de Tribunal Constitucional, a 
partir del análisis de precedentes judiciales. La finalidad de ello, consiste 
en crear los vínculos a partir de las premisas fácticas y normativas de cada 
caso, y de esta manera, resolver con una metodología mejor elaborada ca-
sos constitucionales. 

A partir de estas constantes, trataremos de elaborar herramientas a 
través de las cuales podamos detectar por qué el modelo de las garantías 
Individuales resulta insuficiente en la actualidad para justificar y motivar 
adecuadamente las resoluciones que emite la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, cuando se trata de la restricción o limitación a los derechos 
fundamentales, especialmente en los casos difíciles. Desde nuestra con-
cepción, el modelo de garantías Individuales tiene un fuerte arraigo for-
malista y un positivismo rígido, que restringe el ámbito de tutela de los 
instrumentos de protección de los derechos fundamentales, a partir de un 
deficiente sincretismo metódico y una errónea conceptualización de la teo-
ría constitucional de los derechos fundamentales. 

Cabe mencionar que no es nuestro propósito realizar una crítica en sí 
al concepto de “garantías Individuales”, sino al modelo hermenéutico-ar-
gumentativo que emplea la justicia constitucional al momento de resolver 
casos difíciles. De lo contrario, la reforma constitucional que se encuentra 
aprobada en el Congreso de la Unión8 en materia de derechos humanos 
agotaría nuestro tema. Además, dicha visión reduccionista de los proble-
mas epistemológicos a una simple reforma normativa, nos parece carente 
de seriedad académica y brinda una visión reduccionista y miope a los 
problemas de la ausencia de una teoría constitucional. Por este motivo, 
cuando nos referimos al modelo de garantías Individuales no es que haga-
mos referencia al término en sí, sino que hacemos alusión al conjunto de 
elementos de la teoría constitucional y jurisprudenciales elaborados para 
la solución de casos difíciles, pues de nada sirve reformar el apartado de 
derechos humanos en la Ley Fundamental si se continúa con la línea ar-
gumentativa clásica de restricción de figuras esenciales y básicas como 
interés jurídico y derecho subjetivo, o el análisis estricto de agravios en las 
demandas de juicio de amparo, entre otras cuestiones. Por este motivo, 
nuestro problema no sigue la lógica de la constitución formal, sino más 
bien de un concepto de constitución material. Es decir, la constitución 
que a diario se vive y es interpretada por la jurisdicción constitucional, así 
como los criterios interpretativos, que a final de cuentas, inciden en la 
forma de resolver casos emblemáticos y paradigmáticos que son presenta-
dos ante la misma. 

8 Hasta el día de hoy, ha sido considerada como la reforma constitucional de mayor 
envergadura en materia de derechos humanos. ver: http://gaceta.diputados.gob.mx 
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Advertimos al lector que para el análisis de los casos judiciales selec-
cionados, lo haremos a partir de la doctrina del precedente judicial, a di-
ferencia de nuestro país, donde el reporte de la jurisprudencia es en base 
a tesis. Alejándonos un poco de la clásica y tradicional incorporación de 
meras abstracciones obtenidas de las sentencias emitidas por el Poder Ju-
dicial Federal, convirtiéndose propiamente en una especie de codificación 
de las sentencias, en lugar de la difusión de los hechos y argumentos es-
pecíficos que se dieron en aquéllas, precisando de mejor manera el verda-
dero contexto constitucional a partir del cual estos surgen. En este sentido, 
creemos que una verdadera doctrina jurisprudencial debe lograr la concre-
tización de los principios de justicia en sus resoluciones constitucionales 
con la finalidad de lograr las ideas de justicia política de una comunidad 
determinada.  

Ahora bien, la selección de casos se ha basado en criterios de trascen-
dencia y relevancia, ya sea porque es la primera vez (en la mayor parte de 
ellos) que nuestro máximo Tribunal se pronuncia al respecto, y otros, por 
el enorme impacto en el aspecto económico, político y/o social en nuestro 
país. Lo anterior, identificado concretamente en temas como: fuero mili-
tar, retenes militares, tutela de justicia efectiva, debido proceso, aborto, 
genocidio, cambio de sexo y principio de proporcionalidad. 

De tal forma, creemos que el sistema constitucional en nuestro país se 
encuentra en la fase fundacional o de sentencias fundadoras de línea, 
cuando se refiere a principios como dignidad humana, libre desarrollo de 
la personalidad, principio de proporcionalidad, límites a la libertad de ex-
presión, derecho al honor e intimidad, extensiones y límites al principio de 
igualdad. Sin duda alguna, creemos que esto ayudará en gran medida, en 
la construcción de precedentes constitucionales fuertes para la creación de 
una teoría constitucional mexicana de precedentes vinculantes. Entendien-
do por teoría constitucional el “esfuerzo por justificar un conjunto de pres-
cripciones acerca de cómo deben decidirse los casos constitucionales 
controvertidos”9 y por precedente vinculante, “aquéllas decisiones que 
dentro de ciertos patrones fácticos conservan la fuerza gravitacional sobre 
casos análogos por sus hechos y circunstancias”.10

De manera simultánea, al estudio descrito en los párrafos anteriores, 
realizaremos un análisis jurisprudencial de los mismos temas que han sido 
resueltos por otros Tribunales Constitucionales comparados e internacio-
nales en materia de Derechos Humanos. Hemos elegido principalmente el 

9 stRauss, David A., What is constitutional theory?, in Modern constitutional theory 
(A reader), aleinikoff, t. Alexander, et al., Thomson West, 1999, p. 12

10 lóPez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los jueces (Obligatoriedad del prece-
dente constitucional, análisis de sentencias y líneas jurisprudenciales y teoría del derecho 
judicial), Legis-Universidad de los Andes, p. 109. 
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modelo de los Tribunales Constitucionales de España y Alemania respec-
tivamente. Sin embargo, también incluiremos resoluciones de Tribunales 
de otros países, así como Tribunales Internacionales en materia de Dere-
chos Humanos. Lo anterior, debido a que en dichos órganos judiciales 
hemos identificado un modelo hermenéutico-argumentativo similar, me-
diante el empleo del principio de proporcionalidad y otras instituciones 
constitucionales a partir de las cuales se resuelven cotidianamente los con-
flictos que limitan o restringen los derechos fundamentales. 

En el capítulo primero tratamos de seleccionar los elementos principa-
les que consideramos más relevantes, relacionados con la construcción de 
una teoría constitucional de los derechos fundamentales. Principalmente, 
se trata del análisis de valores jurídicos fundamentales y el estudio del 
control constitucional para la defensa de los derechos. En el epígrafe si-
guiente, desarrollamos los principales elementos del modelo hermenéuti-
co-argumentativo de derechos fundamentales. Para este efecto, analizamos 
de manera general, los rasgos de teorías de la hermenéutica y argumenta-
ción de autores como Perelman, gadamer, Toulmin y Robert Alexy. Parti-
cularmente, nos adherimos a la concepción de derechos fundamentales a 
partir de principios y el empleo del principio de proporcionalidad como 
instrumento para la resolución de conflictos entre derechos. No sin ello 
dejar de analizar la gran relevancia que tiene el contexto cultural determi-
nado, a partir del horizonte hermenéutico para la resolución de un con-
flicto, así como el planteamiento sistemático del pensamiento, a partir de 
los esquemas que brinda la lógica operativa. 

El capítulo segundo forma parte del análisis de precedentes judiciales 
nacionales, comparados e internacionales. En primer lugar, se explicita la 
metodología empleada para el análisis de los casos judiciales, y posterior-
mente, se abordan las temáticas seleccionadas (principio de proporciona-
lidad, dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad, derecho a la 
vida y principio de igualdad y no discriminación). El objeto de ello, es 
acercarnos a identificar ciertos elementos que nos permitan distinguir un 
modelo de hermenéutica y argumentación constitucional empleado en la 
solución de esos casos, y de esta forma, plantear que la Suprema Corte de 
Justicia ha transitado hacia un mejor modelo de justificación de decisio-
nes judiciales. 

En la última parte de la investigación, mostramos cuáles han sido los 
principales obstáculos y retrocesos de ese modelo hermenéutico-argu-
mentativo adoptado por la Suprema Corte, a partir del estudio de distin-
tos casos en los cuales identificamos un retroceso en el diseño de 
esquemas de interpretación y argumentación constitucional. Lo anterior, 
lo realizamos a partir del estudio de casos que han sido emblemáticos en 
la justicia constitucional de nuestro país, en temas bastante sensibles como 
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el aborto, genocidio, fuero militar, retenes militares y límites a la libertad 
de expresión. 

Reiteramos que ha sido nuestro propósito, presentar de la mejor ma-
nera posible, el o los diseños de esquemas hermenéuticos y argumentati-
vos que emplea el Tribunal Constitucional mexicano. Durante el desarrollo 
de este trabajo nos hemos topado con muchos obstáculos que han dificul-
tado esa labor. Nos disculpamos si no alcanzamos a aprehender cada uno 
de los elementos en su integridad de las resoluciones descritas, pero repe-
timos que nuestra intención ha sido la de plantear un estado de la cues-
tión sobre esta temática, tratando de guardar la rigurosidad y seriedad 
académica que merece un trabajo de investigación crítico. 

Agradecemos a la Suprema Corte de Justicia de la Nación por el enor-
me apoyo brindado durante la elaboración de este trabajo, especialmente 
a su Presidente, el Ministro Juan Silva Meza, quien ha demostrado su es-
píritu institucional de apertura crítica, incluso desde la academia.11 Al 
Lic. Raúl Pantoja Baranda, Secretario Ejecutivo del Comité de Evaluación, 
así como a la Directora de la Casa de la Cultura Jurídica en el Estado de 
Nuevo León, la Arq. Angélica Arévalo Castro y su equipo, que en todo 
momento dieron las facilidades administrativas y acceso al inmenso acer-
vo bibliográfico que resguardan. 

De igual trascendencia, agradezco el apoyo recibido por la Facultad de 
Derecho y Criminología de la Universidad Autónoma de Nuevo León, a 
través de su Director, el Dr. José Luis Prado Maillard, así como al Director 
de mi tesis, el Dr. Rafael Enrique Aguilera Portales. En este mismo senti-
do, a los Doctores Michael Núñez Torres, Mario Alberto garza Castillo y 
José zaragoza Huerta por el enorme apoyo institucional y personal brinda-
do en todo momento. De igual forma, al actual Subdirector de Posgrado de 
esta misma institución, el Dr. gastón Enríquez Fuentes. 

Finalmente, a quienes más importan y resultan ser los más sacrifica-
dos en este proceso, toda mi familia por el incondicional y eterno apoyo 
que estoy seguro, valdrán la pena los sacrificios realizados. Igualmente, a 
todos los amigos que han participado en mi proceso de formación perso-
nal y profesional. 

11 silva Meza, Juan N., Derechos Fundamentales (Bases para la reconstrucción de la 
jurisprudencia constitucional), Editorial Porrúa, México, 2009. 
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caPítulo i

HERMENEÚTICA CONSTITUCIONAL  
y ARgUMENTACIÓN EN vALORES y PRINCIPIOS:  

UN NUEvO PARADIgMA

La etapa de la posguerra y el surgimiento de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos trajeron consigo un compromiso ético universal 
para las jurisdicciones nacionales e internacionales. Tribunales Constitu-
cionales surgidos de las naciones perdedoras de la Segunda guerra Mun-
dial (Alemania 1951,1 Italia, 19562) se erigieron como defensores de la 
Dignidad de la Persona Humana como valor supremo y fundante de los 
incipientes Estados Constitucionales.3 No tardó mucho en germinar esta 
semilla y le siguieron Estados que transitaban hacia la democracia. Na-
ciones como España (1980) y Portugal (1982), lograron consolidar sus Tri-
bunales Constitucionales a través de la sólida argumentación de sus 
decisiones. Principios que creíamos inalterables durante el formalismo 
jurídico como la irretroactividad de la ley, fueron cediendo terreno ante 
criterios de justicia formal y equidad, en defensa de la dignidad de la per-
sona y los derechos Humanos.4 

1 Polakiewicz, Jörg, “El proceso histórico de la implantación de los derechos funda-
mentales en Alemania”, en Revista de Estudios Políticos, Madrid, Nueva época, núm. 81, Ju-
lio-septiembre 1993, p. 45; schneideR, Hans Peter, “Peculiaridad y función de los derechos 
fundamentales en el Estado Constitucional Democrático” en Revista de Estudios Políticos, 
Madrid, Nueva época, núm. 7, Enero-febrero 1979, pp. 7-35. steRn, Klaus, “El sistema de los 
derechos fundamentales en la República Federal de Alemania”, en Revista del Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, Núm. 1, septiembre-diciembre 1988. 

2 BaRRoso, Luís Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalización del derecho. 
(El triunfo tardío del derecho constitucional en Brasil), UNAM-IIJ, México, 2008, pp. 2 y ss. 

3 Antes de la Ley Fundamental de Bonn (1949) las Constituciones de los Länder de 
Baviera, Hesse, Renania Palatinado y el Sarre, “como reacción directa al desprecio del hombre 
nacionalsocialista, contenían la garantía de la dignidad, considerándola ya como derecho fun-
damental y derecho humano elemental”. staRck, Christian, “La dignidad del hombre como 
garantía constitucional, en especial en el derecho alemán”, en Jurisdicción constitucional y 
derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2011, p. 136. Vid. del mismo autor: “Introducción 
a la Dignidad humana en el Derecho alemán”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, No. 9, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 489-497. 

4 La fórmula del derecho injusto por ejemplo, surge en la filosofía del derecho alemana, 
a través de juristas como Radbruch y Stammler. En igual sentido se encuentra el argumento 
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La derrota del formalismo jurídico y el legicentrismo es inminente, 
dando paso a una visión holística e integradora del derecho. La reformu-
lación del positivismo jurídico, por medio de la reconexión entre el dere-
cho y la moral es inobjetable, aunque con matices débiles o fuertes. Dicha 
conexión resulta en ocasiones invisible, pero ésta se ha ido incorporando 
a la teoría constitucional en la jurisprudencia del orden objetivo de valo-
res o la aceptación expresa de moral en el derecho constitucional.5 

Bien conocida es la concepción de Aristóteles sobre la justicia distri-
butiva y la justicia correctiva.6 Mientras que la primera pertenece a un 
esquema formal, la segunda responde a un criterio de equidad, en la cual 
se toma en cuenta el contexto y las cualidades de los sujetos.7 En este 
sentido, el rol de la equidad es prevenir que el derecho se adhiera rígida-
mente a sus propias reglas, cuando las mismas produzcan injusticia.8 
Nuestra posición se enfoca en la corrección de la injusticia del derecho 
mediante los derechos fundamentales como pautas éticas para el juzgador 
y el empleo de una teoría axiológico-constitucional. Nos adherimos a una 
visión procedimental y discursiva del derecho, pero no vacía, sino orien-
tada hacia un horizonte de sentido, en conjugación con el empleo de la 
hermenéutica jurídica. 

En este sentido, proponemos no solamente una simple adhesión a una 
visión jurídica procedimental o discursiva que acepte una reconexión 

de la injusticia y de principios, que es sostenido por el iusfilósofo Robert Alexy, desde la 
teoría la corrección del derecho injusto, a partir de los derechos fundamentales. alexy, Ro-
bert, El concepto y la validez del derecho, gedisa, Barcelona, 1994, pp. 41-42. Vid. RadBRuch, 
gustavo, Introducción a la filosofía del derecho, FCE, México, 1951, pp. 181-190. staMMleR, 
Rudolf, Tratado de Filosofía del derecho, Editorial Reus, Madrid, 1930, p. 255.

5 cRuz, Luis, M., La Constitución como orden de valores. Problemas jurídicos y políticos, 
Comares, granada, 2005, pp. 24 y ss. gaRcía figueRoa, Alfonso, “Una ventana abierta a la 
moral en el Estado Constitucional”, en Criaturas de la moralidad (Una aproximación neocons-
titucionalista al derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid, 2009, pp. 67-101. caRBo-
nell, Miguel y gaRcía jaRaMillo, Leonardo, “Desafíos y retos del canon neoconstitucional”, 
en (caRBonell, Miguel y gaRcía, L. [coords.]), en El canon neoconstitucional, Trotta, Madrid, 
2010, pp. 11-27.

6 ética a Nicomaco es un Tratado de Aristóteles que constituye la piedra angular de su 
filosofía sobre ética y moral, la cual ha impregnado la mayor parte del pensamiento occiden-
tal. En el Libro v de esta obra, se dedica a analizar la virtud de la justicia clasificándola en 
distributiva y correctiva. La primera toma un criterio aritmético o económico en torno al 
justo reparto, mientras que la segunda (justicia correctiva), trata de salvaguardar lo justo de 
ese reparto, cuando se ve desequilibrado por las relaciones particulares; ahí nace la equidad, 
con el fin de corregir la ley, ya que la regla universal no contempla cada situación particular. 
Aristóteles, Ética a Nicomaco, (trad. gallach Palés, Francisco), Imp. del Rubio Aguas, valen-
cia, España, 1931, pp. 118-149. 

7 Muinelo coBo, J. Carlos, La invención del derecho en Aristóteles, Dykinson, Madrid, 
2011, pp. 175-176. 

8 BeeveR, Allan, “Aristotle on equity, law and justice”, en Legal Theory, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, Legal Theory, v. 10, Secc. 01, mayo, 2004, p. 33.
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conceptual entre el derecho y la moral, sino el empleo de la hermenéutica 
jurídica para dotar de sentido a las normas jurídicas. La justicia no puede 
quedar reducida a esquemas de justificación meramente formales, incluso, 
la lógica deóntica no es suficiente para explicar los difíciles y complejos 
problemas sociales sometidos a debate en la justicia constitucional.9 Por 
estos motivos, la superación del formalismo jurídico debe ir acompañada 
de un entendimiento sobre los alcances de la hermenéutica jurídica y la 
argumentación en valores. 

La primera parte del presente capítulo tiene la finalidad de explicar la 
conexión existente entre el derecho y la moral, tratando de hacer una re-
visión histórica del mismo, con el fin de sustraer de la misma los elemen-
tos comunes que son traídos en la actualidad para justificar el apego o 
desapego de las normas a la ética, ya sea una visión atenuada o reforzada, 
de ahí que la mayor parte del tiempo dicha conexión sea invisible, pero 
que siempre dota y fundamenta axiológicamente las decisiones judiciales. 
Sucesivamente, se analizan los procesos éticos en los que forman parte los 
derechos fundamentales, en aras del cumplir con los valores de justicia y 
equidad, revisando las fundamentaciones iusnaturalistas y positivistas del 
fenómeno de positivación de los derechos en las Cartas Constitucionales. 

9 Los primeros intentos de una lógica proposicional y geométrica (en exceso racionalista) 
para resolver problemas jurídicos, podemos encontrarlos en el modelo jurídico de Leibniz, a 
principios del siglo XvIII. El jurista alemán sostenía que era posible formular un sistema de 
reglas deducidos de principios naturales o evidentes, los cuales se podían traducir en una 
especie de fórmulas parecidas a las ciencias exactas como las matemáticas. BoBBio, Norberto, 
Derecho y lógica, UNAM-IIJ, México, 2006 (2a. ed.), pp. 10 y 11. En la tesis doctoral del citado 
autor, éste afirma que los enunciados jurídicos pueden y deben plantearse como una senten-
cia condicional para verificar su validez (lo justo con lo posible). heRnández fRanco, Juan 
A., Argumentación Jurídica, Oxford University Press, México, 2010, p. 164. heRnández 
fRanco, Juan A. y castañeda, Daniel H., Curso de filosofía del derecho, Oxford University 
Press, México, 2009, p. 193. En este sentido, para Leibniz, “el derecho no puede ser injusto, 
más la ley si puede encerrar injusticias. Pues la ley es formulada por un acto de autoridad 
[...] justo es lo que en igual medida participa, de la sabiduría y la bondad”. leiBniz, gottfried 
W., Tres ensayos: el derecho y la equidad, la justicia y la sabiduría, (trad. Eduardo g. Máy-
nez), Centro de Estudios Filosóficos, UNAM, 1960, p. 11. En la actualidad, por mencionar 
algunos, existen también intentos por encontrar mejores formas de validez del derecho a 
partir de axiomas o fórmulas, como los modelos de Ferrajoli y Alexy. El modelo deóntico 
seguido por Ferrajoli como el cuadrado lógico de las expectativas, ha sido calificado por al-
gunos autores como excesivamente racionalista. En igual sentido, la fórmula del peso, tradu-
cida a términos matemáticos, con calificativos de intenso, medio y leve de la afectación a 
cada principio, asignando un valor numérico, es otro de los ejemplos del exceso de raciona-
lidad jurídica. MoReso, José Juan, “Alexy y la aritmética de la ponderación”, en caRBonell, 
Miguel (Coord.), El principio de proporcionalidad, Universidad del Externado de Colombia, 
Bogotá, 2007, pp. 81-98. feRRajoli, Luigi, Principia Iuris. Teoría del derecho y de la democra-
cia, (La sintaxis del derecho), vol. 3, Trotta, Madrid, 2011. MazzaRe, Tecla (Ed.), Derecho y 
Democracia constitucional (Una discusión sobre Principia Iuris de Luigi Ferrajoli), Ara Edito-
res, Lima, 2011.
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Nuestra propuesta se centra en la superación del formalismo jurídico 
por medio de la hermenéutica constitucional y la argumentación en valo-
res. En la actualidad, uno de los desafíos más importantes que tiene la 
jurisdicción constitucional en México, es la concretización de los valores, 
contenidos no sólo en los textos fundamentales, sino en el propio Derecho 
Internacional. Dar efectividad al derecho a través de la justicia y la equi-
dad es la mejor fórmula que tiene el Juez Constitucional, no sólo porque 
las normas son vigentes o satisfacen determinado criterio de validez for-
mal, sino por las razones en las que ellas se fundamentan. 

i. la RefoRMulación del PositivisMo juRídico  
a PaRtiR de la siMBiosis entRe deRecho y MoRal 

El debate sobre la relación entre el derecho y la moral podemos re-
montarlo a la época clásica griega. Un claro ejemplo, lo encontramos en la 
famosa tragedia Antígona de Sófocles, donde se plantea un conflicto entre 
derecho natural y derecho positivo;10 en este tenor, se encuentra también 
el caso de Sócrates como el primer caso público de desobediencia ética al 
derecho. La conexión más próxima entre el derecho positivo y la ética es 
con el iusnaturalismo. Durante la edad media, el iusnaturalismo de corte 
teológico adoptó caracteres religiosos, “el derecho natural es considerado 
superior al positivo en cuanto al primero no es visto ya como simple De-
recho común, sino como una norma fundada en la misma voluntad de 
Dios en el corazón de los hombres”.11 

La escuela iusnaturalista se enriquece con las ideas de Tomás de Aqui-
no12 y los demás doctos de la iglesia católica como Agustín de Hipona,13 
los cuales parten de la visión y distinción entre lex humana, lex naturalis 
y lex divina. En este sentido, la mayor parte de las corrientes iusnaturalis-
tas tendrán un carácter común: la creencia en un orden suprapositivo de 
carácter universal, permanente e inviolable que contiene los valores últi-
mos de todo ordenamiento jurídico. 

10 El conflicto se presenta cuando el Rey de Tebas, Creonte, prohíbe hacer ritos fúne-
bres al cuerpo de Polinices, como castigo por traición a su patria. Es cuando Antígona, her-
mana de Polinices, argumentando un derecho divino, desobedece la ley de Tebas, dando 
sepultura a al cuerpo de Polinices, sufriendo las consecuencias de haber desobedecido la ley 
positiva. soPhocles, The Antigone, (traducción al inglés de Rayming con nota introductoria 
de gilbert Murray), New york, Oxford University Press, 1941. 

11 BoBBio, Norberto, El problema del positivismo jurídico, op. cit., p. 43.
12 toMas de aquino, La ley (versión castellana y notas explicativas de Constantino 

Fernández-Alvar), Barcelona, Labor, 1936; Suma teológica, (traducción directamente del la-
tín por Hilario Abad de Aparicio), Madrid, Moya y Plaza editores, 1883.

13 san agustín, La ciudad de Dios / del gran padre y doctor de la iglesia San Agustín, 
Obispo de Hipona; (trad. Joseph Cayetano Díaz de Beyral y Bermúdez), 22 t. en 12 vol., 
México, Imprenta Real, 1793-1797. 
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El positivismo jurídico, nace como consecuencia del proceso de secu-
larización que se produce en la modernidad y que se potenciará con el 
movimiento ilustrado.14 Sus inicios, podemos remontarlos en obras de dis-
tintas corrientes de pensamiento como la Escuela histórica del Derecho y 
la filosofía de su máximo representante Savigny, el movimiento de codifi-
cación del derecho de Thibaut; en Francia, con el Código de Napoleón 
(1804), así como la exégesis. En Inglaterra destacan: el pensamiento filosó-
fico-político del Estado por parte de los filósofos iusnaturalistas como 
Hobbes y Locke, la filosofía utilitarista de Bentham y la ideología filosófi-
co-jurídica de John Austin.15 

El tránsito a la modernidad replanteó las relaciones entre los particu-
lares y el Estado, el proceso de positivación y coactividad del derecho, la 
tolerancia, y finalmente, la distinción del derecho y la moral, fueron in-
gredientes fundamentales que le dieron forma y sentido al derecho.16 En 
resumen, se distinguen seis concepciones fundamentales en torno al posi-
tivismo jurídico:17 

a. La teoría coactiva del derecho (que supone afirmar que la coacción 
es un elemento esencial y típico del derecho); 

b. La teoría legislativa del derecho (a través de la cual se defiende la 
prioridad de la ley sobre las restantes fuentes del derecho); 

c. La teoría imperativa del derecho (que implica mantener que las nor-
mas jurídicas poseen una estructura de mandato); 

d. La teoría de la coherencia del ordenamiento jurídico (esto es, la de-
fensa de la ausencia de contradicciones entre las normas que com-
ponen el ordenamiento o, en su defecto, la existencia de mecanismos 
para solucionar estas contradicciones); 

e. La teoría de la plenitud del ordenamiento jurídico (que no es otra 
cosa que negar la existencia de lagunas en el derecho), y 

f. La teoría de la interpretación lógica o mecanicista del derecho (que 
se plasma en el método jurídico tradicional). 

El origen sobre la conexión entre el derecho y la moral se encuentra 
precisamente en la distinción entre derecho natural y derecho positivo. El 
propio Norberto Bobbio, afirmará que el positivismo jurídico como co-
rriente será incomprensible si no se le contrapone al concepto de derecho 

14 Peces BaRBa, MaRtínez, gregorio, Introducción a la filosofía del derecho, Madrid, 
Debate, 1983, p. 242. 

15 BoBBio, Norberto, El positivismo jurídico, op. cit., pp. 61-129.  
16 Vid. Peces BaRBa, MaRtínez, gregorio, “Tránsito a la Modernidad y Derechos Funda-

mentales: El Derecho como Ley y el derecho subjetivo”, Cap. I, vol. I, t. I, en Historia de los 
derechos fundamentales, Peces BaRBa, M. gregorio, feRnández gaRcía et al., (coord.), Ma-
drid, Dykinson, 2001, pp. 225 y ss. 

17 BoBBio, Norberto, El positivismo jurídico, op. cit., pp. 240-241.
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natural.18 Uno de los intentos más ambiciosos de separación entre el dere-
cho y cualquier otra ciencia que lo despojara de su pureza, la constituyó 
el proyecto intelectual de teoría pura del derecho del jurista austriaco 
Hans Kelsen, con el objeto de conseguir una teoría purificada de toda 
ideología y de todo elemento científico-natural.19 Al respecto Kelsen afir-
ma: “Cuando la teoría pura del derecho emprende la tarea de delimitar el 
conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por cierto, 
por ignorancia o rechazo de la relación, sino porque busca evitar un sin-
cretismo metodológico que oscurece la esencia de la ciencia jurídica y 
borra los límites que le traza la naturaleza de su objeto”.20

Este fue el proyecto intelectual más importante en la ciencia jurídica 
por conseguir la cientificidad. Sin embargo, la crisis del positivismo jurí-
dico, manifiesta en la crisis de formalismo y legalismo21 en los sistemas de 
derecho, terminó con las ideas más extremas o puras que pretendían des-
pojar a la ciencia jurídica de las cualidades y fuentes que le eran inherentes, 
de tal forma que desde mediados del siglo pasado, se inició la rehabilita-

18 BoBBio, Norberto, Problema del positivismo giuridico, El problema del positivismo ju-
rídico, (traducción de Ernesto garzón valdés), Buenos Aires, Editorial Universitaria de Bue-
nos Aires, 1965, p. 18. BoBBio, Norberto, El positivismo jurídico. Lecciones de Filosofía del 
Derecho reunidas por el doctor Nello Morra, (traducción de Rafael de Asís y Andrea greppi), 
Madrid, Debate, 1998, p. 35.

19 kelsen, Hans, “Prólogo a la primera edición” de Teoría Pura del Derecho, México, 
Porrúa, 2003, p. 7. Con esto, no queremos de ninguna forma insinuar que el jurista austriaco 
fue el culpable de dicha crisis. Incluso, en escritos posteriores podemos encontrar un replan-
teamiento muy ambicioso sobre sus primeras ideas, en torno a sistemas estáticos y dinámi-
cos, así como su concepción sociológica del derecho. En este sentido, existen quienes 
afirman que su teoría no da abasto a una indeterminación, sino, más bien, una «tesis de 
completitud» “…la teoría jurídica del austriaco no contempla realmente “borderline cases” 
(casos marginales), desde el momento en que puede resolver todos los casos presentes y 
posibles “conforme a Derecho”. y parecería un sin sentido “admitir” la tesis de la indetermi-
nación del Derecho, pero, al mismo tiempo, “negar” la existencia de casos indeterminados en 
el Derecho”. Del Real Alcalá, J. A. (s/a) “¿Paradoja de H. Kelsen sobre la indeterminación 
jurídica?”, en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, Universidad de valladolid, 
2007, No. 15, p. 1.

20 kelsen, Hans, “Prólogo a la primera edición” de Teoría Pura del Derecho, Porrúa, 
México, 2003, p. 7.  

21 Conforme a las teorías formalistas, el derecho se encuentra racionalmente determina-
do. Algunos autores han distinguido entre el formalismo “sofisticado” y el formalismo “vulgar”. 
El empleo del silogismo judicial y el razonamiento deductivo a partir de razonamientos me-
cánicos es característico del formalismo “vulgar”, mientras que los defensores del formalismo 
“sofisticado”, reconocen que el razonamiento legal es más que un procedimiento automatiza-
do, que demanda la identificación de las fuentes del derecho, la distinción entre los recursos 
epistemológicos y un conjunto de teorías para su correcta valoración. leiteR, Brian, “Legal 
formalism and legal realism: what is the issue?”, en Legal Theory, Cambridge University Press, 
v. 16, s. 02, septiembre 2010, p. 112. “The Radicalism of Legal Positivism”, en Guild Practi-
tioner, Public Law Working Paper, No. 303, University of Chicago Law School, 2010. 
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ción del positivismo jurídico a partir de la reconexión entre el derecho y 
la moral. Por mencionar algunos filósofos del derecho, podemos referir 
quienes aceptan esta conexión se encuentran: garzón valdés, Neil Mac-
Cormick, Theodor viehweg, Santiago Nino, Joseph Raz, Robert Alexy, Pé-
rez Luño; y quienes sostienen o niegan ese vínculo se hallan: Roberto 
vernego, Eugenio Bulygin, Diego Farell, Eduardo Rabossi.22 

La idea fundamental de la reformulación entre el derecho y la moral 
radica en la crítica a la visión formalista del derecho, donde el culto a la 
ley o legicentrismo es el ingrediente más dañino para el análisis de los 
fenómenos jurídicos. La rehabilitación del análisis entre la moral y el de-
recho que realiza Hart, es primordial para tener una comprensión holísti-
ca e integral del fenómeno en cuestión. La noción de jurista de Oxford no 
tiene que ver con un sistema de reglas (teoría de interpretación), su no-
ción es, más bien, una dirección a tres aspectos: el Derecho, la coerción y 
la moral.23 En su teoría sobre la indeterminación, se puede apreciar una 
complejidad ya tratada. 

En todos los casos de la experiencia, no sólo en el de las reglas, hay 
un límite, inherente en la naturaleza del leguaje, a la orientación que el 
lenguaje general puede proporcionar. Habrá por cierto casos obvios, que 
aparecen constantemente en contextos similares, a los que las expresiones 
generalmente son claramente aplicables. (“Es indudable que un automóvil 
es un vehículo”). Pero habrá también casos frente a los que no resulta 
claro si aquéllas se aplican o no. Estos últimos casos son situaciones de 
hecho, que la naturaleza o la inventiva humana continuamente presentan, 
y que sólo exhiben algunas características del caso obvio, mientras que les 
faltan otras.24

Frente a los “casos difíciles” no será suficiente la formulación del pro-
blema jurídico en base a reglas, sino que es indispensable el razonamiento 
a partir de principios y valores. Esta visión conduce hacia un positivismo 
más incluyente, aceptando incluso que el derecho positivo debe incluir 
algún grado de moralidad.25 Dicho lo anterior, las posiciones en torno a 

22 Vid. vázquez, Rodolfo (comp.), Derecho y Moral, Barcelona, gedisa, 1998. 
23 haRt, H. L. A. (1992) El concepto de Derecho, [título original: The concept of law], 

[traducción: genaro R. Carrió], [1a ed. 1961], Abeledo-Perrot: Buenos Aires, Argentina, p. IX; 
pp. 33 y ss.

24 Óp. cit., Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, p. 158.
25 El debate sobre la moral interna del derecho positivo resulta bastante extensa y espe-

cializada. Remitimos en este espacio a algunos autores que hemos considerado principales 
para comprender el fenómeno del positivismo jurídico y la separación conceptual entre el 
derecho y la moral. escudeRo alday, Rafael, Positivismo y moral interna del derecho, (Prólo-
go de gregorio Peces-Barba), Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2000; 
escudeRo alday, Los calificativos del positivismo jurídico (El debate sobre la incorporación de 
la moral), Civitas, Madrid, 2004; hoeRsteR, Norbert, En defensa del positivismo jurídico, (tra-
ducción de Ernesto garzón valdés), gedisa, Barcelona, 2000; MoReso, José Juan, navaRRo, 
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este debate se han agrupado entre quienes defienden el positivismo jurídi-
co en sentido amplio (coactividad, legislativa e imperativa) y quienes se 
adhieren a un positivismo jurídico en sentido estricto (coherencia, pleni-
tud y mecanicidad). 

Una de las visiones mejor formuladas del positivismo jurídico es la 
planteada por el profesor de la Escuela de Turín, Norberto Bobbio, la cual 
consiste en la triple dimensión en la metodología del derecho, a partir del 
cual se debe analizar la correspondencia de la norma jurídica con sus fi-
nes, su veracidad o falsedad, así como la realidad (aspecto sociológico); y 
finalmente, la ideología, la cual deberá decidir si es justa o injusta. Con 
ello, se reafirma el triple orden de problemas de la justicia, validez y efi-
cacia de las normas jurídicas.26 Incluso, autores como Paolo Comanducci, 
han planteado el neoconstitucionalismo en base al método seguido por 
Norberto Bobbio (método, teoría e ideología).27

Lo anterior, nos conduce al replanteamiento realizado desde hace si-
glos sobre el mejor método para lograr que la justicia y la equidad sean 
efectivas a través de la aplicación del derecho. El positivismo jurídico ha 
permitido que las relaciones entre el derecho y la moral sirvan como un 
vehículo crítico del derecho positivo, en consonancia con una apertura 
más o menos flexible de principios y un análisis interdisciplinario de la 
ciencia jurídica hacia otras áreas del conocimiento. Inclusive, la dogmáti-
ca constitucional ha dado un viraje de paradigma hacia uno más flexible, 
que permite la coexistencia de valores y principios contradictorios, en 
aras de permitir la pluralidad.28 En el siguiente epígrafe, presentaremos la 
relación de los derechos fundamentales con los principios de justicia y 
equidad, iniciando con los valores que fundamentan estos derechos y las 
teorías de la justicia que sirven para justificar las decisiones de los Tribu-
nales cuando se resuelven casos difíciles, y en las que confluyen valores 
contradictorios, que el juez inevitablemente se ve obligado a confrontar y 
ponderar.29 

Pablo y Redondo, Cristina, Conocimiento jurídico y determinación normativa, Fontamara, 
México, 2002; jiMénez cano, Roberto M., Una metateoría del positivismo jurídico, (Prólogo 
de gregorio Peces Barba), Marcial Pons, Madrid, 2008. 

26 BoBBio, Norberto: Teoría General del Derecho, Debate, Madrid, 1998, p. 33. 
27 coManducci, Paolo, “Formas de neoconstitucionalismo: un análisis metateórico”, en 

caRBonell, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 83 y ss.  
28 De esta forma, zagrebelsky, atinadamente señala: “La dogmática constitucional debe 

ser como el líquido donde las sustancias que se vierten —los conceptos— mantienen su in-
dividualidad y coexisten sin choques destructivos, aunque con ciertos movimientos de osci-
lación, y, en todo caso, sin que jamás un solo componente pueda imponerse o eliminar a los 
demás.” zagReBelsky, gustavo, El derecho dúctil (Ley, derechos, justicia), Trotta, Madrid, 
1995, p. 17. 

29 steRn, Klaus, Jurisdicción constitucional y legislador, Dykinson, Madrid, 2009, p. 42. 
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1. los deRechos fundaMentales  
coMo valoRes y PRinciPios

Los derechos fundamentales son producto de la modernidad ilustrada. 
Los aportes de la filosofía contractualista, la idea de la dignidad de la per-
sona humana y el racionalismo ilustrado servirán como pautas rectoras de 
las principales Declaraciones de Derechos (inglesa, americana y francesa). 
La filosofía contractualista justificará la existencia de principios básicos 
para la convivencia, la organización política y la defensa de ciertos bienes 
como la vida, la libertad y la propiedad. Filósofos como grocio, Pufendorf, 
Hobbes, Spinoza, Locke, Kant y Rosseau, forman parte de la idea de con-
trato social, desde versiones absolutistas hasta democráticas.30 

Los valores de igualdad, libertad, fraternidad y seguridad alcanzaron 
su consagración en la Ilustración. Claro que con esto, no sugerimos que 
estos valores no hayan existido con anterioridad, sino que fue hasta la 
etapa de la modernidad, cuando la concepción medieval y estamental de 
los derechos y libertades del ser humano como propiedades del feudo, 
fueron transformándose progresivamente hasta convertir al hombre en su-
jeto de derechos, por el simple hecho de ser humano. Bien lo refiere el 
profesor Peces-Barba: 

El iusnaturalismo protestante y la filosofía de la Ilustración serán dos vehícu-
los intelectuales que construirán ese nuevo acervo jurídico, que influirá deci-
sivamente en la consolidación de las primeras generaciones de los derechos, 
en crítica radical a la cultura jurídica de tradición medieval y escolástica. El 
esfuerzo consistirá en sustituir unos materiales jurídicos heterogéneos forma-
dos por costumbres locales, por estatutos municipales o gremiales, decisiones 
de los Tribunales, normas reales del soberano, feudales, canónicas o romanas, 
opiniones doctrinales o jurisprudenciales, por un sistema racional, unificado, 
dependiente del soberano como única fuente del derecho positivo.31 

El proceso de constitucionalización de los valores de la ilustración, el 
racionalismo y el contractualismo moderno tuvieron como piedra angular 
el valor de la seguridad jurídica.32 En palabras del Catedrático garcía de 
Enterría, el lenguaje de los derechos no se conformó con un molde prefi-

30 feRnández gaRcía, Eusebio, “La aportación de las teorías contractualistas”, en La 
filosofía de los derechos humanos, Capítulo vI, vol. II, t. II, Siglo XvII, Historia de los dere-
chos fundamentales, op. cit., p. 21. 

31 Peces BaRBa, MaRtínez, gregorio, y DoRado PoRRas, Javier, “Derecho, sociedad y 
cultura”, en El contexto social y cultural de los derechos. Rasgos generales de evolución, Cap. I, 
vol. I, t. II, Siglo XvII, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p. 117. 

32 De esta manera: “Hobbes, Puffendorf, Locke, Kant, así como la gran mayoría de con-
tractualistas, concebirán el tránsito del estado de naturaleza como la superación del ius in-
certum y su conversión en estado de seguridad”. PeRez luño, Antonio Enrique, “Seguridad 
jurídica”, en gaRzón valdés, Ernesto y laPoRta, Francisco J. (coord.), El derecho y la justi-
cia, Madrid, Trotta, 1996, p. 482.
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gurado, ni con una simple aparición de términos: “sino como la expresión 
de un nuevo discurso jurídico que ofrece un nuevo modelo de relación 
entre los hombres. Las palabras deben insertarse en el sistema que inten-
tan expresar, ese “aura de sistema” que es consustancial al Derecho como 
un todo, sin lo cual su simple comprensión sería imposible”.33 

Fue en el periodo de la ilustración donde la universalidad del derecho 
y el principio de la dignidad humana alcanzan su máximo esplendor, con 
la filosofía del profesor de Könisberg, Immanuel Kant: “Una acción es con-
forme a derecho (recht) cuando permite, o cuya máxima, permite la liber-
tad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos, según una 
ley universal”.34 El principio de la dignidad humana queda expresado con 
la fórmula de no instrumentalización de la persona humana,35 la cual será 
recogida por el Tribunal Constitucional Federal Alemán. En este sentido, 
“la dignidad implica, en la teoría kantiana, la dimensión moral de la per-
sonalidad que tiene por fundamento la propia libertad y autonomía de la 
persona. La dignidad humana será entonces el principio legitimador de 
los derechos de la personalidad”.36 

De esta forma, los derechos fundamentales hunden sus raíces en la 
moral porque se apoyan en argumentos y razones morales. éstos alcanzan 
plena efectividad cuando se juridifican, así como cuando son reconocidos 
y protegidos por el derecho. El positivismo jurídico permite una estrecha 
conexión entre los valores éticos que fundamentan los derechos, ya sea 
fuerte o débil, según sea la corriente con la que nos identifiquemos. Por 
otra parte, se encuentran las teorías éticas y iusnaturalistas, antagónicas al 
positivismo. Entre ellas, se encuentra la del iusfilósofo Ronald Dworkin.

33 gaRcía de enteRRía, Eduardo, La lengua de los derechos. La formación del derecho 
público europeo tras la revolución francesa, Madrid, Alianza Editorial, 1999, pp. 29 y 37. 

34 kant, Immanuel, Principios metafísicos del derecho, (trad. de g. Lizarraga), Madrid, 
Librería de victoriano Suárez, 1873, p. 44. Immanuel, Metaphysik der Sitten, (trad. cast. y 
notas de Adela Cortina Orts y Jesús Conill Sancho), La metafísica de las costumbres, 4a. ed., 
Madrid, Tecnos, 2005, p. 39. kant, Immanuel, Fundamentación de la metafísica de las cos-
tumbres, (trad. de Manuel garcía Morente), Santa Fe, Argentina, El Cid Editor, Colección de 
Clásicos en español, 2003, pp. 75 y 79. PeRez luño, Antonio Enrique, “La universalidad de 
los derechos humanos” en lóPez gaRcía, José Antonio y del Real, J. Alberto (coords.), Los 
Derechos: entre la ética, el poder y el derecho, Madrid, Dykinson, 2000, p. 53. 

35 kant, Immanuel, Crítica de la razón práctica, (trad. Manuel garcía Morente y E. 
Miñana y villasagra), México, Editorial Porrúa, 2003, p. 170. 

36 PeRez luño, Antonio Enrique, “El papel de Kant en la formación histórica de los de-
rechos humanos”, en La filosofía de los derechos humanos, Capítulo XIII, vol. II, t. II, Siglo 
XvII, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., p. 452; PéRez sánchez, María Cristina, 
Crisis del principio de generalidad y del formalismo jurídico: J.J. Rousseau, I. Kant y la pers-
pectiva teórica del institucionalismo jurídico en Maurice Hauriou, Tesis Doctoral de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, Madrid, Departamento de Derecho Constitucional, 2004, 658 
pp.; dotti, Jorge E., “Observaciones sobre Kant y el liberalismo”, en Araucaria, Sevilla, Uni-
versidad de Sevilla, Primer semestre, año/ vol. 6, número 013, 2005, pp. 4-12.
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En una de sus últimas obras, el citado autor emplea la fábula del erizo 
y la zorra del poeta griego Arquíloco, con el fin de ejemplificar la impor-
tancia de los valores en el derecho. “La zorra sabe muchas cosas, pero el 
erizo sabe una importante”.37 Quizá (como sostiene Isaiah Berlin), pese a 
su astucia, la zorra se da por vencida ante la única defensa del erizo.38 
Precisamente, los valores, como el erizo, también son cosa importante. La 
idea acerca de que los valores éticos y morales dependen uno del otro es 
un dogma, proponen un modo de vida, que se relaciona igualmente con 
toda una compleja teoría filosófica. Dworkin advierte que los erizos pare-
cen ingenuos o engañosos, inclusive peligrosos.39 valores como la justicia, 
libertad, democracia, responsabilidad, verdad, entre otros, son continua-
mente empleados por los Tribunales y han sido motivos de intensos deba-
tes. Su concretización requiere preparación, destreza, habilidad, demanda 
conocimiento a profundidad sobre las necesidades de una sociedad, hasta 
el conocimiento de las actitudes populares. El juez no se encuentra obli-
gado a saberlo todo, pero sí a ser consciente y sensible de los problemas 
más agudos que aquejan a la comunidad en la que se encuentra. ésta es la 
idea de la justicia en su contexto, de la aplicación de valores no solamen-
te desde una óptica procedimental, sino la adopción de una mentalidad 
jurídica consciente. 

En otra de sus obras, el jurista de Oxford, se adhiere a una postura 
crítica de los derechos como: “criaturas de la moralidad”. La posición que 
adopta es de derechos morales en contra del Estado, cuya exigencia se 
centra en “una fusión del derecho constitucional y la teoría de la ética”.40 
Los principios morales y jurídicos tienen un papel preponderante en el 
razonamiento de los jueces para la solución de casos difíciles. En su teo-
ría, Dworkin pretende conciliar, o por lo menos, acercar el positivismo y 
el iusnaturalismo, basándose en el modelo constructivista político del fi-
lósofo norteamericano John Rawls.41 

El modelo de la función judicial de resolución de casos difíciles pos-
tulado por Dworkin es el de la respuesta correcta, denominado como mo-
delo del juez Hércules, relacionado con la interpretación que hacen los 
Jueces Constitucionales. De esta manera, “La Constitución es fundamental 
para otro derecho, de modo que la interpretación de Hércules de todo el 

37 dwoRkin, Ronald, Justice for Hedgehogs, The Belknap Press of Harvard University 
Press, Cambridge, Massachussets, 2011, p. 1. 

38 BeRlin, Isaiah, El erizo y la zorra, Moschnik Editores, Océano, Barcelona, p. 17. 
39 dwoRkin, Ronald, Justice for Hedgehogs, op. cit., pp. 2 y ss. 
40 dwoRkin, Ronald, Los derechos en serio, Madrid, Ariel, 1999, pp. 230 y 233. 
41 Rawls, John, Teoría de la justicia, México, FCE, 1997, pp. 17-61. Vid. Rawls, John, La 

justicia como equidad. Una reformulación, Barcelona, Paidós, 2001, p. 13; Rawls, John, Libe-
ralismo político, 1a. reimp., México, FCE, 1995. walzeR, M., Las esferas de la justicia, México, 
FCE, 1993, p. 13.
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documento, y de sus cláusulas abstractas, también debe ser fundamental. 
Debe adaptarse y justificar los arreglos básicos del poder político de la 
comunidad, lo que significa que debe ser una justificación que surja de los 
alcances más filosóficos de la teoría política”.42 Conforme a este modelo, 
la teoría política sirve como instrumento de la justicia constitucional. A 
continuación, presentaremos un ejemplo sobre la aplicación concreta el 
principio de igualdad en términos de la filosofía liberal.

La igualdad siempre ha sido uno de los valores más complejos de 
interpretar por los operadores en las Constituciones contemporáneas. 
Desde la perspectiva de la filosofía política, la igualdad se enfrenta ante 
dos clases distintas de diversidad:43 1. La básica heterogeneidad de los 
humanos, y; 2. La multiplicidad de variables desde las que se puede juz-
gar la igualdad. 

Para comenzar, debemos precisar de qué tipo de igualdad estamos ha-
blando. En la actualidad, distintos autores se han referido a este valor bajo 
diversas ópticas. Por ejemplo, para John Rawls se trata de la igualdad en 
relación con la distribución de los bienes elementales. Dworkin nos habla 
del tratamiento como iguales en igualdad de recursos. Thomas Nagel de 
igualdad económica, y Nozick, cuyo planteamiento es totalmente antagó-
nico, postula por una igualdad de derechos libertarios, sin necesidad de 
redistribución de recursos. Si nos adherimos a la visión de John Rawls, el 
juez se dedicará a buscar un modelo de justicia a partir de un esquema de 
reconciliación entre los principios de libertad y de igualdad, desde la con-
cepción de los filósofos contractualistas clásicos como Locke, Rosseau y 
Kant. Para él, los principios de justicia deberán ser escogidos a partir de 
un velo de la ignorancia, lo cual asegura que los resultados del azar natu-
ral o de las contingencias de las circunstancias sociales no darán a nadie 
ventajas ni desventajas al escoger dichos principios. Ahora bien, en rela-
ción con los principios de justicia, surge la aplicación de los principios de 
igualdad y diferencia en la situación de posición original:44

1. Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema más extenso 
de libertades básicas que sea compatible con un esquema semejan-
te de libertades para los demás, y

2. Las desigualdades sociales y económicas habrán de ser conformadas 
de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean 
ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles 
para todos. 

42 dwoRkin, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoría general del derecho, de las 
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad política y legal como clave de la 
teoría y la práctica, Madrid, Ariel, 1999, p. 267. 

43 sen, Amartya, Nuevo examen de la desigualdad, (versión de Ana María Bravo y revi-
sión de Pedro Schwartz), Alianza Editorial, Madrid, 2000, p. 13. 

44 Rawls, John, Teoría de la justicia, op. cit., pp. 67 y 68.
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De acuerdo con los anteriores principios, la finalidad de Rawls es 
compensar las desventajas de los menos favorecidos y brindar una igual-
dad de oportunidades a todas las personas. Por ejemplo, aplicando mayo-
res recursos en la educación de los menos inteligentes durante los primeros 
años escolares.45 El juez constitucional que se adhiera a esta posición es-
tará a favor de las cuotas de género exigidas en determinados órganos 
gubernamentales. En igual forma, la concepción de justicia distributiva o 
justicia social, aplicando medidas positivas o de intervención en la econo-
mía, con el fin de hacer efectivo el Estado Democrático y Social de Dere-
cho.46 En el moderno Estado Constitucional, la igualdad no solamente se 
agota en el mero principio formal o legal, sino que va más allá. Tal y como 
expone Rawls, deben crearse las oportunidades para poner en igualdad de 
condiciones a los más desaventajados, con la finalidad de lograr la justicia 
material. 

Siguiendo el contractualismo de carácter kantiano se encuentra el 
iusfilósofo argentino Carlos Nino, quien defiende y postula una teoría de 
los derechos humanos, basada en el contenido ético de aquéllos. Al res-
pecto, afirma que los jueces apoyan sus decisiones en juicios valorativos 
de adhesión normativa, los cuales se infieren de principios morales que 
prescriben obedecer el orden jurídico. “Estos principios consistentes en la 
autonomía, inviolabilidad y dignidad de la persona serán justificados ra-
cionalmente mediante un constructivismo ético, un discurso moral […] 
dirigido a obtener una convergencia en acciones y actitudes, a través de 
una aceptación libre por parte de los individuos”.47 

No menos importante es la relación ética y moral de los derechos, a 
partir de una visión neotomista. Filósofos de renombre como Jacques 
MaRitain han sostenido que la Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948 tuvo influencia iusnaturalista, no solo por una cuestión 
semántica, sino por el fundamento ético universal que adquieren los dere-
chos, a partir de una revisión del tomismo clásico. 

El fundamento filosófico de los Derechos del Hombre es la ley natural […] En 
el curso de la era racionalista, los juristas y filósofos, sea con fines conserva-
dores o revolucionarios, han abusado a tal punto de la noción de ley natural, 
la han invocado de manera simplista y arbitraria, que es difícil emplear hoy 
esta expresión sin despertar la desconfianza y la sospecha de muchos de 
nuestros contemporáneos. Deberían, sin embargo, darse cuenta de que la his-
toria de los derechos del hombre está ligada a la de la ley natural y que el 
descrédito en que el positivismo ha tenido por un cierto tiempo a la idea de 

45 Rawls, John, Teoría de la justicia, op. cit., p. 103. 
46 BaRRy, Brian, Teorías de la justicia, gedisa, Barcelona, 2001, pp. 373 y ss. 
47 nino, Carlos, Ética y derechos humanos. Un ensayo de fundamentación, Buenos 

Aires, Astrea, 1989. pp. 91 y 109.
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ley natural ha conllevado un descrédito semejante para la idea de los dere-
chos del hombre.48

Asimismo, la idea de dignidad de la persona en los derechos humanos 
fue puesta en práctica, siguiendo a Mauricio Beuchot (conforme a la con-
cepción de Santo Tomás de Aquino) por Fray Francisco de vitoRia,49 fray 
Bartolomé de las Casas y fray Alfonso vera de la Cruz. 

De acuerdo a lo anterior, creemos que el desafío del Juez Constitucio-
nal en el siglo XXI es cumplir satisfactoriamente tanto la justificación exter-
na como interna de sus decisiones, a partir de un adecuado y pertinente 
empleo de una o varias teorías de derechos fundamentales y de justicia. 
zagrebelsky ha sostenido que la interpretación constitucional es “un acto 
de adhesión o ruptura con respecto de tradiciones histórico-culturales 
comprensivas, de las cuales cada constitución es parte”.50 Si adoptamos 
dicha posición, debemos tomar en cuenta entonces, que el juez constitu-
cional tiene un doble desafío en las actuales sociedades plurales. Se en-
cuentra obligado a motivar y argumentar para convencer al auditorio 
especializado, el judicial.51 y por otro lado, sus decisiones deben provocar 

48 MaRitain, Jacques, L’Homme et l’Etat, El hombre y el Estado, traducción de Juan 
miguel palacios, Madrid, Ediciones Encuentro, 1983, pp. 97-98. El citado filósofo añade en 
otra de sus relevantes obras con fundado espíritu medieval: “La idea de derecho natural es 
un legado del pensamiento cristiano y del pensamiento clásico. No remonta a la filosofía del 
siglo XvIII, que la ha deformado más o menos, sino a grocio, y antes de éste a Suárez y a 
Francisco de vitoRia; y más lejos a Santo Tomas de Aquino; y más lejos a San Agustín; y 
a los padres de la Iglesia, y a San Pablo; y más lejos aún a Cicerón, a los estoicos, a los gran-
des moralistas de la antigüedad, y a sus grandes poetas, Sófocles en particular”. Les Droits del 
L’homme et la loi naturelle, Los derechos del hombre y la ley natural, MaRitain, Jacques, 
traducción de Alfredo Weiss y Héctor F. Miri, Biblioteca Nueva, Buenos Aires, Colección 
Orfeo, 1943, p. 88; Vid. MaRitain, Jacques, “Reflexiones sobre la persona humana y la filoso-
fía de la cultura” en La defensa de la persona humana, MaRitain, Jacques, duhaMel, geor-
ges, MaRitain, Jacques y okinczyc, Joseph coord., traducción de Juan Miguel Palacios, 
Buenos Aires, Ediciones Stvium de Cultura, 1949, pp. 37-63. 

49 Es patente el claro humanismo por parte de algunos de los frayles que llegaron a 
América y la denuncia de estos hacia las injusticias padecidas por los indígenas. “Queda, 
pues, firme todo lo dicho, que los bárbaros eran, sin duda alguna, verdaderos dueños pública 
y privadamente, como los cristianos, y que tampoco por éste título pudieron ser despojados 
de sus posesiones, como si no fueran verdaderos dueños, los príncipes y las personas par-
ticulares”. Vid. vitoRia, Francisco, Derecho natural y de gentes, título original: Relectiones 
theologicae, R. P. Fr. Franciscini victorae, Buenos Aires Emecé Editores, 1946, pp. 160-161. 

50 zagReBelsky, gustavo, “El Juez constitucional en el siglo XXI”, en Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, Num. 10, Julio-Diciembre, Editorial Porrúa, Méxi-
co, 2008, p. 264. Vid. del mismo autor: “Jueces Constitucionales” en Boletín Mexicano de 
Derecho Comparado, Nuevo año, Año. XXXvII, No. 117, UNAM-IIJ, México, septiembre-di-
ciembre, 2006, pp. 1135-1161. 

51 PeRelMan, CH. y olBRechts-tyteca, L., Tratado de la Argumentación. La nueva retó-
rica, (trad. de Julia Sevilla Muñoz), Biblioteca Romano Hispánica, gredos, Madrid, 1989, p. 43. 
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un mínimo convencimiento racional en la sociedad donde se encuentre, 
sin exceder los límites que los propios valores del liberalismo le imponen. 

2. el desafío de la juRisdicción  
constitucional: concRetización de los valoRes  

y PRinciPios

La justicia impartida por los Tribunales Constitucionales es funda-
mental para ejercer un límite efectivo de los poderes públicos.52 El despla-
zamiento paulatino del antiguo modelo de Estado de Derecho, y la 
sustitución del mismo por el Estado Constitucional moderno, son pieza 
clave en la revaloración de los textos jurídicos. Mientras que en el primer 
modelo de Estado, se expresa el sometimiento del mismo a un conjunto de 
normas e instituciones jurídicas; en el Estado Constitucional tiene vigen-
cia la aplicación y eficacia directa de la Norma Fundamental en el resto 
del ordenamiento jurídico.53

Las Constituciones son percibidas hoy en día como un conjunto de 
principios y valores, los cuales irradian e impregnan en todas las áreas del 
derecho. El nuevo constitucionalismo o neoconstitucionalismo aglutina 
todo un conjunto de pensamientos de la filosofía del derecho tan hetero-
géneo, incluso llega a ser en ocasiones contradictorio observar autores po-
sitivistas y iusnaturalistas bajo un mismo paradigma.54 A pesar de ello, es 
preciso mencionar que la revaloración del Estado de Derecho, el desplaza-
miento de la ley (legicentrismo) como ejes vertebradores de los sistemas 
jurídicos tradicionales, son revisados desde una óptica crítica, que permite 
la fusión de valores y principios en la construcción de la teoría constitucio-
nal, donde existe más ponderación y menos subsunción en la solución de 
casos difíciles. No resulta extraño por consiguiente, que algunos autores 
se atrevan a afirmar el surgimiento del “imperialismo de la moral” en el 
derecho constitucional.55 Aunque no coincidimos del todo con esta aseve-
ración, cabe darle importancia al sólido replanteamiento de los valores 

52 loewenstein, Karl, Teoría de la Constitución, (trad. y estudio de la obra por Alfredo 
gallego Anabitarte, colección demos, Ariel (2a. ed.), Barcelona, 1976, p. 150. 

53 schneideR, Hans Peter, “Aplicación directa y eficacia indirecta de las normas consti-
tucionales” en Democracia y Constitución, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1991, pp. 71-115; gaRcía de enteRRía, Eduardo, La Constitución como norma y el Tribunal 
Constitucional, 4a. reimp., Civitas, Madrid, 2001. 

54 caRBonell, Miguel (coord.), Teoría del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, 
Trotta, Madrid, 2008; caRBonell, Miguel (coord.) Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 
2003. Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, giappichelli, Torino, 
2001; mazzarese, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fonda-
mentali, giappichelli, Torino, 2002. 

55 BaRBeRis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral” 
en Neoconstitucionalismo(s), op. cit., p. 270. 
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éticos cuyo contenido constitucional y jurídico son indispensables para la 
sólida fundamentación de las decisiones de los Tribunales Constituciona-
les.56 En este sentido, el Maestro Pedro de vega defiende esta visión axio-
lógica de la norma constitucional, al afirmar. 

Defender la pura semántica constitucional terminaría siendo […] la más vitu-
perable traición a los valores del constitucionalismo auténtico y, a nivel cien-
tífico, la negación más rotunda de las funciones primordiales que la jurisdicción 
constitucional está llamada a desempeñar […] si jurídicamente el control de 
constitucionalidad sólo se concibe desde la definición previa de la Constitu-
ción como ley suprema, política y científicamente sólo es lícito sostener la 
existencia de una justicia constitucional cuando la Constitución se entiende 
como realidad normativa y no como una mera configuración nominal y se-
mántica.57

De esta forma, las Constituciones no deben ser meras declaraciones 
retóricas o postulados inacabados e incumplidos, sino textos vivos que 
integren a la sociedad, es decir, no basta con tener Constitución es nece-
sario estar en Constitución.58 La revaloración e importancia de la existen-
cia de valores y principios en los textos fundamentales ha resultado ser 
una de las fórmulas en las que la jurisdicción constitucional ha tomado 
un respiro, y mediante la cual ha permitido una mejor operatividad al juez 
constitucional. Incluso, el establecimiento de “cláusulas valorativas o 
materiales”59 nos han llevado, como sostendría PRieto sanchís, hacia una 
especie de “constitucionalismo ético donde la necesaria y olvidada co-
nexión entre derecho y moral vuelve a hacerse presente, el juez ha salido 
de la alternativa entre la “boca muda” o “juez legislador”; ya que la moral 
penetra no solamente mediante la teoría o la doctrina, sino que aparece 
mucho más difusamente en una simbiosis entre Constitución y jurisdic-
ción, es decir, entre los valores y principios constitucionales y la raciona-
lidad práctica de su aplicación”.60 

56 Vid. alexy, Robert, “Sistema jurídico y razón práctica” en El concepto y la validez del 
derecho, gedisa, Barcelona, 1997, pp. 159-177; “Sistema jurídico, principios jurídicos y ra-
zón práctica” en Doxa, 1988, pp. 139-151; PRieto sanchís, Luis, Neoconstitucionalismo y 
ponderación judicial, Lima, Palestra, 2002; figueRuelo BuRRieza, ángela, “Nuevas tenden-
cias del derecho constitucional en Europa”, en toRRes estRada, Pedro (coomp.), Neoconsti-
tucionalismo y Estado de derecho, op. cit., p. 126. 

57 de vega gaRcía, Pedro, “Jurisdicción constitucional y crisis de la Constitución” en 
Revista de Estudios Políticos, CEPC, No. 7 (Monográfico sobre garantías institucionales), Ma-
drid, 1979, p. 95. pp. 93-118. 

58 La clasificación pertenece al destacado profesor Lucas verdú, quien retoma algunas 
ideas del jurista alemán Karl Loewenstein. lucas veRdú, Pablo, Teoría de la Constitución 
como ciencia de la cultura, Dykinson, Madrid, 1997, p. 48. 

59 PRieto sanchís, Luis, Ideología e interpretación jurídica, Madrid, Tecnos, 1987. p. 140. 
60 PRieto sanchís, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, 

p. 23.
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Los trágicos acontecimientos derivados de la Segunda guerra Mundial 
volcaron los esfuerzos de los juristas por buscar un criterio material y ob-
jetivo bajo el cual se pudiera emitir un juicio crítico sobre la validez del 
derecho positivo. En igual sentido, el hallar pautas axiológicas para orien-
tar su elaboración y aplicación. “En este contexto la filosofía de los valores 
elaborada por Scheler y Hartmann trazaron un camino llano, que condu-
cía directamente a emplear el concepto de valor como criterio material 
para la validez del derecho”.61 

La doctrina jurisprudencial alemana es baluarte y ejemplo de la con-
solidación de esta deontología positivizada, un paradigma de ello, es la 
doctrina del orden de valores, inspirada en la Escuela Neokantiana de 
Baden. Fue en el fallo Lüth dictado por la primera Sala del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemán, el 15 de Enero de 1958, cuando se proclama la 
naturaleza de los derechos fundamentales como un sistema valorativo. 

Igualmente, la teoría axiológica se encuentra presente en el pensa-
miento del jurista alemán Rudolf Smend. Esta posición pugna por una 
teoría de los derechos fundamentales que sirva como factor de integración 
material y como expresión de un sistema de valores. Su concepción se 
aparta de la clásica visión formal del constitucionalismo, partiendo de una 
visión tripartita de factores de integración: personal, funcional y material. 
Esta última óptica hace referencia a un conjunto de vivencias sustantivas 
encarnadas en un grupo de valores socialmente compartidos, como la ban-
dera, el himno, las fiestas nacionales, y por supuesto, los derechos funda-
mentales como valores concreto de un sistema cultural.62 

La doctrina jurisprudencial alemana se va configurando entonces 
como un valor y un principio fundamental en el Estado Constitucional, a 
partir de la influencia ejercida por los pensadores pertenecientes a la Es-
cuela de Baden, en torno al replanteamiento de la filosofía kantiana sobre 
la no instrumentalización de la persona humana.63 Así, este valor, junto 
con el libre desarrollo de la persona64 edifican la piedra angular de su ju-
risprudencia, fundada en un orden objetivo de valores, es decir, una moral 
objetivada en las normas constitucionales.65 

61 de la toRRe MaRtínez, Carlos, La recepción de la filosofía de los valores en la filoso-
fía del derecho, UNAM-IIJ, México, 2005, pp. 6-7. 

62 sMend, Rudolf, Constitución y derecho Constitucional, (trad. de José Ma. Beneyto 
Pérez), CEC, Madrid, 1985, pp. 62-106. (Esta edición contiene otros trabajos del constitucio-
nalista alemán publicados en Staatrechtliche Abhandlungen en 1968) 

63 feRnández segado, Francisco, “La dignidad de la persona como valor supremo” en 
Estudios jurídico-constitucionales, IIJ-UNAM, México, 2003, pp. 3-38. 

64 BeRnal Pulido, Carlos, “El derecho al libre desarrollo de la personalidad”, en El de-
recho de los derechos (Escritos sobre la aplicación de los derechos fundamentales), Universi-
dad Externado de Colombia, pp. 247-254.

65 Benda, Ernst, “Dignidad humana y derechos de la personalidad” en vv. AA. Manual 
de Derecho Constitucional (Presentación de Konrad Hesse, edición, prolegómeno y traduc-
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La excelente calidad de la argumentación de las decisiones del propio 
Tribunal Alemán ha demostrado que la dinámica y flexibilidad de estos 
principios permiten la solución efectiva de casos difíciles, entre otros, 
donde se encuentra involucrada la libertad sexual de la mujer (aborto), la 
libertad de expresión y sus manifestaciones más específicas (libertad artís-
tica, de cátedra, honor, imagen, intimidad, datos personales, etc.), el debi-
do proceso penal (prohibición de trato al inculpado como objeto durante 
el proceso penal), la utilización de la persona como mero factor de riqueza 
(materia laboral), o como mero objeto de entretenimiento (límites a la li-
bertad contractual). 

Por consiguiente, el desafío de la justicia constitucional consiste en 
volver efectivos los valores de dignidad y libre desarrollo de la persona 
humana, mediante su aplicación efectiva, con el objeto de lograr la equi-
dad y la justicia, pues que mejor que los principios que dieron vida a Es-
tados Constitucionales tan sólidos como el Alemán o el Español para 
lograr tan elevada finalidad. La construcción de una teoría de los dere-
chos fundamentales a partir de precedentes constitucionales, debe auxi-
liar a la teoría del derecho y su pretensión de corrección de la injusticia 
de las normas jurídicas. Porque una teoría de los derechos fundamentales 
coherente cumple con su propósito cuando los jueces resuelven algún 
conflicto en la imposición de límites o restricciones a los derechos, cons-
tituyéndose ésta como el mejor camino para el fortalecimiento de las ins-
tituciones judiciales y la consolidación de precedentes que irradien el 
ordenamiento jurídico. 

3. hacia una teoRía constitucional  
de los deRechos fundaMentales

La difícil tarea de la magistratura constitucional exige cada día mayor 
nivel en la calidad argumentativa de los operadores jurídicos, ya que se ha 
vuelto recurrente en los casos presentados ante ellos el involucramiento 

ción de Antonio López Piña), Marcial Pons-Instituto vasco de Administración Pública, Ma-
drid, 2006, p. 119. von Münch, Ingo, “La dignidad del hombre en el derecho constitucional” 
(trad. de Jaime Nicolás Muñiz) en Revista Española de Derecho Constitucional, Año 2. Núm. 5, 
Madrid, Mayo-Agosto 1982, pp. 9-34. feRnández gaRcía, Eusebio, “La dignidad de la perso-
na” en Dignidad Humana y ciudadanía cosmopolita, Instituto de derechos humanos Bartolo-
mé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 19 y ss. Para 
un análisis filosófico de la dignidad humana, se recomienda la magnífica obra del profesor 
Thomas de Koninck: De la dignidad humana, (traducción de María venegas grau), Dykin-
son-Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Ma-
drid, Madrid, 2006. de asís Roig, Rafael, “El artículo 10.1 de la Constitución Española: la 
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden 
político y de la paz social” en MoneReo PéRez, J. L., Molina navaRRete, C. et al., (coords.), 
Comentario a la Constitución socio-económica española, Comares, granada, 2002, pp. 153-175. 
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de situaciones que el legislador no previó, como consecuencia de las trans-
formaciones sociales, económicas, políticas e incluso tecnológicas. La 
principal finalidad de este apartado es brindar al lector el aparato teórico 
que servirá en sucesivos capítulos para el análisis de casos en donde tie-
nen aplicación los derechos fundamentales. 

La idea es proporcionar guías o directrices básicas que fundamenten los 
criterios a través de los cuales distintos tribunales han resuelto sus casos. 
Una teoría de los derechos fundamentales podemos definirla como “una 
concepción sistemáticamente orientada acerca del carácter general, los ob-
jetivos normativos y el alcance material de los derechos fundamentales”.66 
La primera se refiere o se encontraría influida por una determinada con-
cepción de Estado y/o una determinada teoría de la Constitución. 

De esta manera, esta teoría logra su concretización cuando los jueces 
constitucionales resuelven algún conflicto, en la imposición de límites o 
restricciones a los derechos.67 Esto se ve traducido en la misma jurispru-
dencia constitucional, por ejemplo, en el caso de la despenalización del 
aborto, muestra el uso de una teoría liberal, mientras que la permisión de 
la pena de muerte, pudiera denotar la ausencia de una visión garantista, y 
con una notable ausencia de un sólido marco teórico de derechos funda-
mentales, empleando el aparato coercitivo del Estado, con la finalidad de 
mantener la seguridad jurídica. 

Una teoría de los derechos tiene dos dimensiones: una normativa y 
otra material. El contenido normativo consiste en una teoría de principios 
o valores. Por otra parte, la teoría material se encarga de estructurar la 
argumentación iusfundamental mediante una teoría de principios que los 
coloque en un orden blando, a través de prioridades prima facie, en aras 
de los principios de la libertad e igualdad jurídica. 

Bajo esta perspectiva, revisemos cuales son las tres dimensiones de la 
dogmática de los derechos fundamentales:68

 — Analítica: trata de la consideración sistemática conceptual del dere-
cho válido. Por ejemplo: el análisis de los conceptos fundamentales 
(concepto de norma, derecho subjetivo, libertad y de igualdad), pa-

66 BöckenföRde, E. W., Teoría e interpretación de los derechos fundamentales en Escri-
tos sobre Derechos Fundamentales, (Prólogo de Francisco J. Bastida) (Trad. de Juan Luis Re-
quejo Pagés e Ignacio villaverde Menéndez), Nomos verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, 
p. 45. 

67 Refiere el profesor Cesar Landa que “en la propia práctica de la tutela de los derechos 
fundamentales se puede apreciar un uso variado de las distintas teorías de la interpretación 
constitucional. Esto no es perjudicial para el desarrollo constitucional, en la medida que la 
modificación de la jurisprudencia se encuentre acorde con el principio humanista del in du-
bio pro homine”. “Teorías de la interpretación constitucional” en feRReR Mac-gRegoR, Eduar-
do (coord.) Derecho Procesal Constitucional, t. III, Editorial Porrúa, México, 2002, p. 2819. 

68 alexy, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 29-32. 
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sando por la construcción jurídica (relación entre el supuesto de 
hecho y las restricciones de los derechos fundamentales y el efecto 
frente a terceros), hasta la investigación de la estructura del sistema 
jurídico (por ejemplo, la llamada irradiación de los derechos funda-
mentales) y la fundamentación sobre la base de derechos fun- 
damentales (por ejemplo, de la ponderación). 
 — Empírica: consiste en la relación que se establece entre el conoci-
miento del derecho positivamente válido con la utilización de pre-
misas empíricas en la argumentación jurídica. 
 — Normativa: trata de la orientación y crítica de la praxis jurídica, 
sobre todo de la praxis jurisprudencial.

Nosotros nos adherimos a la propuesta del maestro Robert Alexy, en 
referencia a la estructura preponderantemente analítica que debe tener 
una teoría de los derechos fundamentales, ya que se dedica a investigar 
las estructuras y bases, así como su influencia en el sistema jurídico, to-
mando en cuenta las tareas de una teoría integrativa.69

En primer término, para la teoría liberal los derechos fundamentales 
son derechos de libertad del individuo frente al Estado. Es decir, los dere-
chos son establecidos con la finalidad de asegurar la libertad frente a la 
amenaza estatal, los ámbitos de la libertad individual y social a la que se 
encuentran expuestos. Dicha teoría tiene varias repercusiones en distintos 
aspectos:70 

1. El que los titulares de los derechos fundamentales hagan uso de su 
libertad, de derecho fundamental, así como los fines que motivos y 
fines que persigan es decisión y asunto suyo, es decir, no puede ser 
objeto de valoración jurídica. 

2. El contenido nuclear o la sustancia de la libertad de los derechos 
fundamentales, conserva su carácter de contenido preexistente fren-
te a las posibles y constitucionalmente admisibles medidas de inter-
vención o delimitación de parte del legislador. 

3. Las instituciones jurídicas presentes en el ámbito de un derecho 
fundamental no tienen ninguna relación directa con el contenido 
esencial de un derecho fundamental. 

4. Finalmente se establece que al Estado no le corresponde ninguna 
obligación de aseguramiento o garantía para la realización de un 
derecho fundamental. 

Por otra parte, la teoría institucional de los derechos fundamentales 
ordena ámbitos vitales objetivos tendentes a la realización de ciertos fines. 

69 Ibid., p. 39.
70 BöckenföRde, E. W., Teoría e interpretación de los derechos fundamentales, op. cit., 

p. 49. 



HERMENEÚTICA CONSTITUCIONAL y ARgUMENTACIÓN 21

Es decir, los derechos, bajo ésta óptica, reflejan circunstancias vitales y, al 
regularlas, las asumen y les confieren relevancia normativa. De esta mane-
ra, la libertad servirá para conseguir determinados objetivos y la actuación 
del Estado se ve reflejada en forma de regulaciones o sanciones. Entre las 
principales consecuencias jurídicas de esta teoría para la interpretación de 
los derechos fundamentales, destaca:71 

1. La ley se presenta como favorecimiento y realización de la libertad. 
2. La libertad de los derechos fundamentales se orienta a determinados 

intereses, concretamente a la realización del sentido objetivo-insti-
tucional de la garantía de libertad. 

3. La garantía institucional de la libertad produce la tendencia a la in-
tangibilidad de las situaciones económicas existentes o de regula-
ción ordinaria en presencia. 

El punto de partida de la teoría democrático-funcional es la concep-
ción de los derechos fundamentales desde su función pública y política. 
Es decir, los derechos fundamentales alcanzan su sentido y su principal 
significado como factores constitutivos de un libre proceso de producción 
democrática del Estado y de un proceso democrático de formación de la 
voluntad política.72 Asimismo, entre sus consecuencias destaca: 

1. En ella el contenido y el alcance de la libertad se determina según la 
función a la que sirven. 

2. Se da una fundamentación funcional de la libertad, es decir, con-
vierte a la libertad en una competencia. 

Finalmente, la teoría de los derechos fundamentales en el Estado So-
cial parte de las “consecuencias derivadas de la teoría liberal de los dere-
chos fundamentales y de la organización de la libertad del Estado de 
derecho burgués edificado sobre ella; por otro lado, la sustitución, provo-
cada por el desarrollo de la sociedad general, del espacio vital dominado 
de autarquía individual, por el espacio vital de relaciones y prestaciones 
sociales efectivas”.73 

ii. la suPeRación del foRMalisMo juRídico PoR Medio  
de la heRMenéutica y la aRguMentación en valoRes

Una de las características básicas y fundamentales del Estado liberal 
de derecho era la supremacía legal, donde la ley era la única y principal 
fuente jurídica, mientras que las demás fuentes eran auxiliares o alternas. 

71 BöckenföRde, E. W., Teoría e interpretación de los derechos fundamentales, op. cit., 
p. 53.  

72 Ibidem, p. 60  
73 Ibidem, p. 63.  
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Lo anterior, podemos encontrarlo en los totalitarismos previos a los acon-
tecimientos bélicos mundiales de mitad del siglo XX (nacionalsocialismo 
y fascismo, principalmente). El Nacionalsocialismo estuvo caracterizado 
por una concentración de poderes absoluta, ejerciendo la función legisla-
tiva, a través de ordenanzas, ya que el parlamento estaba compuesto en su 
mayoría por los funcionarios del partido. La función ejecutiva tanto de 
Canciller como Presidente del Reich, dependía igualmente del Führer, y 
posterior a 1934, la función judicial (juez supremo) también recaía en el 
mismo, incluso teóricos como Carl Schmitt, señalaban que era él quien 
defendía el derecho.74

En este contexto, la posición del filósofo alemán gustavo Radbruch 
resulta especialmente importante en la revisión del iuspositivismo tradi-
cional y su crisis. y esto, lo señalamos no sólo por ser un destacado disi-
dente del régimen nacionalsocialista (Radbruch fue uno de los primeros 
catedráticos alemanes en ser expulsado por este régimen absolutista), sino 
porque en su idea de derecho contiene tres elementos básicos: la justicia, 
el fin y la seguridad, y el orden; los cuales se encuentran en permanente 
tensión. De este modo, la exigencia del profesor de Heidelberg se funda-
menta en la conexión entre la norma, el hecho y el valor. Incluso en la 
formulación abierta de una crítica hacia la racionalidad legalista del dere-
cho, siendo desplazada por una racionalidad material, basada en un cons-
titucionalismo democrático.75 La fórmula del derecho extremadamente 
injusto la elaboró en 1946, en el famoso artículo titulado “gesetzliches 
Unrecht und übersetzliches Recht” (arbitrariedad legal y derecho suprale-
gal), en la Revista Süddeutschen Juristen, de la forma siguiente:76 

El conflicto entre la justicia y la seguridad jurídica debería poder solucionar-
se, de tal forma que el derecho positivo, afianzado por la promulgación y la 
fuerza que tenga también preferencia cuando sea injusto o inadecuado, en 

74 lucas veRdú, Pablo, Manual de derecho político, v. I, (Introducción y teoría del Esta-
do), Tecnos, Madrid, 2001, p. 108. La teoría constitucional del pensador alemán Carl Schmitt 
sirvió de base y fundamento al derecho nacionalsocialista, son claves para la comprensión 
del mismo, la dialéctica amigo-enemigo, el decisionismo político, estado de excepción, entre 
otros. schMitt, Carl, El concepto de lo político, Alianza Editorial, Madrid, 2009; La defensa 
de la Constitución (Estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de salvaguardia de 
la Constitución), (Prólogo de Pedro de vega), Tecnos Madrid, 1983.

75 RadBRuch, gustavo, Filosofía del Derecho, (Estudio Preliminar de José Luis Monereo 
Pérez), Comares, granada, 1999, pp. 45-65. 

76 RadBRuch, gustavo, Introducción a la filosofía del derecho, FCE, México, 1951, pp. 
181-190. La arbitrariedad (explica el Catedrático Luis Legal y Lacambra) es la negación de la 
forma de derecho y negación de la justicia, en tanto que la justicia se realiza a través del 
derecho. Legaz y lacaMBRa, Luis, Filosofía del derecho, Bosch, Barcelona, 1961, p. 614. La 
idea del derecho injusto también había sido discutida por el filósofo alemán Rudolf Stammler, 
tratando de encontrar una posición moderada a través de una posición relativista del derecho. 
staMMleR, Rudolf, Tratado de Filosofía del derecho, Editorial Reus, Madrid, 1930, p. 255. 
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cuanto al contenido, a no ser que la contradicción entre la ley positiva y la 
justicia, alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como “de-
recho injusto” ante la justicia. Es importante trazar una línea más nítida entre 
los casos de la injusticia legal y las leyes válidas, a pesar de su contenido in-
justo; pero puede establecerse otra línea divisoria con total precisión: donde 
ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el núcleo 
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del derecho 
positivo, ahí la ley no solo es ‘derecho injusto’, sino que más bien carece de 
naturaleza jurídica. 

En esta fórmula podemos distinguir dos elementos caracterizadores. 
El primero, se refiere a la medida insoportable de las leyes. El segundo, a 
la negación consciente del establecimiento del derecho positivo. Dicho en 
otros términos: “la injusticia extrema, no es derecho”.77 El planteamiento 
de la citada fórmula adquirió una validez significativa, a raíz de numero-
sos casos en donde se encontraba en juego la dignidad de las personas que 
habían sido sometidas al derecho discriminatorio del régimen nacionalso-
cialista, como la pérdida de ciudadanía de quienes profesaban el judaís-
mo, y las sucesivas leyes que los despojaban de sus propiedades. Situación 
por la cual, los jueces del régimen de la posguerra tuvieron la prueba más 
importante que desafió al sistema jurídico y constitucional de la época, al 
momento de declarar nulas muchas de las normas legalmente válidas, in-
cluso en contra de los principios jurídicos que durante décadas fueron 
considerados inderrotables, como la prohibición de irretroactividad de la 
ley en perjuicio del inculpado, pero que constituían un derecho éticamen-
te insoportable y la invocación expresa en sus sentencias de la fórmula de 
Radbruch.78 En igual sentido, se encuentra el precedente relacionado con 
los Centinelas del Muro de Berlín, resueltos por el Tribunal Alemán,79 el 
cual abordaremos en el tercer capítulo de esta obra. 

¿Es necesaria la adopción por parte del juez de alguna corriente de la 
filosofía ilustrada o liberal para motivar sus decisiones? ¿es posible esta-
blecer racionalmente el principio de justicia? Perelman afirma que no se 
puede justificar racionalmente la idea de justicia material si no existe un 
consenso mínimo de valores en donde se desarrolle el sistema normativo, 
el cual no puede ser sometido a algún criterio racional, es decir, es perfec-
tamente arbitrario y lógicamente indeterminado.80 Así, el cumplimiento 

77 alexy, Robert, “Acerca de la relación entre derecho, moral y punibilidad”, en vigo, 
Rodolfo, (coord.), La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy), Fontamara, 
México, 2004, p. 269. 

78 BverfgE 3, 58; 6, 132. ver también: alexy, Robert, “Una defensa de la fórmula Rad-
bruch”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruña, Nº 5, 2001, pp. 75-96

79 El caso fue resuelto por la Segunda Sala del Tribunal Constitucional Federal Ale-
mán, el 24 de octubre de 1996. BverfgE 95, 96.  

80 PeRelMan, CH., De la Justicia, (trad. Ricardo guerra), Centro de Estudios Filosóficos-
UNAM, México, 1964, pp. 70-73.
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del ideal de justicia a partir de procedimientos meramente descriptivos o 
procedimentales no es suficiente. Si queremos realmente dar sentido a las 
normas jurídicas y dotarlas de sustancia, es necesario acudir a la herme-
néutica jurídica y a las distintas pautas para su aplicación en el derecho.  

La hermenéutica jurídica puede mostrarnos la estructura del proceso 
de comprensión, así como las condiciones de posibilidad de los textos 
jurídicos. Esto, evita reducir la interpretación a una mera técnica en el 
simple procedimiento aplicativo.81 El círculo hermenéutico acuñado por 
el filósofo gadamer, podría servirnos como instrumento para acercar la 
comprensión entre los elementos que componen determinada situación 
jurídica, a partir de un ejercicio circular de la comprensión y tratando de 
atisbar las dificultades de entendimiento a causa de los impedimentos que 
nacen de la historia y tradición de los fenómenos sociales.82 Asimismo, si 
adoptamos la hermenéutica como auxiliar en la interpretación de las nor-
mas, deberemos asimilar un concepto de horizonte, con el objeto de com-
prender la dinámica de las normas jurídicas al contexto social, que se 
encuentra siempre en perpetuo movimiento.83 

La idea perseguida con el proceso de hermenéutica constitucional, es 
la comprensión intersubjetiva del proceso discursivo del derecho, y con-
cretizar de mejor forma los valores y principios constitucionales a los pro-
blemas sociales que se pretenden resolver, desde una razón práctica. 
Dicho proceso únicamente es posible si el propio juez sabe comunicar los 
valores constitucionales por medio de un proceso discursivo y racional. 
Este proceso paulatino, de reconocimiento y consolidación de una consti-
tución material, viviente, forma parte del desafío que el juez constitucio-
nal tiene en el siglo XXI. Esto lo podemos observar en la creación de 
nuevos derechos humanos, a partir de la interpretación extensiva de prin-
cipios y de la axiología constitucional,84 en aras de salvaguardar la justicia 
y la equidad.  

Las constituciones son textos vivos que aspiran a ser factores de inte-
gración de nuestras sociedades. El juez constitucional tiene un papel pre-
ponderante en la conjugación de esos valores, traducidos en derechos 
fundamentales o principios constitucionales. El desafío de la justicia cons-
titucional es mayúsculo, en la medida en que los problemas sociales se 
judicializan. Ante dichos conflictos, no es suficiente la preparación y el 

81 viola, Francesco y zaccaRia, giuseppe, Derecho e interpretación (Elementos de una 
teoría hermenéutica del derecho), Dykinson, Madrid, 2007, p. 225. feRRaRis, Maurizio, La 
hermenéutica, Taurus, México, 2000. 

82 gadaMeR, Hans george, Verdad y método II, Ediciones Sígueme, Salamanca, 2005, p. 68. 
83 gadaMeR, Hans george, Verdad y método I, Ediciones Sígueme, Salamanca, 2005, 

pp. 372 y ss. 
84 tRiBe, Laurence, The invisible Constitution, Oxford, University Press, 2008, p. 32. 

stRauss, David A., The living Constitution, Oxford University Press, 2010. 
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conocimiento de herramientas epistemológicas para la justificación inter-
na de las resoluciones.85 Es necesario un amplio conocimiento de las teo-
rías de la justicia que fundamentan las propias normas jurídicas, a fin de 
dar una justificación externa, y con base en la axiología constitucional. 

La simbiosis entre el derecho y moral permite llevar a cabo una fun-
ción crítica del derecho positivo. En este contexto, es también indiscutible 
que la teoría constitucional en la actualidad, se encuentra impregnada de 
valores y principios que irradian el resto del ordenamiento jurídico. La 
derrota del formalismo y legalismo jurídico, ante el ascenso de concepcio-
nes más flexibles, permiten comprender holísticamente los problemas ju-
rídicos y auxilian la labor del intérprete constitucional. 

Las técnicas para la resolución de conflictos en donde se encuentran 
involucrados valores y principios constitucionales son diversas. En la 
ponderación, por ejemplo, el juez se ve obligado a realizar un juicio ético 
sobre los valores en conflicto. La doctrina jurisprudencial alemana fue la 
primera en consagrar en sus precedentes este tipo de razonamientos, a 
través de la teoría del orden objetivo de valores, fundamentada a su vez 
por el replanteamiento de la filosofía kantiana de la Escuela de Baden. El 
desafío que representó para el Tribunal Constitucional Federal Alemán el 
derecho nacionalsocialista y el ejercicio creativo por parte de los jueces 
sobre la invención de un derecho “extremadamente injusto”, a partir de la 
fórmula de Radbruch, permitió cumplir con los ideales de justicia y equi-
dad que requería la resolución de los problemas causados por la injusticia 
de las condiciones económicas, políticas y sociales del régimen autocráti-
co pasado. 

La reinvención del derecho procedimental y discursivo que realiza el 
positivismo moderado o crítico sobre la justificación de las decisiones de 
los Tribunales, resulta atractiva para los operadores jurídicos. El plantea-
miento de la corrección del derecho, mediante pautas moralmente univer-
sales como los derechos humanos, representa un modelo dinámico que se 
ajusta al replanteamiento del positivismo jurídico, permitiendo la coexis-
tencia de principios constitucionales y el empleo de una dogmática jurídi-
ca flexible. 

La asunción del paradigma valorativo por el juez, a partir de la ponde-
ración de los principios en conflicto, debe llevarse a cabo en el contexto 
de una reflexión judicial consciente, y empleando una hermenéutica que 
permita dotar de sentido y sustancia a las normas de manera pertinente, 
en su adecuado y justo contexto. Una dogmática constitucional que se 
encuentre alejada de la justicia y la equidad como valores rectores y orien-

85 En la fundamentación o justificación interna, se decide si se están siguiendo las 
premisas que se aducen como fundamentación, es decir, la corrección de estas premisas. 
alexy, Robert, Teoría de la argumentación jurídica, CEPC, Madrid, 1997, p. 213.
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tadores, tiende a convertir la justicia constitucional en simple legalidad y 
deja sin utilidad práctica la labor del operador judicial. 

Por estas razones, la labor del intérprete constitucional se ha consti-
tuido el día de hoy, como uno de los pilares fundamentales del Estado 
Constitucional Democrático. La fuerza normativa de los textos fundamen-
tales, así como del propio derecho internacional de los derechos humanos, 
debe orientarse hacia una labor crítica a través de la expansión y potencia-
lización de los derechos fundamentales como principios y valores que do-
ten de sentido todas las normas de los inferiores ordenamientos. La 
interpretación conforme y el control de convencionalidad son ejemplos 
claros de la realización de este proceso, que está siendo progresivamente 
aceptado por las jurisdicciones constitucionales iberoamericanas. Afirma-
mos, sin dubios, que este es apenas el comienzo de una era de justicia 
constitucional que tenga por fin la concretización de los derechos funda-
mentales y que aspire a satisfacer los ideales de justicia y equidad, que 
por siglos han permanecido en la mesa de debate, pero que por su profun-
da dimensión e impacto en los conflictos y las relaciones humanas, siguen 
vigentes hoy en día. 

1. el agotaMiento del Modelo  
de las gaRantías individuales y su uRgente  

necesidad de Renovación

La cuestión más importante de todas radica en identificar las causas 
por las cuales el modelo de las garantías individuales se encuentra agota-
do. Para comprender en su integridad la crisis del paradigma que hemos 
sometido a crítica, es necesario hablar del modelo hermenéutico-argumen-
tativo que defendemos. Es decir, tener una base sólida a partir de la cual 
podamos señalar sus deficiencias y carencias, tal y como hacemos alusión 
en el título de este epígrafe. En este momento, por razones de método, nos 
debemos limitar a señalar algunas de las principales deficiencias de la 
teoría constitucional del modelo de las garantías individuales, desde el 
punto de vista histórico y de fundamentación. 

Al respecto, es necesario remitirnos al papel que desempeña nuestra 
Suprema Corte como Tribunal Constitucional y la concepción que tiene 
sobre el derecho positivo. Sobre este punto, influyen un sinnúmero de 
circunstancias, tales como la formación de los profesionales del derecho 
en nuestro país. Es decir, la comprensión del derecho aún sigue conser-
vando la concepción formalista de entender al sistema jurídico como un 
conjunto coherente, ausente de antinomias. Jaime Cárdenas gracia, se ha 
referido al problema del atraso que tiene nuestro sistema jurídico en base 
a diez tesis: nuestra concepción reducida del derecho positivo y la nega-
ción de la concepción argumentativa del mismo, el positivismo excesivo 
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(donde predomina la subsunción en lugar de los procedimientos de pon-
deración), la negación de este contexto, el indebido monopolio de la inter-
pretación constitucional por la SCJN, el desconocimiento del modelo 
jurídico de nuestro tiempo, la consideración de que la Constitución es un 
proyecto único (de una élite o grupo social vencedor, en lugar del consen-
so democrático), considerar que la SCJN es un Tribunal Constitucional, 
entre otras.86

Para la teoría constitucional del siglo XX, que estuvo presente y sigue 
estando en la mayor parte de las aulas universitarias, predomina la si-
guiente concepción de las garantías individuales y los derechos funda-
mentales. 

Los derechos del hombre se traducen substancialmente en potestades insepa-
rables e inherentes a su personalidad; son elementos propios y consubstancia-
les de su naturaleza como ser racional, independientemente de la posición 
jurídico-positiva en que pudiera estar colocado ante el Estado y sus autorida-
des; en cambio, las garantías individuales equivalen a la consagración jurídi-
co-positiva de esos elementos, en el sentido de investirlos de obligatoriedad e 
imperatividad para atribuirles respetabilidad por parte de las autoridades es-
tatales y del Estado mismo. Por ende, los derechos del hombre constituyen, en 
términos generales, el contenido parcial de las garantías individuales, consi-
derando a éstas como meras relaciones jurídicas entre los sujetos […] gober-
nados, por un lado y Estado y autoridades por el otro.87

El Constituyente de 1917 criticaba la enunciación romántica de los 
preceptos sobre derechos humanos de los legisladores de 1857, nosotros 
consideramos que otorgaron una solución semántica al problema que ellos 
enunciaban, básicamente la protección de los derechos humanos, ya que 
solamente cambiaron la denominación de “derechos humanos” por la de 
“garantías individuales”, y durante la mayor parte del siglo XX nuestra 
Suprema Corte estuvo subyugada bajo el predominio del partido oficial, lo 
que no permitió que ésta desarrollara su labor interpretativa y defensora 
de la Constitución. 

Aunado a lo anterior, se suma un problema que raya en la frontera 
entre lo procesal y lo sustantivo, el cual tiene que ver con la interpreta-
ción del principio de legalidad en los juicios de amparo. Es decir, la Su-
prema Corte de Justicia ha reconocido que su papel de defensor de la 
Constitución a través del conocimiento de asuntos que llegan a ella, pero 
también a través de la delegación de asuntos a los Tribunales Colegiados, 
que en muchas ocasiones, se limitan a conocer cuestiones de mera lega-

86 cáRdenas gRacia, Jaime, “Diez tesis sobre nuestro atraso jurídico”, en toRRes estRa-
da, Pedro, (comp.), Neoconstitucionalismo y Estado de Derecho, EgAP-ITESM, Limusa, México, 
2006, pp. 41-65.

87 BuRgoa, Ignacio, Las garantías individuales, Editorial Porrúa, México, 2004, p. 187. 
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lidad. Me explico, tenemos la idea errónea de que los valores fundamen-
tales, provenientes del liberalismo político que la Constitución de 1917 
consagró están siendo protegidos a través del juicio de amparo por el po-
der judicial federal (que incluso, es uno de los pocos que resuelve más 
asuntos anualmente). Sin embargo, dicha protección resulta ser un espe-
jismo formalista, lleno de ambigüedades y trampas tecnicistas, que coar-
tan la consagración de un auténtico federalismo judicial en nuestro país. 
Es decir, el poder judicial federal resuelve más amparos relacionados con 
las cuestiones de legalidad que por cuestiones de verdadera constituciona-
lidad. 

Creemos que es necesario que los operadores jurídicos, principalmen-
te los intérpretes constitucionales abandonen la concepción del derecho 
como un mero conjunto de normas impero-atributivas, heterónomas, rígi-
das, y transiten hacia un modelo más flexible de derechos, tendiente a 
concebir a los derechos fundamentales como principios, directrices o 
mandatos de optimización, que serán adecuados a cada situación en par-
ticular que sea sometida ante el juez constitucional.  

Para lograr lo anterior, es necesario aceptar la necesaria y olvidada 
conexión entre el derecho y moral, que el modelo de garantías individua-
les ha negado a partir de su rígida división inspirada en el positivismo 
jurídico, donde la realidad social y los criterios de validez, vigencia y efi-
cacia de las normas jurídicas no son tomados en cuenta al momento de 
resolver un caso en concreto. Cuestión contraria que sí proporciona un 
modelo de derechos fundamentales, inspirado en un positivismo modera-
do o corregido o un iusnaturalismo racionalista, donde la resolución de 
casos difíciles no es tan (valga la redundancia) complicada, ya que no se 
evaden las cuestiones más escabrosas del derecho, concernientes a la co-
lisión entre principios y valores constitucionales, que en ocasiones impli-
can o involucran cuestiones morales, tales como las discusiones del 
aborto, pena de muerte, matrimonio y adopción entre personas del mismo 
sexo, entre otras. 

Los nuevos métodos de solución a la colisión o choque entre dos prin-
cipios constitucionales que son empleados por la mayor parte de los Tri-
bunales Constitucionales de prestigio internacional, son a partir de la 
ponderación y el principio de proporcionalidad, basados en una sólida 
hermenéutica y teoría de la argumentación, acompañada por una teoría 
axiológica de los derechos fundamentales. Cuestión que igualmente niega 
el modelo de garantías Individuales, porque, insistimos, divide y separa 
en base a un positivismo rígido a la moral del derecho, sin permitir su 
conexión, basando en silogismos sus resoluciones, aún en los casos en 
que están involucrados dos principios o valores constitucionales. 
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2. la RefoRMa constitucional en MateRia  
de deRechos huManos y el contRol  

de convencionalidad: un desafío PaRa  
la suPReMa coRte de justicia de la nación 

La reforma más reciente a nivel constitucional en materia de Derechos 
Humanos se aprobó el 8 de marzo de 2011, después de intensas discusio-
nes y debates en el Congreso de la Unión. Esta reforma es quizá una de las 
más ambiciosas desde la misma Constitución de 1917 y anteriores. En ésta 
se contempla poner al día a nuestra Constitución en materia de principios 
interpretativos de los derechos humanos. Lo cual implicará, sin duda algu-
na, un reto bastante significativo para todos los jueces e incluso cualquier 
autoridad en este país, los cuales se encuentran obligados a interpretar 
conforme a nuestro texto fundamental todos sus actos, a fin de no vulne-
rar o restringir los derechos fundamentales. El primer apartado de la Carta 
Fundamental mexicana quedó como sigue. 

título PRiMeRo

caPítulo I
De los Derechos Humanos y sus Garantías

Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán 
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados 
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las ga-
rantías para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarán de conformi-
dad con esta Constitución y con los tratados internacionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la protección más amplia.

Todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, tienen la obliga-
ción de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de 
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberá prevenir, investi-
gar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los 
términos que establezca la ley.

…

En tal sentido, el objeto de esta reforma es ampliar y dinamizar el 
contenido constitucional con la realidad actual. El caso Rosendo Radilla 
(Expediente 912/2010) resuelto por la Suprema Corte a mediados del año 
2011 replantea la concepción de derechos fundamentales en consonancia 
con la reforma constitucional y el control de convencionalidad que exige 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por segunda ocasión, su-
cede que el Tribunal Constitucional mexicano se ve influenciado por las 
decisiones del órgano interamericano, más allá de la propia exposición de 
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motivos y razones que el propio constituyente permanente pudo haber 
expuesto en la reforma constitucional. 

2.1. la inteRPRetación confoRMe  
y el contRol de convencionalidad  

PoR la suPReMa coRte de justicia de la nación

En la actualidad se habla de una crisis de la jurisdicción constitucio-
nal mexicana, entre otras cuestiones, por los asuntos resueltos en el ampa-
ro casación o amparo contra sentencias definitivas de los jueces locales. 
Aunque progresivamente, dicha función de legalidad ha sido desplazada 
hacia los Tribunales Colegiados de Circuito (pertenecientes de igual forma 
al poder judicial federal), sin embargo, la Corte en ocasiones sigue cono-
ciendo de asuntos de legalidad, en algunos casos, cuando se ejerce la fa-
cultad de atracción, por ejemplo. Precisamente, una de las principales 
críticas que han sido lanzadas hacia el juicio de amparo directo o casación 
es la confusión y ambigüedad que ocasiona a partir de la defectuosa inter-
pretación de los artículos 14 y 16 constitucionales, y confundir de esta 
forma la legalidad con la constitucionalidad, dando entrada a la revisión 
de la mayor parte de los actos de las autoridades inferiores por cuestiones 
meramente procedimentales o de mínimas formalidades. En palabras del 
maestro Fix-zamudio esta compleja problemática del federalismo judicial 
mexicano consistía o sigue consistiendo en la confusión entre las cuestio-
nes de mera legalidad y las de constitucionalidad:88

Una de las problemáticas más agudas que enfrenta el federalismo judicial 
mexicano ha sido la transformación de asuntos de mera legalidad en cuestio-
nes constitucionales, durante la mayor parte del siglo XX hasta las reformas de 
los años 1988 y 1994. Esto fue derivado de la interpretación jurisprudencial 
realizada al artículo 14 constitucional. En dicha Constitución federal de 
1857, por lo que respecta a la organización y funciones del Poder Judicial 
federal y de los estados, se establecieron dos instituciones básicas: a) el prin-
cipio de doble jurisdicción, y b) el juicio de amparo para proteger los dere-
chos humanos básicos (garantías individuales) contra leyes o actos de 
cualquier autoridad (artículos 101 y 102), cuyo conocimiento atribuyó a los 

88 fix-zaMudio, Héctor, “Justicia Constitucional y control de legalidad en México” en 
caRBonell Miguel y valades, Diego, El Estado Constitucional (Memorias del Congreso: Cul-
turas y Sistemas Jurídicos Comparados), t. I, UNAM-IIJ, México, 2006, p. 252. Bajo este mismo 
hilo conductor, no encontramos, desde la perspectiva de los juristas consultados, otro país 
de desarrollo social y económico similar al nuestro que confunda la legalidad con la consti-
tucionalidad y su tramitación a través del amparo casación o en contra de sentencias defini-
tivas. feRReR Mac-gRegoR, Eduardo y fix-zaMudio, Héctor, (coords.), El derecho de amparo 
en el mundo, Editorial Porrúa-UNAM-IIJ-Konrad Adenauer Stiftung, México, 2006; góngoRa 
PiMentel, Introducción al estudio del juicio de amparo, Editorial Porrúa, México, 2007; 
v. castRo, Juventino, Garantías y amparo, Porrúa, México, 2006. 
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tribunales federales. Sin embargo, la combinación de estas dos instituciones 
produjo cambios que no estaban previstos en el Constituyente, por medio de 
la jurisprudencia de la Suprema Corte, la que aceptó una interpretación inde-
bida del artículo 14 de dicha Constitución, el cual establecía que “Nadie puede 
ser juzgado ni sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y 
exacta mente aplicables a él por el tribunal que previamente hubiese estable-
cido la ley”, y como dicho precepto se situaba en el capítulo relativo a las ci-
tadas garantías individuales, su infracción debía considerarse como una 
violación constitucional cuando no se realizaba la aplicación exacta (rigurosa) 
de las leyes secundarias (control de legalidad), y con ello se inició la confu-
sión entre la legalidad y la constitucionalidad, que si bien fue objeto de sepa-
ración en las reformas de 1988 y 1995, todavía no desaparece por completo. 
Uno de los aspectos que contribuyó a aceptar esta interpretación fue el hecho 
de que en la carta federal de 1857 no se reprodujo, como sí ocurrió con varios 
preceptos de la Constitución Federal de 1824, el citado artículo 160, que era 
categórico sobre la competencia de los tribunales locales para aplicar hasta 
sus últimas instancias, las leyes expedidas por las legislaturas de los estados.

De esta manera, la Suprema Corte de Justicia se convirtió parcialmente 
en un Tribunal de Casación. En la Constitución de 1857, el texto pareciera 
inferir que nuestro país adoptó un modelo difuso de control de la Consti-
tución. Sin embargo, a pesar de que el artículo 126 del artículo de la Cons-
titución antes referida estuvo influenciado de manera directa por el artículo 
vI, sección segunda de la Constitución Norteamericana, el desarrollo de los 
mismos ocurrió en dos familias jurídicas distintas. Aunado a esto, cabe 
referir la enorme influencia en el poder constituyente de ese entonces de 
las ideas de la obra: “El Federalista”. Incluso, existen precedentes como la 
argumentación realizada por el destacado jurista Don Ignacio L. vallarta, 
ya se habían presentado casos donde se apelaba a la voluntad de los jue-
ces locales para que arreglaran sus fallos conforme a la Constitución Fede-
ral, incluso si contrariaban las disposiciones legales inferiores.89 

La Constitución de 1917 reubicó el artículo 126 al 133. Sin duda algu-
na, el principio que establecía el referido precepto es la supremacía cons-
titucional. Sin embargo, como bien lo refiere el maestro Jorge Carpizo, uno 
de los principales problemas que presentó la interpretación de este artícu-
lo en sus orígenes, fue el siguiente: ¿pueden los jueces locales examinar la 
constitucionalidad de leyes y actos? El destacado constitucionalista argu-
mentaba que: “cómo va el juez a aplicar la norma acorde con la Constitu-
ción, sin realizar una valoración, sin juzgar las dos normas y ver cuál de 

89 La mayor parte de los votos particulares de Ignacio L. vallarta muestran una notable 
argumentación y raciocinio jurídicos. Vid. vallaRta, Ignacio L., Obras completas del Lic. 
Ignacio L. vallarta, (votos que como presidente de la SCJN dio en los negocios más importan-
tes) (edición arreglada por el Lic. Alejandro vallarta), Cuestiones Constitucionales, 3 t., Imp. 
de J. J. Terrazas, San José de gracia, 1894.
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ellas es anticonstitucional”.90 Durante el siglo XIX existieron distintos ju-
ristas y abogados que defendían la interpretación conforme a la Constitu-
ción como Castillo velasco, Coronado, y hasta el mismo vallarta. 

Hasta antes de julio de 2011, la opinión predominante, era que, la 
Suprema Corte autoridades distintas a los Jueces Constitucionales del Po-
der Judicial de la Federación, únicamente podían “aplicar directamente la 
Constitución hasta el límite de lo dispuesto en una ley formal y material; 
es decir, sólo debían aplicar e interpretar los contenidos constitucionales”. 
Al respecto, puede consultarse la tesis respectiva. 

constitución Política de los estados unidos Mexicanos. su aPlicación 
diRecta coRResPonde indistintaMente a todas las autoRidades oRdina-
Rias o de contRol constitucional, sieMPRe y cuando no desaPliquen, 
PaRa ese efecto, una ley secundaRia.91 La Constitución Federal mexicana 
tuvo una notable influencia de la Constitución norteamericana en la redac-
ción del actual artículo 133 constitucional. Sin duda alguna, como lo refiere 
el ministro José de Jesús gudiño Pelayo, la paternidad de dicho precepto pro-
viene del artículo vI, sección segunda de la Constitución Norteamericana, sin 
embargo, la crianza del tal precepto se ha dado en dos tradiciones y familias 
jurídicas distintas. De esta manera, justifica y defiende la interpretación que 
ha dado la Corte del mismo, acerca de la facultad exclusiva de los tribunales 
federales y de la SCJN para interpretar la Constitución. 

El alcance y los efectos de esta reforma constitucional han sido nume-
rosos. El primero se refiere a la eficacia inmediata de los Derechos Funda-
mentales frente a cualquier autoridad. Esta doctrina proviene de la 
interpretación conforme nacida en Alemania, establecida en los artículos 
1, párrafo tercero de la Ley Fundamental de Bonn y el artículo 53.1 y 9.1 
de la Constitución Española.92 En dichos artículos se ha establecido el 

90 caRPizo, Jorge, “La interpretación del artículo 133 constitucional” en Boletín Mexica-
no de Derecho Comparado, No. 4, IIJ, UNAM, México, 1969, pp. 3-32. Vid. caRPizo, Jorge y 
góMez-RoBledo veRduzco, Alonso, “Los tratados internacionales, el derecho a la informa-
ción y el respeto a la vida privada” en Boletín Mexicano de Derecho Comparado, IIJ, UNAM, 
No. 97, México, 2000, pp. 9-63. 

91 Semanario Judicial de la Federación, t. F. y su gaceta, Novena época, XXIX, enero 
de 2009, tesis aislada: 2a. CLXII/2008 Página: 781. Derivada de la Contradicción de tesis 146/ 
2008-SS, resuelta por la Segunda Sala de la Corte el 26 de noviembre de 2008. (La tesis por 
contradicción aludida, no constituyó jurisprudencia, ya que no resolvió el tema de la contra-
dicción planteada). 

92 El artículo 9.1. de la Constitución Española establece: Los ciudadanos y los poderes 
públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. Mientras que el 
artículo 53.1 de la referida Carta Constitucional señala: Los derechos y libertades reconocidos 
en el Capítulo II del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Por otra parte, el 
artículo primero, sección tercera, de la Ley Fundamental de Bonn establece: (3) Los siguien-
tes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como de-
recho directamente aplicable.
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principio de vinculatoriedad y eficacia inmediata de los derechos funda-
mentales. Esto significa que los preceptos constitucionales relativos a los 
derechos y libertades de la Constitución vinculan a todos los poderes pú-
blicos y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros prin-
cipios programáticos, con lo que sus titulares no han de esperar para su 
ejercicio a ningún reconocimiento previo por parte de ningún poder pú-
blico.93 

La interpretación de los anteriores preceptos la encontramos en el fa-
llo del Tribunal Constitucional Federal Alemán en las sentencia de 7 de 
mayo de 1953 —BvergE 2,66 [282]— en la cual se expresaba que “en caso 
de duda se ordena una interpretación conforme a la Constitución” sin que 
esto significara “dejar de lado la finalidad de la ley”, esto daría nacimiento 
a lo que denominan los alemanes la (Verfassungskonforme Auslegung).94 El 
referido Tribunal ha empleado esta clase de interpretación en los casos en 
los cuales una interpretación amplia de la ley resulta incompatible con la 
Constitución y ha permitido una interpretación estricta, siempre inspirán-
dose en la voluntad del legislador, en la medida en que se compatibilice 
con la Constitución. 

La interpretación conforme, en voz de los tratadistas, es una exigencia 
del principio de la supremacía constitucional. De tal forma que, “la Ley 
Fundamental no sólo se hace efectiva cuando se expulsa del ordenamien-
to de la legislación que resulte incompatible con ella —como ocurre con 
la declaración de inconstitucionalidad sino también cuando se exige que 
todos los días las leyes se interpreten y apliquen de conformidad con la 
Constitución”.95 

Esta clase de interpretación forma parte de una clasificación más am-
plia que los teóricos han denominado interpretación correctora o adecua-
dora. ésta consiste en la adaptación o —adecuación— del significado de 
una disposición al significado (previamente establecido) de otras disposi-
ciones de rango superior. Por ejemplo, si una disposición legal admite dos 

93 feRnández segado, Francisco Fernández, “La teoría jurídica de los derechos funda-
mentales en el Tribunal Constitucional” en Revista Española de Derecho Constitucional, Año 
13. Núm. 39., Madrid, Septiembre-Diciembre 1993, p. 272. 

94 También pueden consultarse distintas sentencias que reiteran estos criterios del Tri-
bunal Constitucional Alemán: BvergE 8,28; BvergE 40,88. Vid. schwaBe, Jürgen, (compila-
dor de sentencias), Cincuenta años de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal 
Alemán, (traducción de Marcela Anzola gil), Konrad-Adenauer-Stiftung, ed. gustavo Ibáñez, 
Colombia, 2003, pp. 3 y ss. En este mismo sentido están inspiradas las sentencias del Tribu-
nal Constitucional Español: SSTC 34/1983; 67/1984; STC: 115/1987; 93/1984; 52/1988; 253/ 
1988; 105/1987; 87/1991. 

95 edgaR caRPio, Marcos, “Interpretación conforme con la Constitución y las sentencias 
interpretativas (Con especial referencia a la experiencia alemana), en feRReR Mac-gRegoR, 
Eduardo y saldivaR lelo de laRRea, Arturo (coord.), La ciencia del derecho procesal consti-
tucional…, op. cit., t. vI, p. 173. 
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interpretaciones opuestas, de modo que la primera sea conforme a un prin-
cipio constitucional, mientras que la segunda esté en contraste con él, se 
hace interpretación adecuadora eligiendo la interpretación conforme al 
principio constitucional y rechazando la otra.96 

Otro de los criterios fundamentales que han surgido a raíz de la inter-
pretación de la nueva reforma constitucional en materia de Derechos Hu-
manos, ha sido la resolución dictada por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, en el caso Radilla, y los debates sostenidos por la Corte mexi-
cana para darle cumplimiento a la misma. Para este efecto, los días 4, 5, 7, 
11, 12 y 14 de julio de 2011, se debatió el cumplimiento de esta resolu-
ción. De lo anterior, podemos enumerar diversos criterios en torno a los 
alcances y límites del fuero militar, decididos por una mayoría estrecha de 
seis votos contra cinco. 

1. Los criterios interpretativos contenidos en la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos son orientadores para 
el Poder Judicial de la Federación. 

2. De acuerdo con el párrafo 339 de la sentencia dictada por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en el caso 12.511 Rosendo 
Radilla Pacheco, el Poder Judicial debe ejercer un control de con-
vencionalidad en el ámbito de los derechos humanos.

3. Ese control de convencionalidad debe ejercerse por todos los tribu-
nales del Estado mexicano.

4. En particular, los jueces del Poder Judicial de la Federación al cono-
cer de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionali-
dad y de amparo, pueden declarar la invalidez de las normas que 
contravengan la Constitución Federal y/o los tratados internaciona-
les que reconozcan derechos humanos.

5. Los demás jueces del país, en los asuntos de su competencia, podrán 
desaplicar las normas que infrinjan la Constitución Federal y/o los 
tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, sólo 
para efectos del caso concreto y sin hacer una declaración de inva-
lidez de las disposiciones.

6. Las autoridades del país que no ejerzan funciones jurisdiccionales 
deben interpretar las normas relativas de derechos humanos de la 
manera que más los favorezca, sin que estén facultados para declarar 
la invalidez de las normas o para desaplicarlos en los casos concretos. 

Esto es, la obligación constitucional de encontrar la interpretación 
más favorable a cargo de las autoridades no jurisdiccionales no implica el 

96 guastini, Ricardo, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial” en Jueces para 
la democracia. Información y debate, Madrid, No. 34, 1999, pp. 6-7. 
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otorgamiento de facultades para realizar la declaración de inconstitucio-
nalidad ni la desaplicación o inaplicación al caso concreto.

De esta manera, uno de los principales efectos que tuvo la resolución 
del mencionado Tribunal Internacional ha sido la autorización a los jue-
ces locales para ejercer el control difuso para la defensa de los Derechos, 
pudiendo invocar inclusive Tratados Internacionales en materia de Dere-
chos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana. De manera 
sustancial, destaca enormemente la cita al párrafo 339 de la referida sen-
tencia, donde se refiere que de acuerdo a la interpretación de lo solicitado 
por el organismo internacional el Poder Judicial debía ejercer un control 
de convencionalidad en el ámbito de los derechos humanos, que debía ser 
efectivo para todos los Tribunales en el Estado Mexicano. Por último, la 
obligación para las autoridades que no ejerzan funciones no jurisdicciona-
les para aplicar el Principio Pro Homine en materia de Derechos Huma-
nos, de tal forma que se encuentren obligados a aplicar las normas que 
más los favorezcan a los casos en particular, sin contar con la declaratoria 
de invalidez de las normas. 

iii. la nueva heRMenéutica judicial

La interpretación judicial ha tenido transformaciones sustanciales que 
han modificado la visión de la lógica formal hacia una lógica operativa, 
reversible, más flexible y que brinde nuevos mecanismos para la resolu-
ción de conflictos. La crisis del positivismo jurídico, relacionada con la 
negativa de aceptar una posible conexión entre el derecho y la moral, fue 
uno de los debates sostenidos durante la crisis del positivismo jurídico en 
el siglo pasado.97 Dicha discusión se centró básicamente en determinar la 
fundamentación ética del derecho, es decir, la influencia que tenían los 
principios morales en el derecho positivo vigente. Este replanteamiento 
del positivismo jurídico ha permitido una visión más amplia y flexible del 
derecho así como los problemas relativos a los derechos fundamentales, 
en donde se encuentran involucrados principios éticos. 

Desde ese entonces, la reconexión entre el derecho y la moral ha sido 
parte de un sinnúmero de intentos conceptuales y metodológicos en la 
teoría del derecho.98 Esto lo podemos observar también en autores como 
Hart o Ross, quienes sostienen una corrección del derecho positivo, a partir 

97 Algunos filósofos del derecho que aceptan una conexión entre el derecho y la moral 
se encuentran: garzón valdés, Neil MacCormick, Theodor viehweg, Santiago Nino, Joseph 
Raz, Robert Alexy, Pérez Luño, por otra parte, entre quienes sostienen que tal nexo no exis-
te están: Roberto vernego, Eugenio Bulygin, Diego Farell, Eduardo Rabossi. Vid. vázquez, 
Rodolfo (comp.), Derecho y Moral, Barcelona, gedisa, 1998. 

98 BoBBio, Norberto, Teoría General del Derecho, Madrid, Debate, 1998, p. 33. 
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de la separación conceptual entre el derecho y la moral o aceptando inclu-
so que el derecho positivo debe incluir algún grado de moralidad. Tradi-
cionalmente, se reconocían la interpretación gramatical, lógica e histórica. 
Savigny afirmaba por una parte, que la interpretación lógica consistía en 
“la presentación del contenido de la ley en su origen y presentaba la rela-
ción de las partes entre sí”, lo que actualmente conocemos como coheren-
cia de las normas. Por otro lado, la interpretación gramatical era una 
condición necesaria de la lógica y se requiere porque las normas debían 
ser expresadas, y en adición a ello, era necesario conocer las condiciones 
históricas para capturar el pensamiento de la ley.99 

En un sentido originario, el concepto de hermenéutica significa inter-
pretar, aclarar, esclarecer, traducir. Es el arte de interpretar textos, origi-
nalmente textos sagrados. De manera general, se han distinguido tres 
principales clases de hermenéutica: la filológica, referida propiamente al 
estudio de los textos conforme a la filología; la exégesis bíblica (concer-
niente al texto bíblico propiamente) y la filosófica, que pretende explicar 
como acontece el fenómeno de la comprensión y su relación guarda con la 
función de interpretar un texto o un lenguaje. 

En este sentido, para gadamer el comprender “debe pensarse menos 
como una acción de la subjetividad que como un desplazarse uno mismo 
hacia un acontecer de la tradición, en el que el pasado y el presente se 
hallan en continua mediación”.100 Con la finalidad de acercar en el tiempo 
este proceso comprensivo, retoma la teoría del movimiento circular del 
comprender del filósofo Heidegger, condicionando de esta manera la com-
prensión a través de la ampliación de la unidad de sentido que se preten-
de comprender, de tal suerte que esta comprensión se realice de acuerdo 
a un movimiento circular, la idea es acercar la distancia entre el tiempo y 
la época de lo que se pretende comprender, tratando de alcanzar un punto 
medio entre la objetividad de la distancia histórica y la pertinencia a una 
tradición.101 

Asimismo, dicha teoría incluía el desarrollo de una teoría de prejuicios 
en dos: los de rehabilitación de autoridad y los de tradición. Conforme a 
nuestra tradición, el concepto de prejuicio nos podría parecer algo negativo, 
sin embargo, desde la perspectiva gadameriana, existen prejuicios legíti-
mos, necesarios para facilitar la comprensión. Por ejemplo, en el derecho 
resulta necesario reconocer los prejuicios de autoridad, según los prece-

99 savigny, Friedrich Karl von, Metodología jurídica, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
1994, pp. 12-14. 

100 gadaMeR, Hans george, Verdad y método I, Salamanca, Ediciones Sígueme, 2005, 
p. 360. 

101 gadaMeR, Hans george, Verdad y método II, Salamanca, Ediciones Sígueme, 2005, 
p. 68. 
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dentes judiciales emitidos por los órganos superiores (Tribunales Consti-
tucionales). 

Acorde a lo anterior, el filósofo alemán propone alcanzar su preten-
sión a través del principio de la historia efectual. Es decir, a través de la 
concientización de la situación hermenéutica. A lo anterior, gadamer in-
troduce el concepto de horizonte, el cual define como el ámbito de visión 
que abarca y encierra todo lo que es visible desde un determinado punto. 
“El horizonte es más bien algo en lo que hacemos nuestro camino y que 
hace el camino con nosotros. El horizonte se desplaza al paso de quien se 
mueve. También el horizonte del pasado, del que vive toda vida humana 
y que está ahí bajo la forma de tradición, se encuentra en perpetuo 
movimiento”.102 En este sentido, el objeto del diálogo será conocer el hori-
zonte del otro. A través de la comprensión en el proceso de fusión de los 
horizontes para sí mismos; dicho en otras palabras, el texto es entendido 
como horizonte hermenéutico. 

Una vez definido lo anterior, ¿qué podemos extraer de la hermenéuti-
ca filosófica de gadamer que pudiera ser pertinente para elaborar una her-
menéutica jurídica propia? Al respecto, nuestro pensador se ha referido a 
esta parte, manifestando que cuando se trate de hermenéutica jurídica, la 
finalidad será concretar la ley en cada caso, es decir, su aplicación. Dicho 
proceso se produce por medio de la complementación productiva del de-
recho, en donde tiene su función el juez. Es decir, frente a una estática 
jurídica perteneciente a un ámbito de lógica jurídica formal debe antepo-
nerse una dinámica jurídica que supere los obstáculos del positivismo, 
receloso de la “subjetividad” en la interpretación. 

En este sentido, la hermenéutica judicial está compuesta por aquellas 
Teorías de la Interpretación y Argumentación que auxilian la labor del 
juez para la mejor comprensión de los fenómenos jurídicos, en este caso, 
las normas jurídicas deben ser entendidas como “objetivaciones lingüísti-
cas de sentido”, las cuales ayudan a motivar adecuadamente los casos 
expuestos ante los Tribunales, constituyéndose de esta forma en un gran 
auxiliar para lograr la concretización de la ley en cada caso. Lo que pre-
tende la hermenéutica en sí, es la comprensión de los textos, a partir de 
una dimensión individualizada de lo que se pretende comprender y hacia 
quien se encuentra dirigida esa interpretación, encaminado a lo que los 
Filósofos del Derecho se han referido por “motivación completa”, es decir, 
“el conjunto de elementos imprescindibles para entender como racional-
mente motivada una decisión válida”.103 

102 gadaMeR, Hans george, Verdad y método I, op. cit., pp. 372 y ss. 
103 de asís, Rafael, El juez y la motivación en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, 

p. 87.
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En este proceso de comprensión y argumentación judicial, destacan 
distintas teorías, el distinguido Filósofo del Derecho, Manuel Atienza las 
ha clasificado en dos grandes grupos:104 las de los precursores de la teoría 
de la argumentación actual, entre quienes destacan viehweg, Perelman y 
Toulmin. Por otro lado, se encuentran agrupadas la teoría estándar com-
puesto por las teorías de MacCormick y Robert Alexy. En adición a esta 
clasificación, nosotros agregaríamos las Teorías del Derecho italianas 
como la de Taruffo, que muestran el aspecto factual de la argumentación, 
mejor conocido como argumentación con base en los hechos.105 

El surgimiento de la teoría retórica de la argumentación se basó prin-
cipalmente en la necesidad de “hacer comprensible toda argumentación 
desde la situación del discurso”,106 o como sostiene viehweg, una forma 
de pensamiento situacional para la búsqueda del entendimiento. En este 
sentido, la retórica de Perelman puso énfasis en el estudio de las estructu-
ras argumentativas, a partir de un análisis del lenguaje multidisciplinar, 
empleando los medios de las ciencias humanas, el derecho y la filosofía. 
En su obra principal, el filósofo de Bruselas lanza una crítica en contra de 
la concepción tradicional de filosofía, la idea de verdad y la teoría del 
conocimiento de la modernidad, sostenida por la filosofía cartesiana. 

La propuesta de Perelman reposa sobre una nueva concepción de ra-
cionalidad, a partir de tres puntos clave: a) la rehabilitación de la opinión 
y el valor de la tradición, b) el nuevo concepto de prueba en filosofía, y 
c) una razón que se encarna en la historia.107 Los términos: discurso, orador
y auditorio, serán tres elementos inseparables dentro de su teoría.108 El ora-
dor es quien pretende ejercer influencia por medio del discurso. El audi-

104 atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorías de la argumentación jurídica, 
México, UNAM-IIJ, 2003, p. 203.

105 taRuffo, Michele, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002; guastini, Ricardo, 
“La interpretación: objetos, conceptos y teorías”, (trad. Miguel Carbonell) en Estudios sobre la 
interpretación jurídica, México, UNAM-IIJ, 1999, p. 20. Otros autores de la Escuela genovesa 
de Teoría del derecho han clasificado al razonamiento judicial por una motivación en dere-
cho y la motivación en hechos. Vid. coManducci, Paolo, Razonamiento jurídico. Elementos 
para un modelo, México, Fontamara, 1999, p. 71; guastini, Riccardo, “El escepticismo inter-
pretativo revisado” y coManducci, Paolo, “Epistemología jurídica” en Isotimia (Revista Inter-
nacional de Teoría Política y Jurídica), México, Porrúa, EgAP-UANL, 2009, pp. 13-26. 

106 viehweg, Theodor, “Sobre el desarrollo contemporáneo de la Tópica Jurídica”, en 
Tópica y Filosofía del Derecho, Barcelona, gedisa, 1991, p. 176. 

107 ManasseRo, María de los ángeles, “La nueva retórica como razonamiento práctico. 
La teoría de la argumentación de Chaim Perelman”, en vv. AA. De la argumentación jurídi-
ca a la hermenéutica, (Prólogo de Pedro Serna Bermúdez), granada, Comares, 2005, p. 21. 
PeRelMan, CH. y olBRechts-tyteca, L., Tratado de la Argumentación. La nueva retórica, 
(trad. de Julia Sevilla Muñoz), Biblioteca Romano Hispánica, Madrid, gredos, 1989, p. 25. 

108 PeRelMan, CH. y olBRechts-tyteca, L., Tratado de la Argumentación. La nueva 
retórica, op. cit., p. 47.  
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torio el conjunto de personas a quienes se dirige dicho discurso. Lo que se 
busca no es solamente lograr la persuasión de este auditorio, sino conse-
guir su convencimiento.109 Por otra parte, el auditorio particular es aquél 
que tiene una realidad específica y concreta, situación que resulta precisa-
mente la del auditorio judicial. Asimismo, de acuerdo a este mismo autor, 
la lógica jurídica auxilia a la teoría de la argumentación, con la finalidad 
de fundar las decisiones judiciales y se caracteriza de la siguiente forma:110 

1. Carácter teleológico: que trata de conciliar el respeto del derecho con 
la aceptabilidad de la solución, dicha conciliación es en relación 
con la jerarquía de valores que el derecho considera vigentes;

2. Determinación o precisión de las premisas: se refiere a la dimensión 
normativa y fáctica de las premisas. Es decir, se circunscribe no so-
lamente a una lógica formal, sino a una argumentación en base a 
hechos;

3. Evaluación de las consecuencias: las argumentaciones que motivan 
las decisiones judiciales, buscan de alguna forma, el consenso de las 
partes, así como de las instancias superiores y de la opinión públi-
ca, y 

4. Carácter controversial: la existencia de un cierto conjunto de valores 
que convergen en las decisiones judiciales, será resuelta a partir de 
los argumentos de carácter persuasivo que presente el orador ante la 
audiencia. 

Sobre este último punto, cabe destacar que Perelman refiere que el 
objeto en esta argumentación judicial es acabar con el conflicto de valores 
existentes en determinada controversia o conflicto judicial, a través de la 
jerarquización de los valores que el orador considere más convenientes 
conforme al derecho y a la equidad. Este es el punto donde precisamente 
se han lanzado mayores críticas a su teoría, ya que los criterios para medir 
la razonabilidad del discurso, la justicia o el consenso no pueden actuar 
como indicadores de corrección.111 Asimismo, se le ha criticado reducir el 
debate judicial convirtiendo al juez y a las partes en auditorio y orador, 
respectivamente. Situación con la cual estamos de acuerdo, pues en la 
resolución de casos judiciales no se trata únicamente de la persuasión del 
orador y la adhesión del auditorio, sino que la racionalidad y la calidad 
argumentativa de las decisiones, debe estar fuertemente sustentada en las 
premisas fácticas y normativas, además de la inscripción a una teoría de 
los derechos fundamentales determinada, con la finalidad de posicionar-
nos en una postura de directrices judiciales sólidas. 

109 Ibid., p. 48. 
110 ManasseRo, María de los ángeles, “La nueva retórica como razonamiento práctico. 

La teoría de la argumentación de Chaim Perelman”, op. cit., p. 59.
111 Ibidem, op. cit., p. 68.
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Otra buena teoría que ha tenido aplicación práctica en el diseño de los 
esquemas judiciales es la del inglés Stephen Toulmin, quien desarrolló 
una teoría de la argumentación, a partir de la reelaboración y replantea-
miento del clásico mecanismo silogístico de pensamiento. El principal 
aporte de su teoría reside básicamente en la crítica que realiza en contra 
de la lógica formal basada en el silogismo aristotélico. Desde Aristóteles, 
este esquema clásico de formulación de un razonamiento se basaba en 
una premisa mayor, una premisa menor y una conclusión. De tal manera, 
que la crítica que realiza el filósofo inglés va en el sentido de criticar la 
forma en que funcionan estos argumentos, es decir, la carencia de justifi-
cación y motivación de los mismos. De acuerdo a ello, propone exponer 
los argumentos de la manera más transparente desde el punto de vista 
lógico. El esquema de Toulmin está formado por los siguientes elementos:112

Pretensión (claim): consiste en la aseveración que formula el propo-
nente, la cual si no es discutida por el probable oponente, se toma como 
válida y suficiente. 

Razones o datos (ground): es la información recabada en caso de que 
la pretensión sea cuestionada. Se compone de hechos o circunstancias 
suficientes y relevantes para sostener la pretensión invocada. 

Garantía (warrant): es aquél enunciado hipotético de carácter general 
invocado en caso de que las razones sean criticadas o no sean suficientes. 
Puede consistir en máximas de la experiencia, normas, leyes de la natura-
leza o principios jurídicos; es decir los cánones estándares utilizados en la 
argumentación. 

Respaldo (backing): se emplean para respaldar las garantías. Entonces, 
son aquéllos enunciados que sirven para brindar fuerza convictiva a la 
garantía, tales como los precedentes judiciales, presunciones legales, y 
aquéllos que sirvan para justificar de manera externa el contenido del ar-
gumento. 

Calificativos o matizadores modales: indican la fuerza que es conferi-
da por la garantía en el paso adaptado. Los constituyen aquéllos enuncia-
dos lógicos que sirven para matizar una idea o una argumentación en 
proporciones distintas. 

Condiciones de excepción o de refutación: estas apuntan las circuns-
tancias en que la autoridad general de la garantía ha de dejarse a un lado. 
Es decir, aquéllas circunstancias extraordinarias que pueden debilitar la 
fuerza de nuestro argumento principal, por lo tanto, inciden en los califi-
cativos o matizadores. 

El esquema del pensador inglés ha sido uno de los más utilizados en el 
marco de la argumentación judicial, dada su extrema sencillez y facilidad. 

112 toulMin, Stephen, Los usos de la argumentación, (trad. de María Morrás y victoria 
Pineda), Barcelona, Ediciones Península, 2007, pp. 132-143. 
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Aunque tiene una estructura lógico-formal, se desliga del tradicional silo-
gismo categórico que no admitía refutación o excepciones. y que además, 
no satisfacía hipótesis alternativas de solución a la pretensión o conclusión 
a la que se busca arribar en toda sentencia. Cabe precisar que el autor tam-
bién hace referencia a los tipos de argumentos dentro de su esquema. Entre 
los principales, cabe destacar los analíticos y los sustanciales. 

Los argumentos analíticos serán aquellos que dentro de su respaldo 
para su garantía que los legitima incluye, explícita o implícitamente la 
información transmitida en la propia conclusión. Mientras que los argu-
mentos sustanciales, serán aquellos que no contienen en el respaldo para 
su garantía la información transmitida en la conclusión.113 En la argumen-
tación jurídica ha sido muy útil el esquema argumentativo propuesto por 
el profesor inglés, realizando algunas sustituciones y procurando ciertos 
matices. Por ejemplo, en el caso de la pretensión, resulta ser la conclusión 
o la sentencia final que emitirá un juez; el respaldo, se identifica con la ley; 
la garantía, el principio a partir del cual tiene fuerza el respaldo; la razón, 
se convierte en la hipótesis factual, es decir el conjunto de hechos que 
soportan nuestra pretensión y que justifican nuestro interés jurídico para 
interponer nuestra pretensión (pruebas); los calificativos o matizadores 
modales, serán aquellos argumentos a partir de los cuales se pueden de-
rrotar las normas jurídicas sometidas a discusión, y finalmente las condi-
ciones de excepción o de refutación, podemos identificarlas como aquéllas 
que suelen derrotar procesalmente los hechos con los que pretendemos 
demostrar nuestra pretensión.

Otra de las teorías de la argumentación que nos resultan de gran rele-
vancia para una mejor justificación de las decisiones relacionadas con los 
derechos fundamentales es la teoría de la argumentación de Robert Alexy. 
El principal postulado de este filósofo del derecho, en relación con las 
decisiones judiciales, es que una resolución o sentencia emitida por un 
juez no se refiere únicamente a simples operaciones mecánicas lógicas de 
subsunción, sino que en los casos difíciles implican valoraciones, sacrifi-
cios de principios, una necesidad de ponderación de los valores en con-
flicto.114 

La ponderación es necesaria debido a cuatro razones fundamentales:115 
a) la vaguedad del lenguaje jurídico; b) la posibilidad de conflictos de 
normas; c) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regula-

113 toulMin, Stephen, Los usos de la argumentación, op. cit., p. 167.
114 soBRevilla, David, “La teoría de la argumentación jurídica de Robert Alexy” en La 

filosofía del derecho alemana actual de orientación racionalista (Estudios sobre R. Alexy, K. 
Günther, J. Habermas y O. Höffe), México, Fontamara, 2008, p. 28. 

115 alexy, Robert, Teoría de la argumentación jurídica (La teoría del discurso racional 
como teoría de la fundamentación jurídica), (trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo), Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 23.
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ción jurídica, pero para cuya regulación no existe ya una norma vigente, y 
d) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en 
casos especiales. Este mismo camino es el que refiere Karl Larenz, cuando 
afirma que los límites a los derechos no tienen fijados sus límites, por lo 
que en cierta medida, su abertura y movilidad, propician o colisionan en-
tre sí, dado que su amplitud no se encuentra fijada de antemano.116 

Por otra parte, la teoría de la argumentación jurídica del jurista Robert 
Alexy, se sitúa en torno a la idea de un Derecho justo, razonable y moti-
vado hasta tanto sea posible, pretendiendo combinar la complejidad de las 
interacciones humanas y los derechos con el máximo rigor procedimen-
tal.117 De esta manera, el discurso jurídico queda enmarcado dentro del 
discurso práctico general, ya que continuamente lo que se busca es la co-
rrección y porque los discursos jurídicos se llevan a cabo bajo condiciones 
limitantes (sujeción a la ley, precedentes, dogmática, plazos procesales). 
El núcleo de su argumentación jurídica reside en la pretensión de correc-
ción de las proposiciones normativas únicamente puede ser fundamenta-
do en el marco del ordenamiento jurídico vigente. A partir de esto, el 
jurista alemán identifica dos características principales en la fundamenta-
ción de las resoluciones judiciales:118 

 — La fundamentación o justificación interna: decide sencillamente si 
se están siguiendo las premisas que se aducen como fundamenta-
ción, en este caso el objeto de justificación es la corrección de estas 
premisas. 
 — La fundamentación o justificación externa: esta se produce a partir 
de los distintos métodos de fundamentación: las reglas del derecho 
positivo, las premisas empíricas y la argumentación jurídica. 

A pesar de que la teoría del filósofo alemán se basa principalmente en 
una teoría discursiva y procedimental del derecho, éste busca la seguridad 
a través de la racionalidad, tomando en cuenta los aspectos de la realidad 
e institucionales, lo cual es una combinación entre los niveles filosófico, 
político y jurídico. En este sentido, consiente en que existe una relación 
entre el derecho y la moral, adoptando de esta forma una postura positi-
vista corregida. Igualmente, Alexy realiza una distinción entre los dere-
chos fundamentales como principios y como reglas. Por una parte, las 
“reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas o no. Las reglas contie-
nen determinaciones en el ámbito de lo fáctica y jurídicamente posible”.119

116 laRenz, Karl, Metodología de la ciencia del derecho, (trad. y revisión de Marcelino 
Rodríguez Molinero), Barcelona, Ariel, 1994, p. 400. 

117 Pinto fontanillo, José Antonio, La teoría de la argumentación jurídica en Robert 
Alexy, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2005, p 389. 

118 alexy, Robert, Teoría de la argumentación jurídica, op. cit., p. 213. 
119 alexy, Robert, Teoría de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87. 
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Este modelo es “sostenido por quien considera que las normas de de-
recho fundamental son normas que posiblemente requieren complementa-
ción pero son siempre aplicables sin ponderación y, en este sentido, son 
libres de ponderación”.120 Del otro lado se encuentran los principios. éstos 
cumplen con la función de explicación, justificación, legitimación y con-
trol del poder.121 De esta manera “se verían como piezas o instrumentos 
que permiten dar cuenta de una determinada realidad […] nos permiten 
entender el derecho no como un conjunto simple de pautas, sino como un 
conjunto ordenado, como un conjunto dotado de sentido”.122

Alexy retoma la idea de principios de Ronald Dworkin y elabora a 
partir de ese postulado, toda una teoría de los derechos fundamentales, 
con la finalidad de construir un esquema argumentativo en base a cuatro 
elementos fundamentales: la regla, el valor, el principio y la ponderación. 
Las reglas para Alexy son aquéllas que deben cumplirse o no, es decir, no 
admiten otra interpretación. Los principios por otra parte, son mandatos 
de optimización dentro de lo fáctica y jurídicamente posible. En este sen-
tido, el autor de Teoría de los derechos fundamentales, manifiesta la im-
posibilidad de dotar de un peso en específico a cada derecho en abstracto, 
por lo que es necesario su peso concreto a través de la técnica de la pon-
deración. 

Otra de las cuestiones fundamentales en la comprensión de la teoría 
del profesor Robert Alexy, reside en su propuesta de reconexión concep-
tual entre el derecho y la moral, a partir de un positivismo corregido o 
moderado. En este sentido, queremos resaltar que la teoría del maestro no 
pretende quedarse en la mera elaboración lógico-formal de esquemas para 
la mejor resolución de conflictos a las restricciones o limitaciones a los 
derechos fundamentales, sino que va más allá. Es decir, a partir de su 
postura reconciliadora, trata de buscar un argumento que justifique la co-
rrección en su teoría argumentativa. Dicho argumento lo define de la si-
guiente forma: “el núcleo del argumento de la corrección consiste en la 
tesis que los actos jurídicos institucionales siempre están vinculados con 
el acto no institucional de afirmación de que el acto jurídico es material y 
procedimentalmente correcto”. 

La cuestión de la pretensión depende entonces de la corrección for-
mulada por el derecho, así como una pretensión de corrección moral, de 
ahí la conexión necesaria entre el derecho y la moral. De esta forma, la 
institucionalización de la moral y la corrección implica la institucionaliza-
ción de la justicia, y esto a su vez, la institucionalización de los derechos 

120 Ibid., p. 118. 
121 atienza Manuel y Ruiz ManeRo, Juan, Las piezas del derecho. Teoría de los enun-

ciados jurídicos, Madrid, Ariel, 2008, p. 19. 
122 Ibid., p. 20. 
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fundamentales, los cuales constituirán el mínimo moral de corrección o 
de justicia que debe existir en el derecho. En consecuencia, se considerará 
extremadamente injusto, aquello que atente contra el núcleo de los dere-
chos humanos.123 

1. la función de la heRMenéutica judicial  
en la MagistRatuRa constitucional

Actualmente el juez se ha convertido en la figura primordial de la in-
terpretación y argumentación creativa para la solución de casos. Alguna 
vez, zagrebelsky afirmaba que las interpretaciones de las normas a partir 
de una Constitución “viviente”, corren el grave peligro de aumentar la 
discrecionalidad del juez, sin embargo, en algunas ocasiones la discrecio-
nalidad equivale a “politización”, lo cual resulta bastante perjudicial para 
el carácter “jurídico” de la justicia. Si bien es cierto que la nueva herme-
néutica judicial permite al juez esa “discrecionalidad” para llevar a cabo 
su labor de una manera más cómoda, flexible y abierta, esta característica 
de “discrecionalidad”, como afirma el jurista italiano, es inherente a la 
interpretación que se hagan de las normas jurídicas.124 

La hermenéutica jurídica es una valiosa herramienta en este proceso 
de interpretación y argumentación, ya que permite la movilidad del intér-
prete en el proceso de comprensión, dejando de lado los aspectos lógico-
formales del pensamiento. Asimismo, se rompe el falso paradigma sobre la 
pretensión de que las herramientas lógico-formales son las únicas indis-
pensables en el proceso de motivación de una sentencia. Por tanto, propo-
nemos una hermenéutica jurídica, capaz de brindar una fundamentación 
humanística al conocimiento jurídico y de tomar en cuenta los factores y 
circunstancias propias del comprender no solo lingüístico, sino de las ba-
rreras culturales y la distancia entre el texto y la época actual de necesida-
des y realidades de la sociedad contemporánea.

Sin embargo, ¿hasta dónde le está permitido al Juez invocar principios 
constitucionales para motivar sus fallos? El denominado “nuevo constitu-

123 alexy, Robert, “Derecho y corrección” en La institucionalización de la justicia; (Edi-
ción y presentación a cargo de José Antonio Seoane) (traducción de José Antonio Seoane, 
Eduardo Roberto Sodero y Pablo Rodríguez), granada, Comares, 2005, p. 45. Vid. del mismo 
autor: “La naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del derecho” en: El concepto y la 
naturaleza del derecho (traducción y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido), Madrid, 
Marcial Pons, 2008, pp. 51-72. Vid. también: Raz, Joseph, alexy, Robert, Bulygin, Eugenio, 
Una discusión sobre la teoría del derecho, (edición y estudio preliminar de Hernán Bouvier, 
Paula gaido y Rodrigo Sánchez Brigido), Barcelona, Marcial Pons, 2007. 

124 zagReBelsky, gustavo, “Jueces Constitucionales”, en feRnández segado, Francisco, 
en Dignidad de la Persona, Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional, Madrid, Dykin-
son, 2008, p. 750; Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la política, Madrid, Trotta, 
2008. 
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cionalismo” surgido de la Segunda Posguerra ha traído consigo todo un 
repertorio teórico acerca de la constitucionalización de los ordenamientos 
jurídicos y la conversión de la Constitución como una norma capaz de ser 
aplicada directamente por los operadores jurídicos. En este sentido, la 
aplicación directa de principios constitucionales aún constituye un gran 
desafío para los jueces, dado que la Ley Fundamental es quizá el texto 
más vago del ordenamiento jurídico, y su aplicación, exige una labor her-
menéutica que desafía los paradigmas a los que estuvimos acostumbrados 
durante la mayor parte del siglo pasado. En este sentido, el “Neoconstitu-
cionalismo” exige a los intérpretes adecuarse a ciertos cánones que resul-
tan interesantes referir en este momento:125

1) La existencia de más principios que reglas o el valor superior de los 
primeros sobre las últimas;

2) En la actuación judicial, cuando se trata de restricciones a los dere-
chos fundamentales o colisión de los mismos se emplea el juicio de 
ponderación y el principio de proporcionalidad en lugar de la sub-
sunción; 

3) La omnipresencia de la constitución en todas las áreas jurídicas y en 
todos los conflictos relevantes; 

4) El carácter extensivo de la actuación judicial en lugar de la autono-
mía del legislador ordinario; y

5) Coexistencia de una constelación plural de valores que a veces en-
tran en contradicción, en lugar de homogeneidad ideológica en tor-
no a un puñado de escasos principios coherentes entre sí. 

En este sentido, la revaloración e importancia de la existencia de valo-
res y principios en los textos fundamentales ha resultado ser una de las 
fórmulas por medio de las cuales los jueces han tomado un respiro, y a 
través de las cuales se les ha permitido una mejor operatividad. Incluso, el 
establecimiento de “cláusulas valorativas o materiales”126 nos han llevado, 
como sostendría PRieto sanchís, hacia una especie de “constitucionalis-
mo ético donde la necesaria y olvidada conexión entre derecho y moral 
vuelve a hacerse presente, el juez ha salido de la alternativa entre la “boca 
muda” o “juez legislador”; ya que la moral penetra no solamente mediante 
la teoría o la doctrina, sino que aparece mucho más difusamente en una 

125 Hemos partido de la conceptualización realizada por Robert Alexy y la distinción 
que el autor alemán hace entre constitucionalismo y legalismo en el Estado Constitucional 
democrático de la República Federal Alemana. Vid. alexy, Robert, “Sistema jurídico y razón 
práctica” en El concepto y la validez del derecho, gedisa, Barcelona, 1997, pp. 159-177; “Sis-
tema jurídico, principios jurídicos y razón práctica” en Doxa, 1988, pp. 139-151; PRieto 
sanchís, Luís, Neoconstitucionalismo y ponderación judicial, Lima, Palestra, 2002. 

126 PRieto sanchís, Luis, Ideología e interpretación jurídica, Madrid, Tecnos, 1987. p. 140. 
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simbiosis entre Constitución y jurisdicción, es decir, entre los valores y 
principios constitucionales y la racionalidad práctica de su aplicación”.127

Por estos motivos, creemos que la formación del juez, más allá de los 
conocimientos meramente técnicos, debe contar con una sólida formación 
hermenéutica. De lo contrario, su labor silogística o de aplicación mecáni-
ca de las normas jurídicas no tendrá la legitimación necesaria ante el con-
texto sobre el cual tienen repercusión las normas jurídicas. Es importante 
volver a revaluar la propuesta metodológica de reconexión entre el dere-
cho y la moral, desde una perspectiva positivista moderada, que permite 
llevar a cabo la función de corrección que cumple la teoría de la argumen-
tación jurídica. De tal forma, creemos que la proporcionalidad y la ponde-
ración son herramientas que ya no pertenecen únicamente a la labor del 
juez constitucional, sino que en la actualidad, cualquier juez está llamado 
a cumplir con la Ley Fundamental.

2. el PRinciPio de PRoPoRcionalidad  
coMo instRuMento de la heRMenéutica constitucional  

PaRa la tutela de justicia efectiva

El principio de proporcionalidad se ha vuelto un instrumento indispen-
sable para justificar las decisiones judiciales relacionadas con la limitación 
o restricción a los derechos fundamentales. Este instrumento ha servido 
para descifrar el nivel de intensidad en las restricciones de un derecho fun-
damental. Para Robert Alexy, un principio es un mandato de optimización, 
es decir, normas que requieren que algo se realice con la mayor amplitud 
posible dentro de las posibilidades jurídicas y fácticas. Para el maestro ale-
mán, la ponderación se encuentra dentro de la proporcionalidad, el cual a 
su vez se descompone en otros subprincipios: idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en el sentido estricto. De esta manera, en cada caso particu-
lar donde se aplique la ponderación se requiere “acreditar la adecuación, 
aptitud o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento en orden a la 
protección o consecución de la finalidad expresada; esto que la actuación 
afecte a un principio o derecho constitucional.”128 

Siguiendo la jurisprudencia alemana y la doctrina relativa, el principio 
de proporcionalidad debe respetar las siguientes fases o pasos, algunos au-
tores lo denominan test de proporcionalidad. De esta manera los subprinci-
pios en la proporcionalidad son los siguientes:129 

127 PRieto sanchís, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, 
p. 23. 

128 alexy, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, (traducción de Carlos Bernal 
Pulido); Madrid, Centro de Estudios Político Constitucionales, 2008, 1a. reimp. de la 2a. ed., 
p. 200. 

129 BeRnal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 
Madrid, Trotta, 2007, pp. 693 y ss. 
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1. El subprincipio de idoneidad o adecuación (Grundsatz der Geeig-
netheit). Significa que toda intervención en los derechos fundamentales 
debe ser adecuada para contribuir a la obtención de un fin constitucional-
mente legítimo. De esta forma, el referido subprincipio impone dos exi-
gencias a toda medida de intervención en los derechos fundamentales: 
que tenga un fin constitucionalmente legítimo y que ésta sea idónea para 
favorecer su obtención. De igual forma, un fin será constitucionalmente 
legítimo cuando no esté prohibido de manera expresa por la Constitución. 

Otra dimensión de este subprincipio es la prohibición de protección 
deficiente. Dicho principio “se aplica para determinar si las omisiones le-
gislativas, que no ofrecen un máximo nivel de aseguramiento de los dere-
chos de protección, constituyen violaciones de estos derechos”.130 

2. El subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit). Ha re-
cibido otras denominaciones entre las que se encuentran: subprincipio de 
indispensabilidad, subprincipio de medio más benigno, subprincipio de la 
intervención más restringida posible y como prohibición de exceso 
(Grundsatz des leichstesten Mittels, des geringstmöglichkeit Eingriffs, Über-
maßsigverbot). Implica que toda medida de intervención en los derechos 
fundamentales debe ser la más benigna con el derecho fundamental inter-
venido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idonei-
dad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Es decir, implica la 
comparación adoptada por el legislador y otros medios alternativos. La elec-
ción de estos medios exige el examen de su idoneidad y de la intensidad 
con la que afectan negativamente al derecho fundamental. 

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz 
der Verhältnismäßigkeit in engeren Sinne, o Grundsatz der Proportionali-
tät, der Angemessenheit, der Zumutbarkeit). Significa que la intervención a 
un derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la 
realización del fin perseguido por la intervención legislativa. Esto significa 
que las ventajas que se obtienen mediante la intervención legislativa en el 
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica 
para sus titulares y para la sociedad en general. La estructura argumenta-
tiva la expone Carlos Bernal Pulido en tres pasos:

a. Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir, la 
importancia de la intervención en el derecho fundamental y la im-
portancia de la realización del fin perseguido por la intervención 
legislativa. 

b. Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la importancia 
de la realización del fin perseguido por la intervención legislativa es 

130 BeRnal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos (Escritos sobre la aplicación de los 
derechos fundamentales), Universidad del Externado de Colombia, Bogotá, 2008, p. 139. 
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mayor que la importancia de la intervención en el derecho funda-
mental. 

c. Finalmente, se trata de construir una relación de precedencia condi-
cionada entre el derecho fundamental y el fin legislativo, con base 
en el resultado de la comparación llevada a cabo en el segundo paso.

De esta forma, “el principio de proporcionalidad es una herramienta 
encaminada a tutelar situaciones particulares, lesiones del individuo, res-
tricciones de situaciones activas de una relación jurídica, y por tanto se 
manifiesta también como canon subjetivo de control”.131 En este contexto, 
el principio de proporcionalidad es empleado para extraer el contenido 
esencial del derecho fundamental cuya fórmula o cláusula aparece por vez 
primera en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su artículo 19.2,132 
seguida por la Constitución Española de 1978, en su artículo 53.1.133 Con-
forme a criterios doctrinales, dicha cláusula se ha definido como aquel 
ámbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con 
independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas 
en que se manifieste. Se convierte en un límite infranqueable a la actua-
ción tanto de los poderes legislativo y ejecutivo, e implica necesariamente 
la existencia de contenidos limitadores susceptibles de extraer del signifi-
cado de las normas.134 

En la misma sintonía se encuentra la concepción que realizó el Tribu-
nal Constitucional Español. Dicho órgano señaló en el caso del “Decreto-
Ley de Huelga”, sobre el contenido esencial del derecho subjetivo, puede 
determinarse a partir del tipo abstracto, conceptualmente previo al mo-
mento legislativo, constituido entonces por: “aquellas facultades o posibi-
lidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible 
como pertinente al tipo descrito”.135

Finalmente no deseamos pasar inadvertidas las críticas lanzadas a este 
modelo de proporcionalidad, acerca de la posible irracionalidad del mis-

131 MaRtínez-escudeRo, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la activi-
dad administrativa, valencia, Tirant lo blanch, 2004, p. 117. 

132 Sobre la restricción de los derechos fundamentales: (2) En ningún caso un derecho 
fundamental podrá ser afectado en su contenido esencial.

133 Artículo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá res-
petar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se 
tutelarán de acuerdo con lo previsto en el artículo 161, 1, a),

134 De asís, Rafael, El juez y la motivación en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, 
pp. 103-107. häBeRle, Peter, La garantía del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les en la Ley fundamental de Bonn. Una contribución a la concepción institucional de los 
derechos fundamentales y a la teoría de la reserva de la ley, (traducción de Joaquín Brage 
Camazano); Madrid, Dykinson, 2003. 

135 Sentencia del Tribunal Constitucional Español de 8 de abril de 1981, recaída al re-
curso de inconstitucionalidad 192/1981. 
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mo como criterio objetivo para la justificación en las resoluciones de los 
Tribunales Constitucionales cuando se trata de explicar los límites o res-
tricciones a un derecho fundamental. Por ejemplo, la crítica que habla 
acerca de que dos personas pueden llegar a diferentes resultados sobre el 
peso y el grado de afectación de un principio de cara al peso y a la reali-
zación del principio contrapuesto. Al respecto, guastini ha criticado la 
imposición de una jerarquía axiológica movediza, ya que es variable en 
la solución de casos, no quedando en conflicto resuelto de manera estable 
y siendo imprevisible la solución del mismo conflicto en casos futuros.136 

Otros incluso, han criticado que la ponderación es un procedimiento 
irracional para la aplicación de los derechos fundamentales porque no 
tiene una estructura clara y en ella no existe un “ponderómetro”, es decir, 
ningún criterio intersubjetivo para determinar cuándo un principio debe 
preceder a otro en un caso concreto. Aunado a ello, manifiestan que exis-
te un acuerdo pleno sobre el resultado. Acusan también a los Tribunales 
Constitucionales de sólo dar una apariencia de fundamentación a sus de-
cisiones y brindar apariencia de legitimidad a un activismo judicial que 
resulta violatorio de las competencias del legislador y de la jurisdicción 
ordinaria, entre otras cuestiones también relevantes.137

Incluso, posturas como la del maestro Böckenförde, afirman que el 
contenido esencial de un derecho fundamental, se encuentra determinado 
previamente, sin tomar en cuenta los posibles choques o colisiones entre 
derechos o hacer posibles “ponderaciones”.138 Por ello, creemos que el em-
pleo de una o más teorías de los derechos fundamentales (Liberal, Demo-
crático-funcional, Institucional, Estado Social),139 deben conjugarse con el 
empleo del principio de proporcionalidad. De lo contrario, si pretendiéra-

136 Citado en: MaRtínez zoRRilla, David, Conflictos constitucionales, ponderación e in-
determinación normativa, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 161. 

137 Al respecto puede consultarse el interesante debate entre Juan Antonio garcía Ama-
do, Prieto Sanchís y los aportes de Carlos Bernal Pulido en el volumen siguiente: gaRcía 
aMado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos. Elementos de crítica del neoconstitucionalis-
mo”; en caRBonell, Miguel, (ed.), Teoría del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, 
pp. 237-264; Vid. además: gaRcía aMado, Juan Antonio, “La interpretación constitucional”, 
en Revista Jurídica de Castilla y León; nº 2, febrero de 2004, pp. 37-74; “El juicio de ponde-
ración y sus partes. Crítica de su escasa relevancia”, en sanín RestRePo, R. (coord.), Justicia 
Constitucional. El rol de la Corte Constitucional en el Estado contemporáneo, Bogotá, Legis, 
2006, pp. 119-163; gaRcía aMado, Juan Antonio: “El juicio de ponderación y sus partes. Una 
crítica” en alexy, R., Derechos sociales y ponderación, gaRcía ManRique, Ricardo (ed.), Ma-
drid, Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2007. 

138 BoRoswki, Martín, La estructura de los derechos fundamentales, (trad. de Carlos 
Bernal Pulido), Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 66-69. 

139 BöckenföRde, E. W., Teoría e interpretación de los derechos fundamentales en Escri-
tos sobre Derechos Fundamentales, (Prólogo de Francisco J. Bastida) (Trad. de Juan Luis Re-
quejo Pagés e Ignacio villaverde Menéndez), Baden-Baden, Nomos verlagsgesellschaft, 1993, 
p. 45. 
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mos separar la forma en que se llega a la concretización de cada contenido 
esencial de un derecho, nos llevaría a vaciar la correcta utilización del 
principio de proporcionalidad (idoneidad, adecuación y proporcionalidad) 
como herramienta de la hermenéutica constitucional. Ejemplo paradigmá-
tico de esta clase de conjunción es la doctrina jurisprudencial germana, y 
la incorporación a ésta de la teoría axiológica o teoría del orden de valores, 
en el fallo Lüth dictado por la primera Sala del Tribunal Constitucional 
Federal Alemán, el 15 de enero de 1958, donde se proclama la naturaleza 
de los derechos fundamentales como un sistema valorativo. 

En la actualidad el papel del juez en la sociedad es primordial, ya que 
tiene la obligación de motivar de manera suficiente y adecuada las deci-
siones de los problemas que le presentan los justiciables. De esta manera, 
su responsabilidad, más allá de exigir una simple técnica vacía, lleva im-
plícito también un compromiso ético, ya que la justificación de sus deci-
siones se encuentra ineludiblemente unida hacia el respeto de los valores 
y principios constitucionales. 

El compromiso del juez en la sociedad sobre su conocimiento y capaci-
tación en este nuevo siglo, no debe reducirse a los aspectos lógico-formales 
del pensamiento. Dicho en otras palabras, la estructura de sus resolucio-
nes judiciales no debe limitarse a la aplicación meramente silogística y me-
cánica del derecho, sino que debe hacer uso de las herramientas que la 
epistemología jurisprudencial le ofrece. Tal y como propusimos, es necesa-
rio que en esta nueva hermenéutica jurídica y este nuevo constitucionalis-
mo, pueda brindar una fundamentación humanística al conocimiento 
jurídico y de tomar en cuenta los factores y circunstancias propias del 
comprender no solo lingüístico, sino de las barreras culturales y la dis-
tancia entre el texto y la época actual de necesidades y realidades de la 
sociedad contemporánea.

El desafío se vuelve mayúsculo cuando el juez constitucional se en-
frenta a Casos Difíciles que involucran principios éticos o morales. Situa-
ciones como el aborto, la eutanasia, el matrimonio y la adopción entre 
personas del mismo sexo, entre otros, exigen de los jueces una motivación 
adecuada y razonable. Si bien es cierto que es complejo determinar hasta 
qué punto podría considerarse razonable un argumento, existen técni- 
cas que nos ayudan a estructurar de la mejor forma posible, las limitacio-
nes a los Derechos Fundamentales y los problemas éticos que subyacen a 
los mismos, tal y como resulta ser el Principio de Proporcionalidad. 

En este sentido, este instrumento de la hermenéutica constitucional 
auxilia a estructurar el razonamiento judicial a partir de tres fases o pasos 
explicados en este capítulo. El primero trata de buscar la adecuación o 
idoneidad de la medida constitucionalmente legítima del fin que pretende 
perseguir la norma que restringe un derecho fundamental. El segundo paso, 
consiste en la búsqueda de alternativas menos gravosas que restrinjan en 
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menor grado el derecho que se pretende lesionar con esa afectación. Fi-
nalmente, la proporcionalidad en sentido estricto o mejor conocida como 
“ponderación”, busca medir la intensidad de la afectación de cada derecho 
o principio constitucional que resulta afectado, y de esta manera, ponde-
rar o balancear dichos principios confrontándolos ante sí mismos. 

Cabe mencionar que el principio de proporcionalidad se ha vuelto un 
instrumento cotidiano para la resolución de casos por la justicia constitu-
cional. Sin embargo, el empleo del mismo por los jueces, no debe convertir-
se en una técnica o instrumento vacío, sino que debe ser complementado 
con la hermenéutica judicial y una teoría material de los derechos funda-
mentales. Es decir, el juez se encuentra ineludiblemente obligado, al mo-
mento de plantear la resolución a un conflicto a partir de este principio, a 
invocar los principios constitucionales que subyacen al problema plantea-
do, pero esto sólo puede lograrse a partir de un conocimiento y la capaci-
tación judicial adecuada, humanística, integral, que adecue las realidades 
y necesidades actuales con la epistemología jurídica contemporánea. 

Asimismo, estamos convencidos que la postura argumentativa que más 
se adecua a la resolución de los problemas presentados ante la justicia 
constitucional en la actualidad, es la teoría de la argumentación fundamen-
tada en la razón práctica, específicamente, cuando se corrigen vulneracio-
nes o violaciones a los derechos humanos, ya sea que se potencialicen los 
principios constitucionales que los favorezcan, o bien, restringiendo en la 
medida de lo posible, aquellas situaciones que los perjudiquen. Desde 
esta perspectiva, nos enmarcamos dentro de una postura moderada o 
corregida del positivismo jurídico. 

Creemos que la justicia constitucional debe ir a la par de los cambios 
que plantea la sociedad moderna, y a sus progresos científicos y técnicos. 
No se trata de convertir al derecho como un obstáculo al progreso social, 
sino transformarlo en un facilitador no subordinado, pero si flexible y ágil 
para solucionar los conflictos que son resueltos en los Tribunales judicia-
les. Sin embargo, ello no será posible sin la capacitación y el conocimien-
to judicial adecuado. Reiteramos, la postura integral del operador del 
derecho en el siglo XXI debe ser integral: una sólida formación hermenéu-
tica que le permita la comprensión holística de los problemas planteados 
y una argumentación sólida, que le permita motivar sus decisiones a partir 
de valores y principios constitucionales. El principio de proporcionalidad 
como técnica judicial y como instrumento de la razón práctica, resulta ser 
una excelente vía para cumplir con estos propósitos. 
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caPítulo ii

UN MODELO HERMENéUTICO-ARgUMENTATIvO  
DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA JURISDICCIÓN 

CONSTITUCIONAL MEXICANA

Este capítulo tiene como objeto el estudio de precedentes constituciona-
les resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en su calidad 
de Tribunal Constitucional, en los cuales identificamos elementos que 
demuestran el reconocimiento y adopción de un modelo hermenéutico-
argumentativo para la defensa de los derechos fundamentales, y cuyo tra-
tamiento hemos realizado en el capítulo anterior. 

La selección de precedentes o casos a estudiar en este apartado, pre-
tende circunscribirse en el modelo antes señalado. Para verificar nuestra 
hipótesis, y demostrar que nuestro modelo teórico-práctico de hermenéu-
tica y argumentación constitucional puede tener efectividad en la resolu-
ción de casos difíciles, sometidos ante la magistratura constitucional de 
nuestro país, realizaremos una investigación jurisprudencial, en base al 
análisis de casos paradigmáticos o emblemáticos que han sido resueltos 
por nuestro más alto Tribunal, identificando de esta manera los principa-
les elementos de estas resoluciones y que coinciden con los elementos del 
modelo propuesto. 

En síntesis, la finalidad de este primer capítulo de análisis jurispru-
dencial consiste en crear los vínculos a partir de las premisas fácticas y 
normativas de cada caso, ya que se trata de situaciones similares, y de esta 
manera, resolver con una metodología mejor elaborada casos constitucio-
nales. Asimismo, a partir de estas constantes, elaboraremos herramientas 
a través de las cuales podamos detectar por qué el modelo de las garantías 
Individuales resulta insuficiente en la actualidad para justificar y motivar 
adecuadamente las resoluciones que emite la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, cuando se trata de la restricción o limitación a los derechos 
fundamentales, especialmente en los casos difíciles. Lo anterior, en razón 
de que el modelo de garantías Individuales tiene un fuerte arraigo forma-
lista y un positivismo rígido, que restringe el ámbito de tutela de los ins-
trumentos de protección de los derechos fundamentales, a partir de un 
deficiente sincretismo metódico y una errónea conceptualización de la 
teoría constitucional. 
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i. Metodología eMPleada en el análisis  
de PRecedentes constitucionales

El enfoque por medio del cual pretendemos analizar los casos judicia-
les en los sucesivos apartados es a partir de la doctrina del precedente 
judicial, a diferencia de nuestro país, donde el reporte de la jurispruden-
cia es en base a tesis. Explico, en México el sistema funciona a partir de 
la incorporación de meras abstracciones obtenidas de las sentencias emi-
tidas por el Poder Judicial Federal, convirtiéndose propiamente en una 
especie de codificación de las sentencias, en lugar de la difusión de los 
hechos y argumentos específicos que se dieron en aquéllas, dejando de 
lado el verdadero contexto constitucional a partir del cual surgen.1 

En este sentido, somos de la opinión que nuestro sistema constitucio-
nal se encuentra obligado a transitar hacia un modelo más flexible de 
mera jurisprudencia constitucional a otro de doctrina jurisprudencial, 
donde la construcción conceptual y metodológica ocurra a partir de la 
identificación del contexto fáctico y situaciones particulares en los que se 
resuelven los casos difíciles. De igual manera, creemos que aún existen en 
el sistema constitucional mexicano graves deficiencias relacionadas con 
los asuntos de legalidad que aún son vistos por la Suprema Corte, en su 
calidad de Tribunal Constitucional, y que de alguna forma, interfieren en 
el normal y más efectivo desempeño de su labor como defensor de la 
Constitución, debilitando su capacidad de difundir los precedentes de ma-
yor relevancia. 

Dicho esto, el análisis que realizaremos en los dos sucesivos capítulos 
será a partir de la teoría de los precedentes constitucionales. Desde la 
perspectiva del derecho anglosajón, el respeto al precedente va más allá, 
por medio del diseño de reglas y principios, de acuerdo a las situaciones 
y circunstancias específicas de cada caso.2 Lo anterior, en razón de que la 

1 El Maestro Manuel gonzález oRoPeza ha denunciado esta falta de sistematización en 
la jurisprudencia constitucional mexicana, advirtiendo que la reiteración de cinco ejecuto-
rias, que a su vez derivan en las tesis, únicamente se dedican a abstraer los principios sobre 
los que se deciden esos casos particulares, modificando la intención original de los creadores 
del Semanario Judicial de la Federación. En adición a lo anterior, añade que desde 1988, las 
tesis han sido definidas por la misma Suprema Corte como criterios abstractos de interpreta-
ción de las normas jurídicas aplicadas a los casos resueltos, que prescinden de los datos 
concretos que inspiraron la resolución, descartando la obligación de resumir las resoluciones 
que se derivan las tesis de jurisprudencia. gonzález oRoPeza, Manuel, La jurisprudencia 
(Su conocimiento y forma de reportarla), Suprema Corte de Justicia de la Nación, México, 
2006, p. 67.

2 Bix, Brian, Jurisprudence (Theory and context), Carolina Academic Press, Durham, 
Carolina, 2009, p. 148. El profesor Michael gerhardt por ejemplo, ha diseñado lo que él de-
nomina como: “la regla de oro del precedente”, y se refiere precisamente a la dinámica cons-
titucional concerniente a la conexión que deben tener los jueces con los precedentes, a pesar 
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doctrina del precedente busca que los jueces puedan “encontrar un punto 
de equilibrio entre sus intuiciones de justicia en casos concretos, por un 
lado, y los principios generales que permiten justificar las decisiones alcan-
zadas en casos particulares”.3 En este sentido, creemos que una verdadera 
doctrina jurisprudencial debe lograr la concretización de los principios de 
justicia en sus resoluciones constitucionales con la finalidad de lograr las 
ideas de justicia política de una comunidad determinada.4 

En este sentido, la selección de casos se ha basado en criterios de tras-
cendencia y relevancia, ya sea porque sea la primera vez (en la mayor 
parte de ellos) que nuestro máximo Tribunal se pronuncia al respecto, y 
otros, por el enorme impacto en el aspecto económico, político y/o social 
en nuestro país. Identificado concretamente en temas como: fuero militar, 
retenes militares, tutela de justicia efectiva, debido proceso, aborto, geno-
cidio, cambio de sexo y principio de proporcionalidad. 

De tal forma, creemos que el sistema constitucional en nuestro país se 
encuentra en la fase fundacional o de sentencias fundadoras de línea, cuan-
do se refiere a principios como dignidad humana, libre desarrollo de la 
personalidad, principio de proporcionalidad, límites a la libertad de expre-
sión, derecho al honor e intimidad, extensiones y límites al principio de 
igualdad. Esto, sin duda alguna, creemos que ayudará en gran medida, en 
la construcción de precedentes constitucionales fuertes para la creación de 
una teoría constitucional mexicana de precedentes vinculantes. Entendien-
do por teoría constitucional el “esfuerzo por justificar un conjunto de pres-
cripciones acerca de cómo deben decidirse los casos constitucionales 
controvertidos”5 y por precedente vinculante, “aquéllas decisiones que 
dentro de ciertos patrones fácticos conservan la fuerza gravitacional sobre 
casos análogos por sus hechos y circunstancias”.6 

De manera simultánea, al estudio descrito en los párrafos anteriores, 
realizaremos un análisis jurisprudencial de los mismos temas que han 
sido resueltos por otros Tribunales Constitucionales comparados e inter-
nacionales en materia de Derechos Humanos. Hemos elegido principal-

de las experiencias, preparación y temperamento con el que ellos mismos impregnen sus 
fallos. geRhaRdt, Michael J., The Power of precedent, Oxford University Press, New york, 
2008, p. 79. 

3 feRReRes coMella, víctor, “Estudio introductorio” en sageR, g. Lawrence, Juez y de-
mocracia (Una teoría de la práctica constitucional norteamericana), Marcial Pons, Madrid, 
2007.

4 sageR, g. Lawrence, Juez y democracia, op. cit., p. 38. 
5 stRauss, David A., What is constitutional theory?, in Modern constitutional theory 

(A reader), aleinikoff, t. Alexander, et al., Thomson West, 1999, p. 12.
6 LóPez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los jueces (Obligatoriedad del precedente 

constitucional, análisis de sentencias y líneas jurisprudenciales y teoría del derecho judicial, 
Legis-Universidad de los Andes, p. 109. 
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mente el modelo de los Tribunales Constitucionales de España y Alemania 
respectivamente. Sin embargo, también incluiremos resoluciones de Tri-
bunales de otros países, así como Tribunales Internacionales en materia de 
Derechos Humanos. Este estudio se justifica a partir del empleo del mismo 
modelo hermenéutico-argumentativo, pues a partir del empleo del prin-
cipio de proporcionalidad y otras instituciones constitucionales se resuel-
ven cotidianamente los conflictos que limitan o restringen los derechos 
fundamentales. 

La aplicación de nuestro método de la investigación en ciencias socia-
les pretende esclarecer estos procesos ocurridos, además de brindar una 
comprensión crítica que elimine criterios de impureza y confusión meto-
dológica que impregnan continuamente los círculos no ilustrados de la 
comunidad jurídica. En este sentido, a través del método analítico y de 
derecho comparado, buscaremos sistematizar el material jurídico seleccio-
nado y emplear el conocimiento de otros sistemas, con la finalidad de 
desarrollar un proceso cognoscitivo claro y suficiente que pueda respon-
der a las necesidades y realidades constitucionales de nuestra sociedad 
contemporánea. 

ii.  los deRechos taMBién son PRinciPios: aMPaRo 
diRecto civil 6/2008 (scjn); aMPaRo en Revisión 2/2000; 

acción de inconstitucionalidad 6/98, caso teMixco 
(contRoveRsia constitucional 31/97) y contRoveRsia 

constitucional 91/2003 (caso foBaPRoa)

La estructura de los derechos fundamentales como principios, a la que 
hacemos alusión en este apartado, tiene inspiración en la doctrina juris-
prudencial alemana posterior a la segunda posguerra, en el Tribunal Cons-
titucional Federal Alemán. La interpretación de la Ley Fundamental de 
Bonn, y especialmente los derechos reconocidos en la misma, adquirieron 
gran relevancia y trascendencia, a partir de la interpretación realizada por 
aquél órgano constitucional en casos de enorme trascendencia e impacto 
en la sociedad alemana. 

La construcción teórica creada por el jurista alemán Robert Alexy y el 
diseño creado por el iusfilósofo americano Ronald Dworkin, han sido has-
ta el momento, los principales modelos que se han incorporado desde la 
filosofía del derecho a la teoría constitucional de los derechos fundamen-
tales. En este sentido, la teoría distingue tres principales elementos: las 
reglas, los principios y las directrices. Las reglas, como ya decíamos en el 
capítulo anterior, son aquéllas que se cumplen o no, es decir, no admiten 
otra interpretación. Mientras que los principios son mandatos de optimi-
zación, dentro de lo fáctica y jurídicamente posible. Por este motivo, la 
visión de Alexy, a la cual adherimos, manifiesta la necesidad de concreti-



MODELO HERMENéUTICO-ARgUMENTATIvO 57

zar y dotar de un peso específico a cada derecho fundamental de acuerdo 
al caso en particular que se presente.7 En último término, las directrices 
constituyen aquéllos estándares propios del poder legislativo que consti-
tuyen los objetivos que deben ser alcanzados por las normas creadas por 
el legislador, debido a que éstos implican una mejora en el campo econó-
mico, político o social de la comunidad.8 

Como podemos percatarnos, la teoría constitucional de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación no ha sido ajena a esta concepción de dere-
chos a partir de principios. En este sentido, se encuentran los precedentes 
constitucionales como el amparo directo civil 6/2008, el amparo en revisión 
2/2000, la acción de inconstitucionalidad 6/98, el Caso Temixco (Controver-
sia Constitucional 31/97) y la Controversia Constitucional 91/2003 (Caso 
FOBAPROA).9 Todos ellos tienen algo en común, y es que en cada uno de 
ellos la Suprema Corte ha reconocido la existencia de ciertos valores jurí-
dicos superiores existentes en el ordenamiento constitucional como ejes 
rectores en el Estado Constitucional. Comenzaremos su estudio siguiendo 
un orden cronológico y posteriormente pasaremos a la fase comparativa 
de la teoría del orden de valores objetivos que ha seguido la doctrina ju-
risprudencial alemana. 

El primer caso resuelto que citamos en este apartado fue la acción de 
inconstitucionalidad 6/98, resuelta el 23 de septiembre de 1998, concer-
niente a la impugnación de distintas normas del Código Electoral del Es-
tado de Quintana Roo, teniendo como actor el Partido de la Revolución 
Democrática, en contra de las reformas al código referido, porque resulta-
ban contrarias al principio de proporcionalidad. 

Bajo esta tónica, la resolución citada, en su considerando décimo, por 
medio de la hermenéutica constitucional, los ministros infieren la existen-
cia de un conjunto de valores que circundan al principio de proporciona-
lidad. Al respecto, la parte conducente dice: 

Ahora bien, considerando los diferentes métodos o modelos que pueden apli-
carse para hacer vigente este principio de representación proporcional, en el 
sistema electoral mexicano sus bases generales se instituyen en el artículo 54 
de la Constitución Federal, de cuyo análisis se llega al convencimiento de que 
la proporcionalidad en materia electoral, más que un principio, constituye un 
sistema compuesto por bases generales tendentes a garantizar de manera efec-
tiva la pluralidad en la integración de los órganos legislativos, permitiendo que 
formen parte de ellos candidatos de los partidos minoritarios, e impidiendo, a 

7 alexy, Robert, Teoría de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86. 
8 dwoRkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 60 y ss. 
9 Cabe referir que estos tres últimos casos ya habían sido analizados y referidos por el 

maestro José Ramón Cossío, en su obra: La Teoría constitucional de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, Fontamara, 2002, p. 149. 
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la vez, que los partidos dominantes alcancen un alto grado de sobre-represen-
tación. Esto explica por qué, en algunos casos, se premia o estimula a las mi-
norías y en otros se restringe a las mayorías. Por tanto, el análisis de las 
disposiciones que se combatan en esta vía constitucional, debe hacerse aten-
diendo no sólo al texto literal de cada una de ellas en lo particular, sino tam-
bién al contexto de la propia norma que establece un sistema genérico con 
reglas diversas que deben analizarse armónicamente, pues no puede compren-
derse el principio de proporcionalidad atendiendo a una sola de éstas, sino en 
su conjunto; además, debe atenderse también a los fines y objetivos que se 
persiguen con el principio de representación proporcional y al valor de plura-
lismo político que tutela, a efecto de determinar si efectivamente la disposi-
ción combatida inmersa en su contexto normativo hace vigente ese principio 
conforme a las bases generales que lo soportan.

De acuerdo a lo anterior, podemos apreciar el reconocimiento explícito 
por los juzgadores de una existencia o conjunto de valores en torno al prin-
cipio de proporcionalidad, específicamente el valor del pluralismo político. 
Dicho principio ha merecido un tratamiento especializado, no solamente 
por encontrarse consagrado expresamente en el ordenamiento constitucio-
nal, sino también en su jurisprudencia, como es el caso del Tribunal Cons-
titucional Español. Cabe referir que incluso en aquél país, en ocasiones su 
empleo ha sido meramente retórico, “como acompañamiento terminológico 
o estético del fundamento de la resolución”,10 mientras que en otras ocasio-
nes, ha formado parte de la motivación en el fallo final adoptado por el 
Tribunal Constitucional. 

En la situación que merece nuestro análisis, observamos que dicho 
fundamento en la acción de inconstitucionalidad analizada, nuestro máxi-
mo Tribunal lo utiliza como uno de los ejes fundamentales para motivar 
su fallo, toda vez que se puede advertir en el análisis de fondo, contenido 
en el considerando décimo segundo lo siguiente: 

Como ya se dijo en el considerando Décimo, los preceptos impugnados no 
deben analizarse de manera aislada sino adminiculados con los demás que en 

10 Al respecto, nos refiere el profesor J. Javier santaMaRía iBeas, que cuando dicho 
valor ha sido empleado como fundamento de las resoluciones ha sido en cuatro campos 
distintos: a) dotando de una amplia capacidad al legislador sobre cualquier materia; b) el 
pluralismo como técnica jurisdiccional objetiva que permite la determinación de la compo-
sición que han de tener los órganos colegiados cuando éstos no son representativos; c) en 
relación con otras libertades individuales, como la libertad de expresión; y d) como concepto 
clave para diseñar e interpretar el papel que en nuestro sistema jurídico le corresponde des-
empeñar a los partidos políticos. santaMaRía iBeas, Javier J., Los valores superiores en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Libertad, justicia, igualdad y pluralismo político), 
(prólogo de gregorio Peces-BaRBa), Dykinson-Universidad de Burgos, 1997, Burgos, pp. 361-
362. oRza linaRes, Ramón María, Fundamentos de la democracia constitucional: los valores 
superiores del ordenamiento jurídico, (prólogo de Pablo lucas veRdú), Facultad de Derecho-
Universidad de granada, 2003, granada, pp. 330-340.
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su conjunto reglamentan la asignación de diputados por el principio de repre-
sentación proporcional, pues en lo individual cada numeral visto de manera 
independiente y particularizada, pudiera hacer suponer que es contrario a las 
bases generales que regulan el aludido principio; en cambio, concatenados 
entre sí, como parte de un sistema general, confluyen para la obtención de un 
resultado final en el que la aplicación de cada regla asegura el fin último bus-
cado que es la participación plural mediante la asignación proporcional de las 
curules.

Cabe advertir que el artículo sobre el cual se analizaba la posible in-
constitucionalidad se refería a la asignación de diputados por el principio 
de representación proporcional, específicamente la exigencia de la obten-
ción de 2.5% de la votación estatal. La conclusión final del proyecto trata 
de enlazar la idea de pluralismo político con la de representación propor-
cional.

Es verdad que el análisis particular y aislado de la fracción II impugnada, 
podría llevar a la conclusión de que no cumple con el principio de proporcio-
nalidad al establecer que los partidos que obtengan el 2.5% de la votación 
tienen derecho a la asignación de un diputado plurinominal, puesto que tal 
porcentaje está por abajo del 4% que cada uno de los 25 diputados significa 
con relación a la totalidad del Congreso; sin embargo, el análisis de dicha 
fracción debe hacerse atendiendo no sólo al texto literal de la norma, sino 
también al contexto normativo de la misma que establece un sistema genérico 
con reglas diversas, en el que no puede comprenderse el principio de propor-
cionalidad atendiendo a una sola de éstas, sino en su conjunto; además, debe 
atenderse también a los fines y objetivos que se persiguen con el principio de 
representación proporcional y al valor de pluralismo político que tutela, a 
efecto de determinar si efectivamente la disposición combatida inmersa en su 
contexto normativo hace vigente ese principio.

[…]
Por esto, aun cuando la asignación de diputados dependa de que el partido 

político cuente con ese porcentaje mínimo, con independencia de su votación 
real obtenida, se logra cumplir con los fines buscados, pues todos aquéllos 
que tienen una representatividad importante, podrán estar representados en el 
órgano legislativo.

En este sentido, creemos que este es uno de los casos en los cuales la 
Suprema Corte reconoce de manera expresa la existencia en la Constitu-
ción de valores jurídicos superiores, y a partir de éste, específicamente el 
de pluralismo político, extiende el concepto de representatividad política 
para delimitar cuando resulta proporcional la representación político-elec-
toral. Es decir, concluye que a pesar de que si bien es cierto, las leyes 
electorales exigen un porcentaje mínimo de votación, esto no significa que 
los partidos minoritarios sean dejados de lado en puestos de elección po-
pular, sino que el mismo sistema de representación proporcional es el que 
ayuda finalmente a que no haya predominio de partidos mayoritarios. Por 
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este motivo, consideramos que la motivación principal para decidir sobre 
la constitucionalidad del referido artículo fue soportada por la interpreta-
ción obtenida a partir del principio de representación proporcional. 

El Caso Temixco, resuelto el nueve de agosto de 1999, se refiere a una 
controversia constitucional interpuesta por el ayuntamiento del municipio 
de Temixco, en el Estado de Morelos, con la finalidad de decidir sobre un 
conflicto de límites territoriales entre los municipios de Cuernavaca y Te-
mixco, debido a que el Congreso había emitido un decreto por medio del 
cual se reconocía la jurisdicción del municipio de Cuernavaca sobre un 
conjunto de colonias o barrios que pertenecían anteriormente al munici-
pio de Temixco, ya que las autoridades de éste último, habían dejado de 
prestar los servicios públicos respecto de dichas colonias o barrios. 

Destaca en primer término, al inicio de su argumentación, el recono-
cimiento sobre la existencia de varios órdenes jurídicos en el Estado Cons-
titucional mexicano: a) orden jurídico federal; b) orden jurídico estatal o 
local; c) orden jurídico del Distrito Federal; y finalmente, d) orden jurídico 
constitucional. Este último orden, de acuerdo al razonamiento que realiza 
la Suprema Corte de Justicia, es el que se erige sobre los demás como un 
orden total, al extender su validez y eficacia normativa de manera absolu-
ta sobre los órdenes jurídicos parciales. Se concluye finalmente en el con-
siderando quinto, sobre la existencia de un sistema de valores, presentes 
en el ordenamiento jurídico y constitucional. 

De este modo, en el ejercicio del control constitucional no es la connotación 
política del acto de poder el problema central de la hermenéutica que debe 
realizarse, pues partiendo del hecho de que el texto constitucional refleja un 
sistema de valores que en ocasiones pueden presentar ambigüedades, fórmu-
las genéricas de contenido indeterminado o muy discutibles e incluso contra-
dictorias, el órgano de control está llamado a actualizar e integrar los valores 
imperantes en la Constitución, salvaguardando el lugar en que se encuentran 
dentro del sistema jurídico nacional, pues será siempre la decisión del tribu-
nal constitucional una opción jurídica, aun cuando tenga un contenido políti-
co, pues la resolución siempre tendrá que emitirse y apegarse al derecho 
primario. 

A diferencia de la anterior resolución, la Corte no termina por precisar 
cuáles serían esas fórmulas genéricas de contenido indeterminado o sobre 
la existencia de valores que está obligada a delimitar, precisar e integrar. 
Como decíamos líneas arriba, en este caso, nuestro máximo Tribunal lo 
utiliza como simple ornamento o recurso de estilo, sin conseguir la sufi-
ciente profundidad argumentativo-constitucional que se requiere para am-
pliar o delimitar ese sistema de valores contenido en la Constitución. 

Situación similar ocurre en el Caso FOBAPROA, éste se refiere a la 
controversia constitucional 91/2003, resuelta el veintitrés de junio de dos 
mil cinco, interpuesta por el Poder Ejecutivo Federal en contra de la Cá-
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mara de Diputados y la Auditoría Superior de la Federación. El Fondo de 
Protección al Ahorro Bancario (actualmente Instituto de Protección al 
Ahorro Bancario IPAB), es un fideicomiso creado por el gobierno de Méxi-
co, con el objeto de rescatar el sistema bancario de la crisis económica de 
mediados de los años noventa, teniendo un monto aproximado de 800 mil 
millones de dólares, inyectado directamente de recursos públicos. El con-
texto en el cual se dio dicho rescate estuvo envuelto por escándalos de 
corrupción relacionados con los fraudes millonarios de empresarios, al 
declarar que no tenían capacidad de pago, y de esta forma, acceder a los 
fondos del rescate bancario. 

La litis en el presente asunto, se limitaba a determinar si la exigencia 
de parte de la Auditoría Superior de la Federación sobre una serie de reco-
mendaciones, a través de distintos oficios, realizadas hacia el Ejecutivo 
Federal sobre el seguimiento y fiscalización de los recursos del FOBAPROA, 
constituían una violación al principio de división de poderes, y por consi-
guiente, invadían la esfera de competencias. 

Al respecto, la Corte analiza especialmente las garantías de fundamen-
tación e irretroactividad de la ley, advirtiendo que éstas no solamente de-
ben ser concebidas como “normas dirigidas a tutelar la esfera jurídica de 
los gobernados frente a actuaciones de los poderes públicos, sino como 
principios de carácter objetivo capaces de limitar toda la actuación públi-
ca (interdicción a la arbitrariedad, exacta aplicación de la ley, seguridad 
jurídica), especialmente en los casos en que ello sea relevante a efectos de 
resolver el problema competencial formulado”. Adelantábamos al inicio 
de este apartado, que nuestro Tribunal Constitucional no orienta la fun-
ción de los derechos fundamentales como principios de carácter objetivo, 
es decir, dicha argumentación sirve, al igual que el anterior caso como 
mero recurso estilístico que no sirve para dar soporte real a su sentencia. 
Sucede incluso lo contrario al concluir ésta en su considerando séptimo lo 
siguiente: 

En consecuencia, los planteamientos de violación a los principios de funda-
mentación y de irretroactividad de la ley serán examinados en las siguientes 
líneas, desde la óptica de la vía que nos ocupa, es decir, a propósito del exa-
men de la competencia de la Auditoría Superior de la Federación para emitir 
los oficios controvertidos, principalmente atendiendo a los principios de exac-
ta aplicación de la ley y de seguridad jurídica.

Lo que queremos decir con la cita anterior, que a pesar de la concep-
ción material de constitución y el entendimiento que realiza la Corte sobre 
los derechos fundamentales como principios de carácter objetivo, nos pa-
rece pobre el argumento final, establecido como premisa para soportar el 
análisis posterior de la constitucionalidad de los oficios emitidos por la 
Auditoría Superior de la Federación, al establecer que los derechos fun-
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damentales o “garantías de fundamentación e irretroactividad (indisolu-
blemente relacionados con los principios de interdicción de la arbitrariedad, 
exacta aplicación de la ley y seguridad jurídica)” iban a ser interpretados 
como “principios de exacta aplicación de la ley y seguridad jurídica”. 

Situación distinta ocurre con los dos últimos casos que analizaremos. 
El primero de ellos, identificado como Amparo en Revisión 2/2000, resuel-
to el once de octubre del año 2000. Trata sobre la violación al derecho 
fundamental a la intimidad o privacidad, particularmente el derecho a las 
comunicaciones privadas. En esencia, derivó de un juicio de divorcio, en 
el cual la demandada (esposa) ofreció entre otras pruebas una declaración 
testimonial. Ante dicha prueba, el actor (esposo) arguyó que aquella no 
debía ser considerada como válida, ya que la testigo sostenía una relación 
de amistad con la demandada. En este sentido, las leyes civiles mexicanas 
consideran ilegal una prueba testimonial realizada por una amistad de la 
parte oferente. 

El problema entonces se suscitó cuando se trató de demostrar dicha 
relación de amistad que existía entre la demandada y la testigo, para lo 
cual el actor aportó como prueba unas conversaciones telefónicas sosteni-
das entre la testigo y la demandada. El conflicto se centró en determinar 
si esas conversaciones telefónicas aportadas constituían una violación al 
derecho fundamental de intimidad o privacidad consagrado en la Consti-
tución mexicana. 

La Corte resolvió que el mandato constitucional que establece: “Las 
comunicaciones privadas son inviolables…”, había sido violentado por el 
esposo, al haber ofrecido esta prueba dentro del juicio. Si bien es cierto 
que los ministros del Tribunal no argumentaron que el actor había violado 
el derecho fundamental a la privacidad de la actora, sino que se trató de 
una ilicitud constitucional, sí establecieron que “los deberes previstos en 
la Constitución vinculan tanto a las autoridades como a los gobernados, 
toda vez que tanto unos como otros pueden ser sujetos activos en la comi-
sión del ilícito constitucional con total independencia del procedimiento 
que se prevea para el resarcimiento correspondiente”. 

Bajo este contexto, se consideró que existen ciertos principios univer-
sales contenidos en el texto fundamental que deben ser respetados tanto 
por la autoridad como por los gobernados, como la inviolabilidad de las 
comunicaciones privadas, en el caso de que la intervención a una comu-
nicación privada sea traída de manera ilegal a un juicio. Por una parte, se 
podría discernir que se trata de una simple cuestión de pruebas ilegales 
aportadas en un juicio, lo cual derivaría en un simple problema de legali-
dad como estuvo acostumbrada la jurisdicción mexicana por largos años. 
Sin embargo, nosotros creemos que se trató en realidad de una resolución 
orientada en principios y derechos, ya que de manera indirecta se argu-
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mentó que se había violentado el precepto constitucional que protege el 
derecho fundamental a la privacidad. 

Lo anterior encuentra su fundamento en la motivación que realiza la 
Corte cuando hace referencia a las ilicitudes constitucionales que pudie-
ran ser cometidas incluso por los mismos particulares, definiendo como 
ilicitud constitucional como “la omisión de los actos ordenados o la ejecu-
ción de los actos prohibidos por la Constitución”. Aunado a lo anterior, 
identificamos dentro de la resolución, el argumento a través del cual la 
Corte hace énfasis en el principio de vinculatoriedad o eficacia de los de-
rechos fundamentales señalando lo siguiente: “los deberes previstos en la 
Constitución vinculan tanto a las autoridades como a los gobernados, toda 
vez que tanto unos como otros pueden ser sujetos activos en la comisión 
del ilícito constitucional con total independencia del procedimiento que 
se prevea para el resarcimiento correspondiente”. 

Cabe destacar que en esta resolución la Corte extiende significativa-
mente el concepto o significado que da a los principios, identificándolos 
como principios universales. Para tal efecto, reseña un conjunto de ejem-
plos, entre los que destacan los establecidos en los numerales 2, 4, 27 y 31 
de la Constitución mexicana. Es decir, para la Corte mexicana, dichos ar-
tículos imponen un deber de hacer o no hacer dirigido a los particulares, 
más no a las autoridades. Tal y como sucede con la prohibición de escla-
vitud, el derecho a los menores a su alimentación, salud y educación; el 
artículo 27, cuando hace referencia a la propiedad originaria de las tierras; 
y finalmente el artículo 31, en sus fracciones I y Iv, al establecer las obli-
gaciones impuestas a los mexicanos, “hacer que sus hijos o pupilos con-
curran a las escuelas públicas o privadas para obtener educación” y 
“contribuir a los gastos públicos de la federación, estado y municipios”. 

En adición a lo anterior, la Corte es muy cuidadosa en su argumenta-
ción al hacer referencia a lo que pudiéramos denominar propiamente 
como una violación a un derecho fundamental (en este caso derecho a la 
intimidad), sino que se refiere propiamente a ilícitos constitucionales. 
A pesar de lo anterior, es a partir de un razonamiento desde la hermenéu-
tica constitucional, que la misma Suprema Corte reconoce principios uni-
versales que si no son cumplidos, violentan las normas constitucionales 
que deben tener eficacia en el resto del ordenamiento jurídico. Sin embar-
go, cuando establece que efectivamente existió una violación a la intimi-
dad, no determina que se haya violado un derecho fundamental, sino que 
se refiere más bien a una ilicitud constitucional. 

Por otra parte, se encuentra el Amparo directo civil 8/2010, resuelto el 
seis de enero de dos mil diez. Cabe mencionar que en este apartado, úni-
camente nos referiremos a la concepción a partir de principios que realiza 
la Corte, ya que esta misma resolución será objeto de análisis en el apar-
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tado correspondiente sobre el libre desarrollo de la personalidad. El asun-
to trata básicamente de la impugnación hecha por una persona transexual, 
consistente en una anotación marginal que ordenaron los juzgados civiles 
en su acta de nacimiento, donde se establecía que había cambiado de 
identidad, evidenciando de esta forma su condición de transexual a terce-
ras personas, violando así los derechos fundamentales a la intimidad, de-
recho a la vida privada y a la propia imagen, dignidad humana, igualdad 
y no discriminación, libre desarrollo de la personalidad y derecho a la 
salud, según los mismos ministros. 

Sobre esta resolución queremos destacar dos situaciones. La primera 
se refiere al reconocimiento de dos principios fundamentales: la dignidad 
humana y el libre desarrollo de la personalidad. Lo anterior, ya que a par-
tir de estos dos principios fundamentales se argumenta la existencia de 
parte de la autoridad civil violaciones a la vida privada e intimidad del 
recurrente. Incluso, es citada la jurisprudencia comparada, con la finali-
dad de fortalecer los argumentos de la Corte. 

La doctrina jurídica ha sentado que la dignidad del hombre es inherente a su 
esencia, a su ser. Se trata del reconocimiento de que, en el ser humano, hay 
una dignidad que debe ser respetada en todo caso, pues “se trata del derecho 
a ser considerado como ser humano, como persona, es decir, como ser de 
eminente dignidad”. Es un derecho absolutamente fundamental para el ser 
humano, base y condición de todos los demás: el derecho a ser reconocido 
siempre como persona humana. Así, de la dignidad humana, se desprenden 
todos los demás derechos, en cuanto son necesarios para que el hombre desa-
rrolle integralmente su personalidad. El derecho a ser reconocido y a vivir en 
y con la dignidad propia de la persona humana. 

De esta manera, algunos autores señalan que, de la dignidad humana 
se deriva la teoría de los derechos de la personalidad, que componen un 
sector, dentro del más amplio de los derechos humanos, en el cual se en-
cuentran, entre otros, los derechos a la vida, a la integridad física y psíqui-
ca, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al estado civil 
y el propio derecho a la dignidad personal. 

Como podemos observar, es una de las pocas ocasiones, en que la 
Suprema Corte acude a una verdadera sistematización en torno a una con-
cepción de derechos fundamentales como principios. Pero más importante 
aún, es a partir de la dignidad humana y el libre desarrollo de la persona-
lidad, donde se desprenden el resto de los derechos fundamentales. A 
continuación realizaremos una visión comparada con lo que ha hecho la 
doctrina jurisprudencial alemana, particularmente analizaremos la sen-
tencia del caso Lüth, resuelta por el Tribunal Constitucional Federal Ale-
mán, la cual marcó un hito muy importante en la concepción de los 
derechos fundamentales y el orden objetivo de valores. 
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1. el oRden oBjetivo de valoRes confoRMe al fallo lüth  
del tRiBunal constitucional fedeRal aleMán  

(tfca) Bvf 7,198

En el fallo Lüth dictado por la primera Sala del Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemán, el 15 de Enero de 1958, se proclama la naturaleza de 
los derechos fundamentales como un sistema valorativo. Este caso tiene 
relación con un boicot realizado por el director de una Agencia de Pren-
sa en Hamburgo, Erich Lüth, contra la película “Unsterbiliche geliebte” 
(La amada inmortal), del cineasta colaborador del régimen nacionalsocia-
lista, veit Harlan.11 La sentencia del Tribunal Constitucional consistió en 
revocar el fallo del tribunal estatal de Hamburgo, que había condenado a 
Lüth a una indemnización civil a favor de Harlan por considerar esos 
llamados al boicot no estaban amparados por la libertad de expresión. De 
igual forma, se empleó la teoría de la eficacia de los derechos fundamen-
tales frente a particulares (Drittwirkung der Grundrechte) para fundamen-
tar el fallo referido, recordando algunos precedentes del Tribunal Laboral 
Federal Alemán.

En el fallo Lüth el Tribunal acudió a la valoración objetiva de los va-
lores que estaban involucrados en el caso. En primer término, se trataba 
del incumplimiento al artículo 826 del Código Civil, que imponía como 
sanción una indemnización por haber infringido las buenas costumbres. 
El Tribunal consideró que era necesaria la ponderación entre los dos bie-
nes jurídicos en conflicto: el derecho a expresar opiniones, frente a los 
intereses de superior rango de un tercero, y que podían resultar violados 
con el ejercicio del primer derecho. Ahora bien, el ejercicio de pondera-
ción no consistió propiamente como el que hoy día conocemos para resol-
ver el conflicto entre dos principios constitucionales, sino que más bien, 
trato acerca de restringir o limitar en menor grado el derecho fundamental 
de libertad de opinión del promovente, algo así (aunque en menor grado) 
como una especie de test o principio de proporcionalidad. 

En el primer extracto de esta sentencia se lee en el punto 1: 

Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudadano 
en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos funda-

11 El referido cineasta había filmado distintas películas que fueron empleadas por el 
régimen nacionalsocialista como propaganda antisemita, entre la que se encontraba: “Dulce 
judío” (Jüd Suβ), en 1940. Vid. gaRcía aMado, Antonio, “Cómo se escribe la historia de la 
filosofía del derecho del nazismo. Paralelismos y diferencias con la historiografía de la filo-
sofía del derecho bajo el franquismo”, en Puy, F., RoviRa, M.C., et al., (eds.), Problemática 
actual de la historia de la filosofía del derecho española, Universidad de Santiago de Com-
postela, 1994, pp. 19-44; gaRcía aMado, Antonio, “Todo totalitarismo tortura, toda tortura 
es totalitaria”, en gaRcía aMado, Juan Antonio y PaRedes castañón, José Manuel (coords.), 
Torturas en el cine, valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 19-45.
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mentales de la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores 
objetivo, que como decisión constitucional fundamental es válida para todas 
las esferas del derecho.

Más adelante, los magistrados de aquél órgano constitucional, advier-
ten en el párrafo 27, de la referida sentencia, lo siguiente: 

Por otro lado, también es cierto que la Ley Fundamental no pretende ser un 
ordenamiento de valores neutral (BverfgE 2, 1 [12]; 5, 85 [134 y ss., 197 y ss.]; 
6, 32 [40 y ss.]), sino que ha establecido —en su capítulo sobre derechos fun-
damentales— un orden de valores objetivo, a través del cual se pone de mani-
fiesto la decisión fundamental de fortalecer el ámbito de aplicación de los 
derechos fundamentales (Klein / v. Mangoldt, Das Bonner grundgesetz, t. II, 
4, notas al Art. 1, p. 93). La dignidad del ser humano y el libre desarrollo de 
la personalidad (la cual se desenvuelve en el interior de una comunidad so-
cial) forman el núcleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su vez, 
una decisión jurídico-constitucional fundamental, válida para todas las esfe-
ras del derecho; así, este sistema de valores aporta directivas e impulsos al 
Poder Legislativo, a la Administración y a la Judicatura.

[…]
En concordancia con el sistema de valores fundamental, el viejo derecho 

[anterior a la Constitución] debe orientarse —en cuanto a su contenido— a 
ese sistema de valores; de ahí se deriva para él un contenido constitucional 
específico, que determina de ahora en adelante su interpretación. 

De esta manera, tal y como hicimos énfasis en la parte justificativa de 
la sentencia, son la dignidad humana y el libre desarrollo de la personali-
dad los dos principios fundamentales a partir de los cuales se estructura el 
ordenamiento jurídico. Quizá llame nuestra atención el tardío desarrollo 
de estos principios por la jurisprudencia mexicana (apenas en 2010). Pero 
insistimos, la directriz argumentativa fundamental a partir de la cual se 
razona en el proyecto sobre la existencia de un conjunto de derechos fun-
damentales, resulta muy similar a la empleada por la doctrina jurispru-
dencial alemana. Dicho lo anterior, pasemos al análisis de uno de los prin-
cipales instrumentos para la solución de conflictos y limitación a los 
derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad. 

iii. el eMPleo del PRinciPio de PRoPoRcionalidad  
PaRa la iMPosición de líMites o RestRicciones  

a los deRechos fundaMentales en México  
a la luz del deRecho coMPaRado 

El empleo del principio de proporcionalidad como instrumento para 
la imposición de límites o restricciones a los derechos fundamentales tie-
ne un retraso bastante notable en la jurisprudencia constitucional mexica-
na. Es decir, su reconocimiento por la Suprema Corte de Justicia de la 
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Nación ha sido tardío, a través de una jurisprudencia aprobada en 2007, a 
raíz de distintos casos. Dicho reconocimiento y aplicación ha sido escaso 
aún para la solución de casos difíciles por nuestro más alto Tribunal. 

Pero lo que más llama nuestra atención, es quizá la combinación del 
modelo americano y el modelo de Europa continental del principio de 
proporcionalidad, ya que mientras para el primero dicho principio se de-
riva de la cláusula del debido proceso, para el modelo europeo tuvo su 
origen en el derecho de Prusia, especialmente con el empleo debido de la 
fuerza pública, pero es a partir de la jurisprudencia europea de la segunda 
posguerra cuando comienza adquirir los rasgos que hoy lo distinguen, a 
partir de la interpretación que ha realizado especialmente el Tribunal 
Constitucional Federal Alemán. 

Por tanto, el análisis que haremos en los siguientes apartados será de 
los distintos casos que dieron origen a las jurisprudencias y a la tesis ais-
lada sobre el principio de proporcionalidad. La primera jurisprudencia fue 
aprobada por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, apenas en 2007, 
mientras que la segunda pertenece al Tribunal Electoral del Poder Judicial 
de la Federación. Si bien es cierto que no analizamos casos en materia 
político-electoral, nos interesa debido a que dicho órgano judicial ha ex-
tendido el empleo de dicho principio al ámbito del procedimiento admi-
nistrativo-sancionador. Finalmente, existe una tesis aislada que habla 
igualmente sobre el aludido principio, y que de alguna forma, se acerca al 
criterio de la jurisprudencia mencionada. 

1. cRiteRios de la scjn y el tePjf soBRe el eMPleo  
del PRinciPio de PRoPoRcionalidad coMo instRuMento  
PaRa liMitaR o RestRingiR las gaRantías individuales

La primera jurisprudencia a analizar fue aprobada en dos mil siete, 
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Su contenido 
es el siguiente. 

gaRantías individuales. el desaRRollo de sus líMites y la Regulación de 
sus PosiBles conflictos PoR PaRte del legisladoR deBe ResPetaR los PRin-
ciPios de RazonaBilidad y PRoPoRcionalidad juRídica.12 De los criterios 
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nación se advierte que el 
cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad implica 
que al fijar el alcance de una garantía individual por parte del legislador debe: 
a) perseguir una finalidad constitucionalmente legítima; b) ser adecuada, idó-
nea, apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; c) ser necesaria, es decir, 
suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no implique una carga 
desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado; y, d) estar justificada 

12 Tesis: P./J. 130/2007, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta XXvI, 
diciembre de 2007, p. 8. 
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en razones constitucionales. Lo anterior conforme al principio de legalidad, 
de acuerdo con el cual el legislador no puede actuar en exceso de poder ni 
arbitrariamente en perjuicio de los gobernados.

Desde nuestra perspectiva, existen distintos elementos que resultan 
indispensables destacar. El primer de ellos es el término de garantías In-
dividuales y no el de derechos fundamentales. Creo que desde el inicio se 
define la postura de los ministros ponentes que participaron en los casos 
que integran esta tesis. Es decir, una visión positivista, anclada aún en la 
falsa visión garantista de los derechos y en una errónea conceptualización 
de las garantías constitucionales proveniente del constituyente de 1917. A 
pesar de las imprecisiones conceptuales y metodológicas, podemos desta-
car los principios de razonabilidad y proporcionalidad utilizados por los 
ministros para limitar o restringir las “garantías individuales”. De la tesis 
aludida podemos destacar los subprincipios analizados en el capítulo pre-
vio de este mismo trabajo. 

1. El subprincipio de idoneidad. Es decir la persecución de una finali-
dad constitucionalmente legítima para alcanzar un fin. En esta juris-
prudencia se divide en dos elementos el referido subprincipio. 

2. El subprincipio de necesidad. Que en el logro de la finalidad consti-
tucionalmente legítima que persigue la norma o el acto de autoridad 
no implique una carga desmedida o injustificada para el gobernado. 

3. El subprincipio de proporcionalidad. Dicho elemento se encuentra 
ausente en la citada jurisprudencia. Incluso, como lo demostrare-
mos líneas adelante, se confunde el subprincipio de proporcionali-
dad con el de necesidad. 

4. Finalmente la tesis incluye un elemento adicional: el principio de 
razonabilidad. Es decir, que se encuentre justificado en razones 
constitucionales. Si bien es cierto que en algunas ocasiones para la 
tradición continental europea dicho subprincipio se pudiera subsu-
mir en el subprincipio de necesidad, pero sin dejar estar dentro del 
principio de proporcionalidad, para nuestra Suprema Corte, se en-
cuentra separado, o al menos eso se puede inferir de la separación 
realizada al rubro de la misma tesis jurisprudencial, al establecer: 
“Debe respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad 
jurídica”. 

Desde la perspectiva del derecho comparado, el principio de razonabi-
lidad tiene mayor raigambre en el modelo americano de test de balanceo 
o principio de proporcionalidad. En un inicio, la razonabilidad se consti-
tuye como un test menos exigente, “que ya no requerirá la minimización 
en la intervención, sino sólo que ésta no sea absurda”.13 Nosotros creemos

13 diez-Picazo, Luis María, Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2005, p. 114.
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que la inclusión del principio de razonabilidad en la mencionada juris-
prudencia no tiene un fundamento metodológico válido, debido a lo si-
guiente. 

En primer lugar, la tradición que decidió seguir la Corte para invocar 
al principio de proporcionalidad como instrumento para que una restric-
ción a una “garantía individual” sea válida fue la del modelo continental 
europeo y no la del modelo americano. Ahora bien, si pretendía fusionar 
los dos principios incurre en otro error, al argumentar al final de la tesis, 
que es a partir del principio de legalidad donde tiene o adquiere vigencia 
el principio de proporcionalidad, añadiendo: “con el cual el legislador no 
puede actuar en exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los 
gobernados.” De alguna forma, este último argumento pudiera salvar el 
resto, ya que se invoca la interdicción de la arbitrariedad o el exceso de 
poder, como lo ha realizado en ocasiones el modelo español, sin embargo, 
creemos que dicha invocación es meramente retórica, pues el principio de 
legalidad en nuestro sistema constitucional ha merecido una interpreta-
ción distinta a la que se ha realizado de acuerdo a otros estándares com-
parados y de derecho internacional, en donde se entiende como debido 
proceso. 

En segundo término, y continuando con la idea del principio de razo-
nabilidad, creemos que el hecho de que se haya seguido el modelo ameri-
cano tampoco tiene fundamento ni bases metodológicas claras. Me explico, 
el principio de razonabilidad, conforme al modelo de la Corte Suprema de 
Estados Unidos tiene su origen en la interpretación que la misma Corte ha 
realizado sobre la cláusula del debido proceso sustantivo y adjetivo (due 
process of law) contenida en la enmienda cinco y catorce de aquél país.14 
Es cierto que el término “proceso” hace referencia al procedimiento, lo 
que de alguna forma se identifica con las formalidades del proceso, pero 
desde la perspectiva americana, la dimensión sustantiva del debido proce-
so sostiene que algunas libertades son esenciales y que el gobierno no 
puede limitar por cualquier proceso, es decir, tiene un elemento sustanti-
vo, como pudieran ser la presunción de inocencia, la prohibición de prue-
bas ilegales en el juicio, una defensa adecuada, a la no autoincriminación, 
etc.15 Mientras que para el modelo mexicano, el principio de legalidad es 
el que fundamenta la proporcionalidad y razonabilidad jurídicas, siendo 
que el principio de legalidad por tradición, ha sido entendido en nuestro 
sistema judicial como: “formalidades esenciales del procedimiento”, ha-
ciendo referencia únicamente al proceso adjetivo, es decir, estar notificado 

14 cianciaRdo, Juan, El principio de razonabilidad, op. cit., pp. 33 y ss. 
15 MuRPhy, Walter F., fleMing, James E., et al., American constitutional interpretation, 

Thomson West-Foundation Press, New york, 2003, pp. 1148-1149; fisheR, Louis, American 
constitutional law, Carolina Academic Press, Carolina, 2003, pp. 659 y ss. 
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de la acusación o cuestión que se demanda, aportar pruebas, tener un 
juicio y el dictado de una sentencia por escrito. Ahora bien, si la intención 
era ampliar el contenido del principio de legalidad, lo más razonable hu-
biera sido expresarlo en otra jurisprudencia o ahondar en ésta para redefi-
nir la concepción del mismo. Dicho lo anterior pasaré al análisis de los 
precedentes que dieron lugar a esta jurisprudencia. 

Se trata de cinco amparos en revisión,16 la mayor parte de ellos hacen 
referencia a un caso relativo a varios militares con vIH que fueron separa-
dos del ejército mexicano por haber contraído dicha enfermedad, pues la 
fracción Iv, de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas 
Armadas establecía como causa de retiro: “Quedar inutilizado en actos 
fuera de servicio”. Ubicamos a partir del considerando cuarto, la argumen-
tación a través de la cual creemos que se da entrada a la interpretación 
constitucional en base a principios y una concepción material de constitu-
ción en relación con el contenido esencial de los derechos fundamentales: 

El principio de unidad de la Constitución exige que los valores y principios 
que contiene deben interpretarse de manera sistemática, en relación con la 
totalidad de la Norma Suprema. Es por ello que cuando dos o más normas 
constitucionales interpretadas literal y aisladamente se contradicen, es preci-
so armonizar y balancear ambas disposiciones, con el fin de que todas ellas 
puedan tener eficacia, en alguna medida. 

[…] que el legislador se estime facultado para disponer absolutamente del 
contenido y eficacia de las garantías individuales, ello conducirá a la posibili-
dad de que un poder constituido pueda sobreponerse al contenido axiológico 
y material de la Constitución Federal.

Hasta este punto, los razonamientos de la Corte nos parecen adecua-
dos, pues reconoce en primer término, la existencia de valores y princi-
pios en la norma constitucional, que en casos de colisión o choque, 
conforme al principio de unidad de la constitución, deben balancearse o 
armonizar para que puedan tener eficacia en alguna medida. Aunado a lo 

16 Esta jurisprudencia se encuentra compuesta por cinco casos, todos aprobados por el 
Pleno de la Corte por una mayoría de 8 votos, e interpuestos por los agraviados, con excep-
ción del primero que mencionamos, el cual fue interpuesto por los familiares del quejoso y el 
cual también requirió de engrose (lo tenía en primer término el ministro Mariano Azuela 
guitrón): Amparos en revisión 2146/2005, 810/2006, 1285/2006, 1659/2006, todos ellos resuel-
tos el 27 de febrero de 2007 y el amparo en revisión 307/2007, resuelto el 24 de septiembre de 
2007. Respecto a la estructura y contenido de los proyectos aprobados, cabe referir que es la 
misma para todos los proyectos y existieron votos particulares de los ministros Sergio Salva-
dor Aguirre Anguiano, genaro David góngora Pimentel y Mariano Azuela güitrón, por su 
disconformidad con las pruebas que se allegaron al juicio de mérito. Asimismo, existió voto 
concurrente del ministro José Ramón Cossío, debido a que no estaba de acuerdo con el objeto 
de la ponderación realizada por los ministros: eficacia de las fuerzas armadas vs. principio de 
igualdad y no discriminación por razón de salud (derecho a la salud). 
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anterior, reconoce de igual forma la existencia de un contenido irreduc-
tible de los derechos fundamentales, sobre el cual no puede estar ningún 
poder constituido, argumentando que es en razón del contenido axiológi-
co y material de la misma Constitución, a partir de la cual deben interpre-
tarse los derechos fundamentales. 

Además, conforme al esquema de Toulmin, podemos ubicar como da-
tos utilizados por la Corte es el hecho de que en la sentencia se cite un 
precedente del Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa, con 
la finalidad de demostrar que la ponderación y la interpretación a partir 
de principios ha estado presente en la jurisdicción constitucional mexica-
na. Igualmente, se encuentran la cita de otras tesis aisladas aprobadas por 
la misma Corte. 

La primera de ellas es una tesis aislada de la quinta época que trata de 
las medidas para comprobar el contagio venéreo. ésta se divide tres par-
tes, a partir de la estructura silogística clásica. La primera parte (premisa 
mayor) transcribe el artículo 16 de la Constitución Federal; la segunda 
parte (premisa menor), señala que el indicio consistente en el hecho del 
denunciante del delito no es suficiente para fundar ni motivar adecuada-
mente la orden judicial que ordene extraer sangre al quejoso para demos-
trar que éste se encuentra contagiado. Finalmente, en su conclusión 
realiza un razonamiento advirtiendo que los actos de molestia de autori-
dad (mandamiento que ordene extraer sangre), debe fundarse en una “cau-
sa bastante” que amerite ordenarlo, de lo contrario, dicha orden resultaría 
inútil, pues no se podría demostrar “la relación de causa a efecto que se 
pretende”, pues habría sido posible que éste la haya contraído después de 
los hechos probablemente delictuosos.17 

Consideramos que dicha cita se encuentra descontextualizada, pues 
el caso relatado previamente, trata básicamente de la relación de causali-
dad entre un tipo penal y los hechos probablemente delictuosos. Es de-
cir, en el soporte jurisprudencial se confunde el principio de causalidad 
con la relación instrumental del principio de proporcionalidad en rela-
ción de medios y fines,18 ya que el hecho de que en la tesis se haya esta-
blecido que resultaba inútil por el transcurso del tiempo, y se invoque el 
derecho fundamental de fundamentación y motivación, no por esto po-
dremos hablar de un posible origen o antecedentes del principio de pro-
porcionalidad.

17 Contagio veneReo, Medidas PaRa coMPRoBaR el, Tesis Aislada, Primera Sala, Quin-
ta época, Semanario Judicial de la Federación LvII, p. 2498.

18 Vid. Klug, Ulrich, Lógica jurídica, Temis, Bogotá, 1998; Mans PuigaRnau, Jaime, 
Lógica para juristas, Bosch, Barcelona, 1978; gaRcía Máynes, Eduardo, Introducción a la 
lógica jurídica, Colofón, México, 1989. 
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El segundo antecedente, es otra tesis aislada,19 la cual nos parece aún 
más descontextualizada, e incluso sostiene una postura legalista y una 
visión arraigada de la añeja concepción del principio de legalidad, al esta-
blecer lo siguiente. 

La garantía de defensa que consagra el artículo 14 constitucional no se otorga 
en forma ilimitada, sino con sujeción al respeto de otras normas constitucio-
nales de igual jerarquía que tienden a lograr un justo equilibrio entre la agili-
zación de la administración de justicia y la seguridad jurídica de las partes en 
el proceso, lo cual sólo se obtiene mediante la inclusión de los requisitos ne-
cesarios en las normas ordinarias que regulan los casos específicos.

En este sentido, queremos únicamente señalar que dicho dato o sopor-
te de la argumentación que se advierte en la tesis reseñada, relativo al 
antecedente para fundamentar el reconocimiento previo al principio de 
proporcionalidad está equivocado, ya que el hecho de que el respeto a 
otras normas constitucionales dependa de los requisitos que señalen las 
demás normas ordinarias, no proporciona ningún dato adicional o soporte 
que nos permita extraer alguna relación entre medios y fines, o la posibi-
lidad de que a partir de la cláusula del debido proceso existan ciertas 
medidas para restringir derechos fundamentales. Más aún, dicha argu-
mentación confunde y realiza una errónea conceptualización metodológi-
ca de los elementos del principio de proporcionalidad. 

Asimismo, las sentencias que componen la jurisprudencia citan la tesis 
aislada, relativa a la donación de órganos entre vivos (dato con el cual es-
tamos de acuerdo), debido a que en este caso se emplea de manera adecua-
da el principio de proporcionalidad, incluso éste será objeto de análisis en 
los sucesivos apartados cuando hagamos referencia al modelo argumentati-
vo de defensa del derecho a la vida. De igual forma sucede con la jurispru-
dencia 42/2007,20 citada en la sentencia, la cual busca fijar los alcances del 
derecho fundamental a una tutela de justicia efectiva, estableciendo las 
prohibiciones a la autoridad, ya sea que forme parte de cualquiera de los 
tres poderes, al ejercicio de este derecho, al establecer requisitos impediti-
vos u obstaculizadores del acceso a la jurisdicción innecesarios, excesivos 
y carentes de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines que 
lícitamente puede perseguir el legislador. Añadiendo el reconocimiento a 
la inviolabilidad del contenido esencial del derecho fundamental y la regla 
que establece el subprincipio de necesidad, destinada a preservar otros de-
rechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, los cuales deben 
ser asimismo, proporcionales a la finalidad perseguida. 

19 Defensa, gaRantía de, liMitaciones. Tesis Aislada. Séptima época. Segunda Sala. 
Semanario Judicial de la Federación 181-186 Tercera Parte, p. 55.

20 gaRantía a la tutela juRisdiccional PRevista en el aRtículo 17 de la constitu-
ción Política de los estados unidos Mexicanos. Sus alcances. Tesis: 1a./J. 42/2007, Pri-
mera Sala, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXv, Abril de 2007, p. 124. 
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Posterior a las citas jurisprudenciales y tesis aisladas, la Corte comienza 
a determinar cuáles son los elementos que componen el principio de pro-
porcionalidad, los cuales ya hemos reseñado al inicio de este punto. Tam-
bién resulta importante mencionar otro dato, que soporta el hecho de que 
en la jurisprudencia mexicana ya se podía de igual manera, desprender 
los requisitos o elementos del principio de proporcionalidad, como lo 
hace nuestro máximo Tribunal en dos tesis aisladas y una jurisprudencia. 

La primera tesis llama la atención, sobre todo por la concepción de los 
derechos como límites al poder político, y además, por consagrar de ma-
nera inicial el principio de universalización de los derechos estableciendo 
que el Estado se encuentra legitimado para “limitar la libertad de cada 
individuo, en la medida necesaria para asegurar la libertad de todos”21 
desde una perspectiva liberal de los derechos fundamentales. La segunda 
tesis aislada, como dato para inferir las reglas del principio de proporcio-
nalidad, es relativa a las limitaciones a la libertad de trabajo, haciendo 
énfasis en la necesidad de que el ejercicio de este derecho lo sea de una 
manera racional y legítima.22 En la parte final de esta motivación citan otra 
jurisprudencia concerniente al principio de igualdad, así como sus crite-
rios para limitar este derecho fundamental. Cabe aclarar que esta última 
jurisprudencia al igual que cada uno de los cinco casos que dieron origen 
a la misma, serán analizados en este mismo capítulo, cuando hagamos re-
ferencia a la amplitud, restricciones y límites del principio de igualdad. De 
momento, creemos que únicamente esta última tesis jurisprudencial sirve 
a la Corte para extraer o reconocer los requisitos del principio de propor-
cionalidad, pues más adelante se argumenta en la sentencia que en los 
amparos en revisión 1160/2006, 1342/2006, 278/2006 y 1416/2006, se ha 
distinguido y empleado el principio de proporcionalidad como criterio 
para limitar o restringir los derechos fundamentales y el principio de pro-
porcionalidad como garantía tributaria, sin embargo, esto no es cierto, 
pues de la lectura que hemos realizado a los mismos no aparece dicha 
distinción, es más, no hace referencia alguna explícita o implícita del 
principio de proporcionalidad como instrumento para restringir los dere-
chos fundamentales. 

Por último, se desarrolla el principio de proporcionalidad conforme 
con los hechos y las pruebas obtenidas en el proceso (Caso de militares con 
vIH), determinando finalmente lo siguiente:

1. La diferenciación legal prevista en el artículo 226, Segunda Categoría, 
fracción 45, de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Arma-
das Mexicanas (separación por inutilidad), pretende perseguir, en principio, 

21 gaRantías individuales. Tesis Aislada, Quinta época Segunda Sala, Semanario Judi-
cial de la Federación XL, p. 3630. 

22 LiBeRtad de tRaBajo. Tesis Aislada, Segunda Sala, Quinta época, SJF LXI, p. 4026. 
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una finalidad constitucionalmente legítima, que se traduce en garantizar la 
eficacia de las fuerzas armadas, así como la protección de la integridad de sus 
miembros y de terceras personas. 

2. Dicha diferenciación legal es inadecuada para alcanzar dicha finalidad 
constitucional legítima, porque la ciencia médica, reflejada en distintas nor-
mas nacionales y directrices internacionales, han demostrado la inexactitud 
de la decisión —cuando se pretende que en automático y desde la ley— de 
que los militares son inútiles y están incapacitados per se para formar parte 
del Ejército, por el simple hecho de tener seropositividad a los anticuerpos 
contra el virus de la inmunodeficiencia humana —vIH— confirmada con 
pruebas suplementarias. 

3. Además, la diferenciación legal combatida es desproporcional, porque es 
innecesaria para alcanzar la finalidad legítima perseguida, en razón a que 
existen alternativas a disposición del legislador para limitar, en todo caso, en 
menor grado (sin nulificar) las garantías de igualdad y de no discriminación 
por razón de salud, lo que evidencia el carácter injustificado de la decisión 
legislativa reclamada.

[…] 
El traslado a un área distinta, y no el retiro complementado con la sustrac-

ción de los derechos prestacionales de salud que corresponden en activo, se-
ría una alternativa menos gravosa para el individuo en relación con el goce y 
ejercicio de sus garantías individuales, lo que pone en evidencia que la rela-
ción vIH igual a retiro automático por inutilidad es una medida desproporcio-
nada que, por ende, resulta contraria a los principios de igualdad y de no 
discriminación por razón de salud constitucionalmente reconocidos.

[…] 
Finalmente, la diferenciación legislativa reclamada carece de razonabilidad 

jurídica, en virtud de que no existen bases para justificar la equiparación que 
ha hecho el legislador del concepto de inutilidad con el de enfermedad o, en 
este caso, con la seropositividad a los anticuerpos contra el virus de la inmu-
nodeficiencia humana, en virtud de que, como se ha dicho, este último pade-
cimiento no necesariamente implica incapacidad o peligro de contagio del 
individuo respectivo en el ejercicio de las distintas funciones de las fuerza 
armadas. 

Finalmente, queremos destacar el voto concurrente del ministro José 
Ramón cossío, en el cual se deja en claro la postura en contra de la inde-
bida ponderación entre la eficacia de las fuerzas armadas y la protección 
e integridad de sus miembros. Sobre este argumento, el maestro apunta 
que si bien es cierto, el ejército es una institución constitucionalmente 
reconocida y figuran partes importantes de su regulación legal “no son 
describibles en lo individual como principios en sentido estricto o estruc-
tural, y todavía menos tomados en conjunto”. Dejando en la fase del prin-
cipio de necesidad al caso concreto. 

Otra de las jurisprudencias es la del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federación, que ha extendido el principio de proporcionalidad a 
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la actividad administrativa, en una especie de efecto irradiador de los de-
rechos fundamentales. 

PRocediMiento adMinistRativo sancionadoR electoRal. deBe RealizaRse con-
foRMe a los cRiteRios de idoneidad, necesidad y PRoPoRcionalidad.23 Las dis-
posiciones contenidas en los artículos 14 y 16 de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos, encaminadas a salvaguardar a los gobernados 
de los actos arbitrarios de molestia y privación de cualquier autoridad, po-
nen de relieve el principio de prohibición de excesos o abusos en el ejercicio 
de facultades discrecionales, como en el caso de la función investigadora en 
la fiscalización del origen, monto y destino de los recursos de los partidos 
políticos. Este principio genera ciertos criterios básicos que deben ser obser-
vados por la autoridad administrativa en las diligencias encaminadas a la ob-
tención de elementos de prueba, que atañen a su idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad. La idoneidad se refiere a que sea apta para conseguir el fin 
pretendido y tener ciertas probabilidades de eficacia en el caso concreto, por 
lo que bajo este criterio, se debe limitar a lo objetivamente necesario. Confor-
me al criterio de necesidad o de intervención mínima, al existir la posibilidad 
de realizar varias diligencias razonablemente aptas para la obtención de ele-
mentos de prueba, deben elegirse las medidas que afecten en menor grado los 
derechos fundamentales de las personas relacionadas con los hechos denun-
ciados. De acuerdo al criterio de proporcionalidad, la autoridad debe ponderar 
si el sacrificio de los intereses individuales de un particular guarda una rela-
ción razonable con la fiscalización de los recursos de los partidos políticos 
para lo cual se estimará la gravedad de los hechos denunciados, la naturaleza 
de los derechos enfrentados, así como el carácter del titular del derecho, de-
biendo precisarse las razones por las que se inclina por molestar a alguien en 
un derecho, en aras de preservar otro valor. 

El caso derivó de varios procedimientos administrativos-sancionado-
res que llevó a cabo el Instituto Federal Electoral en contra de partidos 
políticos. A diferencia de las dos anteriores tesis emitidas por la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, la jurisprudencia del Tribunal Electoral 
resulta ser más clara, tanto conceptual como metodológicamente, ya que 
adopta claramente un modelo de principio de proporcionalidad puro, en 
donde visiblemente podemos advertir la separación de cada uno de los 
subprincipios que lo componen, además de una construcción metodológi-
ca y conceptual mejor elaborada. Pero quizá lo más destacable y relevante 
es que de alguna forma es utilizado como fue en su origen el principio de 
proporcionalidad, es decir desde su primigenia aplicación por el derecho 
administrativo alemán del siglo XIX, donde adquiere mayor relevancia y 
significación en la actuación del poder público.24 Hoy en día, ha resultado 

23 Tesis S3ELJ 62/2002, Sala Superior, Revista Justicia Electoral 2003, suplemento 6, 
páginas 51-52. 

24 BeRnal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les, op. cit., pp. 48 y ss. 
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indispensable, desde la perspectiva de algunos teóricos, la aplicación del 
principio de proporcionalidad en la actividad discrecional de la adminis-
tración pública, ya que “es ahí donde cabe realizar juicios sobre las medi-
das más adecuadas, necesarias y proporcionales en sentido estricto, en 
tanto se barajan diversas opciones posibles”.25 

2. el PRinciPio de PRoPoRcionalidad  
a la luz del Modelo esPañol y aleMán 

El modelo de principio de proporcionalidad europeo, con sus caracte-
res y estructura que conocemos ahora, y que hemos tratado de desarrollar 
en esta investigación, tiene origen en la doctrina jurisprudencial alemana 
y la resolución de distintos casos difíciles que fueron presentados ante 
aquella jurisdicción constitucional. Los distintos subprincipios que hemos 
tratado de desarrollar como instrumento para la limitación o restricción 
legítima a los derechos fundamentales (adecuación, necesidad y propor-
cionalidad), se formaron a partir de ciertas reglas y criterios de los Tribu-
nales, que posteriormente fueron teorizados por la doctrina constitucional, 
y de esta forma, aceptados como parte de la estructura que debía seguir el 
principio de proporcionalidad. Ha sido sin duda alguna el modelo español 
y alemán, los modelos que se han desarrollado de una manera más ópti-
ma y que han servido incluso de paradigma a otras jurisdicciones consti-
tucionales. De hecho, el modelo español de principio de proporcionalidad 
se encuentra inspirado en el modelo germano, de quien ha tomado la ma-
yor parte de sus caracteres. 

2.1. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia  
española STC 55/1996, 66/1995 y 207/1996

Las tres sentencias que presentamos a continuación realizan el análi-
sis de constitucionalidad de la norma o el hecho impugnado, en base al 
principio de proporcionalidad y sus distintos subprincipios. Una se refiere 
a la limitación de la libertad de manifestación en lugares públicos, la se-
gunda se refiere a la proporcionalidad de una pena por cuestiones de ob-
jeción de conciencia, mientras que la última gira en torno a los límites y 
restricciones al derecho a la intimidad, especialmente la que hace referen-
cia a las inspecciones y registros corporales con la finalidad de obtener 
pruebas en un proceso penal. 

Si bien es cierto que la libertad de expresión es una de las manifesta-
ciones más importantes para la formación de una sociedad pública res-
ponsable, también es importante destacar que este derecho no es absoluto. 
Con este propósito, los magistrados del Tribunal Constitucional Español, 

25 RaMíRez-escudeRo, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la actividad 
administrativa, op. cit., pp. 28 y ss. 
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elaboraron las principales directrices y criterios a partir de los cuales, el 
derecho a manifestarse podía encontrar límites, principalmente por cues-
tiones de orden público. Se trata de la sentencia 55/1996, derivada de un 
recurso de amparo en contra de la negativa de la Delegación del gobierno 
de Madrid de permitir la concentración convocada por la Unión general de 
Trabajadores, en una plaza pública muy transitada y de bastante impor-
tancia en aquélla ciudad. Dicha reunión, tenía por objeto apoyar la nego-
ciación del Convenio de la Banca, y duraría alrededor de dos horas y 
media. El motivo de la negativa versó en que dicha plaza constituía una 
zona de elevadísima intensidad media en la circulación de vehículos, de-
bido a la realización de obras y, por consiguiente cortes de tráfico en la 
calle principal y zonas adyacentes; por lo que itinerario distribuido por los 
organizadores provocaría un total colapso de tráfico que afectaría a varias 
calles más que contribuían directamente en los principales ejes circulato-
rios esenciales. 

Se inició la argumentación con la idea de que a pesar de que el dere-
cho a la reunión constituía un cauce del principio democrático participa-
tivo en el Estado Constitucional, el ejercicio del mismo, no podía producir 
alteraciones al orden público con peligro para personas o bienes. La cues-
tión de fondo, según el mismo Tribunal, se centró en determinar la consti-
tucionalidad de la ponderación efectuada por la administración municipal 
en su negativa de permitir dicha reunión y el límite constitucional, relativo 
a la repercusión del ejercicio en la circulación de vehículos por vías urba-
nas que soportaban una importantísima densidad de tráfico. 

En este sentido, para determinar la magnitud de la afectación al orden 
público, se consideró pertinente determinar en primer lugar, la obtención 
de datos objetivos suficientes, derivados de los hechos concurrentes en 
este caso. Pero por otra parte, el establecimiento de dichos límites no po-
día ser sometido a criterios de oportunidad política, toda vez que en una 
sociedad democrática el espacio urbano no solamente era un espacio de 
circulación, sino también de participación. En la aplicación del principio 
de proporcionalidad a los hechos del caso en concreto, se determinó final-
mente que, efectivamente, la prohibición de la celebración de la concentra-
ción perseguía una finalidad constitucionalmente legítima, pues buscaba 
mantener el orden público. Ahora bien, respecto a la necesidad de la me-
dida, el Tribunal señaló que la prohibición absoluta del ejercicio del dere-
cho a manifestarse resultaba imprescindible, pues no existían medidas 
menos lesivas para restringir en menor grado su derecho a la libertad de 
expresión, puesto que, tal y como lo plantearon los promotores de la con-
centración, toda propuesta de modificación del lugar o la hora solicitada, 
hubiera desvirtuado el objeto perseguido por ellos. 

El siguiente caso aborda el tema de una Ley Orgánica en España, que 
regulaba el régimen de recursos de objeción de conciencia y su régimen 
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penal. Es decir, se impugnaba, inter alia, la desproporción de las penas 
que serían impuestas a los objetores de conciencia al servicio militar, que 
se rehusaran a cumplir la prestación social sustitutoria. Se alegaba que di-
cha Ley vulneraba los derechos de libertad personal y libertad ideológica, 
en relación con el principio de proporcionalidad. El Tribunal Constitucio-
nal dejó claro que la invocación de este principio de manera autónoma, no 
podía analizarse en abstracto si una actuación de un poder público resul-
taba desproporcionada o no, sino que debían aducirse específicas violacio-
nes constitucionales. La conclusión de la proporcionalidad de la pena, en 
torno al principio de proporcionalidad, se determinó que la sanción esta-
blecida por el legislador penal, no constituía, toda vez que se requería la 
concretización del mismo para determinar la magnitud de cada sanción 
impuesta. 

El principio de proporcionalidad también ha sido empleado por los 
Tribunales Constitucionales cuando se refieren a las intervenciones cor-
porales en el curso de las investigaciones judiciales. La sentencia 207/1996, 
derivó de un amparo interpuesto por una persona que se negaba a la or-
den judicial, que ordenaba que se le practicara una prueba pericial (sobre 
el pelo y la totalidad del vello de las axilas) sobre éste, con la finalidad de 
allegarse de una prueba, dado que el actor supuestamente otorgaba protec-
ción a diversas personas relacionados con el tráfico de estupefacientes a 
cambio de la percepción de cocaína. 

Sentado lo anterior, se analizó la constitucionalidad de la medida. En 
este sentido, se dijo que la regla para las intervenciones corporales debían: 
a) ser idóneas para determinar los hechos que constituían el objeto del 
proceso penal; b) que no existieran medidas menos gravosas que impusie-
ran el sacrificio de otros derechos fundamentales a la integridad física y a 
la intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas 
para conseguir dicho fin, y c) que aun siendo idónea y necesaria, el sacri-
ficio que imponga en esos derechos no resulte desmedido en comparación 
con la gravedad de los hechos y de las sospechas existentes. 

Concretamente, se concluyó que la medida solicitada (corte de cabe-
llo y pelo de axilas) constituía un trato inhumano y degradante, toda vez 
que con dicha prueba pericial no se perseguía acreditar los hechos cons-
titutivos de la infracción penal, sino únicamente un hecho indiciario, el 
cual no era susceptible (por sí mismo) de destruir el derecho a la presun-
ción de inocencia, por lo que no podía constituirse en una medida nece-
saria a los fines del aseguramiento del ejercicio del ius puniendi, ni 
acorde a la regla constitucional de los sacrificios. En síntesis, la obten-
ción de una prueba que implicara la restricción a los derechos fundamen-
tales apuntados, no podía estar dirigida exclusivamente a obtener meros 
indicios o sospechas de criminalidad, sino a preconstituir la prueba de 
los hechos que integran el proceso penal. Por dicho motivo, la medida 
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resultaba desproporcional, ya que incurría en una notoria desproporción 
entre los resultados que se pretendían obtener (indicios) ante la medida 
de intervención corporal (violación a la intimidad). 

2.2. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia  
alemana BVerfGE 86, 1 (11) (Caso Titanic) y BverfGE 30,  
173 (Caso Mephisto)

Los casos que presentaremos a continuación son los fallos conocidos 
como “Titanic” y “Mephisto” respectivamente. Cada uno de los preceden-
tes anteriores tuvo un alto grado de complejidad, ya que se encontraban en 
conflicto principios constitucionales y han sido seleccionados dada la es-
tructura argumentativa en base a la ponderación realizada en cada caso. La 
Revista Titanic fue condenada en primera instancia por el Tribunal Supe-
rior de Düsseldorf a pagar por concepto de indemnización civil la canti-
dad de 12,000 marcos alemanes, por haber dañado el honor del referido 
oficial, en razón de la demanda civil interpuesta en contra de la revista.

Posteriormente, los editores interpusieron ante el Tribunal Constitu-
cional Federal Alemán un recurso de constitucionalidad en contra de la 
sentencia, ya que se trataba evidentemente de una colisión entre dos de-
rechos fundamentales: el derecho a la libertad de expresión de los edito-
res de la revista y el derecho al honor del oficial retirado de las fuerzas 
armadas.

Los ministros consideraron que la intervención por parte del órgano 
jurisdiccional inferior al derecho a la libertad de expresión había sido des-
proporcional e injustificada, pues precisamente en dicha publicación se 
empleaba frecuentemente el uso de juegos de palabras para realizar agu-
das críticas sociales y políticas, lo cual provocaría daños en el futuro, ya 
que los editores se verían impedidos en futuras publicaciones a seguir con 
su estilo mordaz y sarcástico que caracterizaba a la revista. La publicación 
fue condenada únicamente por el calificativo de “asesino nato”, por consi-
derarlo como una afectación grave del derecho al honor. 

El citado fallo empleo el juicio de ponderación como ahora lo conoce-
mos. Alexy señala que en esta situación en particular, se intervino de una 
manera grave en el derecho a la libertad de expresión, ya que la afectación 
del derecho al honor debe atribuírsele una intensidad media e incluso 
leve y que la indemnización civil a la que había condenado el tribunal 
estatal correspondía a una afectación grave del derecho al honor, pues 
precisamente se debía concentrar en los calificativos dados por la revista 
como “nato” y “tullido” al ex militar alemán. 

El segundo caso que presentaremos en este apartado, “Mephisto”, tra-
tó sobre la censura previa, promovida por el hijo adoptivo y único herede-
ro del actor y director artístico gustaf gründgen, para que no se reeditara 
y distribuyera el libro “Mephisto Roman einer Karriere”, del autor Klaus 
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Man, donde denunciaba las atrocidades cometidas por el gobierno nacio-
nal socialista, y en particular, narraba la historia del actor Hendrick Höfgen, 
que sirvió como modelo para dar figura a gustaf gründgen (padre del 
promovente), quien renuncia de sus convicciones políticas y éticas para 
acordar un pacto con los gobernantes de la Alemania nacionalsocialista y 
hacer una gran carrera artística. La novela presenta presupuestos éticos, 
espirituales y sociológicos que hicieron posible ese ascenso, teniendo 
como molde de expresión artística la historia del Fausto de goethe. 

En esencia, el conflicto entre principios constitucionales se dio entre 
el derecho a la libertad artística y el derecho al honor e intimidad del pro-
movente. Cabe anticipar que la votación en la Primera Sala fue empate, 
resolviendo por consiguiente que dicha censura previa al libro de Klaus 
Man, no violaba el derecho fundamental de libertad artística (una deriva-
ción de distintos derechos como el derecho a la libertad de expresión, li-
bre desarrollo a la personalidad y dignidad humana) consagrado en la Ley 
Fundamental. 

El empleo de la ponderación en este conflicto entre principios resultó 
evidente. El órgano jurisdiccional admitió que la prohibición del libro en 
Alemania era legítima, ya que el actor fue una figura pública destacada 
durante el gobierno del Tercer Reich, por consiguiente, la afectación al 
derecho al honor de los familiares del actor fallecido era grave y la san-
ción impuesta por la autoridad había sido proporcional a la infracción 
cometida. La dignidad humana, refirió el tribunal, no cesa con la muerte, 
por lo que no es admisible que bajo el pretexto de que se tratase de una 
obra de arte, la memoria de una persona y la de sus familiares pudieran 
ser afectadas.

iv. la dignidad huMana confoRMe a la legislación  
y juRisPRudencia Mexicana 

La dignidad humana no había sido un principio desarrollado amplia-
mente en la jurisprudencia mexicana sino hasta inicios del siglo XXI. Al 
respecto, nuestro texto fundamental ha consagrado de manera primitiva 
estos dos principios apenas unos años atrás. En primer término, el princi-
pio de igualdad y no discriminación refiere en el artículo primero, párrafo 
tercero de la constitución: 

Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, 
el género, la edad, las discapacidades, la condición social, las condiciones de 
salud, la religión, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier 
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas.
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Sobre el libre desarrollo a la personalidad, el artículo 19 párrafo se-
gundo, de nuestro texto fundamental establece: 

El juez ordenará la prisión preventiva, oficiosamente, en los casos de delin-
cuencia organizada […] así como delitos graves que determine la ley en contra 
de la seguridad de la nación, el libre desarrollo de la personalidad y de la 
salud.

Como podemos notar, este reconocimiento expreso no refiere o denota 
de manera clara el principio del libre desarrollo a la personalidad, sino 
que creemos que dicha consagración obedece más a un encuentro furtivo, 
azaroso y retórico del legislador con dicho principio, sin haber seguido 
una metodología clara y congruente con el resto del texto fundamental. A 
pesar de lo anterior, nuestro país ha ratificado la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, que en su artículo 11 reconoce de manera ex-
presa la dignidad humana, cuando señala: 1. Toda persona tiene derecho 
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

Ahora bien, el reconocimiento jurisprudencial de la dignidad humana 
ha tenido especial tratamiento en el caso de “cambio de sexo”. La tesis 
aislada surgida en este caso resulta bastante innovadora, ya que es la pri-
mera vez en la historia de la Corte que se reconoce de manera expresa a la 
misma, y es a partir de esa cualidad, según la Corte, la condición y base 
de todos los demás derechos fundamentales del sistema constitucional 
mexicano. Otra de las innovaciones contenidas en dicha tesis, es el em-
pleo del método comparado de interpretación constitucional de los dere-
chos fundamentales, especialmente el uso del derecho internacional. 

Dignidad huMana. El oRden juRídico Mexicano la Reconoce coMo condición 
y Base de los deMás deRechos fundaMentales.26 El artículo 1o. de la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las per-
sonas son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna 
por razones étnicas o de nacionalidad, raza, sexo, religión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social que atente contra la dignidad hu-
mana y que, junto con los instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad 
humana, es decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respe-
tada en todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente funda-
mental, base y condición de todos los demás, el derecho a ser reconocido y a 
vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden 
todos los demás derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos 
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran, 
entre otros, el derecho a la vida, a la integridad física y psíquica, al honor, a 
la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la persona-

26 Tesis: P. LXv/2009, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta XXX, Diciembre 
de 2009, p. 8. 



82 INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

lidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal. Además, aun 
cuando estos derechos personalísimos no se enuncian expresamente en la 
Constitución general de la República, están implícitos en los tratados interna-
cionales suscritos por México y, en todo caso, deben entenderse como dere-
chos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues 
sólo a través de su pleno respeto podrá hablarse de un ser humano en toda su 
dignidad.

Nuestra Corte ha desarrollado el principio de la dignidad humana en 
los siguientes precedentes judiciales:27

 — Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nación el 29 de septiembre de 2004 (amparo directo en 
revisión 988/2004);28

 — Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nación en el amparo en revisión 1780/2006;
 — Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nación de 23 de mayo de 2007, en el amparo directo en 
revisión 402/2007;29

 — Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de 
la Nación en el amparo directo civil 6/2008, relacionado con la fa-
cultad de atracción 3/2008-PS, caso que analizamos en este mismo 
capítulo relativo al “cambio de sexo”;
 — Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nación en el amparo en revisión 811/2008.

1. suPReMa coRte de justicia de la nación:  
aMPaRos diRectos en Revisión 988/2004,  

402/2007, 1780/2006, 811/2008

En este apartado analizaremos cuatro de los amparos que tienen o guar-
dan alguna conexión con el tema de la dignidad humana. Cabe precisar que 
algunos de ellos no necesariamente se refieren directamente al tema de la 
dignidad humana como principio, sino que ésta es invocada como argu-
mento accesorio al tema principal de discusión. El primer caso es el amparo 

27 Algunos de los precedentes aquí citados provienen de la información extraída de la 
ponencia del ministro en retiro Juan díaz RoMeRo, “El principio de la dignidad humana y su 
repercusión en la constitución de los estados unidos mexicanos, Conferencia magistral del 
Primer Congreso Internacional sobre Justicia Constitucional y Quinto Encuentro Iberoameri-
cano de Derecho Procesal Constitucional, 16 de mayo, 2008. 

28 La sentencia se refirió está fundamentada con el principio de igualdad y no discrimi-
nación de una caso con los sustitutos de la pena de prisión y los beneficios de la condena 
condicional.

29 Dicha resolución versó sobre la Ley de imprenta y la colisión entre el derecho a la 
libertad de imprenta y los derechos a la intimidad y la vida privada. Existió un voto disiden-
te del ministro José Ramón Cossío. 
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directo en revisión 402/2007, donde se denunciaba la inconstitucionalidad 
del artículo primero, de la Ley sobre Delitos de Imprenta, ya que en dicho 
precepto establecía qué tipo de conductas podían considerarse como ata-
ques a la vida privada, lo cual confundía el derecho a la vida privada con 
el significado del honor y reputación, por lo que violaba el derecho a la 
libertad de prensa. 

Antes de continuar, queremos advertir que estamos de acuerdo en su 
integridad con el voto particular del ministro José Ramón Cossío. Por tan-
to, en desacuerdo con la solución aprobada por la mayoría, en declarar 
inoperantes varios de sus agravios, y de esta manera, desechar el plantea-
miento de inconstitucionalidad de la penalización por dañar el honor de 
las personas que debería perseguir la vía civil, dicho en otros términos: 
criminalizar la libertad de expresión. Ahora bien, en lo que respecta al 
análisis de la constitucionalidad de la norma citada, la Corte argumenta 
de buena forma, que el derecho a la vida privada deriva de la dignidad de 
la persona (que es lo que nos interesa en esta parte del estudio), que im-
plica la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y 
conocimiento de los demás. Asimismo, identifica los derechos al honor 
y la intimidad igualmente como derivaciones de la dignidad humana. De 
ahí que si la vida privada, la intimidad y el honor encuentran protección 
constitucional, la afectación a dichos bienes, a través de expresiones ma-
liciosas, merecen la protección constitucional de la Ley sobre Delitos de 
Imprenta. 

Reitero mi postura, estoy en desacuerdo con la solución planteada, 
debido a que se criminaliza la libertad de expresión. Sin embargo, creo 
que la premisa acerca de que el derecho a la privacidad e intimidad deri-
van del principio de la dignidad humana, me parece bastante razonable. 
Lo que no queda justificado, es el débil razonamiento y una argumenta-
ción sin fuerza, que de alguna forma utiliza indiscriminadamente la digni-
dad humana, pero sin reconocerla como un principio fundamental en el 
Estado Constitucional. De igual forma, está ausente el balanceo entre los 
derechos fundamentales que se encuentran en conflicto, tales como la 
vida privada, derecho a la intimidad y derecho al honor, frente a la liber-
tad de expresión e información de las personas. Es decir, no encuentro la 
justificación adecuada mediante la cual la sentencia estructure en base al 
modelo de principio de proporcionalidad dicha colisión entre principios. 
Más aún, desconozco si el proyecto aprobado sostiene o comparte una 
concepción de derechos fundamentales como principios. Todo esto de-
muestra, como se advierte en el voto particular, “esquivar el verdadero 
análisis constitucional de fondo” que el caso exigía desarrollar. 

El amparo directo en revisión 988/2004, tal y como adelantábamos, 
fue objeto de análisis con el principio de igualdad, por lo que considera-
mos pertinente remitir a este apartado para los efectos de analizar la es-
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tructura utilizada en base al principio de proporcionalidad. Únicamente 
queremos recordar que en este caso, se reclamó la inconstitucionalidad de 
dos artículos del Código Penal, que negaban la condena condicional a una 
persona. En la parte que interesa a este apartado, en la sentencia se deter-
minó que: 

En ningún caso puede sostenerse que un sentenciado en estas condiciones 
esté siendo sometido a un trato que afecta su dignidad humana. El respeto a 
la dignidad humana se verá indirectamente afectada por el respeto o falta de 
respeto a las garantías constitucionales que rigen el proceso penal, pero no 
por la existencia o inexistencia de beneficios sustitutorios de la pena aplica-
bles a su caso concreto, beneficios que, el legislador puede configurar con li-
bertad dentro de unos amplios márgenes.

Fuera de este espacio, la resolución no hace referencia en otra parte al 
principio de la dignidad humana. Para concluir esta parte, analizaremos 
en conjunto dos amparos, relacionados con el derecho fundamental a la 
subsistencia, derivado del principio de la dignidad humana. Se trata espe-
cíficamente de los amparos en revisión 1780/2006 y 811/2008, en los cua-
les se analizaron diversos preceptos sobre la Ley del Impuesto sobre la 
Renta. Al respecto existen dos tesis aisladas, cuyo contenido resulta inte-
resante difundir.30

DeRecho al MíniMo vital. Constituye un líMite fRente al legisladoR en la 
iMPosición del tRiButo. En el marco que corresponde a la materia fiscal, el 
derecho al mínimo vital constituye una garantía fundada en la dignidad hu-
mana y como presupuesto del Estado democrático, de tal manera que los prin-
cipios especiales que rigen el sistema tributario han de ser interpretados a la 
luz de los principios fundamentales que informan toda la Constitución. […] el 
derecho al mínimo vital exige analizar si la persona que no disponga de los 
recursos materiales necesarios para subsistir digna y autónomamente puede 
ser sujeto de ciertas cargas fiscales que ineludible y manifiestamente agraven 
su situación de penuria, cuando ello puede coexistir con la insuficiencia de 
una red de protección social efectiva y accesible a los más necesitados. […] 

Esta limitante se ha expresado tradicionalmente en la prohibición de los 
impuestos confiscatorios, pero también es especialmente relevante para el 
caso el derecho al mínimo vital, en particular el de las personas que apenas 
cuentan con lo indispensable para sobrevivir. Lo dicho no implica intromi-
sión alguna en la esfera legislativa dentro de la cual se inscribe la configura-
ción del sistema tributario, dado que la misma, por una parte, no es ilimitada 
—siendo que corresponde a este Alto Tribunal la verificación del apego a las 
exigencias constitucionales— y por el otro, no es pretensión de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación que legalmente se defina con toda certeza ese 

30 Tesis: 1a. XCvIII/2007, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta XXv, Mayo 
de 2007, p. 792; Tesis: 1a. X/2009, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta XXIX, 
Enero de 2009, p. 547.
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mínimo de subsistencia que serviría de punto de partida en la imposición, 
sino que se reconozca un patrimonio protegido a efectos de atender las exi-
gencias humanas más elementales, lo cual implica excluir las cantidades o 
conceptos que razonablemente no puedan integrarse a la mecánica del im-
puesto —ya sea a nivel del objeto o que no puedan conformar su base impo-
nible—, toda vez que dichos montos o conceptos se encuentran vinculados a 
la satisfacción de las necesidades básicas del titular. 

DeRecho al MíniMo vital. Su alcance en Relación con el PRinciPio de gene-
Ralidad tRiButaRia. […] la causa que legitima la obligación tributaria es la 
existencia de capacidad idónea para tal fin, parámetro que debe entenderse 
vinculado con lo que se ha denominado “mínimo vital” o “mínimo existen-
cial”, y que se ha establecido en la jurisprudencia de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación como una garantía fundada en la dignidad humana, con-
figurada como el requerimiento de que los individuos tengan como punto de 
partida condiciones tales que les permitan desarrollar un plan de vida autóno-
mo, a fin de facilitar que los gobernados participen activamente en la vida 
democrática. En ese sentido, cuando el legislador reconoce un nivel de renta 
o patrimonio —o, de ser el caso, alguna definición de consumo— que debe 
liberarse de la obligación tributaria, no se configura una excepción real al 
principio de generalidad, pues debe admitirse que las personas cuyos niveles 
de ingreso o patrimonio apenas resultan suficientes para subsistir no deberían 
verse conminadas a aportar cantidad alguna a título de contribuciones, pues 
ello sólo agravaría su ya precaria situación, lo cual no es la intención de una 
obligación fundada en un deber de solidaridad entre los gobernados. Con base 
en lo anterior, puede afirmarse que la exclusión de la imposición al mínimo 
vital permite cumplir con el principio de generalidad, al posibilitar que todas 
las personas contribuyan al sostenimiento de los gastos públicos, excepto 
aquellas que, al no contar con un nivel económico mínimo, deben quedar al 
margen de la imposición.

En ambos amparos se impugnaba esencialmente lo mismo. Los artícu-
los 110 y 112 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, relacionados con la 
imposición de gravámenes a las prestaciones percibidas como consecuen-
cia de la terminación de la relación laboral, especialmente cuando se tra-
tare de un despido injustificado, atribuible al patrón. En la sentencia se 
hace mención del cálculo del ingreso a partir de una concepción integral 
del patrimonio de la persona que había resultado afectada. Se determinó 
finalmente que no existía vulneración al mínimo vital de los actores, pues 
se estaba gravando una parte de la riqueza considerada idónea para la con-
tribución de los gastos públicos, al no exceder de noventa veces el salario 
mínimo general del área geográfica del contribuyente por año de trabajo. 
En síntesis, podemos concluir que ha sido a partir del principio de la dig-
nidad humana, que la Suprema Corte de Justicia ha derivado la existencia 
de otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la privacidad, el 
derecho a la intimidad y el derecho al mínimo vital. A continuación, ana-



86 INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

lizaremos desde una perspectiva comparada este mismo principio consti-
tucional, con la finalidad de brindar una panorámica más amplia sobre el 
tema. 

2. la dignidad huMana confoRMe  
a la juRisPRudencia coMPaRada

El Artículo 10 de la Constitución Española enuncia lo siguiente: La 
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el 
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de 
los demás son fundamento del orden político y de la paz social.

La interpretación constitucional de estos dos principios por el Tribu-
nal Constitucional Español ha sido también muy abundante en su calidad 
argumentativa. En primer término, se encuentran las distintas dimensio-
nes a través de las cuales ha entendido la dignidad humana, inspirados en 
la doctrina alemana, ha referido lo siguiente:31 

1. Seguridad jurídica de la vida individual y social (la liberación de la 
angustia por la preservación de la propia existencia, que nadie pue-
de garantizarse ya por sí mismo);

2. La igualdad jurídica, sin derivar prejuicios para el sujeto de circuns-
tancias de las que él no es responsable; 

3. La garantía de conformación privada de la identidad e integridad 
humanas, de un espacio de autodeterminación responsable en tal 
ámbito; 

4. La limitación de la utilización del poder estatal, entendida en los 
términos del estado de Derecho; 

5. La atención a la atingencia corporal del hombre. 

En cuanto a la fórmula de no instrumentalización (objektformel), ínti-
mamente relacionada con el imperativo categórico kantiano, ha sido am-
pliamente desarrollada por el referido Tribunal conforme a los siguientes 
criterios:32

 — La persona no puede ser patrimonializada; es sujeto, no objeto de 
contratos patrimoniales (STC 212/1996).
 — El trabajador no puede ver subordinada su libertad mediante su 
consideración como “mero factor de producción” o “mera fuerza de 
trabajo” (STC 192/2003).
 — La persona no puede ser, en cuanto tal, mero instrumento de diver-
sión y entretenimiento (STC 231/1988). 

31 gutiéRRez gutiéRRez, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, 
op. cit., pp. 43-44.

32 Ibid, p. 97. 
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 — En el mismo sentido, la persona es convertida en mero objeto en los 
casos de agresión o acoso sexual (SSTC 53/1985 y 224/1999). 
 — La dignidad impone que la asunción de compromisos u obligacio-
nes tenga en cuenta la voluntad del sujeto, al menos cuando son de 
peculiar trascendencia, como la maternidad (STC 53/1985). 
 — La dignidad impone que sea reconocida al sujeto la posibilidad de 
participar en procesos judiciales en los que atribuyen al sujeto gra-
ves responsabilidades penales, sin que pueda aparecer como mero 
objeto de dichos procedimientos (STC 91/2000). 

De esta forma, la fórmula de no instrumentalización del hombre coin-
cide perfectamente con el imperativo categórico kantiano ya referido. Así, 
dicha concepción no impone operar con una concepción idealizada del 
hombre como ser racional, de modo que los casos concretos de violaciones 
a la dignidad deberían de ser tratados no a partir de la concreta dignidad 
del individuo afectado, sino de consideraciones generales, sobre las poten-
cialidades del hombre y sobre su especie.33 

2.1  La dignidad humana y el Tribunal Constitucional Español,  
sentencias: 192/2003 y 231/1988

El primer caso de jurisprudencia constitucional del Tribunal Constitu-
cional Español (192/2003) se refiere a la impugnación del despido de un 
trabajador por una empresa por haber transgredido la buena fe contrac-
tual, al haber trabajado en vacaciones para otra empresa, alegando la vio-
lación a la libertad y dignidad de la persona, así como el respeto a la vida 
privada. Respecto a los hechos quedó acreditado que efectivamente, du-
rante su tiempo de vacaciones, el actor había laborado para otra empresa. 

El Tribunal de Primera Instancia ratificó el despido del actor, ya que 
el derecho a las vacaciones es irrenunciable, y por consiguiente, indispo-
nible, lo cual obliga al empresario a otorgar vacaciones retribuidas, por lo 
que se prohibía realizar trabajos durante ese periodo. La sentencia inter-
preta los derechos laborales de una manera expansiva, a partir del princi-
pio de la dignidad de la persona humana. 

Primeramente, se determinó que la libertad contractual no es absoluta 
y que dicha sujeción del trabajador al interés empresarial resultaba en 
contra del sistema constitucional. Respecto a los hechos, se evaluó que el 
derecho a las vacaciones anuales retribuidas y a las cuales se obligaba a 
los trabajadores a tomarlas, implicaba el desconocimiento de la dignidad 
de la persona, así como la condición de ser libre, racional, igual, libre y 
capaz, es decir, la autodeterminación consciente y responsable de la pro-
pia vida. 

33 gutiéRRez gutiéRRez, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, 
op. cit., p. 31.
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Ahora bien, la aplicación del principio de la dignidad humana al pre-
sente caso, se centró en la concepción de la persona humana como mero 
factor de producción. Explico, el hecho de que el patrón exigiera que el 
trabajador dedicara exclusivamente sus vacaciones al descanso, con la fi-
nalidad de recuperar sus energías físicas y mentales, viola la dignidad 
humana, ya que se niega la libertad de la persona, para que ésta pueda 
disponer de su propia persona como lo estime más conveniente. 

Otra resolución emblemática y trascendental en la justicia constitucio-
nal española (231/1998) resultó ser la violación al principio de la dignidad 
humana, a partir del empleo del ser humano como instrumento de diver-
sión. Los hechos ocurrieron una vez que un torero sufriera una mortal 
cogida en la plaza de toros de Córdoba, España. La esposa de la víctima 
interpuso una demanda civil en contra de los difusores de varias cintas de 
video en donde se mostraban imágenes de la vida privada y profesional 
de su marido, especialmente imágenes sobre la cogida en la plaza de toros 
y de su posterior tratamiento en la enfermería de dicha plaza. El Tribunal 
inferior falló en contra de la actora, argumentando que dicha cinta de vi-
deo difundía en la mayor parte, cuestiones de carácter meramente profe-
sional, así como remembranzas de parte de críticos y colaboradores. 

En el marco argumentativo de la sentencia emitida por el Tribunal 
Constitucional, se determinó en primer lugar, que los derechos a la ima-
gen y a la intimidad personal se encontraban reconocidos a partir de la 
dignidad de la persona. De acuerdo con la aplicación del referido princi-
pio al caso en concreto, se estableció que las imágenes de alguna forma 
reproducían en forma directa y claramente perceptible, las heridas sufri-
das, la situación del herido y la manifestación del estado anímico, así 
como sus ademanes y su rostro, demostrando así el dolor y postración 
causados por las lesiones sufridas. Concretamente, se resolvió que en el 
marco de las pautas de la cultura, se determinó que éstas incidían negati-
vamente en los familiares de las víctimas, causando dolor y sufrimiento a 
las mismas. Situación que resultaba aún más lamentable, pues las heridas 
del torero significaron a la postre, la muerte del mismo. 

Ahora bien, respecto a considerar la enfermería como un lugar público 
donde se tomó el video correspondiente. El Tribunal precisó que no podía 
considerarse como parte del espectáculo taurino, el hecho de mostrar las 
heridas y lesiones graves, incluso la muerte del torero, pues ello “supondría 
convertir en un instrumento de diversión y entretenimiento algo tan perso-
nal como los padecimientos y la misma muerte de un individuo, en clara 
contradicción con el principio de dignidad de la persona”. Ahora bien, tam-
poco resultó determinante el hecho de que dichas imágenes hayan sido di-
fundidas previamente por la televisión española, y de esta forma, se hayan 
convertido en públicas, ya que no estaba en juicio la información dada en 
su momento por la Televisión española, sino la difusión de las imágenes 
por la compañía que distribuía el reportaje impugnado.
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2.2. La doctrina jurisprudencial alemana sobre la dignidad humana: la 
Ley de Aviación Alemana (1 BvR 357/05)

Esta resolución se dictó el 15 de febrero de 2006 y versó principal-
mente sobre los límites y restricciones que se podían establecer al derecho 
a la vida por cuestiones de seguridad nacional, así como la dignidad hu-
mana, conforme a la Ley Alemana de Aviación. En este sentido, los minis-
tros de aquel país, discutieron sobre la posibilidad de que un avión civil 
secuestrado pudiera ser derribado en caso de ser utilizado como instru-
mento en contra de vidas humanas. 

Los antecedentes del caso en mención fueron los siguientes:34 
1. Los atentados de 11 de septiembre de 2001, en Estados Unidos, en 

donde cuatro aviones de la aerolínea de American Airlines fueron secues-
tradas por una organización terrorista. En aquella ocasión, dos aviones 
impactaron el World Trade Center, en Nueva york. Otra se estrelló en 
contra del Pentágono (el ministerio de defensa de los Estados Unidos de 
América). El cuarto atentado ocurrió al sureste de Pittsburgh, en el estado 
de Pennsylvania, aquí la intervención de los pasajeros a bordo modificó el 
curso del avión, más de 3,000 personas de los aviones, en el área del 
World Trade Center y el Pentágono murieron en los ataques. 

2. El 5 de enero de 2003, un hombre armado fue capturado en un 
avión deportivo, circundando los alrededores del distrito de Frankfurt/
Main. Este piloto intentó chocar el avión en el Banco Central Europeo 
condicionándolos si no lo dejaban hacer una llamada a los Estados Unidos 
de América. Un helicóptero de la policía y dos jets de la fuerza armada 
alemana tomaron parte y lo rodearon. La policía ordenó señal de alerta, el 
centro de la ciudad de Frankfurt estaba limpio, los rascacielos fueron eva-
cuados. Hora y media después pudo ser capturado, era evidente que se 
trataba de un bromista mentalmente confundido, actuando fuera de juicio. 
Después de que su demanda fue satisfecha, aterrizó en el aeropuerto de 
Rhein-Main sin resistirse al arresto. 

Ambos incidentes causaron un largo número de medidas para preve-
nir interferencias ilegales con la aviación civil, implementando la seguri-
dad por gente que abusa de ellos con objetivos que no están relacionados 
con el tráfico aéreo. Precisamente, en diciembre de 2002, el Parlamento 
Europeo y el Consejo de la Unión Europea adoptaron las regulaciones nú-
meros 2320/2002 y 2320/2002, estableciendo reglas comunes en los cam-
pos civiles de seguridad aeronáutica. 

Desde octubre de 2003, el Centro Aéreo de Seguridad Nacional, los 
miembros de las fuerzas armadas, la policía federal y los Servicios Alema-
nes de Navegación Aérea vigilan el espacio aéreo. La principal función del 
centro consiste en advertir peligros que emanan de los vuelos civiles que 

34 1 BvR 357/05. 
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han sido tomados por secuestradores y los convierte en armas humanas. 
El fundamento legal para tomar esta medida se encuentra en la nueva re-
gulación de aviación y funciones de seguridad. Ocurridos los aconteci-
mientos anteriores, la Unión Europea dictó serias medidas de seguridad 
con el objeto de derribar aviones civiles que fueran utilizadas en contra de 
vidas humanas. Entre otras medidas, se encontraban las que estableció la 
OTAN y la Ley Alemana de Aviación. 

Particularmente, el concepto de “accidente gravemente especial” está 
íntimamente relacionado con los artículos 35.2 y 35.3 de la Constitución,35 
los cuales no autorizan a la federación a ordenar misiones de las fuerzas 
armadas, especialmente con armas militares para el control de desastres 
naturales y en el caso de “accidentes especialmente graves”. El contrasen-
tido entonces, venía cuando se autorizaba a las fuerzas armadas, a través 
de actos para la seguridad aeronáutica, derribar mediante el empleo di-
recto de las fuerzas armadas a los aviones que atentaran contra vidas hu-
manas; en la citada resolución se determinó que dicho precepto era 
incompatible con el derecho a la vida, consagrado en el artículo 2, párrafo 
segundo, y la dignidad humana, establecido en el artículo 1, párrafo pri-
mero, de la Ley Fundamental de Bonn. 

Finalmente, la Segunda Sala del referido Tribunal, después de llevar a 
cabo un ejercicio de proporcionalidad del derecho a la vida, determinó 
que los citados preceptos de la Ley Federal de Aviación resultaban incom-
patibles con los artículos 2.2, 87a.2 y artículo 35.2 y 35.3, en conjunto con 
el artículo 1.1 de la Ley Fundamental, relativo a la dignidad de la persona 
humana. La principal queja versaba en la autorización que tenían las fuer-
zas armadas facultados por la Ley de seguridad aeronáutica, en derribar 
aviones que intentaran usarse como armas para cometer crímenes en con-
tra de vidas humanas. 

En la sentencia se indicó que cuando se pretende intervenir o imponer 
alguna restricción en contra del derecho a la vida, se deberá respetar el 

35 Los artículos 35.2 y 35.3 de la Ley Fundamental de Bonn, garantizan el derecho a 
regular las provisiones concernientes al desarrollo de las fuerzas armadas para el control de 
desastres naturales y en el caso de accidentes graves, de acuerdo con las previsiones y las 
operaciones concernientes con los Estados (Länder) afectados. Entre otras disposiciones, esta 
normatividad establecía lo siguiente: 

Artículo 35 [Asistencia judicial y administrativa; ayuda en caso de catástrofe] 
(3) Si la catástrofe natural o el siniestro pusieren en peligro el territorio de más de un 

Estado, el gobierno Federal podrá ordenar a los gobiernos de los Estados, en la medida de lo 
necesario para combatir eficazmente el peligro, que pongan a disposición de otros Estados, 
fuerzas de policía, así como emplear unidades del Cuerpo Federal de Protección de las Fron-
teras y de las Fuerzas Armadas para prestar su apoyo a las fuerzas de policía. Las medidas 
del gobierno Federal tomadas en virtud de la primera frase se suspenderán en cualquier 
momento a petición de la Cámara de Diputados y, en cualquier caso, sin demora alguna 
después de haber sido conjurado el peligro. 
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contenido esencial del mismo. También se consideró que este derecho 
podría resultar afectado porque el uso de armas en contra de un avión, 
terminará siempre en su derribo y con ello, de manera definitiva, en la 
muerte de todos los pasajeros. De esta forma, a través del empleo del prin-
cipio de proporcionalidad, dicha intervención al derecho fundamental a la 
vida carecía de justificación por dos razones:36 la referida facultad no en-
cuadraba en ninguna competencia legislativa de la federación. La regula-
ción afecta no sólo a los terroristas que planean el avión como arma, sino 
también a personas inocentes (los pasajeros del avión). Lo anterior contra-
riaba el artículo 2º, párrafo segundo y el 1º, párrafo primero de la Ley 
Fundamental de Bonn. Los cuales se refieren directamente sobre el dere-
cho a la vida y la dignidad humana respectivamente. Como bien hemos 
advertido, la dignidad humana forma parte de uno de los peldaños funda-
mentales en la construcción del Estado Constitucional germano, y a través 
de esta sentencia podemos advertir una de las dimensiones protectoras de 
la dignidad humana acerca de la prohibición de no instrumentalización 
de la persona humana, en este caso, utilizarlos como medio para salvar 
otras vidas humanas. 

v. el liBRe desaRRollo a la PeRsonalidad  
y la cReación de nuevos deRechos. aMPaRo diRecto  

civil 6/2008, Relacionado con la facultad  
de atRacción 3/2008-Ps

En el apartado anterior hacíamos referencia a la dignidad humana 
como principio fundamental del Estado Constitucional, y a partir del cual 
derivaban el resto de los derechos fundamentales en el orden jurídico na-
cional. En este sentido, el libre desarrollo de la personalidad junto con la 
dignidad humana configuran los principios fundamentales a partir de los 
cuales derivan el resto de los derechos fundamentales. Cabe aclarar que, 
de acuerdo a la jurisprudencia mexicana, el libre desarrollo de la persona-
lidad tiene su origen en la dignidad de la persona. 

DeRecho al liBRe desaRRollo de la PeRsonalidad. asPectos que coMPRen-
de.37 De la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido 
por el orden jurídico mexicano, deriva, entre otros derechos personalísimos, 
el de todo individuo a elegir en forma libre y autónoma su proyecto de vida. 
Así, acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el reco-
nocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser indivi-
dualmente como quiere ser, sin coacción ni controles injustificados, con el fin 

36 1 BvR 357/05, párr. 136 y 137. 
37 Tesis P. LXvI/2009, Novena época, Semanario Judicial de la Federación y su gaceta 

XXX, Diciembre de 2009, p. 7. 
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de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, 
ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre desarrollo de la perso-
nalidad comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer matrimo-
nio o no hacerlo; de procrear hijos y cuántos, o bien, decidir no tenerlos; de 
escoger su apariencia personal; su profesión o actividad laboral, así como la 
libre opción sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en 
que una persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sólo a ella 
corresponde decidir autónomamente.

El asunto que dio origen al criterio citado se refirió a un conflicto de 
derechos de una persona38 que había cambiado su sexo de nacimiento 
(masculino) al sexo femenino. El asunto se volvió aún más complejo, de-
bido a que la persona había sido diagnosticada desde edad temprana con 
seudohermafroditismo femenino, por lo que desde los doce años comenzó 
a desarrollar caracteres del órgano sexual femenino, lo cual incomodaba el 
ambiente social en que se desenvolvía, causando gran confusión en su 
persona. Con el paso del tiempo, comenzó a desarrollar de manera plena 
una personalidad femenina (dado que su aspecto físico, psicológico y so-
cial, eran los de una mujer) y después someterse a un tratamiento hormo-
nal y una cirugía de reasignación sexual, para adquirir en apariencia los 
caracteres sexuales femeninos, fue diagnosticado como una persona tran-
sexual, por un médico sexólogo y psicoterapeuta, al haber atravesado un 
padecimiento denominado disforia de género. Esto último, significaba que 
existía una oposición entre sus características biológicas del sexo de naci-
miento y su sentido de pertenecer al género femenino.

El acto impugnado era la anotación marginal (señalada en el Código 
Civil para el Distrito Federal) que ordenaron los juzgados civiles en su 
acta de nacimiento, donde se establecía que había cambiado de identidad, 
evidenciando de esta forma su condición de cambio de sexo a terceras 
personas, violando así los derechos fundamentales a la intimidad, derecho 
a la vida privada y a la propia imagen, dignidad humana, igualdad y no 
discriminación, libre desarrollo de la personalidad y derecho a la salud, 
según los mismos ministros. El precepto impugnado señalaba: “la senten-
cia que cause ejecutoria se comunicará al Juez del Registro Civil y éste 
hará una referencia de ella al margen del acta impugnada, sea que el fallo 
conceda o niegue la rectificación”. Sobre este punto, cabe advertir que el 
actor solicitaba que le fuera aplicado de manera supletoria otras disposi-

38 Hasta la actualidad, el campo de los derechos transexuales está ampliamente ex-
plorado por el derecho europeo. Al respecto puede consultarse: Magallón iBaRRa, Jorge 
Mario, “Repercusiones de la transexualidad en el ámbito jurídico” en Revista de Derecho 
Privado, UNAM-IIJ, nueva época, año vI, núm. 18-20, septiembre de 2007–agosto de 2008, 
pp. 47-61. Asimismo, pueden verse los siguientes casos: Sentencias de la Corte Europea de 
Derechos Humanos: Christine goodwin vs. El Reino Unido, I. vs. El Reino Unido, Sheffield 
y Horsham vs. El Reino Unido. 
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ciones del Código Civil, que preveían expresamente que no se revelara el 
origen de la persona o su condición, pero sólo para los casos de adopción, 
levantando una acta nueva, a fin de evitar la discriminación que pudiera 
sufrir el niño adoptado, por virtud de su condición. Al respecto, el actor 
argumentó que aun cuando se tratara de casos de adopción y el reconoci-
miento de hijo son figuras distintas a la transexualidad, ello no justificaba 
el tratamiento desigual que el artículo 138 prevé para la inscripción de la 
rectificación del acta correspondiente, por lo que se vulneraba el principio 
de igualdad. 

Desde nuestra perspectiva, destaca la diferenciación realizada entre 
sexo físico y el sexo psicosocial, pues a partir de este último concepto es 
cómo la Suprema Corte concede la solicitud de prescindir de la anotación 
marginal correspondiente. Partiendo de esta premisa, se estima que si el 
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad implica nece-
sariamente el reconocimiento al derecho a la identidad sexual y a la iden-
tidad de género, ya que, es a partir de éstos, en los que el individuo se 
proyecta frente a sí mismo y dentro de una sociedad, entonces, la “reasig-
nación sexual” que decida una persona, que puede comprender o no una 
cirugía para ese fin, con el objeto de adecuar su estado psicosocial a su fí-
sico y, de ahí, vivir en el sexo con el que se identifica plenamente, innega-
blemente constituye una decisión que forma parte del libre desarrollo de la 
personalidad, en tanto es una expresión de la individualidad de la persona, 
respecto de su percepción sexual ante sí mismo, lo que influye decisiva-
mente en su proyecto de vida y, por ende, en sus relaciones sociales.

En consecuencia, resulta contrario a tales derechos fundamentales —libre de-
sarrollo de la personalidad e identidad sexual-mantener legalmente a una per-
sona en un sexo que no siente como propio, lo que la ha llevado a adecuar su 
físico a su psique, ya sea en sus hábitos, vestimenta e, incluso, recurriendo a 
los avances médicos que le permiten aproximarse a los caracteres morfológi-
cos típicos del sexo con el que psicológica y emocionalmente se identifica y 
que sí vive como propio, en los distintos ámbitos de su vida social y privada, 
pues, sólo a partir del respeto a su identidad sexual, adecuando su sexo legal 
a su sexo psicosocial, es que podrá realizar su propio proyecto vital que, en 
forma autónoma, tiene derecho de decidir. 

Resulta también bastante interesante el empleo del derecho compara-
do dentro de los argumentos en la sentencia, ya que nuestra Constitución 
no consagraba de manera expresa muchos de estos derechos, además no 
existían precedentes en nuestro país sobre situaciones similares al respec-
to, tales como las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, la Sala Civil del Tribunal Supremo Español, la Corte de Casación 
Francesa, la Corte Constitucional Colombiana y distinta normatividad 
comparada e internacional. Una vez realizado lo anterior, se determinó 
que la carga de asentar la anotación marginal en su acta de nacimiento, 
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era una carga desproporcional e irrazonable, puesto que conforme al crite-
rio de interpretación de las leyes civiles en base a los principios generales 
del derecho, era análogamente aplicable el dispositivo relativo a la adop-
ción que prescindía de la anotación respectiva. Lo anterior, motivados a 
partir del reconocimiento de la dignidad de la persona y su libre desarrollo 
de la personalidad, a partir de los cuales derivan otros derechos fundamen-
tales a la privacidad, honor, libertad sexual, salud, los cuales resultaban 
vulnerados, al establecer una carga que no encontraba una justificación 
constitucionalmente legítima. 

1. el ReconociMiento y la cReación de nuevos deRechos no 
consagRados de ManeRa exPResa: los deRechos de los tRan-
sexuales confoRMe al tRiBunal euRoPeo de deRechos huMa-
nos (sheffield y hoRshaM vs. Reino unido, chRistine goodwin 

vs. Reino unido, i. vs. Reino unido)

En líneas previas, hemos analizado como a partir del reconocimiento 
de la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad, un Tribu-
nal Constitucional puede desprender el reconocimiento de otros derechos 
fundamentales, que en un origen, no se encontraban expresamente en los 
textos positivos. Dicha labor requiere de un alto nivel de estructura argu-
mentativa y de una visión de derechos fundamentales a partir de princi-
pios. La finalidad de analizar casos comparados, es evaluar el modelo 
argumentativo a partir del cual resuelven dichos Tribunales. En lo par-
ticular, analizaremos distintos casos relacionados con los derechos de per-
sonas transexuales, resueltos por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos. Los tres precedentes que presentaremos a continuación, guar-
dan relación con el reconocimiento de los efectos legales del cambio de 
género, fenómeno conocido como transexualismo. 

El primero de ellos es el caso Sheffield y Horsham contra el Reino 
Unido. Esta fue la última ocasión en que el Tribunal resolvió desfavora-
blemente a los intereses de una persona transexual relacionado con el 
cambio de género. Los hechos del juicio se basan en la negativa de su país 
(Reino Unido) a ser reconocidas legalmente como mujeres, una vez que 
habían satisfecho el requisito de la operación quirúrgica correspondiente. 

Las demandantes afirmaron que, ante las autoridades de su país, con-
tinuaban siendo reconocidas como de sexo masculino, lo que las obligaba 
a identificarse en contextos públicos como pertenecientes a un sexo al que 
habían renunciado, sin posibilidad alguna de casarse o adoptar conforme a 
ello. La clave se centraba en determinar si el Estado tiene la obligación 
positiva de reconocer para efectos legales, nuevas identidades sexuales a 
los solicitantes una vez realizados los procedimientos apuntados. Alegando 
por consiguiente, la violación a los artículos 8, 12 y 14 de la Convención. 
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Según lo alegado por la parte afectada, se violaba el derecho a la vida 
privada e relación con la prohibición a la no discriminación y el derecho 
a contraer matrimonio, toda vez que dicha limitación constituía una inter-
ferencia que no se encontraba prevista en el Convenio Europeo de Dere-
chos y Libertades Fundamentales, tales como: “necesaria en una sociedad 
democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar 
económico del país, la defensa del orden y la prevención de las infraccio-
nes penales, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los 
derechos y las libertades de terceros.”

Como decíamos al inicio del estudio, la negativa del Tribunal fue ta-
jante: negar los derechos del sexo elegido. El Tribunal argumentó que “la 
reasignación sexual no conlleva a la adquisición de todos los caracteres 
del sexo opuesto, además de que el derecho al matrimonio, filiación y la 
posibilidad de adoptar, aún no estaba suficientemente consensuada por 
los países signatarios del Convenio”. Cabe aclarar que cada una de las 
violaciones a los derechos fundamentales fue analizada aparte, dado que 
en dicho instrumento internacional se encuentran especificados los dere-
chos violados que alegaban los actores. Asimismo, consideró que el tran-
sexualismo continuaba presentando cuestiones complejas de naturaleza 
jurídica, científica, moral y social, que no encontraban respuestas homo-
géneas dentro de los estados de la Unión Europea.39 Conforme a lo subra-
yado, el Tribunal sostuvo que tampoco existía un derecho a casarse, pues 
dicho derecho no se encontraba protegido por la Convención, el cual ha-
cía referencia únicamente al matrimonio tradicional como fundamento de 
la familia.40 

El criterio comentado líneas arriba, fue modificado con el caso Chris-
tine goodwin vs. Reino Unido, ya que fue la primera ocasión que el Tri-
bunal reconoció jurídicamente la necesidad de proteger los derechos de 
los transexuales. Los hechos consistieron en la solicitud de una persona 
transexual al gobierno de aquél país para que su sexo fuera reconocido 
legalmente, y de esta manera, pudiera gozar de los derechos contenidos en 
los artículos 8, 12, 13 y 14 de la Convención, en particular su tratamiento 
en el ámbito del empleo, seguridad social, pensión y matrimonio. Durante 
el transcurso de su solicitud, el recurrente sufrió varias discriminaciones 
en el ámbito laboral y de seguridad social, dado que su sexo no era reco-
nocido legalmente, lo cual ocasionaba una disminución sustancial a las 
actividades diarias que el desempeñaba. En este sentido, uno de los argu-
mentos torales en la resolución estableció que las personas transexuales 
debían gozar de todos los derechos que tienen las personas cuyo sexo se 
ha adoptado. Asimismo, el Tribunal apuntó. 

39 sheffield y hoRshaM c. Reino Unido, párr. 52 y 58. 
40 Ibidem, párr. 76. 
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La esencia de la Convención es el respeto a la dignidad y la libertad 
humana. Especialmente, desde la perspectiva del artículo 8 de la Conven-
ción, se encuentra la noción de autonomía de la persona, el cual es uno de 
los principios sobre el que yace la interpretación de las garantías, es decir, 
“la protección que es otorgada a la esfera de cada individuo, incluido el 
derecho a establecer su identidad como un ser humano […] en el siglo 
XXI, el derecho de los transexuales a su desarrollo personal y a la seguri-
dad social y psíquica, en el sentido pleno en que es disfrutado por otras 
personas, no puede considerarse como una cuestión que requiera un lapso 
de tiempo para esclarecer el tema que se aborda”.41 

Advierte la clara evidencia de una tendencia continuada, no sólo a 
aceptar, sino a favorecer el reconocimiento legal de la nueva identidad 
sexual. Aunado a lo anterior, se determinó que el simple cambio a los 
documentos de identidad y la adecuación del nombre, no permitían vivir 
a las personas transexuales de acuerdo con la identidad que han elegido, 
ya que sufren constantes humillaciones y diferencias de trato, por haberse 
cambiado de género, en múltiples actos de su vida, lo cual transgrede el 
artículo 8 de la Convención (derecho a la vida privada).42 

Destaca de este nuevo criterio, además, que el mero cambio de los 
documentos de identidad y la adecuación del nombre, no permiten vivir a 
los transexuales de acuerdo con la identidad que les es propia y que su-
fren continuas humillaciones y discordancias en el trato que se les da, por 
haberse cambiado el género de forma irreversible, al no obtener todos los 
derechos del género adoptado y al tener que revelar un sexo al que ya no 
pertenecen, en múltiples actos de su vida, lo que transgrede el artículo 8° 
del Convenio de Roma (derecho a la vida privada). 

En torno al artículo 12 de la Convención, se determinó que existía una 
violación al mismo, toda vez que las leyes nacionales restringían el ejerci-
cio del derecho a casarse, volviendo nugatorio el mismo. Asimismo, se 
determinó que la condición del matrimonio no se encontraba sujeta a la 
procreación, en este sentido, se determinó que la negativa a ejercer ese 
derecho resultaba violatoria del principio de racionalidad.43 En adición a 
la violación del referido principio estableció: “si un Estado autoriza el tra-
tamiento y la intervención quirúrgica que permitan a una persona cambiar 
de sexo, como ocurría en el caso del Reino Unido, no era lógico que se 
rehusara después a reconocer las implicaciones jurídicas resultantes de 
ello”. De esta manera, el Tribunal consideró un concepto de sexo más allá 
de los cromosomas como factor esencial.

41 Christine goodwin c. Reino Unido, párr. 90. 
42 Ibidem, 92-93.
43 Ibidem, 97-99. 
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El tercer precedente analizado, guarda relación con los dos anteriores. 
Se trata de la solicitud de un transexual al gobierno del Reino Unido, que 
había realizado su cambio de sexo (masculino a femenino), la cual no fue 
admitida para entrar a un curso en el ejército, pero ésta fue rechazada, 
porque se negó a presentar su certificado de nacimiento. Básicamente lo 
que solicitaba era su reconocimiento legal del género seleccionado, con la 
finalidad de gozar de todos los derechos que esto conlleva. En torno a este 
caso, el Tribunal de igual forma habló del respeto de la dignidad y libertad 
humana como principios esenciales de la Convención, donde yacía la no-
ción de autonomía de la persona, que otorgaba a cada individuo su iden-
tidad como ser humano. En este sentido, se reiteró que la necesidad del 
pleno desarrollo de su condición como transexual en el aspecto de seguri-
dad psíquica y moral. Al aplicar el principio de proporcionalidad, el órga-
no determinó que no había sido demostrado sustancial ni concretamente 
un detrimento al interés público con el cambio de status de los transexua-
les, por tanto, se podía esperar que la sociedad pudiera ver como un in-
conveniente razonable la posibilidad de que ciertos individuos decidieran 
vivir con dignidad, de conformidad con la identidad sexual que ellos eli-
gieron con mucho sacrificio.44 

2. el liBRe desaRRollo a la PeRsonalidad 
confoRMe a la juRisPRudencia esPañola y aleMana

Tanto la dignidad humana como el libre desarrollo a la personalidad 
son principios que se encuentran intrínsecamente relacionados. Por una 
parte, el libre desarrollo a la personalidad ha servido para ampliar e inclu-
so crear nuevos derechos, tal es el caso del derecho a la intimidad perso-
nal y familiar, o el caso de los derechos difusos o colectivos.45 

2.1  Tribunal Constitucional Español, recursos de amparo 119/2001  
y recurso de inconstitucionalidad 290/2000 

Sobre el libre desarrollo de la personalidad en el Tribunal Constitu-
cional Español, la primera sentencia que presentamos se refiere a la de-
manda civil interpuesta por una mujer en contra del ayuntamiento de 
valencia por contaminación acústica, aduciendo que se vulneraba el dere-
cho a la vida, salud, integridad física y moral, la intimidad y la inviolabi-
lidad del domicilio. Dicha contaminación era producida por diversos 
ruidos y vibraciones producidos por un conjunto de discotecas ubicadas 
en la zona declarada por el municipio como “zona acústicamente satura-
da”, que prolongaban su cierre incluso hasta las seis y media de la mañana. 

44 I. c. Reino Unido, párr. 70-72. 
45 Sentencia de recurso de amparo 16/2004; 119/2001. Sentencia de recurso de amparo 

94/1999. 
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La anterior solicitud le fue negada a la quejosa por los Tribunales inferio-
res. Por este motivo, se acusaba al municipio de no haber actuado diligen-
temente en defensa de los derechos e intereses legítimos de los vecinos 
del lugar, dado que la actora padecía constantemente de insomnio a causa 
de los ruidos y molestias que le ocasionaba esta situación. 

Al iniciar el análisis de fondo de la cuestión sometida ante el Tribu-
nal, se determinó que la inviolabilidad de la persona, se encontraba diri-
gida no solamente a proteger los ataques dirigidos directamente a su 
persona, sino a toda clase de intervención en esos bienes que careciera 
consentimiento del titular. Situación que se ponía de manifiesto en rela-
ción con el principio de libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, se 
determinó que era en función de este último principio referido que los 
niveles de saturación acústica que deba soportar una persona, a conse-
cuencia de la omisión o acción de los poderes públicos que rebasen el 
umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud, se 
afectaría este derecho. Desafortunadamente el valor probatorio de la única 
prueba rendida por el actor no fue suficiente para demostrar la relación 
causal que existía entre la contaminación acústica generada por las disco-
tecas de alrededor y su afectación en el normal desarrollo personal de la 
misma (problemas de insomnio), situación que provocó que le negaran 
dicho amparo. 

El segundo caso aborda el tema del derecho a la libertad informática y 
su protección por el orden constitucional. Se trató del recurso de incons-
titucionalidad 290/2000, en donde se impugnaban diversas reformas en 
contra de la Ley Orgánica de regulación del tratamiento automatizado de 
los datos de carácter personal. Específicamente, se impugnaba que la Agen-
cia de Protección de Datos y el Registro Central de Protección de Datos 
ejercieran funciones y potestades respecto a los ficheros informatizados 
que contuvieran datos personales. Dejado de lado el asunto de las compe-
tencias, el fondo del asunto se centró en determinar cuáles eran las medi-
das adecuadas, necesarias y proporcionales en el tratamiento automatizado 
de datos personales. 

A partir del libre desarrollo de la personalidad, los magistrados deri-
varon la existencia del derecho al honor, intimidad y a la propia imagen, 
en relación con los datos personales en el tratamiento informático de sus 
datos. En este sentido, se estableció como premisa que el derecho al honor 
e intimidad constituían un elemento esencial de la dignidad humana y 
libre desarrollo de la personalidad, por lo cual, el uso de la informática 
constituía uno de los mayores riesgos para la intimidad individual y fami-
liar, para el ejercicio legítimo de los derechos del ciudadano. De igual 
manera, se determinó la existencia de datos sensibles que podían cederse 
por razones de interés general cuando así lo estableciera expresamente 
una ley o el afectado lo consintiera expresamente, tales como los relativos 
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al origen racial, la vida sexual y la salud. Asimismo, se determinó que el 
tratamiento automatizado de datos exigía un severo tratamiento especiali-
zado, toda vez que el honor e intimidad, y el disfrute pleno de los dere-
chos estaba en juego. 

Como pudimos advertir, la mayor parte de los derechos fundamenta-
les derivados del principio del libre desarrollo de la personalidad son bas-
tante nuevos (libertad informática, protección de datos personales, 
intimidad, privacidad), lo cual indica que ha sido a partir de la interpreta-
ción constitucional de principios que los Tribunales Constitucionales y de 
Derechos Humanos han extendido la esfera protectora de los derechos 
fundamentales más allá de lo que dicen los simples textos constituciona-
les y tratados internacionales de derechos humanos. 

2.2. Tribunal Constitucional Federal Alemán, sentencias BverfGE 65, 1 
(Caso censo de población) y BverfGE 101,361 (CASO Carolina de 
Mónaco)

El primer asunto versa sobre la impugnación en contra de la Ley sobre 
un censo de población, vivienda y lugares de trabajo. En esencia, se alega-
ba la invasión al derecho a la intimidad y la protección de datos persona-
les, en la recolección de datos que llevaba a cabo el gobierno. El análisis 
de la constitucionalidad de la ley citada, se realiza en base al principio de 
proporcionalidad, en torno a la violación de los principios de dignidad 
humana, libre desarrollo de la personalidad, con especial referencia a la 
protección de datos personales y el derecho a la intimidad. 

Sobre el primer punto, el Tribunal Constitucional precisó que el libre 
desarrollo de la personalidad presuponía las modernas condiciones para 
el procesamiento de datos, la protección de los individuos, ante la ilimita-
da recolección, archivo, empleo y retransmisión de sus datos personales. 
Una vez realizado el anterior análisis, se precisó que la citada reglamenta-
ción permitía que el individuo sufriera ciertas restricciones a su derecho a 
la autodeterminación de la información, en aras del interés general pre-
ponderante. 

En este sentido, a través del principio de proporcionalidad se determi-
nó que el interés público podía constituir el único límite a su derecho a la 
personalidad. De esta manera, la existencia de limitaciones a este princi-
pio únicamente podía ser limitado cuando se conoce con claridad sobre la 
finalidad para la que se recaudará la información, y sobre las posibilida-
des de utilizarla y relacionarla. Asimismo, lo anterior se encontraba en 
estrecha conexión con el tipo, extensión y posible utilización de los datos 
recolectados, así como del peligro que se haga abuso de ellos. De esta ma-
nera, el Tribunal estableció que para obligar a una persona a proporcionar 
datos personales era necesario que el legislador haya determinado con cla-
ridad, en forma precisa y adecuada su finalidad, y que las informaciones 
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sean adecuadas y necesarias para el logro de dicha finalidad (subprincipio 
de adecuación y necesidad). 

Conforme a la aplicación del principio de proporcionalidad al análisis 
concreto, se determinó que la información utilizada para recabar datos en 
el Censo de Población perseguía una finalidad constitucionalmente legíti-
ma, pues se trataba del ejercicio de una función pública de gran relevan-
cia. Sin embargo, aún en la recolección de datos con fines estadísticos, 
debe cuidarse el carácter y la clase de información que se proporciona. 
Con la finalidad de proteger en mayor medida los datos personales, era 
necesario que los datos individuales recogidos con fines estadísticos se 
mantuvieran en secreto e ir acompañado de medidas que impidan levan-
tar el anonimato de dicha información. 

De manera emblemática podemos advertir la trascendencia y relevan-
cia de la interpretación constitucional a partir de los principios de digni-
dad humana y libre desarrollo de la personalidad. Es decir, a partir de 
estos principios se logró derivar la existencia de otros derechos fundamen-
tales que en ese entonces, no se encontraban plasmados en el texto cons-
titucional, tales como el derecho a la protección de datos personales y la 
intimidad de las personas, siendo el principio de proporcionalidad el ins-
trumento legítimo por el cual la autoridad se encontraba facultada para 
intervenir en menor grado los derechos fundamentales de los particulares. 

El segundo precedente se trata de la violación a los derechos funda-
mentales a la intimidad, privacidad, honor e imagen. Especialmente se 
refirió a la publicación de fotografías sobre la vida privada y cotidiana de 
un personaje de la vida pública, específicamente la Princesa Carolina 
de Mónaco, la cual solicitaba la suspensión de sus publicaciones. La sen-
tencia lleva a cabo un análisis concienzudo en base al principio de propor-
cionalidad. En primer término, se reiteró al igual que en otras ocasiones, 
que “el derecho a la personalidad no le otorgaba al particular el derecho a 
ser presentado ante otros sólo de la manera como él se ve a sí mismo o 
como quisiera ser visto por los demás”. Sin embargo, la demanda de am-
paro versaba no sobre esta específica situación, sino que se centraba más 
bien a la cuestión sobre si podían tomar y publicar fotos de ella, cuando 
se encontrara en asuntos privados. 

Respecto al libre desarrollo de la personalidad, el Tribunal determinó 
que el libre desarrollo de la personalidad, se haría nugatorio si el indivi-
duo únicamente pudiera sustraerse de la curiosidad del público estando 
solamente en su propia casa. Ahora bien, el carácter relevante de ciertos 
personajes de relevancia pública, hacía de alguna forma inevitable que 
pudieran sustraerse del ámbito de la esfera pública, aunado a ello, el he-
cho de que las nuevas tecnologías para captar imágenes que permiten su-
perar las distancias sin que el afectado pueda notarlo. 
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El amparo fue rechazado respecto de las fotos tomadas a la princesa, 
más no a sus hijos. Respecto de las fotografías tomadas a la Princesa, se 
inició la argumentación en base a la función de la formación de la opinión 
pública que tiene la prensa. Sin embargo, la función de la recreación no 
se encontraba protegida por la Constitución. La ponderación realizada so-
bre este respecto, se precisó que la colisión entre la libertad de prensa y el 
libre desarrollo de la personalidad del afectado, debía de evaluarse si 
el público solicitaba el análisis de asuntos serios y especializados. En las 
primeras dos fotografías tomadas, se trataba de espacios abiertos al pú-
blico, por lo que la actora se encontraba sometida ante el público que ahí 
se hallaba. Las restantes fotografías mostraban un carácter de aislamiento, 
sin embargo, ella no pudo demostrarlo plenamente en el juicio, por lo que 
se rechazó su solicitud. Ahora bien, respecto de las fotografías tomadas a 
sus hijos, se determinó que éstas violaban el libre desarrollo de su perso-
nalidad de manera sustancial, lo cual era necesario para su mantenimien-
to saludable. 

vi. el deRecho a la vida en sentido aMPlio confoRMe  
a la suPReMa coRte de justicia de la nación  

y la juRisPRudencia coMPaRada

El derecho a la vida ha sido otra de las asignaturas pendientes en la 
construcción de una sólida teoría constitucional de los derechos funda-
mentales. Sobre este presupuesto, cabe señalar que nuestra Suprema Cor-
te ha tenido escasos pronunciamientos que de alguna forma han tenido un 
eco muy fuerte en la concepción reduccionista y casi nula que existía al 
respecto en la jurisprudencia mexicana. Trataremos dos de los principales 
precedentes, en torno a los cuales ha girado la dinámica jurisprudencia de 
la Suprema Corte de Justicia. El primero de ellos es el caso de transplantes 
de órganos entre vivos, y el segundo, el primer caso de aborto resuelto por 
la Corte. Ambos, forman parte de los primeros pronunciamientos al res-
pecto sobre el reconocimiento, desarrollo y amplitud del derecho a la vida 
como un derecho constitucionalmente protegido.

1. el deRecho a la vida y el caso del aBoRto 
confoRMe la acción  

de inconstitucionalidad 10/2000

Este es uno de los primeros momentos en que la Suprema Corte sos-
tuvo un debate en torno al derecho a la vida. Se trata de la acción de in-
constitucionalidad 10/2000. Dicho asunto versó sobre la solicitud de 
declaración de inconstitucionalidad de la causa absolutoria establecida 



102 INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

para el delito de aborto consagrada en la fracción III, del artículo 334, del 
Código Penal para el Distrito Federal. Dicho precepto establecía: 

No se aplicará sanción… Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista 
razón suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones gené-
ticas o congénitas que puedan dar como resultado daños físicos o mentales, al 
límite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se 
tenga el consentimiento de la mujer embarazada” (aborto eugenésico, terapéu-
tico y moral).

En la sentencia emitida por la Corte en ese entonces, se emitieron va-
rios criterios relacionados con la protección del derecho a la vida, así 
como la protección constitucional que tiene el feto. En una primera tesis 
jurisprudencial se ha establecido que el derecho a la vida se protege como 
un derecho fundamental conforme a una interpretación sistemática de los 
artículos 1o., 14 y 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos.46 En otras de las definiciones, la Corte se refirió a la tutela del 
producto de la concepción, sobre este punto dijo en la sentencia: “la Cons-
titución Federal, sí protege la vida humana y de igual forma protege al 
producto de la concepción en tanto que éste es una manifestación de la 
vida humana independientemente del proceso biológico en el que se 
encuentre”.47 

Hasta este punto de la sentencia estamos de acuerdo, ya que se reco-
noce la protección constitucional que debe tener el producto de la con-
cepción. Sin embargo, manifestamos nuestra inconformidad con la forma 
en que es analizada en sí, la constitucionalidad del tipo penal descrito, 
que por cierto, resulta bastante pobre y defectuosa. Dicha situación pue-
de advertirse de lo siguiente: “debe precisarse que a esta Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, sólo le corresponde verificar la existencia formal 
de la motivación de la reforma y no así, la deficiencia o adecuación de 
la misma”. 

La Corte reconoce que se trata de un caso de aborto eugenésico (situa-
ciones médicas), pero una vez establecida la premisa acerca de la protec-
ción constitucional del feto, se encuentra ausente el pronunciamiento 
sobre una posible ponderación entre bienes constitucionalmente tutelados 
(sin destacar los votos particulares y concurrentes), es decir, los derechos 
del feto o nasciturus frente el derecho al libre desarrollo sexual y dignidad 
de la mujer, de no ser utilizada como un instrumento. El análisis es más 
bien estricto, basado únicamente en la exposición de motivos de la refor-
ma al Código Penal, especialmente aquella parte donde establece que por 

46 DeRecho a la vida. Su PRotección constitucional, Tesis: P./J. 13/2002, Semanario 
Judicial de la Federación y su Gaceta Xv, Febrero de 2002, Novena época, p. 589. 

47 Sentencia recaída a la Acción de inconstitucionalidad 10/2000. Ponente: Olga 
sánchez coRdeRo de gaRcía villegas. p. 103. 
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alteraciones genéticas o congénitas, puedan resultar graves daños físicos o 
mentales al producto de la concepción. En el siguiente párrafo de la sen-
tencia se argumenta algo curioso. 

No pasa inadvertido a esta Suprema Corte, que el dispositivo cuya constitu-
cionalidad se examina contiene una contradicción intrínseca que está en los 
límites del absurdo, puesto que establece, como un requisito fundamental que 
debe llenarse, que la situación del producto de la concepción sea de que los 
daños físicos o mentales que puedan ser resultado de sus alteraciones genéti-
cas o congénitas lo sean “al límite que puedan poner en riesgo la sobreviven-
cia del mismo”, lo que daría lugar a que se produjera la muerte del producto. 
Dicho en forma sencilla: si se advierte que el producto con las características 
tantas veces repetidas puede morir, puede provocársele la muerte. Sin embar-
go tal razonamiento es inaceptable, pues ya se ha explicado que la disposición 
no establece que se deba privar de la vida al producto de la concepción, sino 
sólo que de haberse producido la muerte en esas condiciones y habiéndose 
llenado los requisitos, no procederá imponer sanción.

Nuestra primera pregunta es: ¿qué no pasa inadvertido? o sea, se ad-
vierte la contradicción intrínseca de un artículo penal (que incluso “se 
encuentra en los límites del absurdo”) relacionado con el hecho de que, si 
de todas formas el feto se encuentra irremediablemente destinado a falle-
cer, entonces hay que matarlo. Se acepta dicha interpretación pero se con-
tinúa con el análisis y posterior reconocimiento de constitucionalidad del 
artículo penal. 

Finalmente, se analiza la violación al principio de igualdad en rela-
ción con los derechos del feto. Dicho en términos simples, si se transgrede 
el principio de igualdad entre un feto y otro que no tenga malformaciones 
genéticas que pongan en peligro su supervivencia. La Corte simple y lla-
namente argumenta que de lo que se trata no es la privación de la vida del 
producto de la concepción, sino de que en caso de que no se produzca el 
acto delictivo y reuniéndose los requisitos previstos por dicho numeral, 
no se aplique sanción alguna. Es decir, no se establece que a determinados 
productos de la concepción, por sus características se les pueda privar de 
su vida, “lo que sí sería discriminatorio”.48

Creemos que bajo este manto arropador de las causas absolutorias de 
las que habla el derecho penal, la Corte huye de su verdadera labor de in-
terpretación y argumentación constitucional, en torno a la posible colisión 
entre los derechos constitucionales del feto frente a los de la madre (liber-
tad sexual), ya que al reconocer que privar de la vida a un producto que 
tenga alteraciones congénitas o malformaciones, sería discriminatorio y 

48 Sobre este punto se hace referencia en el voto particular de los ministros Salvador 
Aguirre Anguiano, José vicente aguinaco Alemán, guillermo oRtiz Mayagoitia y Juan 
díaz RoMeRo. 
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violatorio del principio de igualdad, destruye la argumentación construi-
da, debido a que no se emplea el canon aceptado por el mismo Tribunal 
Constitucional mexicano, cuando habla por ejemplo de la justificación ob-
jetiva y razonable que debe realizarse, respecto a la posible violación del 
principio de igualdad. Ahora bien, quizá el argumento anterior podría sal-
varse argumentando que la justificación objetiva y razonable es el dicta-
men elaborado por especialistas, a través del cual se informa a la madre 
sobre los apoyos y alternativas posibles existentes, para que la mujer  
embarazada pueda tomar la decisión de manera libre, informada y respon-
sable. Sin embargo, dicho planteamiento nunca fue realizado de tal forma, 
sino que se prefirió un análisis en base a la legalidad estricta del tipo penal 
en cuestión, y una interpretación teleológica de la norma. Estas situacio-
nes fueron analizadas finalmente en el voto particular de los ministros 
disidentes, de acuerdo a un planteamiento metodológico claro, donde se 
aprecia un análisis directo de la constitucionalidad de la norma por razón 
de discriminación entre los productos sanos y con alteraciones genéticas.

Asimismo, es rescatable el voto concurrente del ministro José de Jesús 
gudiño Pelayo, quien propone la metodología de la ponderación, debido 
al choque o conflicto de intereses constitucionales entre la madre y el 
nuevo ser. Sin embargo, discrepamos con su propuesta, ya que después de 
reconocer la existencia de un conflicto entre estos dos derechos y hablar 
de que se trata de un aborto eugenésico y que por razones de política cri-
minal, el legislador ha decidido no sancionar tal conducta, “la Constitu-
ción no prevé sanciones penales, ni obliga al legislador a establecerlas”, 
dicha argumentación silogística no toma en cuenta el análisis de las con-
diciones particulares del caso, es decir, se vuelve una ponderación pero 
bajo el molde silogístico formalista clásico, que se basa en que la Consti-
tución no contiene mandatos concretos que ordenen al legislador la san-
ción de una conducta. 

2. el caso de los tRasPlantes de óRganos entRe vivos  
(aMPaRo en Revisión 115/2003) 

El caso de los trasplantes de órganos entre vivos, versó sobre la solici-
tud de una persona sobre la inconstitucionalidad de un artículo de la Ley 
general de Salud, que establecía como prohibición, la donación de órga-
nos entre vivos, cuando el donante no tuviera un parentesco por consan-
guinidad por afinidad o civil o fuera cónyuge, concubina o concubinario 
del receptor. 

La Corte determinó que dicho precepto establecido en la ley reglamen-
taria, constituía una limitación al derecho a salud, y por consiguiente, la 
violación del derecho a la vida, por lo que no se encontraba justificada 
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constitucionalmente.49 Por consiguiente, la Corte determinó que las únicas 
limitaciones permisibles, eran la comercialización de los órganos, lo que 
no ocurría en el caso en particular, sino lo contrario, ya que estaban pre-
sentes los principios de altruismo y solidaridad que rigen la materia de 
trasplantes, conforme a la Ley general de Salud. 

Lo importante en esta resolución, versó principalmente en que el Tri-
bunal abandonó la añeja concepción que había tenido ese mismo órgano 
jurisdiccional años atrás de concebir el derecho a la salud como una nor-
ma carente de justiciabilidad, como sucedía comúnmente al presentarse 
situaciones de esta especie. Aunado a ello, se dejó muy en claro que el 
derecho a la salud, se encontraba vinculado con los principios relaciona-
dos con la vida y dignidad humana, situación que hubiera sido impensa-
ble en épocas pasadas en nuestra jurisdicción constitucional. 

En lo concerniente a la estructura argumentativa de la sentencia, se 
inicia con la interpretación teleológica del artículo cuarto constitucional, 
relacionado con la protección del derecho a la salud, en relación con la 
vida y la dignidad de la persona humana. Al respecto, la Corte refiere los 
artículos constitucionales 1, 14 y 22, respectivamente, donde se encuen-
tran los derechos mencionados. Asimismo, cita como garantía en la argu-
mentación, distinta jurisprudencia relativa a la protección constitucional 
del derecho a la salud, en relación con el tratamiento de enfermedades. 
Dicho esto, se concluye que los preceptos de la Ley general de Salud 
guardan íntima relación con los derechos a la vida y a la salud, consagra-
dos en la Constitución Federal, ya que prevén como finalidad la procura-
ción del bienestar físico y mental del hombre para contribuir al ejercicio 
pleno de sus capacidades, así como el prolongamiento y mejoramiento de 
la calidad de vida humana. 

Conforme a lo anterior, el hecho de que la Ley respectiva permita la 
donación de órganos, incrementa las expectativas de vida y mejora su ca-
lidad. En este sentido, entre los principios orientadores en materia de 
transplantes se encontraba la finalidad terapéutica, el altruismo, la ausen-
cia de ánimo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtención sería 
estrictamente a título gratuito, con el fin de evitar el comercio de órganos, 
presumiendo por consiguiente, que la existencia entre el donador y el re-
ceptor de una relación de parentesco o de concubinato, implica necesaria-
mente que la donación se realice debido al ánimo altruista y a la 
solidaridad humana. Es sobre este último aspecto que la Corte finalmente 

49 TRasPlante de óRganos entRe vivos. El aRtículo 333, fRacción vI, de la ley ge-
neRal de salud, que lo PeRMite únicaMente entRe PeRsonas Relacionadas PoR PaRentes-
co, MatRiMonio o concuBinato, TRansgRede los deRechos a la salud y a la vida 
consagRados en el aRtículo 4o. de la constitución fedeRal. Tesis: P. IX/2003, Semanario 
Judicial de la Federación y su gaceta XvIII, Agosto de 2003, p. 54. 
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determinó que la existencia de estos últimos principios no solamente se 
daba en las relaciones de matrimonio, parentesco o concubinato, por lo 
que dicha distinción no encontraba justificación constitucional.50 Tiempo 
después existió otro precedente similar, la acción de inconstitucionalidad 
10/2005, con el destacable voto particular del ministro José Ramón Cossío, 
quien aplicó el test de proporcionalidad y razonabilidad para resolver di-
cho caso.51

50 Cabe señalar que posterior a esta resolución, la fracción impugnada de la normativi-
dad referida, fue reformada por el Congreso de la Unión en el 2004, estableciendo criterios, 
que desde nuestra perspectiva, se ajustan al canon de proporcionalidad y razonabilidad em-
pleados por la Suprema Corte de Justicia:

vI. Los trasplantes se realizarán, de preferencia, entre personas que tengan parentesco 
por consanguinidad, civil o de afinidad. Sin embargo, cuando no exista un donador relacio-
nado por algún tipo de parentesco, será posible realizar una donación, siempre y cuando se 
cumpla con los siguientes requisitos:

a) Obtener resolución favorable del Comité de Trasplantes de la institución hospitala-
ria, donde se vaya a realizar el trasplante, previa evaluación médica, clínica y psicológica;

b) El interesado en donar deberá otorgar su consentimiento expreso ante Notario Pú-
blico y en ejercicio del derecho que le concede la presente Ley, manifestando que ha recibi-
do información completa sobre el procedimiento por médicos autorizados, así como precisar 
que el consentimiento es altruista, libre, consciente y sin que medie remuneración alguna. El 
consentimiento del donante para los trasplantes entre vivos podrá ser revocable en cualquier 
momento previo al trasplante, y

c) Haber cumplido todos los requisitos legales y procedimientos establecidos por la 
Secretaría, para comprobar que no se está lucrando con esta práctica.”

51 Posteriormente, en el 2007, al resolver la Acción de Inconstitucionalidad 10/2005, la 
Corte resolvió la inconstitucionalidad del artículo 24 del Código Civil del Estado de Nayarit, 
ya que el referido precepto reproducía de alguna forma el precepto impugnado de la Ley ge-
neral de Salud comentado con antelación: Toda persona capaz, tiene derecho a disponer 
parcialmente de su cuerpo, en beneficio terapéutico de un familiar, hasta el cuarto grado de 
parentesco, siempre que tal disposición no le ocasione una disminución permanente de su 
integridad física, ni ponga en peligro su vida. Esta resolución contó con el brillante voto 
concurrente del ministro José Ramón Cossío, mediante la aplicación del principio de propor-
cionalidad. “En este sentido, la disposición legal reclamada constituye una norma discrimina-
toria y carente de razonabilidad respecto de los fines que lícitamente puede perseguir el 
legislador, contraria al primer enunciado del párrafo tercero del artículo 4o. constitucional, 
porque priva a quienes no cuenten con parientes donantes de la posibilidad de ser receptores 
de órganos de otros sujetos que, bajo los principios de gratuidad y de respeto a su integridad 
corporal, otorguen su consentimiento para llevar a cabo trasplantes de algún componente de 
su cuerpo con fines terapéuticos […] Esta limitación infringe el deber del Estado de propor-
cionar los medios jurídicos y administrativos para que todas las personas tengan acceso a los 
servicios de salud, según sus necesidades y no conforme a sus recursos, y en este caso, con 
independencia de que exista un lazo de parentesco entre donante y receptor, pues este requi-
sito establecido en términos absolutos, carece de razonabilidad, ya que si bien propende a 
evitar el comercio de órganos, tampoco deja margen alguno para la aceptación de los casos en 
los que existe el deseo de disposición corporal, sin ánimo de lucro, en orden a mejorar la salud 
de otra persona ajena a la familia del donante, cuando es evidente que en las instituciones 
especializadas hay insuficiencia de órganos disponibles para muchos enfermos”. 
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3. el deRecho a la vida confoRMe al Modelo  
esPañol y aleMán 

El derecho a la vida en la doctrina jurisprudencial española y alemana 
ha sido objeto de numerosas interpretaciones garantistas, a partir del prin-
cipio de proporcionalidad y los principios constitucionales de dignidad 
humana y libre desarrollo de la personalidad. A continuación, desarrolla-
remos el análisis de dos casos relativos al derecho a la vida por el Tribu-
nal Constitucional Español, uno tiene relación con el deber protector del 
Estado hacia la vida, aún en contra de la voluntad de las personas, cuando 
se trate de la afectación sustancial y desproporcional a su desarrollo per-
sonal, y el otro, sobre la reproducción asistida, consistente en la protec-
ción constitucional del embrión. El precedente del Tribunal germano 
versa sobre un caso límite, concerniente a la obligación que tiene el Esta-
do de salvaguardar la vida, pero bajo las reglas del mismo Estado de Dere-
cho. Reiteramos, el fin perseguido en nuestro análisis es evaluar la 
estructura argumentativa en las sentencias descritas, con la finalidad de 
identificar elementos comunes de interpretación y argumentación, con los 
casos mexicanos analizados previamente. 

3.1. El derecho a la vida en la jurisprudencia española (STC 120/1990 
“Caso Huelga de Hambre” y el recurso de inconstitucionalidad  
en contra de la Ley de Reproducción Asistida (STC 212/1996,)

El primer caso consiste en la interposición de un amparo en contra de 
la orden del Juzgado de vigilancia Penitenciaria de Madrid, de brindar 
tratamiento médico necesario a los reclusos que mantenían una huelga de 
hambre en aquella penitenciaria, especialmente hacia aquellos reclusos 
que corrieran algún peligro de muerte, aún en contra de su voluntad. 

Para llevar a cabo el análisis de constitucionalidad del artículo en 
cuestión, el Tribunal empleó del principio de proporcionalidad, estable-
ciendo que es posible la intervención humanitaria de alimentar a dichos 
presos, ya que se encontraba justificado en otro bien constitucionalmente 
protegido, además que este hecho no obstruía más allá de lo razonable, 
atendiendo a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situa-
ción en que se hallaba. Es decir, respecto al principio de adecuación, se 
consideró que la atención médica obligatoria y la orden de alimentarlos en 
caso de que corrieran peligro de muerte perseguía una finalidad constitu-
cionalmente legítima, ya que no podía calificarse de tortura o de tratos 
humanos degradantes, ya que la autorización de una intervención médica, 
no se encontraba ordenada con la finalidad de infligir padecimientos físi-
cos o psíquicos o de provocar daños en la integridad de quien sea someti-
do a ella, sino evitar los efectos de la inanición voluntaria, sirviendo por 
tanto, de cuidado paliativo o lenitivo para el organismo. Tampoco se con-
sideraba vulnerada la libertad ideológica, respecto a la persecución de una 



108 INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

finalidad constitucionalmente legítima, se determinó que el derecho de 
adoptar una postura intelectual ante la vida, si bien incluye la posibilidad 
de enjuiciar la realidad según convicciones personales, comprende tam-
bién una dimensión externa con arreglo a las propias ideas, sin sufrir por 
ello sanción ni demérito.52 

Respecto al libre desarrollo de la personalidad, concretamente al re-
chazar tratamientos terapéuticos forzosos como manifestación de esa au-
todeterminación como persona, no puede entenderse incluida dentro de 
ese derecho, ya que la aplicación de ese tratamiento (terapéutico y médi-
co) implica necesariamente el uso de medidas coercitivas que inevitable-
mente han de manifestarse en concretas restricciones a la libertad de 
movimiento o a la libertad física. Se concluyó de acuerdo a la aplicación 
del principio de proporcionalidad en sentido estricto, que la limitación al 
derecho a la libertad física y moral, se encontraban justificados en la ne-
cesidad de preservar el bien de la vida humana, en cuanto a que “entraña 
el mínimo sacrificio del derecho que exige la situación en que se hallan 
aquéllos respecto de los cuales se autoriza”.53 Dicho sea de paso, permitir 
que se pueda disponer de su vida de una manera positiva, implicaría el 
hecho de volver nugatorio su contenido esencial. 

Sobre la resolución dictada existieron dos votos particulares, donde se 
manifestaron los magistrados que estaban en contra del proyecto. Se de-
terminó a partir del principio de proporcionalidad que la huelga de ham-
bre perseguía objetivos que normalmente no podían ser obtenidos a través 
de las vías legales. Por este motivo, la valoración de la legitimidad del 
objetivo perseguido, suponía traspasar la cuestión del plano de la ponde-
ración de la vida y la salud como bienes constitucionales, al plano de la 
reivindicación misma perseguida por los recurrentes, e interferirse en el 
medio de presión utilizado. Aunado a ello, la alimentación forzosa, como 
medida proporcional y necesaria, únicamente podía prolongarse transito-
riamente, ya que si ésta se prorrogara indefinidamente, provocaría la de-
gradación física y psíquica de la persona implicada. 

La siguiente sentencia gira en torno a los límites del derecho a la vida. 
El Tribunal analizó la constitucionalidad de la Ley de Reproducción Asis-
tida, relativa a la donación, utilización de embriones y fetos humanos, o 
de sus células, tejidos y órganos, en su totalidad. En la demanda se impug-
naba la inconstitucionalidad de la ley citada, toda vez que no delimitaba 
los conceptos de embrión y feto. De igual manera, se alegaba la vulnera-
ción del contenido esencial, ya que hacía de los embriones y fetos, suscep-
tibles de un contrato de donación, y por consiguiente, la patrimonialización 
de los mismos. En la sentencia reitera en primer término, lo adoptado ya 

52 STCE 120/1990, párr. 9 y 10. 
53 Ibidem, 12.
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en la sentencia 53/1985 (aborto), ya que ahí se decidió otorgar la protec-
ción constitucional al nasciturus, además de abstenerse de interrumpir o 
de obstaculizar un proceso natural de gestación, y de establecer un siste-
ma legal de defensa de la vida, que suponga una protección efectiva de la 
misma. Sin embargo, en el precedente citado, se determinó que el nasci-
turus no es titular del derecho a la vida, por lo que no cabe invocar su 
respeto al derecho a la vida.

3.2  El deber de protección de la vida en el Estado de Derecho:  
el secuestro de Schleyer por grupos terroristas y la decisión  
del Tribunal Constitucional Federal Alemán (BVerfGE 46, 160) 

El siguiente caso tiene relación con uno de los sucesos más trágicos y 
emblemáticos de la segunda posguerra en Alemania, el llamado “Otoño 
alemán”, situaciones ligadas con la Fracción del Ejército Rojo (RAF), de 
aquél país. Se trató del secuestro del Presidente de la Federación de In-
dustriales Alemanes, el Dr. Hans Martin Schleyer, el cinco de septiembre 
de 1977. Las demandas del grupo terrorista consistían en la liberación de 
las principales cabecillas del movimiento, que en ese entonces permane-
cían en una prisión alemana.54 En un primer término, el gobierno federal 
alemán se negó a ceder ante las presiones realizadas por el grupo terroris-
ta. Tiempo después, el hijo de Schleyer solicitó ante el Tribunal Constitu-
cional Federal Alemán en representación de su padre, un recurso en el 
cual pedía la intervención del gobierno para llevar a cabo las negociacio-
nes con los terroristas, invocando el derecho fundamental a la vida. 

La solicitud fue rechazada. En primer término, el Tribunal comienza a 
conceptualizar el derecho a la vida, afirmando que este requería de protec-
ción de parte del Estado, representando de igual forma un valor superior 
en el ordenamiento constitucional.55 Ahora bien, según la aplicación del 
principio de proporcionalidad, la protección de la vida ante la extorsión 
de terroristas se encontraba caracterizada por el hecho de que las medidas 
protectoras tenían que adaptarse a una múltiple cantidad de situaciones 
particulares. En este sentido, de la Constitución se desprendía la obliga-
ción del Estado de proteger no sólo al individuo, sino a todos los ciudada-
nos como tales. Por lo que el efectivo cumplimiento para cumplir con este 
objetivo, requería que las autoridades competentes del Estado se encontra-
ran en una posición de reaccionar apropiadamente a las circunstancias 
individuales de cada caso, lo cual incluía medidas específicas planifica-
das. Debido a lo anterior, la Constitución no podía prescribir los procedi-
mientos a seguir, porque los terroristas se encontrarían en aptitud de 
predecir cómo reaccionaría el Estado ante dicha eventualidad. Dicho esto, 

54 http://www.dw-world.de/dw/article/0,,2766761,00.html 
55 BvergE 46,160, párr. 12. 
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el Estado no se encontraría en la posibilidad de proteger a sus ciudadanos 
de una manera efectiva, lo cual iría en contra de lo establecido por el ar-
tículo 2 de la Ley Fundamental.56 

Como pudimos advertir, el Estado tiene la obligación positiva de pro-
teger el derecho a la vida, pero dentro de ciertos márgenes que el mismo 
Estado de Derecho impone y regula. Tal y como el Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemán advirtió, el ceder ante la presión de un grupo terroris-
ta, hubiera implicado poner en peligro a la ciudadanía, ya que los grupos 
delictivos tendrían la capacidad para predecir los mismos movimientos 
del gobierno. 

vii. el PRinciPio de igualdad y no discRiMinación  
en México y el deRecho coMPaRado

El principio de igualdad y no discriminación ha sido objeto de nume-
rosas interpretaciones por la Corte en nuestro país. Dos de los principales 
criterios orientadores en torno a este derecho fundamental son las juris-
prudencias de la Primera Sala 55/200657 y 37/2008,58 relativas a los requi-
sitos que deben cumplirse para determinar si el legislador respeta el 
principio de igualdad a partir del principio de proporcionalidad jurídica. 
Al respecto, para determinar si el legislador respeta dicho principio, se 
establecen en la jurisprudencia cuatro fases, identificadas en el principio 
de proporcionalidad. 

1. Es necesario determinar, en primer lugar, si la distinción legislativa 
obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente válida. 

2. Es necesario que la introducción de una distinción constituya un 
medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere 
alcanzar, es decir, que exista una relación de instrumentalidad entre 
la medida clasificatoria y el fin pretendido. 

3. El legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucional-
mente legítimos de un modo abiertamente desproporcional, de ma-
nera que el juzgador debe determinar si la distinción legislativa se 
encuentra dentro del abanico de tratamientos que pueden conside-
rarse proporcionales, habida cuenta de la situación de hecho, la fi-
nalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados 

56 BvergE 46,160, párr. 16. 
57 Igualdad. CRiteRios PaRa deteRMinaR si el legisladoR ResPeta ese PRinciPio cons-

titucional. Semanario Judicial de la Federación XXIv, septiembre de 2006, p. 75. 
58 Igualdad. casos en los que el juez constitucional deBe haceR un escRutinio es-

tRicto de las clasificaciones legislativas (inteRPRetación del aRtículo 1º de la consti-
tución Política de los estados unidos Mexicanos). Seminario Judicial de la Federación y 
su gaceta XXvII, abril de 2008, p. 175. Esta última jurisprudencia está compuesta por dos de 
los amparos de la anterior jurisprudencia (988/2004 y 846/2006). 
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por ella; la persecución de un objetivo constitucional no puede ha-
cerse a costa de una afectación innecesaria o desmedida de otros 
bienes y derechos constitucionalmente protegidos. 

4. Por último, es de gran importancia determinar en cada caso respecto 
de qué se está predicando con la igualdad […] porque la Norma 
Fundamental permite que en algunos ámbitos el legislador tenga 
más amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que en 
otros insta al Juez a ser especialmente exigente cuando deba deter-
minar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas del prin-
cipio mencionado.

De igual manera, la jurisprudencia 37/2008, de la Primera Sala, ha 
determinado a partir del principio democrático y de división de poderes, 
pueda hablarse de la discrecionalidad de la que goza el legislador al mo-
mento de la creación de leyes. La exigencia de ajustarse a los cánones de 
constitucionalidad descritos arriba, surgen a partir de la esfera constitu-
cional a la que se encuentra obligado a respetar el legislador, y cuyo ga-
rante es el juez. Tal y como afirma dicha tesis: “la intención constitucional 
es, por lo tanto, extender las garantías implícitas en el principio de igual-
dad al ámbito de las acciones legislativas que tienen un impacto significa-
tivo en la libertad y dignidad de las personas […] sin que ello implique el 
desarrollo de su labor normativa, sino que debe ser especialmente cuida-
doso al hacerlo”. 

En el siguiente apartado, nos limitaremos a realizar un análisis en tor-
no a los cinco casos o precedentes que dieron origen a los requisitos o 
presupuestos de la jurisprudencia 55/2006. El primero de ellos es el ampa-
ro directo en revisión 988/2004, resuelto el veintinueve de septiembre de 
dos mil cuatro. En este amparo se reclamó la sentencia dictada en un toca 
penal por el Tribunal Unitario del vigésimo Tercer Circuito planteando la 
inconstitucionalidad de los artículos 70 y 90 del Código Penal Federal. 
Sobre este asunto, la Corte de este país determinó a partir del empleo del 
principio de proporcionalidad, sobre los requisitos establecidos en los nu-
merales mencionados, para que se sustituyera la pena de prisión por otras 
medidas y los requisitos para el disfrute del beneficio de la condena con-
dicional, no violaban el principio de igualdad, pues no trataban desigual-
mente a personas que se encontraban en similar situación jurídica, y 
además, los criterios eran racionales y proporcionales con la finalidad per-
seguida por el legislador y las normas aplicables. 

Para efectos del análisis de los efectos del principio de igualdad, cabe 
destacar los parámetros a partir de los cuales se determina cuando existen 
situaciones de igualdad o desigualdad. Al respecto, la resolución indica la 
legitimidad e ilegitimidad constitucional de las medidas adoptadas, para 
lo cual debe analizarse si dichas distinciones descansan sobre bases obje-
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tivas y razonables, o constituye una discriminación por cualquier motivo 
señalado en el artículo primero del texto fundamental. Pasada esta fase, se 
continúa con el examen de racionalidad o adecuación de la distinción 
introducida por el legislador, identificándose con el subprincipio de nece-
sidad o adecuación del principio de proporcionalidad. En tercer lugar, el 
requisito de proporcionalidad exige que la medida legislativa no puede 
tratar de conseguir objetivos constitucionalmente ilegítimos de manera 
desproporcional, sino que debe existir un adecuado balance entre el trato 
desigual y la finalidad perseguida. 

El segundo caso que se integra para formar jurisprudencia, es el ampa-
ro en revisión 1959/2004, de dieciséis de febrero de dos mil cinco. En este 
asunto se impugnaban los artículos 10 de la Ley del Servicio Militar Na-
cional y 38 de su Reglamento. En la ejecutoria se sostuvieron distintos 
puntos a destacar. Los mismos criterios para determinar si el legislador 
respeta el principio de igualdad. Asimismo, que los referidos preceptos no 
violaban el principio de igualdad, pues las exclusiones que contienen res-
pondían a razones que justifican constitucionalmente la distinción, en re-
lación con quienes no se ubican en las hipótesis de exención.

El tercer caso fue el amparo en revisión 1629/2004, de veinticuatro de 
agosto de dos mil cinco, donde el actor solicitaba la inconstitucionalidad 
de los artículos 1°, 2° y 7° de la Ley del Impuesto al Activo de las Empre-
sas, la Ley de Ingresos de la Federación para el año mencionado y el De-
creto por el que se exime del pago de algunos impuestos, y se otorgan 
facilidades administrativas a diversos contribuyentes, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federación. En este precedente, se determinó básicamente 
que la exención que establecía el decreto reclamado, que eximía del pago 
del impuesto al activo para el ejercicio de dos mil dos, a los contribuyen-
tes cuyos ingresos y el valor de sus activos en el año anterior, no hayan 
excedido la cantidad de $14’700,000.00 (catorce millones, setecientos mil 
pesos 00/100 M.N.), no violaba el principio de igualdad, pues éste “perse-
guía una finalidad objetiva y constitucionalmente válida, además de dejar 
satisfechos los juicios de racionalidad y proporcionalidad, ya que el bene-
ficio no se establece de manera discriminatoria, ni pretende favorecer a un 
sector determinado atendiendo a circunstancias arbitrarias o ficticias”.

El cuarto amparo en revisión 846/2006, de treinta y uno de mayo de 
dos mil seis, se impugnaba la fracción LXX, del artículo Segundo transito-
rio, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, estableciendo la imposición de 
gravámenes cuando se tratare de acciones adquiridas a partir del 1º de ene-
ro de 2002. En esencia, se alegaba el trato diferenciado que imponía la 
norma, dado que se trataba de operaciones entre partes capaces de mani-
pular las consecuencias de sus actos para efectos fiscales. Para resolver si 
dicha medida era legítimamente constitucional se desarrolló el escrutinio 
de trato diferenciado a partir de tres pasos. El primero, determinar si se 



MODELO HERMENéUTICO-ARgUMENTATIvO 113

trataba de una finalidad objetiva y constitucionalmente correcta. La se-
gunda, examinar la racionalidad de la medida, es decir, la existencia de 
una relación entre medios y fines. Finalmente, exigía la valoración de la 
relación proporcional entre los medios y los fines con el objeto a determi-
nar, en aras de no afectar otros bienes o derechos constitucionales prote-
gidos por la misma Constitución. Respecto a este caso, se determinó que 
dicho artículo perseguía una finalidad legítima, pues buscaba evitar la 
elusión o evasión del cumplimiento de las obligaciones fiscales. En lo con-
cerniente a la racionalidad de la medida, el Tribunal se refirió a la irracio-
nalidad de la norma, debido a los efectos de ilicitud de las conductas 
constitutivas de probables hechos delictuosos. 

La última resolución que conforma jurisprudencia data de (amparo 
directo en revisión 537/2006), veintiocho de junio de dos mil seis. En este 
asunto se reclamó la sentencia dictada en un juicio fiscal por la Séptima 
Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Ad-
ministrativa, y en la demanda de garantías se planteó la inconstitucionali-
dad del artículo 29 de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las 
Fuerzas Armadas Mexicanas. En esta sentencia se impugnaba que la nor-
ma violaba el principio de igualdad y no discriminación, al otorgar un 
trato diferencia a los militares en situación de retiro, concluyéndose final-
mente que el trato distinto otorgado a los militares retirados respecto de 
los pensionados civiles no resulta discriminatorio ni violatorio del princi-
pio de igualdad, ya que “no se encuentran en igualdad de circunstancias 
pues los primeros tienen una relación de naturaleza administrativa con la 
institución en la que prestan sus servicios, mientras que los demás servi-
dores públicos tienen una relación laboral con el Estado, de suerte tal que 
la distinción de trato responde a una finalidad objetiva y constitucional-
mente válida y satisface el examen de racionalidad y proporcionalidad”.

Ahora bien, en lo que respecta a los tres amparos relacionados con la 
tesis de jurisprudencia 37/2008,59 cuyo ministro ponente fue el ministro 
José Ramón Cossío, se sigue una tendencia metodológica clara: el empleo 
del principio de proporcionalidad y razonabilidad jurídica. En los ampa-
ros directos en revisión 459/2006 y 312/2007, se reclamaba la inconstitu-
cionalidad de distintos artículos sobre la Ley Federal del Impuesto sobre 
Automóviles Nuevos y el Decreto mediante el cual se eximía de dicho 
pago a aquéllos contribuyentes que: 

a) Aquéllos contribuyentes que adquieran un vehículo cuyo precio de 
enajenación al consumidor no exceda de la cantidad de $150,000.00 (cien-
to cincuenta mil pesos 00/100 MN), siempre que el impuesto mencionado 

59 Cabe señalar que los amparos directos en revisión 988/2004 y 846/2006, correspon-
dientes a la tesis jurisprudencial 37/2008, tuvieron relación con la impugnación realizada en 
la jurisprudencia 55/2006, donde se impugnó la Ley del Impuesto al Activo. 
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no sea trasladado ni cobrado al adquirente de los automóviles menciona-
dos; y b) los consumidores finales que importen en definitiva automóviles, 
siempre que el valor en aduana no exceda de la cantidad de $150,000.00 
(ciento cincuenta mil pesos 00/100 MN).

Por otro lado, quedarán exentos del 50% del pago del impuesto sobre 
automóviles nuevos quienes adquieran vehículos cuyo precio de enajena-
ción o valor en aduana, según se trate, se encuentre comprendido entre 
$150,001.00 (ciento cincuenta mil un pesos 00/100 MN) y $190,000.00 
(ciento noventa mil pesos 00/100 MN).

Conforme al mismo proyecto, se trataba de determinar si dicha exen-
ción se encontraba o no justificada en términos del principio constitucio-
nal de igualdad, es decir, si existían razones que justificaran el trato 
preferencial señalado. En este sentido, el autor del proyecto aprobado, ela-
bora la estructura a partir de la cual se desarrolla el análisis de constitu-
cionalidad de las normas impugnadas, a través de los tres pasos que ya 
hemos descrito previamente. 

Respecto al primer paso, se determinó que el decreto emitido no per-
seguía una finalidad constitucionalmente legítima, de acuerdo al plantea-
miento que explicamos a continuación. El decreto establecía que la 
exención del pago del impuesto, residía en la permisión de quienes te-
nían automóviles usados, los perjudicara al bajar ligeramente de precio 
de los automóviles a sustituir y, como consecuencia, la disminución del 
precio de los vehículos nuevos. La sentencia explica claramente la rela-
ción que debe existir entre los fines que debe perseguir una norma legis-
lativa y los medios que se emplean para llegar a su cumplimiento (relación 
instrumental del principio de proporcionalidad: medios-fines). Es decir, 
el hecho de que una persona deseé adquirir un vehículo nuevo, no nece-
sariamente significa que deba comprar un vehículo extranjero, pues exis-
ten otras posibilidades, incluso, el hecho de comprar un vehículo de esta 
naturaleza, representa solo una de las posibilidades para adquirir un nue-
vo automóvil, pues existen otros medios para alcanzar el mismo. Además, 
“para el universo de sujetos que poseen un vehículo usado y desean cam-
biarlo por uno nuevo la exención no necesariamente significa lo mismo, 
pues eso depende de múltiples factores tales como el precio de los vehícu-
los (tanto el usado como el nuevo), el tipo de transacción que se realice, la 
oferta y la demanda, etcétera”. De igual forma, se determinó que el precio 
de los vehículos que se exentaban de este impuesto se encontraba fijado de 
manera arbitraria, pues no existían razones que justificaran dichas canti-
dades. 

El segundo paso en el proyecto, consistió en examinar la racionalidad 
de la medida, que desde mi perspectiva, deberíamos ubicarlo más bien 
con el subprincipio de necesidad, dentro del principio de proporcionalidad. 
En éste se determinó que, si bien es cierto el Decreto ayudaba a quienes 
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deseaban adquirir un vehículo nuevo, existían alternativas para cumplir 
con la finalidad de la norma, entre los que se encontraban: “otorgar subsi-
dios a los vendedores de automóviles para que abarataran los costos de los 
mismos; otorgar créditos preferenciales a las personas que, teniendo un 
vehículo usado, quisieran cambiarlo por uno nuevo; ser aval de los com-
pradores, etcétera”. Ahora bien, se argumentó que existía un beneficio in-
debido, ya que se eximía del pago de dicho impuesto a los contribuyentes 
que obtuvieran un automóvil que no rebasara la cantidad de ciento cin-
cuenta mil pesos, mientras que por un centavo al resto, se les cobraba el 
50% de dicho impuesto. 

El último paso, consistió en examinar la proporcionalidad de la medi-
da decretada. Al respecto, se dijo que el Decreto del Ejecutivo se encontra-
ba encaminado a beneficiar sólo a un sector específico, con lo que se 
evidencia un trato diferenciado. Sin embargo, dicha discriminación no 
encontraba justificación alguna que estuviera basada en algún criterio ob-
jetivo, pues aunque el beneficio de la medida era racional no había ningu-
na razón que justificara que el mismo no se aplicara a todo el universo de 
contribuyentes, ya sea de carácter económico, social o de algún otro tipo 
que la justificara. 

Por otra parte, se encuentra el amparo en revisión 514/2007, el cual 
forma parte de la jurisprudencia apuntada, en donde se impugnaba la ne-
gativa de otorgar la libertad anticipada a un quejoso, la cual sí había sido 
otorgada a otra persona, que había sido sentenciada por el mismo delito. 
La sentencia quedó estructurada en base a la limitación del derecho a la 
libertad anticipada, a través del principio de proporcionalidad. En primer 
término, se brinda una detallada explicación acerca de la finalidad consti-
tucionalmente legítima perseguida por la norma en cuestión. Al respecto, 
se cita la exposición de motivos del Código Penal, cuando se estableció el 
catálogo de conductas delictivas que el legislador así consideró reprocha-
bles, dado el clima de combate al crimen organizado y la delincuencia 
organizada. En este sentido, el delito por el cual se le acusaba al quejoso 
era grave, y por consiguiente, no permitía que se otorgara el beneficio de 
la libertad anticipada, dado que se trataba de un delito grave, que por su 
frecuencia, gravedad y daño, perseguía precisamente, la protección de 
otros bienes y derechos constitucionales. 

Las razones que en esencia, justificaron la sentencia, consistían bási-
camente en que la ley prohibía otorgar la libertad preparatoria a los sen-
tenciados por delitos calificados —por la propia ley— como graves, lo 
cual no era reprochable constitucionalmente, puesto que quedaba asenta-
do en criterios racionalmente conectados con el fin que se pretende alcan-
zar, subsanar el daño ocasionado a quien se le perjudicó con la conducta 
ilícita y la propia readaptación social; sin que se pueda apreciar que afec-
ten desproporcionadamente a otros bienes y derechos constitucionalmente 
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protegidos. Es decir, el hecho de que el precepto impugnado prohibiera 
otorgar el beneficio a los que fueron sentenciados por un delito calificado 
como grave, era racional y proporcional desde el punto de vista de la fina-
lidad perseguida por la disposición legal y los artículos constitucionales 
aplicables.

Conforme a líneas anteriores, podemos decir que ha sido a través del 
examen de racionalidad y proporcionalidad cómo el juez constitucional 
ha establecido los criterios o requisitos para limitar o restringir el princi-
pio de igualdad y no discriminación. Ahora bien, la Corte ha determinado 
de igual forma, el contenido, los límites y alcances que puede tener dicho 
principio, situaciones que forman parte del siguiente apartado. 

1. el PRinciPio de igualdad: concePtualización,  
líMites y alcances confoRMe a los cRiteRios  
de la suPReMa coRte de justicia de la nación 

En los últimos años, el Tribunal Constitucional mexicano ha dado un 
viraje radical para considerar no solamente al principio de igualdad for-
mal como parte del sistema constitucional, sino también el principio de 
igualdad sustancial o igualdad política, en términos de la filosofía contem-
poránea. Uno de los elementos determinantes dentro del principio de 
igualdad formal es la razonabilidad, el cual debe constituirse como un 
fundamento objetivo y razonable para hacer distinciones entre dos perso-
nas que se encuentran en supuestos de hecho distintos cuando la Consti-
tución o las leyes ordinarias lo impongan. De igual forma, dicho principio 
exige que exista una relación de proporcionalidad entre la medida consi-
derada y la finalidad constitucionalmente perseguida por la norma.60 Asi-
mismo, se ha determinado que los tratos diferenciados se encuentran 
prohibidos expresamente por el artículo primero constitucional, especial-
mente cuando atenten contra la dignidad humana o derechos y libertades 
de las personas. 

Ahora bien, el principio de igualdad sustancial, justifica la existencia 
de medidas de acción discriminatorias, o lo que la doctrina contemporá-
nea denomina discriminación positiva o medidas de acción positiva, con 
la finalidad de “compensar la situación desventajosa en la que histórica-
mente se han encontrado ciertos grupos”. Es decir, en el análisis de cons-
titucionalidad de las normas relacionadas con el principio de igualdad 
sustancial, especialmente en acciones afirmativas, el canon o análisis exi-
gido será más estricto de lo habitual, dado que persigue poner en igualdad 

60 Igualdad. Casos en los que el juzgadoR constitucional deBe analizaR el ResPeto 
a dicha gaRantía con MayoR intensidad. Tesis Aislada. 9a. época; 2a. Sala; SJF y su gaceta; 
XXvII, Junio de 2008, p. 439. 
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de condiciones a las personas en desventaja por razones sociales, econó-
micas o políticas. 

Nos gustaría destacar algunos aspectos fundamentales en torno a los 
precedentes que dieron origen a las tesis jurisprudenciales y aisladas cita-
das líneas arriba. La mayor parte de los casos relacionados con el princi-
pio de proporcionalidad como instrumento para imponer límites o 
restricciones al principio de igualdad, deriva de cuestiones relacionadas 
con el derecho tributario. 

Los dos primeros asuntos tratan sobre los amparos en revisión 1351, 
1260, 1207, 1700 y 1834, todos de 2006, resueltos el siete de mayo de dos 
mil ocho, acerca de la impugnación a un Decreto emitido por el Presiden-
te de la República, que eximía del impuesto al activo a determinados con-
tribuyentes. La impugnación se centró en la violación al principio de 
equidad, dado que él si había cumplido con dicha carga fiscal, afectando 
por consiguiente su patrimonio. En los agravios primero y segundo, sostu-
vo que el Decreto impugnado no abarcó a todos y cada uno de los contri-
buyentes del impuesto al activo, sino únicamente a las personas físicas; 
asimismo, dicho Decreto tomó en consideración elementos ajenos al tribu-
to, como lo son los ingresos obtenidos en el ejercicio inmediato anterior. 
Finalmente, se impugnaba el hecho de que el Decreto impugnado no con-
tenía una exención. 

La sentencia niega el amparo solicitado, calificando de inoperantes los 
agravios del peticionario, ya que el Decreto emitido por el Presidente de la 
República no respondía a un hecho tributario ni fiscal, sino a un fenóme-
no de la naturaleza o a un problema económico o social. Nos interesa en 
primer lugar, advertir una distinción paradójica realizada por la Corte en-
tre dos conceptos, tal y como lo demostraremos a continuación. 

Los principios de justicia fiscal en realidad no son principios ni nor-
mas programáticas, sino derechos fundamentales de corte económico, re-
lacionados con la propiedad y la libertad humana, e inmediatamente 
vinculantes, es decir, tienen operatividad plena a través de un instrumen-
to jurídico supralegal, ya que no constituyen meros valores o principios 
orientadores de la acción estatal si se pondera que poseen verdadera efica-
cia normativa.

Hasta esta parte, podemos desprender que la corte realiza un recono-
cimiento expreso de que la proporcionalidad y equidad en materia tribu-
taria son derechos fundamentales, que guardan intrínseca conexión con 
los derechos fundamentales a la propiedad y libertad humana. Pero lo 
que más nos llama la atención, es quizá la terminología con la que inicia 
dicha argumentación cuando establece: “en realidad no son principios ni 
normas programáticas […] ya que no constituyen meros valores o princi-
pios orientadores de la acción estatal si se pondera que poseen verdadera 
eficacia normativa”. De acuerdo al razonamiento formulado, el hecho de 
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que sean reconocidos como principios o valores, los despoja de su efica-
cia normativa. Líneas después, se realizan las citas de dos autores de de-
recho tributario, los cuales refuerzan la idea de la conexión entre el 
derecho tributario y los derechos fundamentales afectados por el hecho 
impositivo. 

Es de igual forma rescatable el argumento sucesivo, ya que hace refe-
rencia al principio de eficacia de los derechos fundamentales y la garantía 
del contenido esencial de los mismos. La contrariedad de conceptos viene 
momentos después, cuando se afirma lo siguiente: 

Los llamados principios de justicia tributaria son derechos fundamentales 
porque su vigencia tiene tal grado de necesariedad, que sin ellos no podría 
desarrollarse válidamente la actividad financiera estatal, pues tienen el matiz 
de vincular a los poderes públicos constituidos, por lo que no son en sí mis-
mos un principio, dado que estos se caracterizan porque ordenan que algo sea 
realizado en la mayor medida posible, dentro de posibilidades jurídicas y rea-
les, de tal suerte que su cumplimiento es flexible y admite graduaciones, sien-
do considerado un simple mandato de optimización estatal, aspectos todos 
que no se identifican con los denominados por costumbre principios de justi-
cia tributaria.

Reitero, aquí reside un equívoco conceptual y metodológico grave, 
cuando se clasifica a los principios de justicia tributaria como derechos 
fundamentales y negarles el carácter de principios. Aún peor, el motivo 
por el cual se les niega, desde nuestra perspectiva, es el razonamiento  
que acompaña a la afirmación: “no son en sí mismos un principio, dado que 
estos se caracterizan porque ordenan que algo sea realizado en la mayor 
medida posible, dentro de posibilidades jurídicas y reales”. Esa misma 
definición de derechos fundamentales, la realizó Robert Alexy, en su Tra-
tado sobre Teoría de los Derechos Fundamentales décadas atrás, pero cabe 
advertir que la posición asumida por el iusfilósofo alemán es desde una 
concepción principalista de los derechos fundamentales, es decir, que és-
tos son principios o mandatos de optimización, que se realizan dentro de 
las posibilidades jurídicas y fácticas. En resumen, para esta concepción, 
resulta de igual forma hablar de principios que de derechos. Por tanto, la 
distinción conceptual realizada por la Corte al negarles el carácter de prin-
cipios y después devolvérselos materialmente con su concepto de dere-
chos fundamentales del autor citado, con la finalidad de realizar un 
análisis de constitucionalidad menos rígido, en nada ayuda a soportar el 
argumento de la inoperancia de los agravios, relacionado con el hecho de 
que el Poder Ejecutivo realizaba una función recaudatoria, ajena a los de-
rechos fundamentales de la proporcionalidad y equidad en los tributos. 

Ahora bien, la regla que se aplica sobre el principio de igualdad es la 
siguiente: debe de existir un mandamiento de tratamiento igual en su-
puestos de hecho equivalentes, salvo que exista un fundamento objetivo y 
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razonable que permita darles un tratamiento desigual. Mientras que un 
tratamiento desigual, obliga a establecer diferenciaciones entre supuestos 
de hecho distintos cuando sea la propia constitución la que imponga di-
cha diferenciación, es decir, cuando persiga una finalidad constitucional-
mente imperativa y dichos medios se encuentren ajustados a esa finalidad, 
por ejemplo, compensar una situación desventajosa en la que histórica-
mente se han encontrado ciertos grupos.61

Finalmente, se determinó la constitucionalidad del Decreto, estable-
ciendo que los fines perseguían un objetivo constitucionalmente legítimo, 
ya que buscaban facilitar la creación y generación de mayores recursos 
que les permitan a las personas con baja capacidad contributiva y admi-
nistrativa realizar sus actividades productivas para el beneficio del país. 
Asimismo, se determinó que dicho decreto era proporcional de acuerdo a 
la medida adoptada, ya que no afectaba de manera innecesaria o excesiva 
otros bienes protegidos por la Constitución Federal. En síntesis, el supues-
to de hecho diferenciador que permite aplicar de manera distinta el prin-
cipio de igualdad en una situación y otra es la capacidad económica y 
administrativa de unas y otras. Es decir, resulta necesario que el Estado 
impulse las actividades productivas de quienes tienen menor capacidad 
contributiva, a través de la creación del empleo y la economía en general, 
ya que normalmente resultan ser los más vulnerables a las condiciones en 
que se encuentra la economía nacional.

Además, creemos que esta última situación, determinante para medir 
la proporcionalidad de la medida, fue argumentada de mejor forma, como 
dato en el amparo en revisión 1834/2006, al anexar información del Insti-
tuto Nacional de Estadística geográfica e Informática, en donde se advier-
te que las pequeñas y medianas empresas tienen importancia en la 
economía nacional, ya que éstas dieron empleo al 72.9% del personal total 
ocupado en las unidades económicas. Desde nuestra perspectiva, esto 
dota de mayor peso para determinar que la medida adoptada por el ejecu-
tivo resultó constitucionalmente legítima. 

La última de las reglas que analizaremos en este apartado está relacio-
nada con la imposición de límites al principio de igualdad. Nos referire-
mos particularmente a la tesis de jurisprudencia 81/2004, derivada de 

61 Considerando Séptimo, Amparo en revisión 1351/2006. De igual forma, la tesis aisla-
da CXXXvIII/2005, con el rubro: Igualdad. DeliMitación concePtual de este PRinciPio, de-
rivada del amparo en revisión 1629/2004, cuyo objeto de impugnación fue el Decreto referido, 
se determina que: “la igualdad designa un concepto relacional y no una cualidad intrínseca, 
ya que es una relación que se da al menos entre dos personas, objetos y situaciones, y siem-
pre es resultado de un juicio que recae sobre una “pluralidad de términos de comparación”, 
los cuales, así como las características que los distinguen, dependen de la determinación por 
el sujeto que efectúa dicha comparación, según el punto de vista del escrutinio de igualdad”. 
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distintos amparos en revisión.62 Analizaremos cada uno de los casos que 
dieron lugar a dicha tesis, con el fin de detectar la estructura argumenta-
tiva empleada para la resolución de los mismos. Hablaremos en primer 
término de la jurisprudencia, y sucesivamente, haremos referencia a cada 
uno de los precedentes que dieron lugar a la misma. 

Conforme a esta jurisprudencia, la Corte reconoce a la igualdad como 
uno de los principios superiores del ordenamiento jurídico, tal y como lo 
haría en su momento el constitucionalismo y la doctrina jurisprudencial 
española. Al respecto refiere: “el principio de igualdad se configura como 
uno de los valores superiores del orden jurídico, lo que significa que ha de 
servir de criterio básico para la producción normativa y su posterior inter-
pretación y aplicación […]”. Líneas adelante la Corte reitera el criterio 
sostenido por las tesis jurisprudenciales referidas con antelación en este 
mismo apartado, al señalar: 

el principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma se en-
cuentren siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condi-
ciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad 
jurídica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un 
perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e injustificado […] el valor su-
perior que persigue este principio consiste en evitar que existan normas que, 
llamadas a proyectarse sobre situaciones de igualdad de hecho, produzcan 
como efecto de su aplicación la ruptura de esa igualdad al generar un trato 
discriminatorio entre situaciones análogas, o bien, propicien efectos semejan-
tes sobre personas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se tradu-
ce en desigualdad jurídica. 

Como pudimos advertir, la regla de “no soportar un perjuicio desigual 
e injustificado”, se vuelve a reiterar en esta argumentación, y como más 
adelante veremos, en situaciones en que dicha desigualdad se manifieste, 
ésta debe encontrarse justificada en razones constitucionales. 

El primer asunto, se trata del amparo en revisión 1174/99, resuelto el 
diecisiete de abril de dos mil uno, en el cual se impugnaban distintos ar-
tículos de la Ley Federal de Protección al Consumidor, reclamando tres 
aspectos. El auto por el cual se ordenaba la ejecución del laudo arbitral 
dictado en el procedimiento seguido ante la Procuraduría Federal del Con-
sumidor (PROFECO), aduciendo básicamente la inconstitucionalidad de 
varios preceptos de la referida ley, al establecer en ellos, una diferencia 
desigual de tratamiento entre proveedores y consumidores. La cual se ma-
nifiesta en la ausencia de imparcialidad para realizar este tipo de arbitraje, 
pues los clientes, cuya representación corre a cargo de la PROFECO, siem-
pre eran favorecidos económicamente. En lo que respecta a las violaciones 

62 “Igualdad. Límites a este principio”, 9a. época, 1a. Sala, SJF y su gaceta XX, Octubre 
de 2004, p. 99. 
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específicas en el proceso arbitral, se adujo que se violaban las reglas lega-
les en conciencia y buena fe guardada, que se deben seguir dentro de un 
arbitraje de amigable composición, violando por consiguiente el derecho 
fundamental a una resolución fundada y motivada. 

Dentro de la estructura argumentativa de la sentencia, se transcribe 
parte de la exposición de motivos de la Ley Federal de Protección al Con-
sumidor, y se argumenta que dicha normativa tiene la finalidad de procu-
rar la equidad y seguridad jurídica en las relaciones entre proveedores y 
consumidores, a partir de criterios objetivos de equidad, que evitaran el 
riesgo de intercambios desiguales en las relaciones de consumo. Posterior-
mente, como premisa mayor de la sentencia, se establece una regla por la 
jurisprudencia precisada, sobre la prohibición de establecer desigualdad 
de trato, si ésta no se encuentra justificada en situaciones objetivas y razo-
nables. Finalmente, en una especie de subsunción clásica, se concluye 
que los artículos impugnados no resultan violatorios del principio de 
igualdad, pues de la transcripción de la exposición de motivos y el peque-
ño análisis realizado a la misma, se concluyó que la normativa tenía como 
finalidad esencial, procurar la equidad y seguridad jurídica en las relacio-
nes entre proveedores y consumidores, lo cual resultaba acorde al orden 
público e interés social. 

Posteriormente, en la sentencia se precisa que el trato desigual plas-
mado en la ley constituía una justificación objetiva y razonable, ya que 
dichas normas tenían por objetivo lograr la justicia social, en ámbitos re-
gidos por criterios de equidad. Además, que las normas impugnadas esta-
blezcan la salvaguarda de los intereses de los consumidores, no implica el 
perjuicio a los proveedores, pues no implica que vaya a derivar una con-
dena en su contra. Afirmando incluso, que de acuerdo con la doctrina li-
beral, era falsa la premisa acerca de que el consumidor fuera el que 
dictara las condiciones del mercado, ya que los mecanismos de producción 
e intermediación provenían de prácticas monopólicas y hegemónicas, por 
lo que éste se encontraba desprotegido ante dichas prácticas, pues en tales 
condiciones inequitativas, renunciaba a sus derechos como consumidor. 

Asimismo, el hecho de que la PROFECO sea el organismo que defienda 
a los consumidores, esto no implica un tratamiento desigual en el proceso 
arbitral, pues en dicha ley se detallaban los pasos a seguir en un proceso, 
incluso, precisa que ambas partes pueden invitar a las sesiones de trabajo 
formadas por unos y otros, en las que pueden formular observaciones a 
favor de sus intereses. De estos últimos razonamientos, podemos advertir 
la estructura argumentativa relacionada con la justificación de tratos des-
iguales, a partir de la objetividad y razonabilidad. 

El segundo precedente se refiere al amparo 392/2001, de veintiuno de 
agosto de dos mil dos, en el cual se impugnaban distintos artículos de la 
Ley de Protección y Defensa del Usuario de Servicios Financieros, concre-
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tamente la solicitud de la Comisión Nacional para la Defensa de los Usua-
rios de Servicios Financieros, acerca de informes, consultas y reclamaciones 
concernientes a su actividad. El actor adujo, inter alia, la violación de 
distintos derechos fundamentales, entre ellos, el principio de igualdad y 
equidad, en relación con la libertad de trabajo y actos privativos, por el 
hecho de que la ley impusiera a las instituciones financieras la obligación 
de regular las relaciones y servicios que prestaran a sus usuarios, en cuan-
to a consultas y reclamaciones, incluso crear un departamento especiali-
zado para la resolución de estas dos últimas actividades. 

Al respecto, el análisis de la constitucionalidad de dicha normativa 
guarda una justificación objetiva y razonable, pues la finalidad constitu-
cionalmente perseguida es reglamentar que las consultas y reclamaciones 
de los usuarios de servicios financieros sean solucionadas por la propia 
prestadora del servicio. En esta parte de la sentencia, la Corte realiza un 
análisis parecido al del caso anterior, al distinguir entre tratamientos des-
iguales y el principio de igualdad. Sin embargo, concluye su argumenta-
ción con la exposición de los criterios del principio de igualdad, es decir, 
concluye su argumentación con una premisa mayor, para seguir después 
con el análisis de la garantía individual de seguridad jurídica. En lo par-
ticular, considero que resultaba innecesario la invocación o el empleo de 
las reglas a los límites al principio de igualdad, pues no encuentro la jus-
tificación a partir de la cual se determine claramente los hechos o la co-
nexión de estos con el principio de igualdad, derecho a la libertad de 
trabajo y seguridad jurídica. Constituyendo un análisis independiente 
de uno con otro. 

El penúltimo precedente es relativo a dos amparos directos en revi-
sión 1256/2002 y 913/2003, los cuales versaron sobre la impugnación a los 
artículos 68 y 90 de la Ley de Instituciones de Crédito, que en esencia 
establecen que: “Los contratos o las pólizas en los que, en su caso, se ha-
gan constar los créditos que otorguen las instituciones de crédito, junto 
con los estados de cuenta certificados por el contador facultado por la 
institución de crédito acreedora, serán títulos ejecutivos, sin necesidad de 
reconocimiento de firma ni de otro requisito”. Para adquirir dicho recono-
cimiento bastará su nombramiento por el Consejo de Administración o 
Consejo Directivo. 

Los actores aducían la violación al principio de igualdad, pues dicha 
legislación establecía un trato discriminado para los banqueros y no ban-
queros, pues para los primeros, bastaba con la certificación realizada por 
un contador autorizado por la misma empresa, para que un contrato se 
convirtiera en un título ejecutivo. Es decir, ante una misma situación jurí-
dica, la ley trataba de forma distinta a las instituciones de crédito y a los 
particulares. Para apoyar este punto, los actores argumentaron que el le-
gislador no había tomado en cuenta la realidad social protegiendo al débil, 
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sino que privilegiaba a los bancos, dándoles facilidades para que cual-
quier documento lo convirtieran en un título ejecutivo, convirtiéndose así 
en una prerrogativa a favor de los bancos. 

En las sentencias apuntadas, la justificación objetiva y razonable que 
brinda la Suprema Corte para determinar la constitucionalidad de los ar-
tículos impugnados, se centra básicamente en la necesidad de que las ins-
tituciones bancarias, en virtud de las facultades que gozan las mismas y 
las circunstancias específicas que las caracterizan, se sitúan en una posi-
ción jurídica distinta, en relación a las personas que no desempeñan fun-
ciones bancarias. Como soporte a este punto, se citan otros precedentes 
resueltos con antelación por la misma Suprema Corte. Además, señaló 
que la normativa citada se fundaba en necesidad de alentar el tráfico mer-
cantil, lo que implicaba establecer las condiciones jurídicas necesarias, y 
de esta forma permitir la celeridad, seguridad y eficacia en las operaciones 
que sirven para propiciar el crédito, y por consiguiente, la circulación de 
la riqueza. 

Siguiendo esta misma línea argumentativa, el actor señalaba igual-
mente una violación al principio de igualdad procesal, pues de esta mane-
ra, los títulos ejecutivos que fueran certificados por el contador constituían 
una prueba preconstituida, y por consiguiente, se convertían en títulos 
ejecutivos exigibles en un juicio ejecutivo mercantil, rompiendo en conse-
cuencia la igualdad procesal en materia probatoria, en favor de la institu-
ción crediticia, y en perjuicio del particular dentro de un juicio. Al respecto, 
la Corte sostuvo que no se violaba dicho principio, ya que la normatividad 
respectiva no establecía la privación de los derechos respectivos a aportar 
pruebas, alegar, presentar alegatos o impugnar. Incluso, se determinó que 
es impugnable de igual forma la falsedad o inexactitud del certificado con-
table y la calidad de la persona que se dice contador autorizado. 

Finalmente, el amparo en revisión 797/2003, en el cual se impugnaba 
el artículo 49 de la Ley de Concursos Mercantiles, la cual facultaba única-
mente al comerciante, visitador, acreedores demandantes y al Ministerio 
Público para interponer el recurso de apelación en contra de la sentencia 
a través de la cual se declarara el inicio de un concurso mercantil. Respec-
to a la estructura argumentativa empleada en la sentencia, se determinó 
en primer lugar, el criterio ya establecido sobre los límites al principio de 
igualdad y los requisitos para la existencia de tratos desiguales. En el caso 
en particular, se impugnó el desechamiento del recurso de apelación, de 
parte de un acreedor en dicho proceso. Por lo tanto, el trato justificatorio 
objetivo y razonable que realizó la Corte fue el siguiente. 

Resulta evidente que los acreedores que demandan el concurso mercantil, al 
provocar el inicio y desarrollo del proceso relativo y, por ende, reconocérse-
les su legitimación desde la admisión de la demanda, se encuentran en una 
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situación diferente de aquellos acreedores que no participaron en el procedi-
miento instaurado para la declaración de concurso mercantil, al no haber ejer-
cido la acción prevista en el artículo 21 de la Ley de Concursos Mercantiles, 
no obstante estar legitimados para ello; de ahí que, se establece, no puede 
hablarse de que todos los acreedores (demandantes y no demandantes) estén 
en igualdad de situaciones y que la ley de la materia les otorgue un trato des-
igual.

Simultáneamente, se analizó la inconstitucionalidad por violación al 
debido proceso, específicamente al privar de los acreedores de un derecho 
sin juicio previo. Se determinó finalmente que no existía tal privación, 
pues dicha sentencia únicamente daba lugar a que se iniciara el concurso 
mercantil, cuya finalidad a su vez, consistía en garantizar el cumplimiento 
de las obligaciones de parte de la empresa acreedora, pero era hasta el 
momento final del dictado de la sentencia de concurso cuando ésta misma 
pudiera ser objeto de apelación de parte de todos los sujetos mencionados, 
incluidos los acreedores no demandantes.

2. el caso de los MilitaRes con vih.  
aMPaRo diRecto en Revisión 307/2007 y otRos (scjn)

Por último, tenemos uno de los casos más significativos y emblemáti-
cos acontecidos en los últimos años en nuestro país en materia de inter-
pretación y argumentación para los derechos fundamentales. Consistió en 
la separación del ejército mexicano de varios militares portadores del vIH. 
Según las leyes militares y de seguridad social que fueron aplicadas al 
presente caso, constituye una causa de retiro de las fuerzas armadas, que-
dar inutilizado debido a la seropositividad de los anticuerpos contra el 
virus de la inmunodeficiencia humana. El propósito de esta legislación es 
buscar la eficacia de las fuerzas armadas, así como la protección a su in-
tegridad y la de terceros. 

El personal de las fuerzas armadas que había contraído esta enferme-
dad y que fue separada del ejército, interpuso un juicio de amparo, con el 
objeto de buscar la protección de sus derechos fundamentales que consi-
deraba violentados, finalmente el asunto llegó a la Suprema Corte de Jus-
ticia. Entre los principales argumentos sostenidos por la Corte se enfocaron 
en establecer a través de un principio o test de proporcionalidad, si dicha 
restricción o límites a los principios de igualdad y no discriminación que 
buscaban las normas aludidas, perseguían un fin constitucionalmente le-
gítimo y si la separación del ejército había constituido una medida propor-
cional, necesaria y adecuada. 

En la sentencia, se determinó que la medida tomada por el ejército 
mexicano había sido inadecuada para alcanzar la finalidad de tener efica-
cia en las fuerzas armadas, ya que los distintos avances en la ciencia mé-
dica han demostrado con precisión que quienes son portadores de este 
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virus no son por sí mismos, agentes de contacto directo, y en consecuen-
cia individuos ineficaces para desempeñar las funciones requeridas en el 
ejército; dicha medida también resultó desproporcional, ya que siguiendo 
el criterio de la cláusula del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, la consecuencia establecida por el legislador sobre retirar del 
ejército a los portadores de este virus, terminaba con ese contenido esen-
cial, aunado a que existían distintas alternativas menos gravosas para los 
militares implicados, como el traslado a un área distinta, acorde con sus 
aptitudes durante el desarrollo del padecimiento; también se carecía de 
razonabilidad jurídica, porque no existían bases para justificar la inutili-
dad de una persona por la simple razón de su enfermedad sin haber reali-
zado un análisis que determinara de manera plena si le permitía desplegar 
una actividad distinta a la que había venido desempeñando, aunado al 
retiro de los servicios de salud adecuados e indispensables para tratar el 
padecimiento. De esta manera, la Corte determinó que tal precepto resul-
taba inconstitucional, ya que violaba el principio de igualdad y no discri-
minación por razón de salud. 

Cabe destacar que en esta resolución otro de los argumentos torales, 
consistió en determinar que se encontraban en colisión dos principios cons-
titucionales: la eficacia de las fuerzas armadas frente a los principios de 
igualdad y no discriminación, algo bastante criticable según el ministro 
José Ramón Cossío, quien destacó que el precepto relacionado con el des-
empeño y eficacia en las fuerzas armadas, en ninguna forma podría tratar-
se de un principio constitucional, de ahí que se considerara innecesaria la 
ponderación entre los supuestos principios. 

3. el PRinciPio de igualdad en la juRisPRudencia  
esPañola

La jurisprudencia española ha sido muy prolija en el desarrollo del 
principio de igualdad formal y sustancial. Destaca especialmente la imple-
mentación de medidas de acción positivas a favor de los sectores más dé-
biles. La amplitud de este principio ha tenido su desarrollo a partir del 
principio de proporcionalidad. En el siguiente apartado trataremos de de-
mostrar que nuestra jurisdicción constitucional ha seguido más o menos 
la misma línea, en el sentido de extender dicha protección constitucional, 
a través de la realización efectiva del principio de igualdad. 

3.1. Caso Mujeres aviadoras (STC 216/1991), Caso Guarderías,  
(STC 128/1987), y Caso Diferencias salariales y división  
por sexo (STC 147/1995) 

La primera sentencia que comentaremos (Mujeres aviadoras), se trata 
de la solicitud de acceso a las pruebas selectivas para el ingreso a la Aca-
demia general del Aire, convocadas por el gobierno español en 1987. Dicha 
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solicitud fue rechazada, debido a que aún no entraba en vigor una reforma 
a la Ley Orgánica sobre criterios básicos de la defensa nacional, la cual sí 
permitía la incorporación de la mujer en el sector militar. 

Al respecto, el Tribunal estableció los primeros criterios a partir de los 
cuales resolvería en el futuro los casos de tratamiento desigual. El primero 
es que dicho trato desigual se encontrara justificado en razones objetivas 
y razonables. La cuestión analizada por el Tribunal se centró básicamente 
en calificar la razonabilidad del mantenimiento temporal de la diferencia-
ción discriminatoria de no aceptación de la mujer en ese ámbito, ya que 
se había reformado la Ley Orgánica correspondiente. Uno de los argumen-
tos mayormente recurridos, tanto en la exposición de motivos de la refor-
ma como por los Tribunales inferiores, era el hecho de la inexistencia de 
las adaptaciones organizativas y de infraestructura en las fuerzas armadas, 
en perjuicio de la población femenina. En este sentido, se determinó que 
el legislador no había ofrecido una justificación objetiva y razonable sobre 
la demora en la adecuación y adaptación correspondiente, por lo que fi-
nalmente se le otorgó el amparo a la actora, con la finalidad de que fuera 
aceptada en la Academia para la cual había aplicado. 

El segundo caso aborda el tema de las medidas de acción positiva, a 
favor de las mujeres. Se trata del Caso guarderías, (STC 128/1987), donde 
el actor (hombre) laboraba en un Hospital con la categoría de Ayudante 
Técnico Sanitario, él solicitó al hospital una cantidad determinada por 
concepto de guardería, que era reconocido a todas las mujeres que se en-
contraran trabajando en el centro hospitalario y tuvieran hijos menores de 
seis años. Este derecho también se encontraba contemplado por la ley a 
favor de los hombres, siempre y cuando estos se encontraran en estado de 
viudedad. El actor era casado, y con una hija menor de seis años, por lo 
que al solicitar dicho concepto, le fue negado por el Hospital, ya que no 
caía en el supuesto legislativo. 

El Tribunal argumentó en primer lugar, que no todo tratamiento des-
igual resultaba contrario al principio de igualdad, siempre y cuando no se 
fundara en supuestos de hecho injustificados, de acuerdo con criterios de 
valor generalmente aceptados. Desde nuestra perspectiva, el razonamiento 
de mayor peso para determinar la finalidad constitucionalmente legítima, 
que justificaba el tratamiento desigual reside en los razonamientos de ín-
dole sociológico que aportaron los magistrados. Específicamente se esta-
bleció que la tasa de actividad de población masculina era notablemente 
superior a la femenina de casi el doble, dado que las mujeres no podían 
separarse del cuidado de sus hijos. 

La diferencia reside en que existe una innegable mayor dificultad para la 
mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o para permanecer 
en él, dificultad que tiene orígenes muy diversos, pero que coloca a esta ca-
tegoría social en una situación de hecho claramente desventajosa respecto a 
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los hombres en la misma situación. En tanto, pues, esta realidad perdure, no 
pueden considerarse discriminatorias las medidas tendentes a favorecer el 
acceso al trabajo de un grupo en situación de clara desigualdad social, y que 
traten de evitar, facilitando el empleo de guarderías, que una práctica social 
discriminatoria se traduzca en un apartamiento del trabajo de la mujer con 
hijos pequeños. 

Ahora bien, de acuerdo al caso en particular, el actor no se encontraba 
en dicha situación de desventaja, por lo que la diferencia de trato encon-
traba razones constitucional y legítimamente razonables. 

La siguiente resolución versó sobre la demanda presentada por un sin-
dicato ante el Tribunal Superior del país vasco, donde se alegaba la dis-
criminación por razón de sexo en sus retribuciones (STC 147/1995). La 
petición se centraba en que las mujeres de aquélla fábrica realizaban un 
trabajo de igual valor que los hombres, sin embargo, éstos recibían una 
cantidad mayor por concepto de salario. Por tanto, el Tribunal circunscri-
bió la litis para “determinar de manera cierta si el diferente valor atribuido 
al trabajo prestado en las secciones en las que, de hecho, solo trabajan 
varones frente al desempeñado en las secciones en las que, de hecho, sólo 
trabajan mujeres responde a circunstancias objetivamente acreditadas no 
vinculadas directa o indirectamente al sexo de los trabajadores”. 

A lo largo de una cuidadosa argumentación, el Tribunal realiza un aná-
lisis en torno a las alegaciones de la empresa, calificando el trabajo de los 
hombres “de mayor penosidad y esfuerzo físico y por la necesidad de rea-
lizarlo en horas diurnas”. La primera regla para analizar y evaluar de ma-
nera objetiva la clase de trabajo que se desempeñaba por uno y otro sexo 
fue la siguiente. En primer lugar, se argumentó que los criterios de valora-
ción del trabajo, respondían a factores discriminatorios, utilizando de for-
ma injustificada, como patrón de medida, cualidades predominantemente 
predicables de un sexo, o por el contrario, elementos comunes. Conforme 
a los hechos probados en primera instancia, se demostró que la valoración 
de los trabajos que se efectuaban por las mujeres y los hombres, era glo-
balmente similar. Sin embargo, tal y como advertíamos, las mujeres tenían 
labores menos penosas, que requerían menor esfuerzo físico y que se de-
sarrollaba en horas diurnas. 

Sobre este último punto, el Tribunal Constitucional cita el precedente 
contenido en la sentencia 145/1991, donde quedó establecido que la utili-
zación exclusiva e irrazonable de este criterio objetivo (mayor penosidad 
y esfuerzo físico), producía consecuencias desiguales y perjudiciales para 
la mujer. Sin embargo, en el caso en particular, no se encontraba probado 
que los criterios usados para justificar la diferencia salarial fuesen neutra-
les, aplicando al caso en concreto los conceptos de esfuerzo y penosidad 
de modo no vinculado al diferente sexo de los trabajadores. Asimismo, 
se determinó que no se habían ponderado los factores con los demás con-
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currentes en los respectivos puestos de trabajo, por lo que la valoración 
del esfuerzo de trabajo, no resultaba objetiva y transparente, convirtiéndo-
se así en un trato discriminatorio en contra de la mujer. 

Cada uno de los fallos relatados suscitó grandes polémicas, dado que 
se trataba del establecimiento de criterios objetivos y razonables, por me-
dio de los cuales se concretizaran las desigualdades de trato y la no discri-
minación por razón de sexo. Si bien es cierto que en la mayor parte de 
ellas, el análisis de la constitucionalidad no se realizó en base al principio 
de proporcionalidad, también lo es que las resoluciones apuntadas datan de 
los años ochenta y noventa, donde apenas comenzaba a gestarse el referi-
do instrumento como canon de control constitucional. Lo que resulta in-
teresante es la estructura de razonamiento a partir del cual se legitima el 
fin constitucional que se pretende perseguir. Es decir, a partir de una con-
cepción material de Constitución, apartándose de la visión legalista y for-
mal del principio de igualdad, permitiendo la igualdad real y efectiva 
entre hombres y mujeres en el ámbito laboral y de seguridad social, y de 
esta forma, tener condiciones dignas de vida. 

SÍNTESIS DEL CAPÍTULO II

El enfoque empleado para analizar las sentencias relatadas en este capítu-
lo se basa en la perspectiva de la doctrina de los precedentes constitucio-
nales. Tal y como advertíamos al inicio de este apartado, existe una crítica 
muy aguda contra la formación de jurisprudencia en nuestro país, basada 
principalmente en una mera codificación de las sentencias, en lugar de la 
difusión del contexto a partir del cual tuvieron origen. Por este motivo, 
coincidimos con la opinión sostenida por algunos autores, acerca del po-
sible tránsito hacia una verdadera doctrina jurisprudencial, que tome en 
cuenta el contexto fáctico y situaciones particulares en los que se resuel-
ven los casos difíciles. 

Sentado lo anterior, la selección y análisis de los casos se basó en 
criterios de trascendencia y relevancia, de acuerdo a la teoría axiológica 
de los derechos fundamentales. Es decir, en la mayor parte de los prece-
dentes analizados, ha sido la primera vez que la Suprema Corte se pro-
nuncia sobre la dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad, 
criterios sobre los alcances y límites al principio de igualdad, y el empleo 
del principio de proporcionalidad como instrumento para la limitación o 
restricción de los derechos fundamentales. En este sentido, las sentencias 
apuntadas, constituyeron criterios fundacionales o fundadoras de una lí-
nea hermenéutica evolutiva liberal de la Corte, y que han tenido una 
enorme repercusión en el ámbito económico, político y/o social de nues-
tro país. 
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De igual manera, la finalidad de presentar un análisis de esta enverga-
dura, ha sido ampliar el abanico de la interpretación constitucional a par-
tir de principios que la misma Suprema Corte ha realizado, especialmente 
en esta última década, en su calidad de Tribunal Constitucional. Más allá 
del análisis aislado de las sentencias comparadas de otros Tribunales 
Constitucionales en el mundo como el español y el alemán, nuestro obje-
tivo fue demostrar que la línea de interpretación y argumentación consti-
tucional ha tomado un camino bastante alentador y favorable para la 
teoría constitucional, propiciando un notable cambio de paradigma hacia 
un verdadero Estado Constitucional. 

Ejemplo de lo anterior ha sido la aplicación del principio de propor-
cionalidad en la estructura argumentativa de las sentencias de nuestro 
más alto Tribunal, e incluso su reconocimiento y obligatoriedad en la ju-
risprudencia creada por este órgano. Nos referimos específicamente al 
caso de los militares con vIH, separados de las fuerzas armadas por causa 
de inutilidad. Esto ha permitido una nueva forma de analizar las violacio-
nes a los derechos fundamentales de manera más novedosa y creativa, si-
guiendo el modelo continental europeo de proporcionalidad. En este 
sentido, las sentencias de los Tribunales Constitucionales Alemán y Espa-
ñol respectivamente, nos permitieron identificar dicha estructura argu-
mentativa y la construcción progresiva de un conjunto de reglas que deben 
seguirse para la aplicación del mismo, tales como el subprincipio de ade-
cuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (o proporciona-
lidad). 

La dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad han sido 
dos principios que han sido desarrollados tardíamente por la Corte mexica-
na. Fue hasta inicios del siglo XXI, con el caso de cambio de sexo, que la 
Suprema Corte los reconociera como parte fundamental y estructural del 
sistema jurídico mexicano, e incluso como fundadores del resto de los de-
más derechos fundamentales, teniendo como inspiración la jurispruden-
cia y derecho internacional y comparado. En este sentido, la jurisprudencia 
española y alemana sobre dignidad humana son abundantes y prolijas en 
la creación de reglas y precedentes sobre la prohibición de no instrumen-
talización del hombre, inspirados en los imperativos categóricos de la filo-
sofía kantiana. 

Asimismo, el libre desarrollo de la personalidad ha sido un principio a 
partir del cual la Suprema Corte ha derivado la creación de nuevos dere-
chos que no habían sido inicialmente reconocidos en el texto constitucio-
nal, tales como el derecho a la imagen, privacidad, intimidad y protección 
de datos. Dicha situación resulta alentadora y creativa, que nos habla de 
una nueva forma de interpretación y argumentación en base a principios 
constitucionales. En este tenor, se analizaron sentencias del Tribunal Cons-
titucional Alemán y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los 
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derechos de transexuales que no se encontraron expresamente en instru-
mentos nacionales e internacionales. Por este motivo, este último Tribunal 
Internacional amplió la tutela y protección de los principios constitucio-
nales de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, con la 
finalidad reconocer nuevos derechos como el de contraer matrimonio y 
la adopción por personas del mismo sexo. 

La interpretación del derecho a la vida por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nación ha sido progresivamente garantista. En el presente capí-
tulo se analizaron los casos relativos al aborto y la donación de órganos 
entre vivos. En el caso del aborto, estamos en desacuerdo por la solución 
legalista y la evasión de discutir sobre la colisión entre el feto como un 
bien constitucionalmente tutelado y la libertad sexual y reproductiva de la 
madre, realizada por la Corte mexicana, sin embargo, estamos de acuerdo 
con la protección constitucional otorgada al feto, dicho en otros términos, 
el reconocimiento como un bien constitucionalmente tutelado. Por otra 
parte, esta interpretación expansiva del derecho fundamental a la vida se 
vio reflejada en el caso de donación de órganos entre vivos, ya que el juez 
constitucional amplió este derecho fundamental, expresando que existe 
una violación al mismo cuando el Estado no proporciona los medios ade-
cuados para que las donaciones se lleven a cabo. Es decir, la vertiente 
positiva del derecho a la vida y el derecho a la salud. 

Finalmente, abordamos el principio de igualdad formal y sustancial 
desde la perspectiva contemporánea de la teoría jurídica y política. No 
cabe duda que la Corte mexicana ha trazado la directriz hacia una inter-
pretación expansiva del derecho fundamental a la igualdad y no discrimi-
nación, dejando la concepción igualitaria formal a la que tanto había 
estado acostumbrada. Con el desarrollo de nuevos precedentes, especial-
mente los relacionados con las medidas de acción positiva y el empleo de 
criterios objetivos y razonables del principio de proporcionalidad, se han 
tenido nuevos instrumentos para una mejor comprensión de las desigual-
dades materiales de la sociedad mexicana y las soluciones para erradicar-
las. Sin duda alguna, cabe subrayar que el Tribunal Constitucional 
mexicano ha retomado las líneas interpretativas de la jurisprudencia espa-
ñola, al llevar a cabo interpretaciones más sustanciales y amplias del sig-
nificado de la igualdad formal y transitar a una concepción de igualdad 
política. Esperemos en que estas líneas interpretativas y este modelo argu-
mentativo se mantenga firme, y continúe adquiriendo cada vez mayor 
peso en cada una de las esferas del sistema constitucional mexicano. 
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caPítulo iii

OBSTáCULOS y RETROCESOS  
DEL MODELO HERMENéUTICO-ARgUMENTATIvO  

DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN MéXICO

El objeto del presente apartado es identificar algunas de las principales 
dificultades que han surgido en la consagración del modelo hermenéuti-
co-argumentativo de derechos fundamentales que diseñamos en el capítu-
lo primero de la presente investigación. Para cumplir lo anterior, continúo 
con el estudio de los precedentes constitucionales seleccionados. Los te-
mas que ahora se analizarán serán: tutela judicial efectiva, aborto, derecho 
a la vida y crímenes de lesa humanidad, fuero militar, extensión y límites a 
la libertad de expresión, así como el tema de los retenes o puestos de re-
visión. 

Sin duda alguna, la enorme trascendencia que ha tenido el debate 
sobre las extensiones y límites al fuero militar, así como el uso debido de 
la fuerza pública de parte del Estado, ya sea civil o el apoyo de la milicia 
para el restablecimiento del orden interno, se ha vuelto una de las temáti-
cas más recurrentes y cotidianas, que sin duda alguna, requiere y exige un 
compromiso de asunción de responsabilidades integral y de colaboración 
entre los poderes del Estado. Nuestro máximo Tribunal se ha negado en 
reiteradas ocasiones a discutir los alcances del fuero militar (hasta antes 
de 2011), así como el tema de los puestos de revisión o retenes, y las re-
glas específicas que deben seguirse en los mismos, dejando pasar una va-
liosa oportunidad para legitimarse como verdadero órgano de control 
constitucional que presume ser y postergando los análisis de fondo que se 
requieren en nuestra incipiente justicia constitucional. 

Aunado a ello, existe una grave deficiencia en los instrumentos de 
tutela de justicia. La mayor parte de las sentencias que ha emitido la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado mexicano, 
han denunciado la inefectividad del derecho a una tutela de justicia efec-
tiva. De igual importancia es el tema del aborto, que ante el análisis evasivo 
y tímido de colisión entre derechos o bienes constitucionales en conflicto 
por la Suprema Corte, algunos Estados de la República han revirado para 
crear (en un ejercicio legítimo, soberano y democrático según aquéllos) las 
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denominadas leyes antiaborto, con la finalidad de penalizar como homici-
dio el delito de aborto (desde la perspectiva de algunas organizaciones no 
gubernamentales) y criminalizar la libertad sexual de la mujer para deci-
dir sobre su propio cuerpo. 

El compromiso del Estado a inicios del presente siglo, para perseguir 
los delitos cometidos durante la guerra sucia, fue uno de los bonos demo-
cráticos y de legitimidad con el que dio inicio la transición política en 
nuestro país. Sin embargo, esto ha ido debilitándose progresivamente. La 
negativa de nuestra Corte de perseguir los delitos cometidos por algunos 
de los servidores públicos responsables de la llamada guerra sucia duran-
te los años setenta y ochenta, es claro ejemplo de ello. Dicho análisis, será 
realizado desde la perspectiva de la famosa fórmula de Radbruch del de-
recho injusto. 

En los apartados sucesivos se analizarán varios casos relacionados con 
el derecho a la libertad de expresión: contenido, extensión y límites con-
forme a la jurisprudencia mexicana y comparada, teniendo como referentes 
los casos del llamado “Poeta maldito” y “Martha Sahagún” respectivamen-
te. El primero de ellos, recibiendo una crítica devastadora por los círculos 
académicos más reconocidos del país, ya que se criminalizó el ejercicio de 
la libertad artística (derecho derivado de la libertad de expresión). Mien-
tras que el caso de Martha Sahagún, desde nuestra perspectiva, constituyó 
un mal ejercicio del principio de proporcionalidad para resolver la coli-
sión de derechos de libertad de expresión y el derecho a la intimidad, 
volviendo por consiguiente nugatorio y vaciando de contenido este último 
derecho fundamental. 

El fortalecimiento del Estado Constitucional requiere un compromiso 
institucional profesional, coherente con los graves problemas sociales que 
nos aquejan. Nuestra Corte, en su calidad de Tribunal Constitucional, no 
puede seguir evadiendo su responsabilidad histórica que tiene ante la so-
ciedad. Cada argumento legalista plasmado en sus sentencias, es reflejo de 
una grave falta de profesionalismo para asumir los problemas como suyos 
y proyectar la verdadera justicia constitucional, dejando de lado su timi-
dez habitual con la que ejerce el control constitucional de los actos públi-
cos más trascendentales en el país, ya que de no hacerlo ahora, seguiremos 
sufriendo las consecuencias políticas, económicas y sociales de estas omi-
siones. 

Precisamente, la finalidad del presente capítulo es mostrar esas debi-
lidades que se ven reflejadas a diario en sus sentencias, a través de las 
técnicas argumentativas defectuosas que hemos encontrado en algunos de 
esos proyectos, algunos de ellos, defensores aún de un legalismo a ultran-
za, que no ve más allá de los confines del viejo modelo de garantías indi-
viduales anclado a un positivismo jurídico decimonónico del cual dan 
cuenta los principales teóricos de ese sistema que pretende ser superado. 
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i. la PRotección de los deRechos fundaMentales  
a tRavés de instRuMentos juRídicos eficaces:  
el deRecho a una tutela de justicia efectiva 

El derecho a una tutela de justicia efectiva es uno de los principales 
pilares de nuestro incipiente Estado Constitucional. Los requisitos de sen-
cillez, efectividad e idoneidad han representado una asignatura bastante 
difícil para los juristas y los operadores del derecho en este país. En el 
capítulo primero de esta investigación, nos encargamos de denunciar las 
debilidades del juicio de amparo como instrumento para la tutela de los 
derechos fundamentales. La crítica que hacíamos versaba en su excesivo 
tecnicismo, que lo ha convertido en un mero instrumento clasicista, aleja-
do de los intereses de las mayorías.1 

Aunado a ello, el catálogo amplísimo de las causales de improceden-
cia para evadir el estudio de las cuestiones de fondo, se ha convertido en 
uno de los argumentos más recurrentes por la justicia mexicana, sobre 
todo cuando se refieren a temas que requieren suma complejidad, como 
los retenes militares o los límites del fuero militar en el inicio de los deba-
tes, por citar algunos ejemplos. Aún peor, el desechamiento de cientos de 
demandas de amparo interpuestas a través del calificativo de “agravios 
inoperantes”, en muchas ocasiones tratándose de una equivalencia erró-
nea de los conceptos de derecho subjetivo e interés jurídico, obligando 
incluso a los promoventes de las demandas a demostrar su interés jurídico 
activo en los juicios de amparo que promueven, e incluso negando la exis-
tencia de un derecho fundamental cuando no existen mecanismos efecti-
vos para su tutela. 

La primera sentencia condenatoria en contra del Estado mexicano por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el caso Castañeda, 
representa el primer caso de falta de un recurso efectivo para acceder a la 
justicia mexicana, y de esta forma, hacer efectivo el derecho político que 
tenía el actor de aquél juicio. Aunque dicha resolución de la Corte Intera-
mericana condenó al Estado mexicano por la violación del derecho de 

1 Resulta de suma importancia, recordar que en nuestro país no existía la figura de la 
acción colectiva hasta antes de mayo 2010, a través de una sentencia emitida por la Primera 
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, y cuyo recurso procesal se encuentra 
pendiente en el proyecto de Ley de Amparo en el Senado de la República. De igual forma, 
los derechos sociales no tienen un mecanismo judicial para hacerlos efectivos. Ha sido hasta 
hace menos de una década, que han surgido movimientos que han tratado progresivamente 
de dar apertura al sistema judicial federal, con la finalidad de hacer accesible al ordinario de 
la gente, los distintos instrumentos para la protección efectiva de los derechos humanos. Vid. 
vv. AA. El litigio estratégico en México: la aplicación de los derechos humanos a nivel 
práctico (Experiencias de la sociedad civil), Oficina en México del Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, México, 2007.
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acceso a la justicia, las subsecuentes condenas realizadas por este mismo 
organismo en otros casos, han sido por la falta de análisis y la evasión del 
debate de fondo para analizar los alcances del fuero militar, teniendo ma-
yor repercusión en el ámbito social y político del país. 

Por estos motivos, consideramos pertinente abordar como primer de-
recho fundamental en este capítulo, el derecho a una tutela de justicia 
efectiva, conforme a los parámetros que ha distinguido la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y otros Tribunales Internacionales y compa-
rados en el mundo. El primero caso es el de Jorge Castañeda, donde la 
Corte mexicana rechazó en primer término, la posibilidad de debatir y 
entrar al fondo del caso, recibiendo posteriormente la condena de la Corte 
Interamericana, por no haber brindado los recursos efectivos para plantear 
la inconstitucionalidad de las candidaturas partidistas en México. 

1. el caso castañeda: la falta de un RecuRso efectivo, 
sencillo, accesiBle e idóneo PaRa la PRotección de los de-
Rechos fundaMentales: PRiMeRa llaMada de atención de 
los tRiBunales inteRnacionales a la juRisdicción consti-
tucional Mexicana (aMPaRo en Revisión 743/2005 y la sen-
tencia de la coRte inteRaMeRicana de deRechos huManos)

La protección de los derechos fundamentales ha sido tradicionalmente 
a través del juicio de amparo. Sin embargo, los derechos políticos no fue-
ron considerados en un inicio como derechos fundamentales,2 ni existían 
(antes de finales de la década de los noventa) mecanismos efectivos para 
la defensa de los mismos, lo cual ocasionaba un gran vacío en el derecho 
a una tutela de justicia efectiva. 

La creación del denominado Juicio para la Protección de los Derechos 
Político-Electorales, vino a colmar esa laguna, sin embargo, el no conside-
rar a los derechos políticos como garantías individuales por largas décadas,3 
fue sostenido por mucho tiempo por la Suprema Corte de nuestro país. 

2 El maestro Carlos BeRnal Pulido distingue dos clases de propiedades de los derechos 
fundamentales: las formales y las materiales. Las primeras se refieren al nomen juris que 
adoptan en la Constitución, o por la jurisprudencia constitucional, situación que nos parece 
limitativa y restrictiva, por lo que coincidimos con su propuesta de las propiedades materia-
les de los derechos fundamentales, advirtiendo que un derecho subjetivo ha de ser conside-
rado derecho fundamental “si protege alguna de las actividades básicas ligadas del concepto 
liberal de persona, alguna de las facultades básicas dirigidas a la capacidad de discernimien-
to propia del concepto democrático de persona o alguna de las necesidades básicas que la 
teoría del Estado social atribuye al individuo”. Cfr. BeRnal Pulido, Carlos, Los derechos fun-
damentales en la jurisprudencia del TEPJF, México, TEPJF, p. 61. 

3 Vid. Reyes zaPata, Mauro Reyes, “Juicio para la protección de los derechos político-
electorales del ciudadano” en Derecho Procesal Constitucional, t. I, México, Editorial Porrúa, 
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2002, pp. 773-792.



OBSTáCULOS y RETROCESOS 135

Los principales motivos para no considerarlos han sido variados: la no 
intromisión de la Suprema Corte en cuestiones políticas (Political ques-
tions), y otras que, desde nuestra perspectiva, resultan en sí mismas absur-
das, como aquél argumento de que no se encontraban dentro de los 
primeros veintinueve artículos o en el apartado de “garantías Individua-
les”, siendo el criterio más flexible aquél que establece que, además de 
aducir violaciones a los derechos políticos, se argumente la violación a 
otros derechos públicos subjetivos.4 

Los derechos políticos constituyen una de las clasificaciones más difí-
ciles de desarrollar en la ciencia constitucional, debido a la compleja inte-
racción y confluencia que se da entre la ciencia política y la ciencia 
jurídica al momento de estudiarlos. El contexto actual de la participación 
política exige a las dos anteriores ciencias el replanteamiento de sus pos-
tulados. La profesora Antonieta Ocampo Delahaza sintetiza cuatro moti-
vos que desde nuestra perspectiva deben ser considerados válidos, para 
considerarlos como parte de nuestros derechos fundamentales:5 

1. El término participación tiene una denotación activa contrapuesta al 
exclusivo ejercicio de la libertad política a través de representantes;

2. El contenido material de la libertad política es el de la participación 
de los ciudadanos en los procesos de formación de la voluntad polí-
tica, y aún cuando no se ha precisado de manera clara en qué con-
siste esta participación, en la doctrina se está materializando a través 
su reconocimiento como derecho fundamental; 

3. La incorporación de los derechos políticos en las constituciones de-
mocráticas se produce reconociéndole un rango de derecho funda-
mental, predominando en él, en consecuencia los valores-principio 
de libertad e igualdad;

4. La idea de participación a grava la denotación de la idea de conjun-
to, de grupo, notablemente diferente a la concepción liberal de ciu-
dadano. 

4 Al respecto, pueden consultarse las siguientes tesis y jurisprudencias (por respeto al 
lector, omitimos el texto de las mismas): DeRechos de PaRticiPación Política a votaR y seR 
votado. Son deRechos fundaMentales PRotegidos a tRavés de los PRocesos de contRol 
constitucional estaBlecidos en la constitución fedeRal, de acueRdo al sisteMa coMPe-
tencial que la MisMa PRevé. Tesis: P./J. 83/2007. Semanario Judicial de la Federación y su 
gaceta XXvI, Diciembre de 2007, p. 984. Asimismo, la mayor parte de los criterios de la 
octava época hacia atrás, son bastante deterministas, en el sentido de limitar el ejercicio del 
juicio de amparo contra violaciones a derechos políticos: DeRechos Políticos. AMPaRo iM-
PRocedente contRa leyes de contenido Político electoRal, si la contRoveRsia veRsa 
exclusivaMente soBRe. Tesis: 2a. XIII/94. Semanario Judicial de la Federación XIv, Octubre 
de 1994, p. 33; 

5 ocaMPo delahaza, Antonieta, Teoría de los derechos políticos, Lima, Fondo Editorial 
del Banco Central de Reserva del Perú, 1997, pp. 80-81. 
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De esta forma, los derechos políticos deben ser entendidos como aque-
llos que “permiten la participación política de los individuos, a quienes se 
ha conferido la ciudadanía, en la estructuración política de la comunidad 
social de que son miembros y en el establecimiento de reglas necesarias al 
mantenimiento del orden social.”6 Estos derechos se distinguen de los de-
rechos civiles, debido a que los derechos políticos facultan al individuo 
participar en la vida pública. En cuanto a su normatividad, se encuentran 
reconocidos en distintos Tratados y Convenciones Internacionales que ha 
suscrito México. La Constitución mexicana consagra un conjunto de dere-
chos y deberes ciudadanos:7 

 — votar en las elecciones populares;
 — Poder ser votado para todos los cargos de elección popular y nom-
brado para cualquier otro empleo o comisión, teniendo las calida-
des que establezca la ley; 
 — Asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacífi-
ca en los asuntos políticos del país;
 — Tomar las armas en el Ejército o guardia Nacional para la defensa 
de la República y de sus instituciones, en los términos que prescri-
ben las leyes; y,
 — Ejercer en toda clase de negocios el derecho de petición.

Paulatinamente, los derechos político-electorales encontraron su fun-
damento y motivación en las distintas Declaraciones y Pactos Internacio-
nales suscritos por nuestro país. En la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948 se consagraron los dere-
chos políticos y se exigieron recursos para hacerlos efectivos,8 de igual 
manera se hizo en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos9 
y la Convención Americana sobre Derechos Humanos.10 

La jurisdicción constitucional electoral ha creado distintos órganos y 
autoridades electorales estableciendo competencias específicas para cada 
uno de estos.11 En particular, el sistema de medios de impugnación está 
compuesto por medios procesales, recursos propiamente dichos así como 
los juicios impugnativos.12 Los remedios son los más simples, pues per-

6 RodRíguez y RodRíguez, Jesús y caRBonell, Miguel, “voz: Derechos del ciudadano”, 
en Enciclopedia jurídica Latinoamericana, t. Iv, México, Editorial Porrúa-UNAM-IIJ, 2006, 
pp. 629-633. 

7 Art. 34 CPEUM
8 Arts. 21 y 8º Declaración Universal de los Derechos del Hombre. 
9 Art. 25. 
10 Arts. 23 y 25. 
11 galván RiveRa, Flavio, Derecho Electoral Mexicano, México, Mac-graw-Hill, 1997, 

p. 72. 
12 fix-zaMudio, Héctor, “Introducción a la teoría de los recursos en el contencioso elec-

toral”, en Manual sobre los medios de impugnación en el Código Federal de Instituciones y 
Procedimientos Electorales, México, IFE-UNAM-IIJ, 1992, pp. 20 y ss. 
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miten al órgano emisor remediar sus errores de cálculo, en la persona o 
en el objeto de litigio. Los recursos son los medios de defensa que abren 
una segunda instancia judicial ante un órgano superior, quien es el en-
cargado de solucionar en definitiva las causas del agravio aducidas por el 
recurrente. Finalmente, los procesos tienen como finalidad verificar su-
puestas ilegalidades al fallo recurrido, a través de un nuevo examen de la 
sentencia impugnada. 

De esta manera, el Juicio para la Protección de los Derechos Político-
electorales del Ciudadano se ha convertido en el instrumento básico para la 
protección y defensa de los derechos políticos en nuestro país.13 Dicho jui-
cio encuentra su fundamento en el artículo 99 constitucional, fracción v, y 
está reglamentado en la Ley general de Medios de Impugnación en Mate-
ria Electoral. Tiempo después de la demanda de Jorge Castañeda ante la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la reforma constitucional 
electoral (2008) adicionó la facultad del TEPJF para desaplicar normas que 
a su juicio, resultaran inconstitucionales a los casos en particular. 

En este sentido, los actos que son recurribles por medio de este juicio 
se han ido ampliando a un sinnúmero de supuestos que antes no existían 
o eran impensables en la justicia electoral, tal es el caso del derecho de 
acceso a la información, el derecho a una efectiva justicia partidaria, e 
incluso el establecimiento de procedimientos democráticos para seleccio-
nar a sus candidatos, y últimamente se agregó la facultad para decidir 
conflictos relacionados con las violaciones de actos derivados de acceso a 
los cargos públicos.14

13 La LgSMIME establece en su artículo 79, párrafo 1: es procedente cuando un ciuda-
dano por sí mismo y en forma individual haga valer presuntas violaciones a sus derechos de 
votar y ser votado en las elecciones populares, de asociarse individual y libremente para to-
mar en forma pacífica de los asuntos políticos y de afiliarse libremente e individualmente a 
los partidos políticos, este último supuesto se ha ampliado de manera progresiva, ampliando 
su abanico de protección a cualquier acto de los partidos políticos que vulnere o restringa los 
derechos políticos de los militantes. 

14 Estos son algunos de los criterios más relevantes que la Sala Superior ha establecido: 
“DeRecho de afiliación de los ciudadanos a los PaRtidos Políticos. alcances”. Tesis 

relevante S3EL 021/99, Compilación Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005, 
pp. 490 y 491. 

“DeRecho de afiliación en MateRia Político-electoRal. contenido y alcances”. Tesis 
de jurisprudencia S3ELJ 24/2002. Compilación Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 
1997-2005, pp. 87 y 88. 

“Estatutos de los PaRtidos Políticos. su violación contRaviene la ley”. Tesis de 
jurisprudencia S3ELJ 009/2003, Compilación Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 
1997-2005, pp. 562-564. 

“DeRecho de acceso a la infoRMación PúBlica en MateRia electoRal. contenido y 
alcance”, Tesis relevante S3EL 038/2005, Compilación Oficial de Jurisprudencia y Tesis Re-
levantes 1997-2005, pp. 485-487. 
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El presente asunto que analizaremos, trata sobre la solicitud como 
candidato independiente a Presidente de la República para el sexenio 
2006-2012, del señor Jorge Castañeda gutman, a través de una solicitud 
realizada al Consejo general del Instituto Federal Electoral, para las elec-
ciones que se celebrarían el 2 de julio del año 2006. Lo anterior, con base 
en el ejercicio de su derecho político de acceso a un cargo público, consa-
grado tanto nacional como internacionalmente. Dicha solicitud fue atendi-
da el 11 de marzo de 2004 y notificada al día siguiente, donde la Dirección 
Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Políticos, Dirección de Partidos Polí-
ticos y Financiamiento del IFE, en el sentido que no era posible atender a 
su petición por dos razones. 

La primera de ellas, era porque de conformidad con el artículo 175, 
del Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (COFIPE), 
correspondía únicamente a los partidos políticos nacionales, solicitar el 
registro de candidatos a elección popular. El segundo argumento estuvo 
relacionado con la temporalidad de la solicitud, ya que a todas luces re-
sultaba totalmente extemporánea su petición, dado que el plazo señalado 
por la legislación para registrarse como candidato era del 1º al 15 de enero 
del mismo año de 2006. 

Una vez resuelto este punto, Jorge Castañeda presentó el 29 de marzo 
de 2004, una demanda de amparo en contra de la resolución relatada en 
el párrafo anterior, cuestionando la constitucionalidad de diversos precep-
tos del COFIPE (arts. 175, 176, 177 párr. 1, inciso e) y 178) que regulaban 
el derecho fundamental de acceso a un cargo público, a través de un par-
tido político, y por consiguiente, la posibilidad de que él pudiera ser un 
candidato independiente a la Presidencia de la República. Asimismo, im-
pugnó la negativa del organismo que le negó su registro como candidato 
al cargo público para el que pretendía contender. 

El 16 de julio de 2004, el Juez Séptimo de Distrito en Materia Admi-
nistrativa del Distrito Federal, declaró improcedente su demanda de am-
paro, por sobrevenir una de las causales de improcedencia señaladas en la 
misma Ley de Amparo (art. 73, fracc. vII), ya que se trataba de un asunto 
político. Inconforme con ello, interpuso un recurso de revisión, solicitan-
do se declarara inconstitucional la obligación de las leyes electorales de 
postularse para el cargo que pretendía a través de un partido político. La 
Suprema Corte de Justicia a través del ejercicio de su facultad de atracción 
conoció el caso, pues se trataba de una interpretación directa del COFIPE, 
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos. 

“DeRecho a la infoRMación en MateRia Político-electoRal. Alcances juRídicos de la 
PReRRogativa de los ciudadanos PaRa conoceR datos que oBRen en los RegistRos PúBli-
cos Relativos a los PaRtidos Políticos”, sala superior, tesis S3ELJ58/2002, Revista Justicia 
Electoral, 2003, suplemento 6, pp. 17-19.
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Finalmente, en sesión pública de 8 y 16 de agosto de 2005, con una 
votación de seis contra cinco, la Corte confirmó la sentencia recurrida, y 
declaró improcedente el amparo, sin analizar por consiguiente el fondo 
del asunto. Los argumentos empleados para desechar el caso fueron los 
siguientes. 

1. Se trataba de actos vinculados con los derechos políticos, por lo que 
sobrevendría una causal notoria de improcedencia (argumentos del 
Juez de Distrito); 

2. Porque la única vía para impugnar leyes electorales era a través de 
las acciones de inconstitucionalidad, previstas por el artículo 105, 
fracción II, de la Constitución Federal (a la cual, por cierto, no tie-
nen acceso los ciudadanos); y

3. El juicio de amparo era improcedente porque se impugnaba la omi-
sión de una ley, mientras que el efecto de relatividad en las senten-
cias de amparo, prohibía que las sentencias que se dicten en el 
juicio de amparo, pudieran tener efectos generales. 

La propuesta de la ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, consistía 
en que se remitiera al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
ción para su análisis, propuesta que no fue aceptada por la mayoría. La 
disyuntiva era clara, ante la imposibilidad de la Corte para analizar dicho 
asunto, quedaba únicamente la vía de la jurisdicción constitucional elec-
toral. Sin embargo, ya la misma Suprema Corte, en el año 2000, le había 
prohibido al Tribunal Electoral15 (como consecuencia del juicio de revi-
sión constitucional 209/1999) realizar cualquier clase de interpretación 
constitucional a éste, por lo que cerró la puerta para el control abstracto 
de las leyes electorales o inaplicación de las mismas. 

En este orden de ideas es indudable que el Tribunal Electoral, al resolver el 
juicio de Revisión Constitucional Electoral de referencia incurrió en dos erro-
res; el primero, al haberse apartado de lo que es de su competencia y resolver 
fuera de ella, y el segundo, al establecer una interpretación diversa a la conte-
nida en las Tesis de Jurisprudencia en las que ya se había determinado la in-
terpretación y alcance de los artículos 54 y 116, fracción Iv, Constitucionales; 
en consecuencia dicho Tribunal Electoral, por una parte incurre en inobser-
vancia al artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexi-

15 Se ha discutido intensamente si el TEPJF es un verdadero Tribunal que ejerce una 
jurisdicción constitucional electoral efectiva. Desde nuestra perspectiva, creemos que tal ase-
veración es verdadera, con los matices adecuados, ya que dicha función la comparte con la 
Suprema Corte de Justicia (la denominada doble cúspide), cuando se refiere a control abstrac-
to, ya que esta función le corresponde a ésta última (acciones de inconstitucionalidad). Pero 
más allá de la estructura orgánica que deba tener, creemos que lo primordial es la creación 
de mecanismos eficaces de garantía de los derechos político-electorales. Vid. díaz RevoRio, 
Francisco, El control constitucional del Tribunal Electoral, México, TEPJF, 2010, p. 58. 
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canos y por otra parte infringe el artículo 235 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial de la Federación al contravenir un pronunciamiento de este Tribunal 
que tiene las características de firmeza y obligatoriedad constitucional, proce-
der que en tal virtud afecta la seguridad jurídica que se busca salvaguardar al 
resolver estos medios de control constitucional.

Por lo anterior, se debe reiterar la obligatoriedad en todos sus términos de 
las jurisprudencias de este Alto Tribunal, antes relacionadas, para la Sala Su-
perior y Salas Regionales del Tribunal Electoral las que deberán en el futuro 
de abstenerse, de efectuar pronunciamiento alguno sobre la inconstitucionali-
dad de leyes, aun cuando se pretenda realizarlo so pretexto de buscar su 
inaplicación; así como de incurrir nuevamente en inobservancia a la jurispru-
dencia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

Cabe resaltar que existió una minoría que estuvo a favor de la proce-
dencia de dicho juicio, y por consiguiente, entrar al estudio de fondo del 
asunto planteado, con base en lo dicho a continuación. 

1. Se trataba de la violación del derecho de acceso a la justicia (art. 17 
de la CPEUM), ya que el juicio de amparo es el único instrumento 
con el que contaba el quejoso para combatir las normas secundarias 
(COFIPE) teniendo en cuenta el planteamiento en abstracto de una 
norma; 

2. El juicio de amparo resultaría procedente, ya que el quejoso no invo-
caba únicamente la violación a sus derechos políticos, sino que ad-
juntos a estos, reclamaba la violación a su derecho de asociación e 
igualdad; cuestiones que si podían ser materia de juicio de amparo. 

El voto particular del ministro José Ramón Cossío planteaba, en esen-
cia, entrar al estudio de fondo del asunto, a través de la ruptura de crite-
rios que habían sido tradicionalmente aceptados en la Corte, tales como la 
incompetencia de origen y el bloque creado para que el Tribunal Electoral 
no pudiera ejercer el control constitucional electoral. Por otra parte, el 
voto del ministro góngora Pimentel fue más osado, al plantear el amparo 
a Castañeda, a partir de un análisis sociopolítico de la cuestión pública en 
nuestro país, así como del exceso de partidocracia, que ha debilitado gra-
vemente la esfera pública. 

Siguiendo con el proceso a nivel internacional. Una vez agotado el 
principio de definitividad a nivel nacional, éste presentó una denuncia 
ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el 12 de octubre 
de 2005, solicitando medidas cautelares. La solicitud fue admitida y la 
misma Comisión pidió a la Corte las medidas provisionales, consistentes 
en el registro de Castañeda como candidato. Situación a la cual la Corte 
Interamericana emitió un fuerte regaño a aquella, puesto que de ordenarlo, 
se hubiera entrado al fondo del asunto, por consiguiente, a un juzgamiento 
anticipado. Finalmente, el 6 de agosto de 2008, la Corte Interamericana 
dictó sentencia definitiva, en donde condenó al Estado mexicano debido a 
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que los sistemas judiciales internos no proporcionaron a Jorge Castañeda 
un recurso sencillo, efectivo e idóneo para plantear la posible inconstitu-
cionalidad de las candidaturas partidistas consagradas en el COFIPE. 

Sobre el Juicio para la protección de los derechos político electorales, 
resolvieron que éste no constituía un recurso idóneo para acceder al dere-
cho a la tutela de justicia efectiva, ya que, con dicho medio de impugna-
ción no se tenía la posibilidad de exigir la inconstitucionalidad por parte 
de un ciudadano de una norma del Código Federal de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales, particularmente aquel que obliga a postularse por 
medio de una candidatura partidista.16 Ahora bien, la violación al derecho 
de una tutela de justicia efectiva de parte del Estado mexicano hacia Cas-
tañeda, ocurrió por la inexistencia en el marco jurídico mexicano de un 
recurso que le permitiera solicitar la inconstitucionalidad de una norma, 
violando de esta forma el principio de efectividad del derecho al acceso de 
justicia. De igual manera, el Juicio para la Protección de los Derechos Po-
lítico-Electorales del Ciudadano, no le permitía solicitar la inconstitucio-
nalidad de una norma del COFIPE, mientras que el juicio de Amparo era 
improcedente para reclamar derechos político-electorales, por lo que no se 
resolvió el fondo del asunto.17 

En relación con el planteamiento de fondo, la metodología usada para 
el análisis de la posible violación del derecho político de acceso a un car-
go público, la Corte Interamericana de Derechos Humanos empleó el prin-
cipio de proporcionalidad. En primer término, se determinó que el sistema 
de candidaturas partidistas para el cargo de Presidente de la República en 
el Estado mexicano, ante el derecho de un ciudadano a presentar una can-
didatura independiente, no viola el derecho fundamental a ser votado, ya 
que la exigencia de una nominación por un partido político constituía una 
medida idónea, adecuada, y necesaria para acceder al cargo de Presidente 
de la República. 

En este sentido, se determinó que la exigencia de una candidatura a 
través de un Partido Político por el sistema mexicano no resulta una limi-
tación desproporcionada, indebida, inadecuada e irracional. Porque, aun 
en el caso de que se permitieran las candidaturas independientes, esto no 
significaría que se tratara del medio menos restrictivo para regular el de-
recho a ser votado. Razón por la cual, el sistema de candidaturas partidis-
tas resultaba proporcional debido a las siguientes razones: una necesidad 
social imperiosa, existe una razón de interés público; se restringe en me-
nor grado el derecho protegido, y se ajusta estrictamente al logro del obje-
tivo perseguido.18 

16 Párr. 95 a 96 de la sentencia. 
17 Párr. 108-133 de la sentencia. 
18 Párr. 134-160. 
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Aunado a lo anterior, la Corte argumentó que las candidaturas inde-
pendientes dificultarían la fiscalización del financiamiento predominante-
mente público que existe en el Estado mexicano, además de generar el 
predominio de intereses privados sobre el interés público. Asimismo, po-
dría provocar la dispersión de fondos públicos, volviéndose un sistema 
absolutamente incosteable, estableciendo un sistema complejo de admi-
nistrar, en términos de igualdad los procesos electorales. 

En síntesis, se concluyó que el contenido esencial del derecho funda-
mental en cuestión (derecho político a ser votado) no había sido vulnera-
do porque el sistema de nominación a través de partidos políticos y de 
candidaturas independientes puede ser compatibles con la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. En adición a ello, la decisión de esco-
ger está en las manos de la definición política que haga el Estado,  de acuer-
do con sus normas constitucionales. De igual forma, los Estados deben 
valorar de acuerdo con su desarrollo histórico y político las medidas que 
permitan fortalecer los derechos políticos y la democracia, y las candida-
turas independientes pueden ser uno de esos mecanismos, entre muchos 
otros.19 

ii. el deRecho a la vida y la negativa de la coRte  
a RealizaR un escRutinio estRicto soBRe PosiBles  

colisiones soBRe el liBRe desaRRollo a la PeRsonalidad  
de la MujeR y el Bien constitucionalMente tutelado

Para llevar a cabo el presente análisis, utilizaremos la metodología 
argumentativa elaborada por Manuel atienza,20 así como el empleo del 
principio de proporcionalidad y la ponderación como métodos para la so-
lución de conflictos entre bienes o derechos constitucionales que se en-
cuentren en conflicto, en este caso, se tratará de los derechos de la mujer 
frente a los derechos del nasciturus. Lo anterior, en base a labor de herme-
néutica y de argumentación jurídica que debe llevar a cabo el juez al mo-
mento de resolver conflictos en donde colisionan dos principios o valores 
fundamentales. En este sentido, cabe precisar los principios a los que hace 
alusión el profesor de la Universidad de Alicante para la resolución de 
casos difíciles o trágicos desde su perspectiva. Nos centraremos básica-
mente en los principios de autonomía y utilitarismo restringido.

Principio de autonomía. Cada individuo tiene derecho a decidir sobre 
aquello que le afecta. 

Principio de dignidad. Ningún ser humano puede ser tratado como un sim-
ple medio. 

19 Párr. 170-205. 
20 atienza, Manuel, “Juridificar la bioética una propuesta metodológica” en Bioética, 

derecho y argumentación, Palestra, Lima-Bogotá, 2004, pp. 33-80. 
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Principio de utilitarismo restringido. Es ilícito emprender una acción que 
no supone un beneficio para una persona (o incluso que le supone un daño), 
si con ella: 

—Se produce (o es racional pensar que podría producirse) un beneficio 
apreciable para otro y otros, y 

—Se cuente con el consentimiento del afectado (o se puede presumir racio-
nalmente que consentiría), y 

—Se trata de una medida no degradante. 

De acuerdo al modelo argumentativo descrito, utilizaremos el princi-
pio de utilitarismo restringido, para la solución para los casos sobre el 
aborto y lo propondremos como solución para los conflictos de las leyes 
antiaborto. Creemos que el conflicto principal es claro: “hasta donde es 
posible exigir a una mujer llevar a término su embarazo, y determinar 
cuando este hecho representa una carga tan fuerte que se traduciría en un 
sacrificio inexigible, es decir, la posibilidad de que ésta pueda ser utiliza-
da como un medio para obtener un beneficio apreciable para otros”.21

En primer lugar, explicaremos el primer caso de constitucionalidad 
relativo a la despenalización del aborto dentro de los primeros tres meses 
de gestación. Al respecto, nos dedicaremos al análisis detallado sobre los 
principales argumentos que la Corte mexicana utilizó para la justificación 
de dicha resolución, principalmente aquellos que se relacionan con el 
ejercicio de ponderación realizado por la Asamblea Constituyente del Dis-
trito Federal, que posteriormente avalaron los ministros en la sentencia 
recaída a dicha acción de inconstitucionalidad. 

Sobre este punto, creemos que la Corte ha retrocedido en la consagra-
ción de su anterior precedente, donde otorgó un reconocimiento del dere-
cho a la vida al producto de la concepción, ya que en la resolución 
apuntada se realiza una tímida ponderación de derechos y bienes consti-
tucionales en conflicto. Todo esto, será analizado a la luz de la doctrina 
jurisprudencial comparada de España y Alemania respectivamente. Poste-
rior a ello, efectuaremos un análisis crítico sobre las leyes antiaborto así 
como el posible análisis constitucional de las mismas, bajo el molde for-
malista que fue empleado en la última resolución dictada con motivo de 
la despenalización del aborto, y finalmente, proponer una metodología 
de análisis conforme a valores y principios en conflicto, así como el em-
pleo del canon de proporcionalidad y ponderación. 

1. el aBoRto confoRMe a la acción  
de inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007

El veintiocho de agosto de dos mil ocho, la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, después de más de diecisiete horas de sesiones públicas y la 

21 BverfgE 39, I de 25 de febrero de 1975 y BverfgE 88,203, de 28 de mayo de 1993. 
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participación de filósofos, jerarcas religiosos, juristas, politólogos, entre 
otros ciudadanos de las más variadas posturas a favor y en contra de la 
legislación de la ciudad de México que despenalizaba el aborto,22 emitió 
la sentencia definitiva que reconoce la constitucionalidad de los artículos 
144 al 148 del Código Penal de aquella entidad, los preceptos 16 bis 6, y su 
tercer párrafo; así como el 16 bis 8, último párrafo, de la Ley de Salud del 
Distrito Federal, con una votación a favor de 8 ministros y 3 en contra, 
del engrose presentado por el ministro José Ramón Cossío,23 interpuesta 
por Comisión Nacional de Derechos Humanos y la Procuraduría general 
de la República. Los preceptos impugnados establecen lo siguiente: 

Artículo 144. Aborto es la interrupción del embarazo después de la décima 
segunda semana de gestación.

Para los efectos de este Código, el embarazo es la parte del proceso de la 
reproducción humana que comienza con la implantación del embrión en el 
endometrio.

Artículo 145. Se impondrá de tres a seis meses de prisión o de 100 a 300 
días de trabajo a favor de la comunidad, a la mujer que voluntariamente prac-
tique su aborto o consienta en que otro la haga abortar, después de las doce 
semanas de embarazo.

En este caso, el delito de aborto sólo se sancionará cuando se haya consu-
mado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento de ésta, se le 
impondrá de uno a tres años de prisión.

Artículo 146. Aborto forzado es la interrupción del embarazo, en cualquier 
momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada.

Para efectos de este artículo, al que hiciere abortar a una mujer por cual-
quier medio sin su consentimiento, se le impondrá de cinco a ocho años de 
prisión. Si mediare violencia física o moral, se impondrá de ocho a diez años 
de prisión.

Artículo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un médico cirujano, 
comadrón o partera, enfermero o practicante, además de las sanciones que le 
correspondan conforme a este capítulo, se le suspenderá en el ejercicio de su 
profesión u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisión impuesta.

22 Al respecto, se creó un micrositio web por la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
donde se lleva a cabo un análisis de derecho comparado de todos los Tribunales Constitucio-
nales en el mundo que se han pronunciado sobre la despenalización del aborto. Asimismo, 
se incluyen las más variadas posturas doctrinales sobre la misma temática, incluyendo 
las versiones estenográficas de las personas que participaron en las audiencias públicas a las 
que asistieron e intervinieron los ministros de la Suprema Corte de Justicia. http://informa-
scjn.webcom.com.mx/inicio.html 

23 El proyecto original fue encargado al ministro Salvador Aguirre Anguiano, en cuyo 
texto proponía declarar la invalidez de las normas sometidas a debate, ocho de los ministros 
de la Corte votaron en contra, y sostuvieron la constitucionalidad de la reforma. Posterior a 
ello, le fue encargado el proyecto al ministro José Ramón Cossío. 
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Los conceptos de violación y agravios expuestos por los demandantes, 
podemos sintetizarlos de la siguiente forma. ¿La Asamblea Legislativa del 
Distrito Federal, carecía de competencias por razón de la materia para 
efectuar la reforma? ¿La definición de embarazo que realiza la Asamblea 
Legislativa resulta inconstitucional por carecer de competencias? ¿La re-
forma penal atenta contra el derecho a la vida? ¿violan las disposiciones 
impugnadas el derecho de igualdad? A continuación, analizaremos cada 
uno de los planteamientos realizados a la Suprema Corte, conforme al 
estudio hecho en la sentencia, respondiendo brevemente a las preguntas 
formuladas, y posteriormente, llevar a cabo el análisis detenido sobre la 
metodología empleada en esta resolución por los ministros. 

En primer término, en lo que respecta a la Ley general de Salud, se 
resolvió que las autoridades competentes, tenían la obligación de atender 
las solicitudes de interrupción del embarazo, y estos deberían practicar las 
interrupciones solicitadas en un plazo breve (5 días). 

Ahora bien, en lo referente a la esfera competencial para legislar en 
materia de salud, destaca el estudio realizado en el proyecto del ministro 
José Ramón Cossío: ¿en materias concurrentes, (salud) deben los demás 
órdenes jurídicos observar únicamente la ley general, o también las nor-
mas que la desarrollan a nivel federal, como reglamentos y normas oficia-
les mexicanas? Asimismo, se trató de establecer si las definiciones como 
“embarazo” establecidas en una ley general debían ser obligatorias para 
todos los restantes ámbitos normativos componentes del sistema federal. 

Se determinó finalmente, que la Asamblea no invadía competencias 
con la reforma realizada, ya que se ejerció dentro de los límites que esta-
blece la misma Ley general de Salud. Además, se resolvió que en dicha 
normativa no se estableció ninguna definición de embarazo que los legis-
ladores locales se encontraran obligados a seguir. En adición a ello, la 
definición que aparecía en el Reglamento de esa Ley, únicamente era apli-
cable a efectos de investigación, pero la misma no era de carácter general. 
No obstante lo anterior, aún cuando el legislador federal hubiera estable-
cido en la Ley general de Salud una definición de embarazo, la Asamblea 
Legislativa del Distrito Federal contaría con autonomía en materias de su 
competencia, como resulta ser la materia penal. 

Resulta demasiado extraño en el proyecto, la incorporación de siete vo-
tos concurrentes (mayoría, con excepción del ministro ponente) y tres votos 
de minoría, que de alguna forma, la mayor parte de ellos se encontraban de 
acuerdo con el empleo del principio de proporcionalidad, y por consi-
guiente, la subsecuente ponderación para resolver el planteamiento reali-
zado por el demandante. La negativa en la sentencia de ponderar un bien 
constitucional (feto) frente al derecho a la libertad sexual de la mujer, re-
sulta un argumento bastante tímido, evasivo del problema moral que im-
plicaba analizar el conflicto escabroso entre los principios constitucionales 
enunciados. 
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La discusión más evasiva reside en el planteamiento sobre la violación 
al derecho a la vida. En este punto, se determinó que la Constitución 
mexicana no reconoce un derecho a la vida “en sentido normativo”, pero 
una vez que existe “vida”, el Estado se encuentra obligado a promocionar-
la y a desarrollar las condiciones para protegerla desde el momento de la 
concepción. Cuestión que desarrollaremos más adelante. Los sucesivos 
planteamientos relativos a la violación del derecho a la igualdad tanto 
para el hombre y mujer (menor de edad), se determinó que los varones no 
les perjudicaba, esencialmente por la singularidad de la posición de la mu-
jer, que justifica que sea ella quien decida. Respecto a las mujeres menores 
de edad, el Tribunal señaló que al no tener previstas dichas condiciones, 
no existían motivos para pensar que las reglas sobre el consentimiento in-
formado, no eran aplicables de igual forma al presente caso. 

Sobre los restantes agravios concernientes a la violación de los princi-
pios de legalidad, certidumbre, exacta aplicación de la ley penal y penas 
desproporcionales, se dijo que los citados artículos eran suficientemente 
claros. Respecto a si las penas resultaban desproporcionales, se concluyó 
que se trataba de una atenuación de una pena a la mujer que consienta o 
se le practique su aborto después de las doce semanas. Otro de los argu-
mentos para negar la existencia de una posible colisión entre los derechos 
sexuales y reproductivos de la mujer y los derechos del feto. En relación 
con los criterios jurisprudenciales de países como Estados Unidos de Nor-
teamérica, Canadá, España y Colombia, manifestó lo siguiente: 

En todos estos casos, los distintos tribunales o cortes constitucionales enfren-
taban impugnaciones y analizaron preceptos que penalizaban conductas cons-
titutivas del delito de aborto y no, como en el caso que ahora nos ocupa, con 
procedimientos que tuvieran como resultado la descriminalización de una 
conducta previamente considerada punible. 

El primer argumento para desnaturalizar el debate sobre una posible 
colisión inicia con el planteamiento de si existe un derecho a la vida en la 
Constitución mexicana. Inicialmente se lleva a cabo un estudio relaciona-
do con los Tratados Internacionales y la interpretación sistemática para 
encontrar una posible existencia del derecho a la vida en la Constitución 
mexicana. La conclusión resulta demasiado curiosa, ya que después de 
una especie de un denso análisis, se determina: 

La Constitución, no reconoce un derecho a la vida en sentido normativo, pero 
establece que una vez dada la condición de vida, existe una obligación positi-
va para el Estado de promocionarla y desarrollar condiciones para que todos 
los individuos sujetos a las normas de la Constitución aumenten su nivel de 
disfrute y se les procure lo materialmente necesario para ello. 

La primera pregunta que nos surge de lo anterior es la siguiente: ¿pue-
den existir entonces derechos fundamentales en sentido normativo y extra-
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normativos? Más raro aún resulta el argumento sucesivo que dice: “no 
podemos encontrar ningún fundamento constitucional o internacional 
para un mandato de penalización de su afectación que permitiera sostener 
que existe una obligación del legislador para el establecimiento o mante-
nimiento de un tipo penal específico”. Esto, es sin duda un argumento 
positivista prescriptivo, que busca soluciones fáciles a un problema de di-
fícil envergadura, ya que su solución no puede encontrarse en tratar de 
encontrar un artículo en la Constitución que obligue al legislador a pena-
lizar el aborto, como se hace en la resolución (pp. 158-160). No obstante, 
advierte que la descriminalización de conductas, se encuentra prohibida 
si va en contra de lo establecido en el artículo primero (principio de no 
discriminación). 

La existencia de obligaciones para el legislador de penalizar conduc-
tas, de prohibición sobre la descriminalización de conductas relativas a la 
violación al principio de igualdad y no discriminación, por alguna de las 
causas establecidas en el artículo primero de nuestra Constitución, resulta 
una de las principales condicionantes para respetar el “ejercicio democrá-
tico” de la Asamblea Legislativa de la Ciudad de México, ya que lo único 
que se hace es reconocer la constitucionalidad de algo que previamente 
había sido considerado válido, pues se trataba del ejercicio democrático 
del legislador de aquélla entidad. Posterior a esto, se realiza una apología 
de cada uno de los argumentos del constituyente al momento de aprobar 
la reforma. 

De la página 182 a la 186 de la sentencia que comentamos, el Tribunal 
decidió que el legislador del Distrito Federal había realizado un “ejercicio 
de ponderación propio de su quehacer democrático (véase pág. 183)”. No 
obstante, el mencionado ejercicio de ponderación resulta ser muy tenue y 
evade el posible análisis frontal conforme a un esquema de ponderación 
entre derechos y bienes constitucionalmente tutelados. Concluyendo su 
postura, la Corte determinó que no existía un mandato constitucional que 
obligara al Congreso a penalizar dicha conducta. Además, la ponderación 
realizada por ellos, había resultado acorde a los principios democráticos 
(nótese el énfasis en el principio democrático). 

En torno al agravio relativo al principio de igualdad, no hay mucho 
que decir, pues la resolución insiste en que el legislador democrático, ya 
había definido cuales eran las conductas que deberían ser penalizadas en 
el caso. y en caso de hacer lo contrario, “cualquier declaración de incons-
titucionalidad (en este caso por omisión) equivaldría a una decisión re-
penalizadora por parte de la Corte: supondría añadir condiciones u 
obstáculos a lo que los ciudadanos pueden hacer libres de la amenaza del 
derecho penal”. 

En definitiva, creemos que se trata de una tímida decisión que sigue 
anclada bajo el viejo esquema de las garantías individuales positivista y 
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caduco, ya que el ejercicio del control constitucional de las reformas so-
metidas al análisis, se ejerció de manera tímida y sin ir más allá del mero 
reverencialismo al principio democrático, dejando de lado el principio de 
supremacía constitucional. Incluso, resulta difícil encontrar la ratio deci-
dendi de la propia sentencia. Otra de las cuestiones que más llaman nues-
tra atención es la invocación a la coherencia del sistema constitucional, a 
través de la cita de una jurisprudencia que ha aparecido en otros proyec-
tos ya analizados (y posteriores) en este trabajo. Constitución, todas sus 
noRMas tienen la MisMa jeRaRquía y ninguna de ellas Puede declaRaRse 
inconstitucional.24 Desde nuestra perspectiva, el planteamiento reside 
en la peligrosa invocación de dicha jurisprudencia para sostener posterior-
mente que no puede, conforme a un ejercicio de ponderación, declarar 
que un derecho o bien constitucional (ya sea de la vida del producto de la 
concepción o de la madre) prevalecen el uno sobre el otro. Creemos que 
este miedo, puede deberse a dos situaciones: la primera es el respeto al 
principio democrático (constituyente) y la subsecuente tensión que gene-
raría una decisión o un análisis del trabajo del legislador democráticamen-
te electo; la segunda cuestión, reside en el miedo a dejar insubsistentes a 
través del juicio de ponderación o principio de proporcionalidad, alguno 
de los derechos fundamentales que prevalecieran sobre el caso en particu-
lar. Situación que sería muy defendible si nuestro contexto fuera el de 
hace medio siglo, o incluso, antes de la aparición de los Tribunales Cons-
titucionales. 

Ahora nos ocuparemos de analizar los votos concurrentes y de mino-
ría de los ministros que así lo hicieron. Que por extraño que parezca, con 
excepción del ministro ponente, elaboraron esquemas argumentativos dis-
tintos al expuesto en la versión definitiva que consta en la sentencia. 

El primer voto concurrente es el del ministro genaro David góngora 
Pimentel. De manera escasa y pobre, se refiere que “sin duda, existe un 
importante conflicto entre el bien jurídico tutelado embrión menor de doce 
semanas y la mujer que lo entraña en su cuerpo”. Más adelante, se otorgan 
datos relativos a abortos ilegales en México que tratan de demostrar que la 
penalización del aborto causaría una discriminación en contra de la mu-
jer, además de violar su derecho fundamental a la sexualidad libre y 
responsable. En adición a ello, se trata de dotar de contenido al derecho 

24 La localización, rubro y texto de la citada tesis, es el siguiente: Octava época, Pleno, 
Semanario Judicial de la Federación, Tomo: v, Primera Parte, Tesis: XXXIX/90, página: 17. 
El texto es el siguiente: De conformidad con el artículo 133 de la Constitución de la República 
todos sus preceptos son de igual jerarquía y ninguno de ellos prevalece sobre los demás, por 
lo que no puede aceptarse que algunas de sus normas no deban observarse por ser contrarias 
a lo dispuesto por otras. De ahí que ninguna de sus disposiciones pueda ser considerada in-
constitucional. Por otro lado, la Constitución únicamente puede ser modificada o adicionada 
de acuerdo con los procedimientos que ella misma establece.
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de la mujer y al producto de la concepción, a través del molde silogístico 
clásico, a través del análisis de la distinta normatividad interna e interna-
cional, concluyendo que el derecho a la intimidad de las mujeres, resulta 
vulnerado cuando el Estado impone a terceros denunciarla o exhibir su 
interrupción de embarazo, además de colocarla en un estado de desprotec-
ción, ya que ante el temor de una acusación, prefiere no acudir a servicios 
médicos. El autor del voto propone en su parte final, crear un bloque 
de constitucionalidad en torno al posible reconocimiento o vinculación de 
los derechos de la mujer en estos temas. Situación que me parece vaga e 
imprecisa, pues no detalla cual es el criterio que pretende que se declare 
dentro de este bloque de constitucionalidad propuesto. 

Por otra parte, el voto concurrente del ministro Sergio valls Hernán-
dez nos parece uno de los más coherentes. Al principio, reconoce una 
posible colisión entre la vida del producto de la concepción y los derechos 
sexuales y reproductivos de la mujer. Para fundamentar lo anterior, el 
autor del voto destaca la legislación y los pronunciamientos internaciona-
les que existen al respecto. Asimismo, cuando hace referencia a los dere-
chos de autodeterminación reproductiva, refiere que debe existir una 
intervención mínima del Estado sobre esta situación, y respetar los juicios 
de razonabilidad y proporcionalidad. De lo contrario, afectaría en forma 
desproporcionada los derechos de aquéllas. y más adelante advierte un 
argumento muy parecido al empleado por el Tribunal Constitucional ger-
mano: “tal regulación debe comprender las hipótesis que impidan el exce-
sivo sacrificio de los derechos de la mujer embarazada […] es decir, los 
supuestos en que la interrupción del embarazo no configura el delito de 
aborto, o bien, su despenalización”. 

En este sentido, el citado ministro sostiene que el reconocer a la vida 
del feto como absoluta, menoscabaría o restringiría los derechos de la mu-
jer, violando su dignidad humana por considerarla un mero instrumento 
reproductivo. Asimismo, las razones que da a favor de ello, es que el legis-
lador le compete establecer una política criminal, conforme a las situacio-
nes que imperen en determinado momento, por lo que si el legislador ha 
decidido redefinir el concepto de aborto, a partir de la duodécima semana 
de gestación, es con la finalidad de equilibrar tanto la protección de la 
vida en potencia, así como el libre desarrollo personal, dignidad, derecho 
a la salud mental y física de la mujer. 

El ministro José de Jesús gudiño Pelayo formula otro voto concurren-
te. En su primera parte, expone las razones de “hermenéutica constitucio-
nal” que argumentan su postura. Sin embargo, en su argumentación 
únicamente observamos reglas duras que van descartando situaciones par-
ticulares. En un primer término, se argumenta de manera teleológica, para 
tratar de encontrar una justificación en donde se desprenda la protección 
de un derecho al producto de la concepción, concluyéndose que: “no hay 
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una sola regla en el texto de la Carta Magna que establezca un protección 
directa al producto de la concepción”. De igual forma, cuando se trata de 
resolver el problema de fondo se termina resolviendo que: “se trata de una 
despenalización, por decirlo de alguna manera, que no infringe regla algu-
na, ni los valores que establece la Constitución, porque ninguna regla obli-
ga al legislador a penalizar conductas de particulares”. 

Sin duda, lo más absurdo de la argumentación es la última parte de lo 
transcrito, ya que, de acuerdo al puro estilo formalista, se trata de resolver 
un problema de constitucionalidad dentro de un molde de legalidad. Es 
decir, tratando de buscar reglas duras en la Constitución, sin realizar ver-
daderos ejercicios de hermenéutica constitucional en base a principios 
constitucionales. Es más, sin entender si quiera qué son los principios, o 
la misma “hermenéutica” que se invoca. 

El siguiente voto es del ministro José Fernando Franco gonzález Salas, 
también de mayoría, expone inicialmente que hará un juicio de pondera-
ción y se dedicará a resolver cuál de los dos derechos o principios preva-
lecen, bajo argumentos “estrictamente constitucionales”. Para resolver la 
citada ponderación (como se hace en el proyecto aprobado) se realiza una 
apología al ejercicio de ponderación del legislador democrático, señalando 
que debe respetarse, ya que de lo contrario, se establecería una carga des-
proporcionada para la mujer embarazada. 

El voto de la ministra Olga Sánchez Cordero (concurrente), nos parece 
que tiene los argumentos mejor construidos en base al principio de propor-
cionalidad. En un primer término, parece ser uno de los pocos miembros 
en la Corte, en entender la ponderación en sentido estricto, al establecer 
inicialmente: “estamos exactamente frente a la necesidad de establecer cuál 
derecho deberá prevalecer, sin que ello implique la anulación del otro, 
sino simplemente como un ejercicio de ponderación para el presente caso”. 
Satisfecho el requisito de entender el funcionamiento del principio de 
proporcionalidad, la autora señala cuáles son los pasos a seguir para resol-
ver un conflicto de derechos (subprincipios de adecuación, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto). 

Sobre el primer subprincipio (adecuación), la ministra advierte que:

La medida que no criminaliza la interrupción del embarazo, sí resulta una 
medida idónea o adecuada para salvaguardar los derechos de las mujeres pre-
viamente mencionados, porque sólo ofrece la oportunidad de decidir sobre la 
no imposición de un embarazo sin la criminalización de su interrupción, im-
plementando a su vez, medidas que optimicen las condiciones de atención 
médica que protejan su vida y su salud, sin que de modo alguno esa posibili-
dad sirva al Estado para imponer nada a las mujeres, esto es, ni continuar con 
un embarazo no deseado, ni interrumpirlo de manera forzada; así como tam-
poco, facultar a la autoridad para privar de la vida.

En cambio, la medida que obliga a la culminación del embarazo bajo la 
amenaza de la penalización de su interrupción, no constituye un medio idóneo 
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para proteger el derecho a nacer del producto de la concepción, porque de 
cualquier forma las mujeres que no quieran estar embarazadas se someterán a 
un aborto, solamente que en condiciones riesgosas para su vida y su salud. En 
ese orden de ideas, la penalización es totalmente ineficaz para salvar vidas, 
pues inclusive podemos inferir que en los lugares y épocas donde existe, es 
mayor el número de abortos que en aquellos donde se permite esa interrup-
ción, y es más, lejos de salvar vidas provoca más muertes, las de las mujeres 
que se someten a abortos clandestinos.

Otro de los puntos torales en su argumentación, es el balanceo o apli-
cación del principio de proporcionalidad en sentido estricto (ponderación) 
entre los principios constitucionales en conflicto. 

Lamentablemente, en el otro extremo de la balanza también habrá de recono-
cerse que la posibilidad de interrumpir un embarazo hasta la duodécima se-
mana de gestación, constituye la medida más dañina para el derecho a nacer 
del producto de la concepción, pues niega de raíz ese derecho. Sin embargo, 
debe reconocerse que, al establecerse la temporalidad para la práctica de un 
aborto, ello encuentra sustento científico y también en el hecho de que entre 
mayor sea el tiempo de gestación, mayor será el peligro para la vida y la salud 
de la mujer y, a menor tiempo de gestación, ese riesgo será menor.

…
de seguirse un juicio de ponderación, de proporcionalidad en sentido es-

tricto, debido es concluir que prevalecen en el caso concreto los derechos 
fundamentales a la salud, vida y libertad de las mujeres, por encima del dere-
cho a nacer del producto de la concepción. 

El razonamiento que sostiene tal conclusión encuentra a su vez soporte en 
el hecho de que la culminación del embarazo es únicamente una posibilidad, 
en tanto que la afectación producida por la imposición del embarazo es una 
realidad, como real es el peligro al que se sometería a las mujeres en su vida, 
salud y libertad con la penalización.

Como dijimos previamente, resulta ser uno de los pocos votos que sos-
tiene, a través de una argumentación clara, y sin evasivas, los conflictos de 
derechos o bienes constitucionales en el presente caso. Asimismo, atiende 
a la aplicación del principio pro homine, pro libertae y pro legislatore. En 
este tenor, no evade el problema moral o axiológico que reposa finalmente 
en este conflicto, ya que más adelante realiza una pequeña síntesis sobre 
el empleo de la ponderación para determinar qué valor o principio pesa 
más en este conflicto en particular, atendiendo a las circunstancias par-
ticulares y justificando de la manera más racional posible dichas decisio-
nes. La única situación que nos hubiera gustado observar en el presente 
voto, es la causa razonable (desde nuestra perspectiva) que debe exigírsele 
a la mujer embarazada al momento de abortar, ya que, siguiendo un poco 
la jurisprudencia comparada, creemos que resulta necesario no imponer 
cargas desproporcionales a la mujer que impliquen para ella un sacrificio 
excesivo. volveremos a este tema al final de este apartado.
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El siguiente voto es uno de los más legalistas de todos. Lo formuló la 
señora ministra Margarita Beatriz Luna Ramos (a favor). En primer térmi-
no, porque niega que se trate de un problema de verdadera constituciona-
lidad, argumento con el cual estamos totalmente en desacuerdo. En 
segundo lugar, porque la metodología propuesta para analizar un proble-
ma de gran envergadura es totalmente bajo un esquema de legalidad. Al 
respecto, se precisa que se trata del análisis relativo a la comisión de un 
delito, por lo que no resulta un tema de constitucionalidad, como sí po-
dría serlo la violación de garantías de parte de la autoridad. En adición a 
ello, niega la posibilidad de que la ponderación realizada por el legislador 
para determinar qué conductas deben ser tipificadas como delitos, no pue-
den considerarse constitucionales o inconstitucionales, sino que simple-
mente no son materia de constitucionalidad. Por consiguiente, lo que 
proponía la ministra era desechar el proyecto por considerar los agravios 
esgrimidos como inoperantes. Es decir, no entrar si quiera al fondo del 
asunto que fue planteado a los ministros. 

El último voto concurrente para análisis, es el del ministro Juan Silva 
Meza. En primer lugar, disiente del proyecto mayoritario porque reconoce 
que en la resolución final no están claros y bien precisados los derechos 
constitucionales que están en conflicto. De igual forma, lanza la crítica 
acerca del no reconocimiento del derecho a la vida. En los argumentos 
expuestos, se propone realizar un juicio de ponderación (que no vemos 
por ningún lado). El voto cuenta con buenas intenciones y realiza una tí-
mida aplicación del principio de proporcionalidad.

Finalmente, el voto de minoría, lo elaboran los ministros Sergio Salva-
dor Aguirre Anguiano,25 Mariano Azuela guitrón y guillermo Ortíz Maya-
goiitia. De acuerdo al planteamiento realizado, se critica el hecho de que 
el autor del engrose (ministro José Ramón Cossío), sea el único que haya 
establecido que la Constitución mexicana no reconocía el derecho a la 
vida. Sobre este punto, se criticó el hecho de haber suspendido el prece-
dente constitucional establecido en la acción de inconstitucionalidad 
10/2000, donde se consagró por primera vez la protección constitucional 
del derecho a la vida del producto de la concepción. 

Sin embargo, el proyecto tilda de sostener una afirmación bastante 
radical y peligrosa, pues señala que el derecho a la vida es un derecho 
absoluto, y por consiguiente no tiene límites. En este sentido, es donde se 
condicionan el resto de los derechos fundamentales. No estamos de acuerdo 
con dicha postura, pues resulta bastante ortodoxa, al sostener de manera 

25 El primero de los ministros referidos arriba, se encargó de formular el proyecto ori-
ginal que fue desechado. Al respecto, cabe señalar que su propuesta era en base al juicio de 
ponderación. En donde, se proponía declarar la inconstitucionalidad de la normatividad im-
pugnada, en atención a que se nulificaba por completo el derecho a la vida del nasciturus y 
existían medidas alternativas, como dar en adopción al bebe. 
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tajante que un derecho es absoluto y no tiene límites, negando en conse-
cuencia la posibilidad de una ponderación entre los derechos de la madre 
y los derechos del feto. 

En esencia, lo que sostiene el citado voto es que no se está ante un 
conflicto de derechos, sino ante “un conflicto de la mujer que pretende 
sustentarse en supuestos derechos para hacerlos prevalecer sobre el dere-
cho auténtico de la vida del nasciturus”, ya que se trata de embarazos 
producto de relaciones sexuales libremente decididas, libertad sexual con-
dicionada por el artículo cuarto a ser ejercida de manera responsable. 

Bien lo pudo advertir el proyecto de minoría, la mayor parte de los 
ministros, incluso los que votaron a favor del proyecto, pensaban que era 
adecuado reconocer la existencia de un derecho a la vida, incluso la posi-
ble ponderación de derechos o bienes constitucionales en conflicto. Sin 
embargo, la Suprema Corte perdió una gran oportunidad de ejercer el ver-
dadero control constitucional que presume continuamente ejercer, a través 
de la evasión de una posible solución a través del empleo del principio de 
proporcionalidad que ayuda a resolver conflictos o colisiones entre dere-
chos. A continuación, presentaremos precisamente el debate relativo al 
reconocimiento del embrión como un bien constitucionalmente tutelado y 
las posturas de los Tribunales Constitucionales seleccionados (Alemania 
y España). 

2. el eMBRión no es vida huMana,  
PeRo sí un Bien constitucionalMente tutelado 

Uno de los planteamientos fundamentales y que estuvo ausente en el 
proyecto aprobado por la mayoría fue el criterio extraído de la sentencia 
de la acción de inconstitucionalidad 10/2000, en donde se reconoció el 
derecho a la vida del producto de la concepción. Cabe señalar que los 
países que se analizarán a continuación han reconocido de manera directa 
al feto como un bien constitucionalmente tutelado, con la finalidad de 
llevar a cabo un ejercicio de ponderación entre los dos derechos o bienes 
en conflicto. Creemos que esto es de suma relevancia, ya que el problema 
de las leyes antiaborto plantea un gran desafío para nuestra Suprema Cor-
te de Justicia de la Nación y tener en claro qué es lo que se pretende pon-
derar en un caso como estos, resulta de extrema relevancia. 

2.1. La dignidad humana y el libre desarrollo a la personalidad  
de la madre ante los derechos del feto

La dignidad humana ha sido utilizada indiscriminadamente por diver-
sos autores, provocando de esta manera la pérdida de su sentido original, 
considerándola mera declaración retórica y programática. A pesar de esto, 
es bien sabido que la concepción moderna de dignidad humana proviene 
de la filosofía ilustrada kantiana, sintetizada en su fórmula: “ninguna per-
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sona puede ser tratada como un medio, ya que las personas son fines en 
sí mismas”. Del imperativo categórico antes descrito se desprende la for-
mulación del valor de la dignidad humana como uno de los principios 
elementales que fundamentan los derechos humanos. Sin duda alguna, la 
filosofía kantiana representará la consagración del proceso evolutivo del 
iusnaturalismo racionalista. 

Por otra parte, el libre desarrollo de la personalidad guarda íntima re-
lación con la dignidad humana, dado que se refiere a las óptimas condicio-
nes para que una persona pueda desarrollarse plenamente sin interferencias 
ilegítimas de parte del Estado. 

La Suprema Corte mexicana ha sido una de los pocos Tribunales 
Constitucionales en el mundo que ha declarado la constitucionalidad del 
aborto dentro de los tres primeros meses de gestación sin exigir ninguna 
justificación adicional al mero consentimiento de la madre, a diferencia 
del Tribunal Constitucional español o alemán respectivamente. La regla del 
tribunal germano por ejemplo, ha sido aquella relacionada con la exigibi-
lidad del sacrificio.

Es decir, el sacrificio exigido a la mujer para obligarla a llevar su em-
barazo no debe representar una carga tan fuerte que se traduciría en un 
sacrificio inexigible para ésta. Asimismo, ambos tribunales constituciona-
les han concluido sobre la necesidad de que el nasciturus, a pesar de no 
ser considerado persona o ser humano, sí deba contar con derechos tute-
lados a nivel constitucional, a fin de estar en aptitud de balancear o pon-
derar los bienes o valores constitucionales que se encuentran en juego, en 
este caso, los derechos de la madre.26

Otra regla que han empleado los mencionados órganos constituciona-
les ha sido precisamente aquélla en la que se determina que ningún bien 
constitucional o derecho fundamental puede ser considerado absoluto. Es 
decir, ni el feto puede gozar de un derecho absoluto a la vida como la 
madre y su derecho a decidir sobre su propio cuerpo. En este sentido, 
adquiere relevancia la prohibición de no instrumentalización del ser hu-
mano, así como la permisión derivada del principio del utilitarismo res-
tringido descrita al inicio de este apartado. 

2.1.1. El caso del aborto conforme al Tribunal Constitucional Español: 
Sentencia 53/1985 

El dieciséis de abril de 1985, el Tribunal Constitucional Español resol-
vió el recurso de inconstitucionalidad, identificado bajo la clave 53/1985, 
interpuesto por una minoría parlamentaria, en contra del proyecto de Ley 

26 Bverfg, 2 BvF 2/90, de 28 de mayo de 1993. Especialmente: párr. 160 y 195. Dispo-
nible en: http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs19930528_2bvf000290en.html 

Lo anterior, de acuerdo a lo establecido previamente por la primera Sala de ese mismo 
Tribunal, el 25 de febrero de 1975. BverfgE 39, 1. 
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Orgánica de reforma, del artículo 417 bis, del Código Penal. Los agravios 
planteados por los demandantes se centraban básicamente en la violación 
al derecho a la vida, ya que las normas penales reformadas despenaliza-
ban el aborto en los siguientes supuestos. 

El aborto no será punible si se practica por un Médico, con el consenti-
miento de la mujer, cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud de 
la embarazada.

2. Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo del delito 
de violación del artículo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las 
doce primeras semanas de gestación y que el mencionado hecho hubiere sido 
denunciado.

3. Que sea probable que el feto habrá de nacer con graves taras físicas o 
psíquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidós primeras 
semanas de gestación y que el pronóstico desfavorable conste en un dictamen 
emitido por dos Médicos especialistas distintos del que intervenga a la emba-
razada.

El problema central en el presente caso versaba en determinar el al-
cance de la protección constitucional del nasciturus, conforme al artículo 
15 de la Constitución Española, referente al derecho a la vida del nasci-
turus. La metodología de análisis en el presente caso es a través del prin-
cipio de proporcionalidad y la dotación del contenido a los derechos 
fundamentales, a partir del vínculo existente entre los derechos de la ma-
dre y del nasciturus. El primer paso que lleva a cabo el Tribunal es reco-
nocer la protección constitucional de la vida que se le otorga al feto. 

En segundo término, se lleva a cabo el planteamiento de colisión entre 
el bien constitucionalmente tutelado (feto) y el derecho a la madre a deci-
dir sobre su propio cuerpo (libre desarrollo de la personalidad). Ahora 
bien, en lo que respecta el aborto terapéutico, se determinó que la preva-
lencia de la salud de la madre, no resultaba inconstitucional, toda vez 
que, en razón de la exigencia del sacrificio importante y duradero de su 
salud, por encima del derecho a la vida del feto. 

La segunda indicación del referido artículo se relaciona con la causa 
de justificación relativa a la práctica del aborto por violación sexual, den-
tro de las primeras doce semanas, previa denuncia del hecho ilícito. So-
bre este punto, se argumentó el hecho de la violación al libre desarrollo 
sexual y la dignidad de la mujer, por lo que en afectación a los referidos 
derechos fundamentales, obligarla a soportar una carga desproporcional 
como esa, era manifiestamente inexigible, dado que no podía considerarse 
a la mujer como mero instrumento. 

Respecto al artículo 417 bis, del referido Código Penal, se concluye 
que éste garantizaba suficientemente el resultado de la ponderación de los 
bienes y derechos en conflicto realizada por el legislador, por lo que la 
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alegada desprotección del nasciturus, a través de la despenalización res-
pectiva, no conducía a la ilegalidad de la misma reforma. Si bien es cierto, 
que esta resolución parece algo similar a la del Tribunal mexicano, tam-
bién es importante mencionar que el Tribunal Español si trató de manera 
frontal el conflicto entre derechos o bienes constitucionales en conflicto 
desde un principio. A continuación, presentaremos el estudio de dos sen-
tencias del Tribunal Constitucional Federal Alemán, la primera referida a 
la despenalización del aborto; y la segunda con una Ley que otorgaba la 
protección al feto. 

2.1.2. El caso del aborto en el Tribunal Constitucional Federal Alemán: 
sentencias BVerfGE 39, 1 y BVerfGE 88, 203

La primera sentencia que analizaremos a continuación, se relaciona 
con la reforma al artículo 218 del Código Penal, correspondiente a la ver-
sión del quinto estatuto para la reforma del derecho penal, de 18 de junio 
de 1974. A lo anterior, recayó la primera sentencia el 25 de febrero de 
1975, que declaraba inconstitucional dicho artículo del referido ordena-
miento, ya que la despenalización de la interrupción del embarazo, resul-
taba incompatible con los artículos 1 y 2 de la Ley Fundamental de Bonn, 
relativos a la dignidad humana y el derecho a la vida. Los preceptos im-
pugnados, establecían en esencia, lo siguiente: 

Artículo 218
Interrupción de embarazo
1. Cualquiera que interrumpa un embarazo después del décimo tercer día 

posterior a la concepción, recibirá la pena de encarcelación por más de tres 
años o multado. 

2. El castigo será de seis meses a cinco años si el actor:
2.1 Actúa en contra de la voluntad de la mujer, o
2.2 Desea causar un daño de muerte o un serio deterioro a la salud de la 

mujer embarazada. 
…

Artículo 218a
Excluyentes de la interrupción del embarazo dentro de las primeras doce 

semanas
Una interrupción de embarazo llevada a cabo por un médico con el con-

sentimiento de la embarazada, no es punible en los términos del artículo an-
terior, si no han transcurrido más de doce semanas desde la concepción. 

A diferencia del la Corte mexicana, el Tribunal Constitucional germa-
no estableció a través de una metodología clara su proceso para argumentar 
la inconstitucionalidad de dicha norma. En primer término, se determinó 
que la protección que otorgaba el artículo dos de la Constitución, debería 
incluir a la vida que se desarrolla en el seno materno (protección del feto), 
ya que de no hacerlo, la garantía de proteger la existencia humana frente 
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a injerencias por parte del Estado, sería incompleta. Asimismo, otro de los 
argumentos que más llamó la atención fue el reconocimiento de la digni-
dad de la persona y la vida humana. Esta obligación para el Estado, deriva 
del contenido jurídico objetivo de las normas garantes de los derechos 
fundamentales.27 

Ahora bien, otra de las cuestiones fundamentales consistió en deter-
minar la prevalencia de un derecho sobre otro. Al respecto, se argumentó 
que durante todo el tiempo que durara el embarazo, la protección de la 
vida del embrión tenía fundamentalmente preferencia frente al derecho de 
autodeterminación de la mujer embarazada. Sin embargo, la cuestión aho-
ra se delimitó a precisar si el Estado tenía la obligación de utilizar el dere-
cho penal para proteger la vida en gestación. Advirtiendo que: “para 
responder dicha cuestión, no puede partirse de la pregunta simplista de 
determinar si el Estado se encuentra obligado a castigar ciertas conductas”. 
Para esto, debía de atenderse a un análisis global del valor del bien jurídico 
protegido y al daño social causado por la conducta ofensiva, comparable 
con otras conductas de valoración equivalente. De igual manera, debía de 
atenderse a la función del derecho penal de proteger los valores elementa-
les de la vida comunitaria, dado que precisamente la norma penal debería 
constituir la última ratio dentro del instrumento del legislador.28 

Posterior a esto, el Tribunal realiza una justificación en base a la apli-
cación del principio de proporcionalidad en sentido estricto (o pondera-
ción). Argumentando, en esencia, que el derecho a la vida del no nacido 
podría conllevar una carga que sobrepasara por mucho la medida de lo 
normalmente asociada a un embarazo. Es decir, en aquéllos casos en que 
el legislador considerara que la conducta de la mujer no merezca ser cas-
tigada, y prescinda de los medios de una sanción penal, ello será resultado 
de una ponderación dentro de la competencia del legislador y deberá ser 
aceptada constitucionalmente.29 El mencionado Tribunal parte de la idea 
de la exigencia de un sacrificio que resulte desproporcional para la mujer 
embarazada. Si bien es cierto que el análisis dista mucho de lo dicho so-
bre las expectativas sobre este Tribunal, también es importante destacar 
que se trata de una de las primeras resoluciones en el mundo jurídico 
continental europeo, a nivel de Tribunales Constitucionales. Sin embargo, 
no por ello dejamos el invaluable pronunciamiento sobre la existencia de 
los derechos del feto y el consiguiente reconocimiento de la dignidad hu-
mana al mismo. De igual forma, destaca el claro y frontal pronunciamien-
to sobre la posible obligación constitucional del Estado para penalizar 
conductas y el análisis respectivo, concluyendo con el argumento de la 

27 ver párrafos 147 a 148 de la sentencia. 
28 ver párr. 154-159.
29 ver párr. 160. 
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imposibilidad de exigirle un sacrificio desproporcional a la mujer embara-
zada. 

Asimismo, analizaremos la sentencia del Tribunal Constitucional, 
identificada bajo la clave 88, 203, relativa a la impugnación de algunos de 
los preceptos de la Ley para la Protección de la vida en desarrollo antes 
del parto, para la promoción de una sociedad más amigable para con los 
niños, para la ayuda de la mujer embarazada en situación de conflicto y 
para la regulación de la interrupción del embarazo, promulgada el 27 de 
julio de 1992. Dicha Ley calificaba de no antijurídica, la interrupción del 
embarazo para los casos de insostenibilidad del embarazo por motivos 
graves (indicaciones médicas, criminológicas y embriopáticas), y: 

1. Cuando la mujer embarazada solicite la interrupción del embarazo y 
compruebe al médico, mediante una certificación que se ha sometido a conse-
jería por lo menos con tres días de anterioridad a la intervención (consejería 
para la mujer embarazada en caso de una situación de conflicto y estado de 
necesidad);

2. La interrupción del embarazo se llevará a cabo por un médico, y 
3. No han transcurrido más de doce semanas desde la fecha de la concepción. 

La impugnación provino de varios parlamentarios que solicitaron la 
suspensión de la entrada en vigor de dicha norma, dictando finalmente  
la sentencia el 28 de mayo de 1993. La resolución en primer término, re-
conoce la dignidad humana de la vida en gestación. De igual forma, la 
sentencia condiciona el establecimiento de una prohibición de la inte-
rrupción del embarazo. Por lo que la extensión del deber de protección 
para la vida humana del no nacido, se debe determinar a la luz de la im-
portancia y la necesidad de protección del bien jurídico en cuestión. En 
este sentido, se consideró que el Estado debía de adoptar medidas de ca-
rácter normativo y fáctico suficientes que condujeran a una protección 
adecuada y efectiva, por este motivo, no podía exigirse a la mujer un sa-
crificio que resultara excesivo para la misma (criterio de insostenibilidad).30 

En ese sentido, los ministros de aquél Tribunal, consideraron que 
el legislador no debía prescindir a su arbitrio del derecho penal, ya que el 
deber del Estado, residía en la obligación de otorgar protección al nasci-
turus frente a los peligros que para su vida derivaran de su influencia del 
entorno familiar y social de la mujer embarazada o de las condiciones 
reales de la vida de la mujer —actuales y previsibles— y de la familia, que 
afectaran su disponibilidad de gestar y dar a luz.31 

Sin embargo, en lo que respecta a la limitación del derecho del feto, el 
Tribunal advierte que la protección de este bien constitucional no es abso-

30 Párr. 144-149. 
31 Parr. 154-156. 
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luta, sino que está sujeto a la importancia del bien jurídico a proteger y la 
necesidad que éste debe ser protegido, especialmente cuando se encuen-
tran en juego los derechos de la mujer (dignidad y libre desarrollo de la 
personalidad).32 Sobre este punto, destaca el argumento relativo al subprin-
cipio de adecuación y su modalidad de protección deficiente. éste sub-
principio funciona cuando un derecho fundamental no es garantizado de 
manera adecuada o de manera deficiente por el legislador. Al respecto, se 
debían cumplir con ciertas exigencias mínimas:33

1. La protección jurídica del feto exige que el alcance y los límites de las 
acciones por las que lícitamente puede incidirse en la esfera jurídica de otros 
estén definidos normativamente, y no queden al arbitrio de los implicados. 

2. Un equilibrio que garantice la protección de la vida del nasciturus y al 
mismo tiempo otorgue a la mujer embarazada derecho a interrumpir el emba-
razo es imposible, pues la interrupción del embarazo implica siempre dar 
muerte al no nacido. Por lo que dicho equilibrio puede alcanzarse permitien-
do que por un cierto tiempo del embarazo el derecho de la mujer a la perso-
nalidad prevalezca sobre el derecho del que está por nacer, y que sólo 
posteriormente el derecho a la vida del nasciturus tenga prioridad. En tal 
caso, el derecho a la vida del que está por nacer tendría vigencia únicamente 
cuando la madre no haya optado por darle muerte dentro de la primera fase 
del embarazo. 

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicación del subprincipio de 
proporcionalidad en sentido estricto o ponderación, este mismo órgano 
determinó que en vista de la relación o vínculo existente entre la madre y 
el hijo, el deber de la mujer no debía agotarse en el deber intensivo de 
gestar y dar a luz, ya que esto traía aparejado un deber de actuación y 
cuidado, más allá del parto. Sin embargo, el argumento relacionado con el 
criterio de la exigibilidad, se argumentó en definitiva que la obligación de 
la mujer de dar a luz, no derogaba la obligación de proteger que tenía el 
Estado respecto de todo ser humano que se encontrara por nacer. En la 
sentencia, se hace mucho énfasis en los requisitos sobre la asistencia o el 
asesoramiento que debían de proporcionarse a la mujer. 

Dicho modelo de asesoramiento debe seguir un enfoque preventivo o 
protector. Además, debe estar encaminado a fortalecer el sentido de res-
ponsabilidad de la madre, sin perjuicio de la influencia y responsabilida-
des del entorno familiar y social, así como del médico. Lo anterior, con la 
finalidad de crear las condiciones favorables para que la mujer actúe en 
beneficio del no nacido.34 De acuerdo a lo anterior, la reglamentación re-
lacionada con la asesoría deberá prescindir de una excusa absolutoria fun-

32 Párr. 153. 
33 Párr. 158. 
34 Parr. 191. 
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dada en el estado general de necesidad. Aunado a ello, deberá de lograr 
una protección efectiva, para garantizarle a la mujer su posibilidad de ac-
tuar con franqueza frente a la asesoría, sin necesidad de demostrar la exis-
tencia de circunstancias de excepción justificatorias.35 

Conforme a lo anterior, resulta de suma relevancia resaltar lo siguien-
te. Para el Tribunal Constitucional Alemán, el derecho a la vida del pro-
ducto de la concepción merece protección constitucional, reconociendo 
por consiguiente la existencia de dignidad humana del no nacido. En este 
mismo tenor, se reconoce la existencia de los derechos de la mujer (libre 
desarrollo de su personalidad). Cabe reiterar que en todo momento el Tri-
bunal no deja de abordar el hecho de que el Estado siempre debe de res-
petar y cumplir con el derecho a la vida, motivo por el cual retoma el 
concepto de asesoría para las mujeres embarazadas, con la finalidad de 
concientizar sobre una maternidad responsable. 

Sobre la solución que brinda a los derechos en conflicto, refiere que 
no se puede exigir a la mujer un sacrificio que para ella resulta despropor-
cional o que implique para ella volver nugatorio su derecho a decidir so-
bre su propio cuerpo. Para ello, acepta que, de acuerdo al concepto de 
subprincipio de necesidad, que no existirían medidas alternativas para 
restringir en menor grado los derechos de la madre o del feto, ya que esto 
implicaría la muerte del mismo o el subsecuente nacimiento y las conse-
cuencias de la maternidad para la mujer. Una vez que reconoce lo anterior, 
exige a la madre que desea abortar una causa razonable que precisamente 
venga a justificar ese sacrificio desproporcional que signifique lo injustifi-
cable. 

A continuación, retomaremos algunas de las ideas relacionadas con 
las leyes antiaborto, conforme a metodología empleada por la doctrina ju-
risprudencial analizada en estos dos subapartados. 

3. el análisis de las leyes antiaBoRto confoRMe  
a la doctRina juRisPRudencial coMPaRada

El debate en este apartado se centra en la discusión que ha surgido a 
raíz de la maximización o amplitud que el legislador local ha otorgado a los 
derechos del feto a través de una protección equiparable, a primera vista, 
a la que señala la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su 
artículo 4. Ante esta situación, se encuentran los derechos sexuales y re-
productivos de la mujer, que desde el punto de vista de algunos críticos, 
se ven reducidos con la extensión que otorga la legislación local al dere-
cho a la vida humana desde el momento de la concepción. 

De esta forma, la cuestión se centra entonces en determinar los crite-
rios óptimos por medio de los cuales se otorga protección a ambos derechos 

35 Párr. 194. 
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en casos específicos, dicha solución proponemos que sea el juicio de pon-
deración, ya que se trata del conflicto de dos derechos o principios funda-
mentales: los derechos del feto ante los derechos sexuales y reproductivos 
de la mujer. En este sentido, las llamadas “legislaciones antiaborto” son 
un conjunto de reformas a las Constituciones locales, donde se consagró 
el derecho a la vida del feto desde el momento de la concepción. Estas 
leyes tienen su origen en el Estado de Puebla, cuyo artículo 26, fracción 
Iv, de la Constitución Política de aquel Estado, así como al artículo segun-
do transitorio del Decreto publicado el 3 de junio de 2009, en el Periódico 
Oficial de aquélla Entidad Federativa, expresan lo siguiente: 

Artículo 26. El Estado reconoce a la Familia como una institución funda-
mental que constituye una unidad política y social […] 

Los Poderes Públicos garantizarán el desarrollo integral de la Familia, […] 
al tenor de los siguientes principios:

[…] 
Iv. La vida humana debe ser protegida desde el momento de la concepción 

hasta su muerte natural, salvo los casos previstos en las Leyes… 

Artículo segundo del Decreto: “Se derogan todas las disposiciones que se 
opongan al presente ordenamiento”. 

El problema de la colisión entre dos principios o derechos constitucio-
nales acontece cuando dos normas contemplan distintos derechos que se 
contraponen entre sí, situación que no ocurre en el presente caso por las 
siguientes razones. El legislador local, al momento de aprobar la reforma, 
no derogó la disposición establecida en el Código Penal (Código de Defen-
sa Social) de aquella entidad que regula los distintos tipos de aborto euge-
nésico, terapéutico o moral, e incluso advierte: “salvo los casos previstos 
en las leyes”. Es decir, dejó subsistente el derecho a la madre a decidir 
sobre su propio cuerpo, situación que se encuentra regulada de manera 
negativa por medio de las causales de justificación o exclusión del delito, 
consagradas en el artículo 343 del mencionado código punitivo.36 

Dicho lo anterior, se infiere que el dispositivo que impone una pena al 
delito de aborto busca proteger los derechos del feto. A pesar de ello, las 
causas que permiten abortar a las mujeres embarazadas encuentran su 
justificación dentro de un margen de razonabilidad de la ley, es decir, 
exigen a la mujer justificar el embarazo no deseado dentro de los límites 

36 El citado precepto establece las siguientes causas de justificación o exclusión del deli-
to de aborto: I. Cuando sea causado solo por imprudencia de la mujer embarazada; II. Cuando 
el embarazo sea el resultado de una violación; III. Cuando de no provocarse el aborto, la 
mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio del médico que la asiste, oyendo éste el 
dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora; y 
v. Cuando el aborto se deba a causas eugenésicas graves, según dictamen que previamente 
rendirán dos peritos médicos.
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que el legislador consideró razonables (aborto eugenésico, moral o tera-
péutico), así como las facilidades que debe otorgar el Estado para llevarlo 
a cabo en caso de actualizar dichos supuestos, pero en ningún momento 
extiende dicha permisión en el caso del aborto moral más allá de dichas 
causales, tal y como sucedió con la despenalización del aborto en el Dis-
trito Federal dentro de las primeras semanas de gestación, sin exigir nin-
guna causa que justifique el derecho a la mujer embarazada a abortar. 

En el diario de debates de la reforma constitucional local de Puebla, 
destaca la discusión relacionada con los derechos del feto, en relación con 
la institución hereditaria y la necesidad de proteger a este último desde el 
momento de la concepción, argumento que fue empleado en reiteradas 
ocasiones por los congresistas que se manifestaron a favor del proyecto. 
Por otra parte, los legisladores que votaron en contra, manifestaron que 
dicho precepto implicaba que el legislador local legislara sobre el comien-
zo de la vida a partir de la concepción (unión del espermatozoide con el 
óvulo).37 Al respecto, cabe precisar lo establecido por el artículo 4 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos: 

Artículo 4. Derecho a la vida.
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará 

protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. 
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Sobre este artículo en particular, el Estado Mexicano realizó una de-
claración interpretativa, manifestando: “Con respecto al párrafo I, del Ar-
tículo 4, considera que la expresión “en general”, usada en el citado 
párrafo no constituye obligación de adoptar o mantener en vigor legisla-
ción que proteja la vida “a partir del momento de la concepción”, ya que 
esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados”.

Como decíamos al inicio de este apartado, a primera vista, parecería 
que la Constitución de Puebla extiende el derecho a la vida, tal y como lo 
hace la citada Convención internacional, sin embargo, consideramos que 
existen varias diferencias que haremos notar a continuación. La Constitu-
ción de Puebla al establecer: “La vida humana debe ser protegida desde el 
momento de la concepción hasta su muerte natural, salvo los casos previs-
tos en las Leyes”, no da a entender que en algún momento el legislador 
haya determinado que la persona comienza a tener vida humana desde la 
concepción, momento en el cual comienza a gozar de sus derechos funda-
mentales, y menos aún que la legislación penal que regula el aborto fuera 

37 ver la participación del diputado del Partido de la Revolución Democrática Melitón 
Lozano Pérez, páginas 99 a 103 del Diario de Debates de la Sesión Pública de 12 de marzo 
de 2009 del Congreso del Estado de Puebla. Disponible en: 

http://www.congresopuebla.gob.mx/web/debate/tmp/Sesion%20Publica%2012_marzo% 
202009.doc (Fecha de consulta: 22 de octubre de 2009). 
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a ser derogada, sino que únicamente extiende la protección de los derechos 
del feto, el cual, para los efectos que interesan, pudiera ser considerado 
digno de protección en su calidad de vida humana, pero no una persona 
(ser humano). Este último criterio se ajusta incluso al único pronuncia-
miento que ha realizado la Suprema Corte al respecto.38 

Cabe precisar, que al momento de escribir el presente trabajo, existen 
principalmente tres Estados que sí han aprobado reformas en sus consti-
tuciones locales, en el sentido de redefinir claramente el concepto de per-
sona humana, desnaturalizando por completo el sentido de la legislación 
al maximizar el derecho a la vida y minimizar los derechos de la mujer:39 

 — Constitución de guanajuato. Artículo primero, párrafo segundo: 
“persona es ser humano desde su concepción hasta su muerte natu-
ral. El Estado le garantizará el pleno goce y ejercicio de todos sus 
derechos”.
 — Constitución de Querétaro (reforma de 18 de septiembre de 2009), 
que establece: “reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida de 
todo ser humano, desde el momento de la fecundación, como un 
bien jurídico tutelado y se le reputa como nacido para todos los efec-
tos legales correspondientes, hasta la muerte”.
 — Constitución de Oaxaca (artículo 12), que consagra: “todo ser huma-
no desde el momento de la fecundación entra bajo la protección de 
la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales hasta 
su muerte natural”.

Desde nuestra perspectiva, en el caso de la reforma legislativa del Es-
tado de Puebla, al ampliar y maximizar el derecho a la vida del feto, con-
sideramos que no existe contradicción entre los derechos humanos 
consagrados, al establecer la extensión de la protección del derecho a la 
vida del feto y el tipo penal del aborto establecido en el Código Penal de 
aquella entidad federativa. Sin embargo, eso no ocurre con los casos de las 
reformas legislativas a las Constituciones de Querétaro, guanajuato y 

38 DeRecho a la vida del PRoducto de la concePción. Su PRotección deRiva de la 
constitución Política de los estados unidos Mexicanos, de los tRatados inteRnaciona-
les y de las leyes fedeRales y locales. Tesis: P./J. 14/2002, Semanario Judicial de la Federa-
ción y su gaceta Xv, Febrero de 2002, p. 588. Derivada de la Acción de inconstitucionalidad 
10/2000. Ponente: Olga Sánchez Cordero de garcía villegas. Esta acción la discutiremos en 
el siguiente apartado. 

39 De cada uno de las reformas expuestas, existen sus correspondientes controversias 
constitucionales que han sido interpuestas ante la Suprema Corte, la primera controversia 
constitucional (62/2009) fue interpuesta por el municipio de Uriangato en contra de la refor-
ma a la Constitución de guanajuato, la segunda (89/2009), presentada por el municipio de 
Arroyo Seco, en contra de la reforma constitucional de Querétaro, y la tercera, (104/2009) 
promovida por el municipio de Extaltepec, en contra de las reformas a la Constitución de 
Oaxaca.
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Oaxaca, en donde se redefine el concepto de persona humana extendién-
dolo más allá de lo permisible, incluso, desde la perspectiva de la misma 
jurisprudencia mexicana, como veremos más adelante. Sin olvidar los pre-
cedentes resueltos por el Tribunal Constitucional mexicano en el año 
2011, sobre los estados de Baja California y San Luís Potosí.

Pero en relación con las reformas legislativas de la mayor parte de los 
Estados de la República (al estilo de la Constitución de Puebla), cabe aún 
cabe precisar las siguientes cuestiones: ¿consagra la Constitución Federal 
un derecho a la mujer embarazada a abortar dentro de los primeros tres 
meses de gestación sin que exista causa justificada o razonable para ello? 

Sin embargo, como adelantábamos a inicios del presente epígrafe, las 
leyes antiaborto, especialmente las modificaciones a la Constitución del 
estado de Puebla que aquí se analizan: ¿menoscaban o restringen la digni-
dad humana y el libre desarrollo de la personalidad de la mujer, si dejan 
intocados los derechos sexuales y reproductivos de las mismas consagra-
dos en los Códigos Penales como excluyentes del delito de aborto (tera-
péutico, eugenésico o moral)? 

De acuerdo a lo resuelto por la Corte mexicana respecto de la despe-
nalización del aborto en el Distrito Federal dentro de las primeras doce 
semanas de gestación: ¿existe en la Constitución Federal un derecho a la 
mujer a abortar dentro de ese lapso sin exigir otro requisito que la volun-
tad de la madre, o es necesario que existan restricciones adicionales al 
ejercicio de este derecho? Lamentablemente, la Corte, al momento de re-
solver este recurso interpuesto por la Procuraduría general de la Repúbli-
ca en contra de la Asamblea Legislativa en la capital del país (acción de 
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada), no respondió las cuestio-
nes que hemos señalado, sino que decidió resolver invocando cuestiones 
de mera legalidad como hemos visto con antelación. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha tenido un momento 
histórico para tomar una postura hermenéutico-argumentativa que brinde 
certeza y solidez a la sociedad. Sin embargo, ha perdido de nueva cuenta 
la oportunidad, ya que en las sentencias relativas a las acciones de incons-
titucionalidad, identificadas con las claves 11/2009 y 62/2009 se evadió de 
nueva cuenta el problema de fondo. En estas resoluciones se impugnaba 
la inconstitucionalidad a los artículos 7º y 16, de las Constituciones de los 
Estados de Baja California y San Luís Potosí, respectivamente, donde se 
establece que el individuo concebido, debe reputarse para todos los efec-
tos legales como nacido, y en términos similares el Estado de San Luís, al 
determinar que respetará la vida desde su inicio “en la concepción”, reco-
nociendo (indirectamente) que la vida inicia a partir de esa etapa. A pesar 
del nutrido debate en el Pleno de dicho organismo, y del proyecto presen-
tado por el ministro Franco Salas a sus compañeros, dicha propuesta no 
alcanzó la mayoría calificada, requerida para declarar inconstitucional 
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dichos preceptos, perdiéndose una gran oportunidad para consagrar una 
postura argumentativa garantista, con perspectiva de género y con base en 
la hermenéutica constitucional y directrices tanto internacionales como 
comparados en materia de Derechos Humanos de la mujer.

Ahora bien, si en el conflicto de las leyes antiaborto siguiéramos los 
mismos parámetros acordes a la metodología empleada en la acción de 
inconstitucionalidad sobre la despenalización del aborto en el Distrito Fe-
deral, tendríamos serios problemas de forma y fondo que son absoluta-
mente necesarios resolver. ya que, en respeto al principio democrático, se 
tendría que legitimar el ejercicio de ponderación realizado por el legisla-
dor local de aquellas entidades que consagraron o extendieron los dere-
chos del feto más allá de lo que aún la Corte no ha definido claramente en 
un bloque de constitucionalidad, es decir, sobre la posible existencia de la 
protección del derecho a la vida del nasciturus, situación que suponíamos 
había quedado clara en la jurisprudencia generada a partir de la sentencia 
recaída a la acción de inconstitucionalidad 10/2000, en donde indirecta-
mente se le reconoce como un bien digno de protección constitucional. 

De acuerdo a los principios de derechos fundamentales aplicables al 
presente caso, las Constituciones locales pueden extender los derechos 
fundamentales, siempre y cuando no se encuentren en colisión o afecten 
de manera desproporcional a otros derechos. Es decir, ante una evidente y 
franca colisión con otros derechos, será necesario (y se encontrará legiti-
mado) el control constitucional de las normas referidas. No solamente 
porque se trate de un asunto de mera legalidad, como lo ha descrito la 
Suprema Corte al resolver asuntos relacionados con las Constituciones lo-
cales (y despreciando su valor), sino porque en realidad se trata de la 
protección desmedida de los derechos del nasciturus, a costa de vaciar o 
volver nugatorio el contenido esencial del derecho a la mujer a decidir 
sobre su propio cuerpo. En este sentido, la estructura de la ponderación 
en este caso en particular quedaría de la siguiente forma:40 

1. Toda intervención en los derechos fundamentales debe ser adecuada 
para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente legíti-
mo. En este sentido, el fin de las “leyes antiaborto” lo constituye la 
protección de los derechos del feto desde el momento de la concep-
ción. Sin embargo, ante la posibilidad de colisión de los derechos del 
feto con los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, la finali-
dad de la norma invocada, de acuerdo a los precedentes de la misma 
Corte, se encuentra en colisión con los derechos del feto. 

2. El subprincipio de necesidad, el cual ha recibido otras denominacio-
nes entre las que se encuentran: subprincipio de indispensabilidad, 

40 BeRnal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 
op. cit., pp. 693 y ss. 
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subprincipio de medio más benigno, subprincipio de la interven-
ción más restringida posible así como prohibición de exceso. Impli-
ca que toda medida de intervención en los derechos fundamentales 
debe ser la más benigna con el derecho fundamental intervenido, 
entre todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad 
para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Es decir, implica la 
comparación adoptada por el legislador y otros medios alternativos. 
La elección de estos medios exige el examen de su idoneidad y de la 
intensidad con la que afectan negativamente al derecho fundamental. 
En este sentido, no existe un método alternativo para dañar en menor 
grado los derechos del nasciturus, sin afectar los de la madre, o vice-
versa. Aunque existen posturas encontradas sobre la posibilidad de 
tener al niño y que el Estado se encargue de darlo en adopción. 

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Significa que 
la intervención a un derecho fundamental debe estar justificada 
por la importancia de la realización del fin perseguido por la inter-
vención legislativa. Esto significa que las ventajas que se obtienen 
mediante la intervención legislativa en el derecho fundamental deben 
compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la 
sociedad en general. Alexy ha definido a la ponderación señalando: 
“Cuanto más alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de 
un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento 
del otro”.41 éste es precisamente la identificación del tercer subprinci-
pio señalado con antelación y básicamente se resume en lo que he-
mos dicho antes, acerca de la exigibilidad del sacrificio para la 
madre de obligarla a llevar el embarazo sin su consentimiento. En 
este sentido, a ésta última debe exigírsele una causa razonable que 
permita justificar o motivar la permisión administrativa o legislativa 
para abortar, de lo contrario, dicha permisión no respetaría el prin-
cipio de proporcionalidad descrito previamente. 

No creemos que el feto merezca la protección constitucional máxima, y 
que deba ser considerado como persona, tal y como lo consagran las Cons-
tituciones de Querétaro, guanajuato y Oaxaca. Dichas reformas las consi-
deramos por sí, retrógradas y francamente violatorias de los derechos de la 
mujer en su vertiente de libre desarrollo a la personalidad, al interferir 
en su normal desarrollo psicosexual. Lo que tampoco buscamos es que el 
derecho a la madre sea puesto como un valor superior al del feto, lo que 
pretendemos entonces, es encontrar el mejor medio para justificar racio-
nalmente cualquier decisión que se adopte, sea cual sea la posición de la 
Corte mexicana. Por lo tanto, deseamos concluir lo siguiente. 

 — El derecho a la vida no es absoluto. 

41 alexy, Robert, Teoría de los derechos fundamentales…, op. cit., p. 203. 
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 — No es justificable constitucionalmente extender el concepto de per-
sona humana hasta el momento de la concepción, para otorgar to-
dos los derechos de una persona al no nacido, ya que menoscaba y 
restringe la dignidad y libre desarrollo de la personalidad de la mu-
jer embarazada. 
 — A pesar de lo anterior, el no nacido sí merece tener una protección 
constitucional mínima, incluso, dicha protección ha sido reconoci-
da por la Suprema Corte de Justicia de la Nación en el año 2000. 
 — De un ejercicio hermenéutico constitucional, no podemos despren-
der de la Constitución mexicana un derecho a abortar de la madre, 
dentro de los tres primeros meses de gestación sin exigir una causa 
razonable para ello, siguiendo los precedentes de Alemania y Espa-
ña respectivamente. 
 — Por lo anterior, no es justificable constitucionalmente el aborto sin 
exigir una causa razonable a la madre. 
 — Las denominadas “leyes antiaborto” publicadas en varios estados 
de la República (con excepción de Querétaro, guanajuato y Oaxaca 
y que siguen el modelo de la Constitución de Puebla), constituyen 
un conjunto de modificaciones a las Constituciones locales, que tie-
nen como fin ampliar la tutela y protección de los derechos del feto. 
 — Por este motivo las “leyes antiaborto” (que siguen el modelo de la 
Constitución de Puebla), no colisionan con los derechos sexuales y 
reproductivos de la madre, específicamente cuando se trata de las 
causales de justificación del delito de aborto. Sin embargo, pudie-
ran existir distorsiones en su aplicación, tal y como sucedió con el 
Estado de Jalisco recientemente, en donde esta misma entidad, acu-
dió ante la Suprema Corte con la finalidad de impugnar una norma 
oficial mexicana sobre la obligatoriedad de los criterios relaciona-
dos con la atención médica de la violencia familiar, sexual y contra 
las mujeres, sobre la distribución de la píldora anticonceptiva en 
los centros de salud estatales. A pesar de ello, esta evidente y franca 
colisión, fue nuevamente evadida (o quizá no impugnada por el ac-
tor, tal y como advirtió el ministro ponente) por la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación,42 por lo cual, seguiremos aguardando con 
ansias el desenlace de estos casos trágicos ante la insuficiencia de 
agravios en las demandas que impugnan dichas leyes, o ante la in-
suficiencia de argumentos que justifiquen buenas decisiones. 

42 Específicamente nos referimos a la Controversia Constitucional 54/2009, promovi-
da por el gobernador Constitucional del Estado de Jalisco, en contra del Poder Ejecutivo 
Federal, demandando la invalidez de la “Modificación a la Norma Oficial Mexicana NOM-
190-SSA1-1999, Prestación de Servicios de Salud”. 
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iii. el PRinciPio de justicia MateRial fRente a la seguRidad 
juRídica, una colisión de deRechos fundaMentales: el caso “el 
halconazo” Relativo al RecuRso de aPelación no. 1/2004-Ps 
deRivado de la facultad de atRacción 8/2004-Ps ante el caso 
de los centinelas del MuRo de BeRlín del tRiBunal constitu-
cional fedeRal aleMán (BveRfge 95, 96) y el tRiBunal euRo-

Peo de deRechos huManos (caso de k.h.w. vs. aleMania)

En este apartado estudiaremos los argumentos formulados por la Su-
prema Corte de Justicia al elaborar el proyecto de resolución, correspon-
diente a la averiguación de los crímenes cometidos durante la guerra sucia 
de los años ochenta en México, a la luz de la jurisprudencia comparada. 
Para este propósito, nos hemos dado a la tarea de seleccionar un caso em-
blemático y que metodológicamente nos servirá para definir los alcances y 
límites del derecho aplicable, se trata del caso de los Centinelas del Muro 
de Berlín, resuelto por el Tribunal Constitucional Federal Alemán y el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos respectivamente. 

Creemos que es importante el estudio del precedente comparado seña-
lado, ya que se trata de un caso similar en donde los principios de no re-
troactividad de las leyes penales y el principio de justicia material se 
encuentran en colisión, que desde nuestra perspectiva, debió haber reali-
zado el Tribunal mexicano. Conforme a ello, elaboraremos un argumento 
sobre la fórmula del jurista alemán gustavo Radbruch, empleada por el 
Tribunal germano al momento de emitir su pronunciamiento y expondre-
mos nuestro planteamiento sobre el posible uso del citado argumento en 
la sentencia mexicana. En contraposición al clásico planteamiento de no 
retroactividad de las leyes penales. 

1. la injusticia extReMa y el deRecho: el aRguMento  
del deRecho injusto de gustavo RadBRuch  

y el aRguMento de la coRRección de RoBeRt alexy 

La fórmula del derecho extremadamente injusto fue elaborada en 
1946, por gustavo Radbruch (uno de los primeros catedráticos alemanes 
en ser expulsado por el régimen nacionalsocialista en 1933) en el famoso 
artículo titulado “gesetzliches Unrecht und übersetzliches Recht”, en la 
Revista Süddeutschen Juristen, de la forma siguiente:43 

El conflicto entre la justicia y la seguridad jurídica debería poder solucionar-
se, de tal forma que el derecho positivo, afianzado por la promulgación y la 

43 RadBRuch, gustavo, Introducción a la filosofía del derecho, FCE, México, 1951, 
pp. 181-190. 
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fuerza que tenga también preferencia cuando sea injusto o inadecuado, en 
cuanto al contenido, a no ser que la contradicción entre la ley positiva y la 
justicia, alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como “de-
recho injusto” ante la justicia. Es importante trazar una línea más nítida entre 
los casos de la injusticia legal y las leyes válidas, a pesar de su contenido in-
justo; pero puede establecerse otra línea divisoria con total precisión: donde 
ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el núcleo 
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del derecho 
positivo, ahí la ley no solo es ´derecho injusto´, sino que más bien carece de 
naturaleza jurídica. 

Es fácil distinguir los dos principales elementos caracterizadores de 
esta fórmula. El primero, se refiere a la medida insoportable de las leyes. 
El segundo, se refiere a la negación consciente del establecimiento del dere-
cho positivo. Dicho en otras palabras, “la injusticia extrema no es derecho”,44 
conforme a Robert Alexy. El planteamiento de la citada fórmula, adquirió 
una validez significativa, a raíz de numerosos casos, en donde se encon-
traba en juego la dignidad de las personas que habían sido sometidas al 
derecho discriminatorio del régimen nacionalsocialista, como la pérdida 
de ciudadanía a los ciudadanos judíos, y las sucesivas leyes que los des-
pojaban de sus propiedades. Situación por la cual, el Tribunal Constitu-
cional Federal Alemán declaró nulas muchas de estas normas45, a través 
de la invocación expresa de la fórmula de Radbruch. 

El filósofo del derecho Robert Alexy, ha replanteado la fórmula de 
Radbruch, a partir de su argumento de la corrección, relacionado intrínse-
camente con la reconexión entre el derecho y la moral, a partir de su 
postura moderada o corregida. De esta forma: “el núcleo del argumento de 
la corrección consiste en la tesis que los actos jurídicos institucionales 
siempre están vinculados con el acto no institucional de afirmación de 
que el acto jurídico es material y procedimentalmente correcto”. Por este 
motivo, la institucionalización de la justicia, de alguna forma, implica la 
institucionalización de los derechos fundamentales, los cuales, constitu-
yen en sí, el mínimo de moral de corrección o de justicia que debe existir 
en el derecho.46

Una de las principales críticas que se han lanzado en contra de dicha 
fórmula, es la violación al principio de seguridad jurídica, que protegen 
principalmente las leyes penales. Sin duda alguna, el pensamiento jurídi-
co de Radbruch contribuyó a la rehabilitación de los estudios de filosofía 

44 alexy, Robert, “Acerca de la relación entre derecho, moral y punibilidad”, en vigo, 
Rodolfo, (coord.), La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy), Fontamara, 
México, 2004, p. 269. 

45 BverfgE 3, 58; 6, 132. ver también: alexy, Robert, “Una defensa de la fórmula Rad-
bruch”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruña, Nº 5, 2001, pp. 75-96

46 alexy, Robert, “Derecho y corrección” en La institucionalización de la justicia, op. cit. 
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del derecho. Asimismo, superó el rígido normativismo, “al admitir la pre-
sencia operativa en el derecho de ciertos principios básicos de derecho 
natural”.47 La fórmula propuesta por Radbruch y el replanteamiento reali-
zado por Alexy, a través de su argumento de corrección, nos parece ade-
cuado para la solución del caso que presentaremos a continuación, ya que 
se trataba de la omisión injusta de sanción a dos guardias fronterizos y sus 
superiores, que de manera consciente, llevaron a cabo los homicidios ocu-
rridos a principios de los años setenta. A continuación, presentaremos en 
primer lugar, el caso “El Halconazo”, resuelto por nuestra Corte, y poste-
riormente abordaremos de manera comparada el caso de los Centinelas 
del Muro de Berlín, resuelto por el Tribunal germano.

1.1. Planteamiento del caso “El Halconazo”

El 15 de junio de 2005, la Suprema Corte emitió su fallo en contra de 
la posibilidad de perseguir el delito de genocidio, en contra de los autores 
materiales e intelectuales de varios homicidios, cometidos por un grupo 
paramilitar denominado “Los Halcones”, cuyo gobierno encabezaba Luis 
Echeverría álvarez. Todo inició con la denuncia de hechos presentada el 
10 de junio de 2002, por Jesús Martínez de Campo Castañeda, ante la Fis-
calía Especializada para Movimientos Sociales y Políticos del pasado, la 
cual ejerció acción penal el 22 de julio de 2004, en contra de 11 personas. 
Sin embargo, el Juez Segundo de Distrito de Procesos Penales Federales 
consideró que el ejercicio de la acción penal había prescrito, conforme a 
lo establecido en el artículo 101, del Código Penal Federal. Por este moti-
vo, su resolución consistió en declarar extinguida la acción penal. Motivo 
por el cual, los Ministerios Públicos investigadores y adscritos interpusie-
ron recurso de apelación. 

Posterior a esto, el 13 de octubre de 2004, a través de una solicitud de 
atracción, la Corte decidió conocer del asunto. Los hechos acontecidos el 
10 de junio de 1971, han tenido una repercusión simbólica para muchas 
personas que han luchado por las libertades y derechos fundamentales en 
un Estado autoritario.48 Se trató de una manifestación estudiantil realizada 
a partir de las instalaciones del Instituto Politécnico Nacional. Al llegar al 

47 vigo, Rodolfo, La axiología jurídica de Gustav Radbruch, op. cit., p. 55. 
48 A principios de los años setenta, Octavio Paz escribía: “La institución presidencialista 

mexicana, se parece, más que al presidencialismo norteamericano que la inspiró, a la dicta-
dura de la antigua Roma […] Los Presidentes son, durante seis años, todopoderosos […] 
Nuestros Presidentes son dictadores constitucionales, no caudillos. La legalidad es, en parte, 
el origen de su fuerza. Pero esa legalidad nace de una contradicción que corroe su fuerza: 
la dictadura romana era un régimen de excepción en un estado de excepción, el presiden-
cialismo mexicano es un régimen de excepción en una situación de paz y normalidad. Paz, 
Octavio, “El escritor y el poder”, en La Letra y el Cetro El Ogro Filantrópico (Historia y políti-
ca 1971-1978), Joaquín Mortíz, México, 1981, pp. 304-305. 
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suburbio estudiantil de San Cosme, los estudiantes fueron agredidos por 
el grupo paramilitar conocido como “Los Halcones”, compuesto por diver-
sos miembros de las corporaciones militares, policiales, el Estado Mayor 
Presidencial, así como diversos guardias del Presidente. La represión deri-
vó en el asesinato de decenas de estudiantes y otros heridos (desconocién-
dose hasta ahora el número exacto). Dicha acción había sido previamente 
concertada y se emplearon armas de uso exclusivo del ejército. 

El primer proyecto presentado ante la Primera Sala de la Suprema 
Corte, por el ministro Juan Silva Meza, y el debate de 23 de febrero de 
2005, sostuvo en su proyecto que se debía ejercer acción penal en contra 
de las personas involucradas, desde una perspectiva del derecho interna-
cional de los derechos humanos, y particularmente, la interpretación del 
delito de genocidio.49 

Uno de los principales argumentos invocados en la demanda inicial, 
era definir la existencia de un Estado de Derecho al momento de los he-
chos. De igual forma, se argumentaba que, en aquél tiempo, el Estado se 
encontraba sujeto al derecho internacional de los derechos humanos, don-
de se establecen obligaciones dirigidas a los Estados en materia impres-
criptibilidad sobre los delitos de lesa humanidad. Lo anterior, conforme a 
la interpretación del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nürem-
berg. Incluso, a pesar de que México haya interpuesto una declaración 
interpretativa, con la finalidad de perseguir únicamente los delitos come-
tidos desde la firma del Tratado sobre la Imprescriptibilidad de los Delitos 
de Lesa Humanidad, pero no los delitos cometidos en el jueves de Corpus,50 
ya que de no hacerlo, se estaría desnaturalizando la esencia del mismo 
Tratado, violando en consecuencia los artículos 11 y 18 de la Convención 
de viena sobre el Derecho de los Tratados. Concluyendo que no era apli-
cable el principio de no retroactividad, toda vez que el delito de genocidio 
era imprescriptible, cualquiera sea la fecha en que se hubiera cometido. 

Es interesante el planteamiento sobre la inexistencia de un Estado de 
Derecho. Al respecto, el Maestro Manuel Becerra Ramírez cuestiona lo si-
guiente. “¿el poder judicial debe tomar en consideración estas circunstan-
cias políticas excepcionales o simplemente se debe limitar a aplicar la 
normatividad tal cual es?”.51 Desde nuestra perspectiva y de acuerdo al 
análisis propuesto, creemos que aquí reside uno de los puntos básicos 

49 Posterior a la presentación del ministro Silva Meza, el expediente fue turnado a la 
Ministra Olga Sánchez Cordero, quien proponía entrar al estudio y análisis del tipo penal por 
el cual se le estaba acusando a los inculpados. 

50 ver la participación del Ministro Juan Silva Meza, en la versión estenográfica de 23 
de febrero de 2005, pp. 26-32. 

51 BeceRRa RaMíRez, Manuel, “genocidio (Comentarios a la sentencia de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación en el caso de los “Halcones”, en Cuestiones Constitucionales, 
Núm. 14, enero-junio, IIJ-UNAM, México, 2008. 
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para comprender la dimensión del caso. Creemos que el argumento mayo-
ritario acerca de no evaluar las consideraciones sobre la posible existencia 
de un Estado de Derecho, desde el punto de vista sociopolítico, distan mu-
cho de lo que se esperaba, ya que una verdadera visión hermenéutica, de 
comprensión integral de los hechos sometidos a análisis, no puede prescin-
dir de las posibles valoraciones políticas, morales, económicas y cultura-
les, sin las cuales, no podemos entender el fenómeno en su integridad. 

Finalmente, el proyecto se aprobó por la mayoría, fue el del Ministro 
José Ramón Cossío, en el cual se decidió que únicamente podía perseguir-
se tanto al Presidente de la República como al Secretario de gobernación 
de ese entonces, por los delitos de genocidio, debido a que su fuero cons-
titucional terminó en el año de 1976, y la denuncia había sido presentada 
en el año 2002. Cabe referir una situación bastante curiosa respecto a este 
último punto. 

La sentencia final tiene una buena estructura, se encuentra bien re-
dactada y los pronunciamientos son claros. Sin embargo, su esquema ar-
gumentativo es bastante cuestionable, ya que la resolución se basa 
principalmente en la negativa de aplicar el principio de no retroactividad 
en perjuicio del inculpado, pero al momento de definir dicha regla, ésta 
no es aplicada de igual forma cuando se trataba de normas constituciona-
les, que en sí, perjudicaban a otros acusados (Presidente y Secretario de 
gobernación). Dicho en términos jurídicos coloquiales: la aplicación pro 
—retro— homine de los derechos fundamentales, lo cual constituye en sí, 
una contradicción evidente, como explicamos a continuación. 

Posterior a los hechos, se reformó la Constitución en el apartado de 
Responsabilidad de los Servidores Públicos, para la interrupción de los 
plazos relacionados con la prescripción de delitos cometidos por el Presi-
dente de la República, el Secretario de gobernación, entre otros cargos, 
relativos al artículo 111 del mismo texto fundamental (28 de diciembre de 
1982). Por este motivo, antes de esa reforma, no se le podía seguir tanto a 
él como al Secretario de gobernación, un proceso penal (1972). De esta 
forma, la Corte concluyó que, en atención al principio de no retroactividad 
en perjuicio del inculpado, la Convención sobre la Imprescriptibilidad so-
bre los Delitos de Lesa Humanidad en caso de aplicarse al presente caso, 
vulneraba dicho principio, pero no así en el caso del Presidente Echeve-
rría y su Secretario de gobernación, dado que la aplicación del principio 
de retroactividad no se actualiza cuando se trata de normas constituciona-
les. Tal y como hemos sostenido con antelación, esta es la forma de ver la 
Constitución como un conjunto hermético de preceptos programáticos, 
coherente y perfecto, es ilusoria, tal como si la armonización a través del 
balanceo de principios, implicara la supresión o la mutilación de algunas 
partes del texto constitucional. 
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La resolución estudia cuatro principales agravios. El primero de ellos, 
se refiere a la indebida fundamentación del auto que negaba el ejercicio 
de la acción penal, ya que no había tomado en consideración la Conven-
ción sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de guerra y de los Crí-
menes de Lesa Humanidad. El estudio de este agravio es conforme al 
silogismo clásico. La premisa mayor o respaldo, es el artículo 14 constitu-
cional, que habla sobre la prohibición de no retroactividad en perjuicio 
del inculpado, así como la distinta normatividad en materia internacional 
(Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos) que se refiere al citado principio. La premisa menor es la decla-
ración interpretativa o reserva,52 formulada por el Estado mexicano en la 
citada Convención sobre la imprescriptibilidad. De acuerdo a una sub-
sunción clásica, el resultado final sería, el siguiente. 

 — Existe una prohibición de no retroactividad en materia penal en 
perjuicio del inculpado tanto en la Constitución como en los Trata-
dos Internacionales. 
 — El Tratado se firmó después de los crímenes cometidos. 
 — No debe aplicarse a los crímenes cometidos porque violaría el prin-
cipio de no retroactividad. 

Incluso, llevando el argumento al extremo, se lee en la sentencia lo 
siguiente: “la citada reserva no hace sino redundar sobre lo ya establecido 
por el artículo 14 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos. Es claro, por tanto, que aún en este caso, la misma no podría ser 
declarada inválida o inaplicarse al caso en concreto por ir en contra del 
“objeto y fin del tratado”, ya que de manera indirecta estaríamos inapli-
cando el artículo 14 de la Constitución Federal”. Creo que la postura for-
malista no puede ser más clara, ya que de este argumento se advierte 
(como lo dijimos antes) que la solución al conflicto de principios constitu-
cionales no debe venir a través de la ponderación de principios, pues im-
plicaría incluso desaparecer artículos de la Constitución. 

El segundo agravio es un tanto más legalista, ya que se refiere al estu-
dio de la prescripción penal, a través de una diligencia realizada por el 
mismo Ministerio Público. Al respecto, como es de suponerse, se declara-
ron inoperantes e infundadas dichas manifestaciones, ya que dicha dili-
gencia no tenía por objeto la estricta averiguación de los hechos sometidos 
a investigación. 

El tercer agravio se relaciona con la falta de instrumentos en aquellos 
años para ejercer el derecho a una tutela de justicia efectiva. Es decir, en 
la ausencia de recursos internos sencillos, efectivos e idóneos para garan-

52 En este punto, la Corte determinó que se trataba materialmente de una reserva, ya 
que dejaba inaplicable el Tratado para los hechos cometidos en el pasado. 
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tizar una investigación imparcial sobre los hechos denunciados, derivados 
de la falta de imparcialidad de las autoridades durante el régimen en que 
sucedieron los acontecimientos, en donde la Procuraduría general de la 
República actuaba como cómplice con los autores del ilícito. Es decir, se 
contaba con una inmunidad absoluta, dado el control político que ejercía 
de manera el Presidente de la República sobre los actos de aquéllos. 

La respuesta a lo anterior, creemos que fue resuelta de una manera 
simplista, ya que en la resolución definitiva se argumenta que la existen-
cia de los artículos 21 y 102 de la Constitución per se, traerían al sistema 
de justicia la independencia necesaria para que se requiere para averiguar 
y perseguir los delitos. Además, la hipótesis de una posible suspensión 
del orden constitucional, conforme al artículo 136 del mismo texto funda-
mental, la Corte consideró que no se había justificado la razón del dicho 
del apelante. 

Finalmente, el cuarto agravio se declaró fundado, en atención a que se 
trataba del ejercicio de la acción penal en contra de servidores públicos 
que al momento de los hechos no gozaban de inmunidad constitucional, 
pero que debido a una posterior reforma a la misma Constitución (que les 
perjudicaba materialmente), el periodo a partir del cual comenzaría a con-
tabilizarse el plazo para la prescripción, sería mayor al de los otros acusa-
dos (1976). Después de exponer el caso resuelto por la Corte mexicana, 
continuaremos con el Caso de los Centinelas del Muro de Berlín. 

1.2. Planteamiento del caso “Centinelas del muro de Berlín”

El caso fue resuelto por el Tribunal Constitucional Federal Alemán, el 
24 de octubre de 1996, por la Segunda Sala de dicho Tribunal. La solici-
tud consistía en la impugnación de Hans Albrecht, Heinz Kessler, centine-
las del Muro de Berlín, así como el general Fritz Streletz. El segundo de 
ellos, fue encontrado culpable por los homicidios de siete personas, mien-
tras que el primer guardia y el general, únicamente como participantes en 
dichos acontecimientos. El Tribunal Constitucional germano resolvió ne-
gar el amparo.53

Los hechos acontecieron la noche del 14 de febrero de 1972, cuando 
una persona intentó cruzar a través del río Kreuzberg a la llamada Alema-
nia Occidental. Una vez que cruzó fue visto por dos guardias de la fronte-
ra, quienes se percataron de la huida cuando se encontraba a la mitad del 
río, disparándole 3 y 2 veces respectivamente, no pudiéndose determinar 
quien realmente propició el tiro con el que murieron las personas. Ellos 
estaban conscientes que podían matar al fugitivo, pero tenían ordenes de 
evitar su escape a como diera lugar. Dicha obligación derivaba del Regla-

53 BverfgE 95, 96. 
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mento de Servicio del Ministerio de Defensa de aquella nación, el cual 
establecía lo siguiente: 

La patrulla vigilará la frontera estatal con la misión de no permitir que nadie 
atraviese la línea fronteriza y de detener provisionalmente o, en su caso, abatir 
a quienes traspasen ilegalmente la frontera, así como de garantizar bajo cual-
quier circunstancia la protección de la frontera estatal. 

Asimismo, la Ley sobre la Frontera Estatal de la RDA, de 25 de marzo 
de 1982, regulaba las facultades de las tropas de la frontera establecía en 
su artículo 27:

2. El uso de arma de fuego está justificado para impedir la inmediata per-
petración o continuación de una infracción penal que según las circunstan-
cias se presenta como un crimen. También está justificado para aprehender 
personas que sean justificadamente sospechosas de un crimen. 

Ambos oficiales fueron dados de baja como guardias y al día siguiente 
se les recompensó su acción con una medalla de servicio y un premio de 
150 marcos. La viuda del muerto fue informada cuatro semanas después 
del hecho de que se había tratado de un suicidio y que el cadáver ya había 
sido incinerado. Una vez reunificada Alemania, la normatividad relacio-
nada con este asunto fue modificada. En este sentido, el Tribunal Local de 
Berlín llevó a cabo un proceso en contra de estos dos guardias por el delito 
de homicidio. Los principales argumentos utilizados en la condena era que 
se impedía sacrificar la vida como bien jurídico supremo, frente a otros 
intereses como brindar seguridad a la frontera y por razones de Estado. 

El argumento de los demandantes, se centraba en el hecho de que 
ellos no podían ser condenados por el delito de homicidio, ya que se vio-
laría el principio de retroactividad y legalidad en materia penal. Debido a 
que, si bien es cierto que la legislación vigente de la República Democrá-
tica Alemana estipulaba el delito de homicidio al momento de los hechos, 
también existían ciertas causas de justificación del delito que fueron invo-
cadas por los acusados, y que se encuentran contenidas en los artículos 
citados previamente. Conforme a los anteriores argumentos, les fue im-
puesta la pena por el delito de homicidio. 

Los recurrentes acudieron al Tribunal Supremo Federal interponiendo 
un recurso de revisión, logrando únicamente que este órgano modificara 
la forma de argumentar, pero con el mismo resultado que la sentencia 
dictada en primera instancia. El Tribunal Constitucional señaló de manera 
expresa que el derecho positivo debía ceder ante la justicia de las normas, 
producto obviamente de la legislación de la Alemania Oriental que justifi-
caba el homicidio, la cual tenía por objeto proteger la frontera, incluso 
permitiendo y justificando el sacrificio de vidas humanas. 

Con fundamento en este último argumento, el referido Tribunal elimi-
nó la causa que absolvía a los guardias del homicidio, ahora lo que restaba 
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probar era la culpabilidad de los centinelas. Al respecto, el mencionado 
órgano estableció que el homicidio había sido doloso, ya que la persona se 
encontraba desarmada y la ráfaga continua de disparos con arma de fuego 
lo había dejado sin posibilidad de defenderse. 

Finalmente, el asunto llegó al Tribunal Constitucional Alemán, el cual 
determinó que se encontraban ante un conflicto entre dos principios esen-
ciales: el mandato de justicia material del Estado de derecho y la prohibi-
ción absoluta de retroactividad y legalidad en materia penal. Por lo tanto, 
mientras en un Estado no se respetaran los principios democrático, de 
división de poderes y respeto a los derechos fundamentales, resultaría ab-
surdo pretender darle validez al principio de no retroactividad de las leyes 
penales en beneficio de los mismos infractores del orden constitucional. 

Para este propósito, se desarrolló una estructura argumentativa a par-
tir del mandato de justicia material, contenido en la observancia de los 
derechos humanos reconocidos internacionalmente, el cual prohibía la 
aplicación de una causa de justificación de ese tipo, legitimando de esta 
forma, la invocación de los criterios de la fórmula de Radbruch utilizados 
por el Tribunal Estatal que impuso la condena. Cabe aclarar que en adi-
ción al punto anterior, el Tribunal Constitucional determinó que existían 
de igual forma Tratados Internacionales que apoyaban el sentido de la 
fórmula de Radbruch, cuándo el Estado viola derechos humanos, situa-
ción que se ajustaba perfectamente a la Ley Fundamental de aquél país. 
De esta forma, la aplicación de la fórmula Radbruch tenía lugar, ya que se 
consideraba una carga desproporcional e injustificada, la existencia del 
derecho extremadamente injusto de las leyes de la frontera y del uso des-
medido de la fuerza pública. En este tenor, la condena impuesta a los de-
mandantes no violaba el principio de culpabilidad, ya que dicha condena 
encontraba fundamento en los principios de dignidad humana, derecho a 
la vida, y Estado de Derecho. 

Los agraviados con la sentencia, acudieron al Tribunal de Estrasburgo, 
ya que consideraron que la sentencia del Tribunal Constitucional Alemán, 
violaba su derecho de seguridad jurídica, especialmente por la violación 
al principio de no retroactividad en materia penal. El Tribunal dictó la 
primera sentencia el 14 de febrero de 2001 y la segunda el 22 de marzo 
del mismo año. 

Respecto de la segunda demanda, el mencionado órgano aclaró que 
debía analizarse con detenimiento el contexto de transición entre los sis-
temas jurídicos diferentes, antes y después de la reunificación de Ale-
mania.54 Por este motivo, las causas de justificación del tipo penal de 
homicidio, delito por el cual habían sido condenados los centinelas, sobre 
la invocación del mandato de justicia material y la violación de derechos 

54 stedh Streletz, Kessler y Krenz vs. Alemania, párr. 52. 



OBSTáCULOS y RETROCESOS 177

humanos, la Corte Europea no emitió pronunciamiento al respecto, limi-
tándose a decir que: “debido a que la interpretación y aplicación del 
derecho nacional son cuestiones a ser decididas primariamente por los 
tribunales en cada país, no corresponde que el Tribunal exprese una opi-
nión respecto de tales diferentes aproximaciones que ilustran la compleji-
dad jurídica del caso”.55 Sin embargo, más adelante refiere: “El Tribunal 
considera que una práctica estatal como política de policía de frontera de 
la RDA, que flagrantemente viola los derechos humanos y sobre todo el 
derecho a la vida, que es el valor supremo en la jerarquía internacional de 
los derechos humanos, no puede estar encubierta por la protección del 
artículo 7.1 de la Convención.” 

Ahora bien, la sentencia dictada el 14 de febrero por el mismo Tribu-
nal Internacional, determinó que el mismo Código Penal del RDA disponía 
en su capítulo primero sobre los castigos de los delitos contra la paz, la 
humanidad y los derechos humanos. Sin embargo, una de las diferencias 
más notables del presente caso con el anterior, era el hecho del grado en 
que un soldado raso sabía o debía haber sabido, que disparar contra per-
sonas que sólo pretendían cruzar la frontera era un delito de acuerdo con 
el derecho de la RDA.56 A pesar de esta situación, el Tribunal Europeo 
consideró que el uso de la fuerza había sido utilizado de manera absoluta-
mente innecesaria. Asimismo, no pretendía proteger a nadie con el ejerci-
cio de la violencia ilegítima, ya que el único objetivo de los fugitivos era 
salir del país. A la luz de estas consideraciones, el citado órgano determi-
nó que “al momento en que fue cometido, el acto del peticionante consti-
tuía un delito definido con suficiente cognoscibilidad y previsibilidad por 
las reglas de derecho internacional en materia de protección de derechos 
humanos.57 

2. análisis del caso Mexicano a la luz  
de la juRisPRudencia coMPaRada

A la luz del derecho internacional de los derechos humanos, los ex-
pertos coinciden en que no existió una buena metodología al momento de 
plantear los cuestionamientos, relativos a la sentencia del caso “El Halco-
nazo”. Al respecto, Edgar Corzo Sosa, realiza la siguiente crítica:58 

a. Se hace un análisis formalista frente a una disposición de gran con-
tenido material. Es decir, frente a una noción material de no retroac-
tividad se opone el criterio formal de la ley; 

55 stedh Streletz, Kessler y Krenz vs. Alemania, párr. 66. 
56 stedh K. H. W. vs. Alemania, párr. 71. 
57 Ibidem, 105. 
58 “genocidio, imprescriptibilidad y retroactividad”, en Cuestiones Constitucionales, 

Núm. 14, enero-junio, IIJ-UNAM, México, 2008. pp. 236-237. 
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b. Si la retroactividad es posible tratándose de una reforma constitu-
cional, faltó analizar si ello incluso va por encima de no perjudicar 
a una persona; y

c. Se utiliza como fundamento la tesis que dice que “no es aceptable 
que una norma constitucional no deba observarse a lo dispuesto en 
otra”. 

Con lo que de coincidimos igualmente, es con el hecho de que la im-
prescriptibilidad del crimen de genocidio no es caprichosa, ya que la norma 
que prohíbe el genocidio “presenta como elemento esencial su imprescrip-
tibilidad, porque los límites temporales de su persecución y de su repara-
bilidad producirían la negación de los derechos que tutela dicha norma 
(vida, integridad, dignidad, libertad, igualdad, participación democrática), 
así como de sus garantías.”59 Sin embargo, esto no resulta tan evidente 
para la mayoría que votó a favor del proyecto: 

El gran peligro que implica el sacrificar los derechos individuales frente a una 
pretendida existencia de derechos de la humanidad, la raza, la nación u otra 
entidad personificada, difusa y totalizadora de este tipo, es el reproducir la 
mecánica de argumentación totalitaria frente a la cual estos derechos sirven 
como defensa; y hacer a un lado la legalidad positiva por una pretendida “le-
galidad superior” que encarna a la justicia o algún otro valor que un juzgador 
considere relevante en un momento determinado. Los argumentos totalitarios 
han seguido esta mecánica de argumentación y los resultados han sido siem-
pre nefastos para la humanidad que pretenden proteger y que utilizan como 
fundamento. 

Los totalitarismos siempre han pretendido haber encontrado un camino 
para establecer la justicia en la tierra, un camino que implica el sacrificio del 
derecho positivo en aras de una forma más elevada de legitimidad. Sin la tra-
ducción de esta justicia a normas del comportamiento individual, el argumen-
to que busca aplicar directamente esta pretendida Ley superior sin preocuparse 
del comportamiento y de los derechos básicos de cada hombre espera que esta 
Ley, adecuadamente aplicada y ejecutada, produzca una “humanidad” como 
producto final, lo que conduce inevitablemente a la reivindicación de domi-
nación por parte del argumento totalitario y conduce empíricamente al terror.

En este sentido hay que tener en cuenta las palabras de Hannah Arendt 
acerca del terror totalitario:

…

Dejando de lado la cita de Hannah Arendt, (que por cierto, se encuen-
tra totalmente descontextualizada), creo que debió haberse realizado un 
análisis más concienzudo sobre la posible existencia de un derecho injus-
to en la aplicación en la reserva que realizó el Estado mexicano sobre el 

59 silva gaRcía, Fernando, “El caso Echeverría: ¿prohibición de genocidio vs. irretroac-
tividad de la ley?” en Cuestiones Constitucionales, op. cit., p. 245. 
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seguimiento de los delitos únicamente a partir de la firma del Tratado, 
tomando en consideración la naturaleza de los crímenes de lesa humani-
dad expuesta previamente. De esta forma, pudo haberse concluido que el 
crimen de lesa humanidad como el genocidio por sí mismo, no prescribía, 
y por tanto, no era susceptible aplicar las reglas del principio de no re-
troactividad al caso en particular.60 

iv. el PRinciPio de igualdad y no discRiMinación  
y el deBate soBRe el fueRo MilitaR: aMPaRo  

en Revisión 989/2009

Uno de los temas fundamentales que no se abordó en la reforma penal 
fue el régimen de juzgamiento en el ámbito castrense. Las resoluciones de 
la Corte en materia la incorporación de la milicia en el combate al crimen 
organizado, datan de 1996. En aquel entonces, se resolvió una acción de 
inconstitucionalidad en la cual se argumentaba la violación al artículo 129 
constitucional,61 ya que se permitía la incursión de los militares en asun-
tos de seguridad pública. Al respecto, la Corte sostuvo que dicha actua-
ción se encontraba plenamente legitimada, en razón de que la intrusión de 
los militares en las labores de seguridad pública se encontraban subordi-
nados a la policía civil, siempre y cuando se diera un equilibrio entre el 
respeto a los derechos humanos y la seguridad pública.62 De esta forma, al 
no existir criterio alguno de parte del constituyente en la reforma consti-
tucional penal más reciente, la actuación de la autoridad militar se encuen-
tra permitida únicamente cuando los militares se encuentren subordinados 
a la autoridad civil, tal y como subrayó la Suprema Corte de Justicia en su 
momento. 

Como consecuencia de la presencia cada vez más activa de los milita-
res en el restablecimiento del orden interno, se ha producido lo inevitable, 
la militarización de la seguridad pública en nuestro país. Los efectos nega-
tivos de esta política pública son la falta de profesionalización a las fuer-
zas armadas en el combate a la delincuencia. Incluso esto proviene de la 
misma naturaleza que tiene el ejército, que al no estar acostumbrada a 

60 Actualmente existe una demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en contra de Uruguay, precisamente por la falta de investigación en contra de la guerra 
sucia en aquel país durante los años setenta y ochenta. Se trata del Caso 12.607 contra la 
República Oriental del Uruguay. 

61 Dicho precepto establece lo siguiente: En tiempo de paz, ninguna autoridad militar 
puede ejercer más funciones que las que tengan exacta conexión con la disciplina militar. 
Solamente habrá Comandancias Militares fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y 
almacenes que dependan inmediatamente del Gobierno de la Unión; o en los campamentos, 
cuarteles o depósitos que, fuera de las poblaciones, estableciere para la estación de las tropas.

62 Acción de Inconstitucionalidad 1/96. 
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temas de seguridad pública, la misma institución ha carecido de los ele-
mentos suficientes para desarrollar plenamente la labor que es encomenda-
da por el Poder Ejecutivo Federal. A lo anterior, se le añade la inexistencia 
de una reglamentación clara y efectiva que regule cada uno de los proce-
sos en los que interviene el ejército militar, y especialmente el asunto que 
ahora nos concierne, los alcances y límites que puede tener el fuero mili-
tar, caso que será analizado a continuación. Cabe advertir, que fue hasta 
2011 que el debate sobre los límites al fuero militar fue reabierto por la 
Suprema Corte, debido a las sentencias dictadas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos al respecto.63 Un año después (21 de Agosto 
de 2012), este mismo órgano ha declarado la inconstitucionalidad del ar-
tículo del Código de Justicia Militar en cuestión, provocando un sinnúme-
ro de reacciones en todos los ámbitos gubernamentales, reforzando nuestra 
hipótesis planteada al inicio de nuestra investigación (2010), y dotando de 
certeza al plano hermenéutico y argumentativo, a través de un análisis 
frontal de los principios constitucionales en conflicto.64 

1. la negativa de la suPReMa coRte a discutiR  
soBRe el fueRo MilitaR y la falta de legitiMación  

PRocesal de la víctiMa PaRa iMPugnaR  
los actos ReclaMados

Se trata del amparo en revisión 989/2009, promovido por Reynalda 
Morales Rodríguez, la cual impugnaba la constitucionalidad del artículo 
57, fracción II, inciso a), del Código de Justicia Militar, así como la decli-
nación de conocer sobre las investigaciones de la muerte de su esposo en 
un retén militar por una autoridad civil. Dicho asunto tiene origen en los 
hechos siguientes. El veintiséis de marzo de dos mil ocho, en las inmedia-
ciones de la comunidad de Santiago los Caballeros, Sinaloa, un grupo de 
civiles que viajaba en un vehículo particular por la carretera a Navolato, 
Km. 9.5, recibió impactos de bala desde otro vehículo tripulado por perso-
nal del ejército mexicano. Con motivo de esta agresión, cuatro civiles per-
dieron la vida. 

Una vez sucedido lo anterior, el Ministerio Público inició una averi-
guación previa; posterior a ello, éste declinó su competencia para conocer 
las averiguaciones a favor de la Procuraduría de Justicia Militar, consig-

63 Resolución dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y votos 
Particulares formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador 
Aguirre Anguiano y Luis María Aguilar Morales; así como votos Particulares y Concurrentes 
de los Ministros Arturo zaldívar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo, el 14 de julio 
de 2011 y publicada en el Diario Oficial de la Federación el 4 de Octubre del mismo año. 

64 Hacemos referencia al Amparo en Revisión 133/2012 y 27 asuntos más, en donde se 
ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 57, fracción II, inciso a), del Código de 
Justicia Militar. 
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nando a los cinco militares presuntamente responsables. La esposa de una 
de las víctimas acudió al juicio de amparo, con la finalidad de impugnar 
esta situación, pidiendo que se declarara inconstitucionalidad el precepto 
señalado arriba, al caso en particular. Lo anterior, debido a que considera-
ba que dicha normatividad vulneraba los límites establecidos en el artícu-
lo 13 de la Constitución Federal. 

El proyecto inicial del ministro José Ramón Cossío (que comentare-
mos más adelante) fue rechazado por la mayoría, debido a que se conside-
raba que se actualizaba una causal de improcedencia: la falta de interés 
legítimo de la actora para interponer el juicio de amparo, motivo por el 
cual la resolución de la Corte fue en el sentido de desechar la demanda. 

El punto medular de la negativa de la Corte para conocer del asunto, 
inicia en el Considerando Sexto de la sentencia, al señalar: “en términos 
de lo dispuesto en el artículo 76, fracción II, de la Ley de Amparo inter-
pretado a contrario sensu, en el presente recurso se analizarán los agravios 
bajo el principio de estricto derecho, ya que aun cuando se trata de un 
asunto vinculado con la materia penal, la quejosa no tiene la calidad de 
reo.”65 

En los sucesivos Considerandos, se lleva a cabo el análisis técnico de 
las causales de improcedencia y se justifica la negativa de la Corte para 
emitir algún pronunciamiento de fondo sobre el asunto, “caracterizados 
por su generalidad”. Al momento de llevar a cabo el estudio del tercer agra-
vio, el Tribunal advierte: “las causales de improcedencia previstas consti-
tucional y legalmente, no conducen a la denegación de justicia, sino 
solamente a la declaración de la presencia de un impedimento técnico para 
poder analizar la constitucionalidad del acto reclamado”,66 situación que se 
encontraba justificada a la luz de las principales declaraciones de derechos 
humanos, que consagran el derecho a una tutela de justicia efectiva.

Finalmente, en el Considerando Noveno del proyecto, se determina 
que el carácter de víctima u ofendido en el proceso penal del demandan-
te, no permitía que ésta pudiera impugnar a través del juicio de amparo, 
cualquier acto reclamado dentro del proceso penal, ya que la participa-
ción de ésta no era la misma a la del actor del delito. Es decir, dentro del 
catálogo de derechos fundamentales reconocidos por la Constitución en 
su artículo 20, apartado b), no se desprendía ningún derecho a favor de ésta. 
La Corte concluye su argumento, calificando el principal agravio de la 
quejosa como inoperante, debido a que la determinación de lo dispuesto 
por la referida norma constitucional era una cuestión que atañía al fondo 
del asunto. 

65 Amparo en Revisión 989/2009, p. 89. 
66 Ibidem, p. 94. 
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Sin duda alguna, el voto de la minoría compuesto por los ministros 
José Ramón Cossío (que formuló un análisis de fondo y veremos más ade-
lante), Olga Sánchez Cordero y genaro David góngora Pimentel, es de lo 
más destacable en aquella resolución, debido a que ponen de manifiesto 
el defectuoso análisis realizado en el proyecto aprobado por la mayoría. El 
primero error del proyecto que tiene que ver incluso con la lógica formal, 
se refiere a la invocación de un argumento de autoridad por el Juez de 
Distrito que inicialmente conoció del asunto. Es decir, éste (al igual que 
en la resolución de la Corte) condicionó la procedencia del juicio de am-
paro con la existencia de un derecho subjetivo cuya titularidad le pertene-
cía a la ofendida. Sin embargo, dicha consideración únicamente podía 
conseguirse, a través del estudio de fondo que se debió haber realizado, ya 
que de no llevar a cabo tal análisis, el argumento sería circular, dado que 
de no estudiarse el fondo del asunto, jamás se podría saber si existía un 
derecho subjetivo tutelado y no decidir a priori, únicamente basándose en 
las causales de improcedencia relativos a la falta de interés jurídico conte-
nidos en la Ley de Amparo. 

La cuestión de fondo entonces, era si la quejosa en el amparo tenía el 
interés jurídico para promoverlo, pero éste derivaba directamente de la 
afectación que ella aducía, relacionada con la violación al artículo 13 de 
la Constitución Federal, específicamente el estudio sobre los alcances del 
fuero militar y la prohibición de que las averiguaciones donde están im-
plicados civiles, las lleven a cabo las autoridades militares, y por consi-
guiente, la violación de aquél derecho fundamental en relación al artículo 
57, fracción II, inciso a), del Código de Justicia Militar. 

La Corte había reconocido previamente en distintas jurisprudencias67 
derechos de la víctima u ofendido, situación que en el presente caso debió 
haber ampliado los derechos de las víctimas. Sin embargo, para ver si 
existía ese derecho y la posibilidad de que los militares fueran juzgados 
por una autoridad civil, se debió haber realizado el estudio correspondien-
te. Sobre este punto, el voto de la minoría, refiere que se violó el principio 
pro actione de derechos fundamentales, consistente en que, en caso de 
duda debía mantenerse el procedimiento y llevarlo hasta el final, optimi-
zando de la mejor manera posible, los derechos de la afectada.68 Asimis-
mo, se concluyó lo siguiente, en torno al interés jurídico. 

67 LegitiMación activa del ofendido o víctiMa del delito PaRa acudiR al juicio de 
aMPaRo. no se liMita a los casos estaBlecidos exPResaMente en el aRtículo 10 de la ley 
de la MateRia, sino que se aMPlía a los suPuestos en que se iMPugne violación de las 
gaRantías contenidas en el aRtículo 20, aPaRtado B, de la constitución fedeRal. Con-
tradicción de tesis 152/2005-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en 
Materia Penal del Cuarto Circuito y el entonces Tercer Tribunal Colegiado del vigésimo 
Primer Circuito. 16 de noviembre de 2005. Cinco votos. Ponente: José Ramón Cossío Díaz. 
Secretario: Miguel Enrique Sánchez Frías.

68 voto de minoría, p. 23. 
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No tendría sentido que el juicio de amparo fuera el medio para hacer valer 
derechos fundamentales si el sólo acceso al mismo se encuentra restringido a 
que de antemano efectivamente se pruebe la titularidad del derecho en cues-
tión. Justamente lo que muchas veces se reclama en el juicio es que esa titu-
laridad sea reconocida mediante una sentencia que estudie el fondo y que, en 
su caso, se llegue a ella con la interpretación de todas las disposiciones cons-
titucionales y legales pertinentes.

Si la procedencia del juicio de amparo se entendiera sólo limitada a los 
casos claros de procedencia (en los que es evidente que existe un derecho 
sustantivo afectado), entonces los derechos fundamentales consagrados en 
nuestro orden jurídico no se verían, de facto, protegidos. Bajo ese entender, la 
interpretación sobre el alcance de tales derechos estaría siempre condenada a 
las interpretaciones del pasado, pues en todos los casos en los que la formula-
ción de protección en la Constitución no fuese expresa o en los que no exis-
tiera previo pronunciamiento jurisprudencial al respecto, la respuesta sería: 
no entrar al fondo del asunto.

Ahora bien, en lo que atañe al fondo de la cuestión planteada por la 
víctima, el ministro José Ramón Cossío fue el único en elaborar un pro-
yecto coherente y suficiente. En él se encarga de analizar a fondo la inter-
pretación del artículo 13 constitucional, en relación con los alcances del 
fuero militar. En dicho voto, analiza con detenimiento la evolución que ha 
tenido el fuero militar, desde la Constitución de Cádiz hasta la Constitu-
ción actual. En un principio, manifiesta que los fueros eran privilegios 
concedidos a favor del personal de la milicia, dadas las condiciones en las 
que vivía nuestro país en aquél entonces. Tiempo después, el constituyen-
te del ´57 reformó el artículo 13 de la Constitución, quedando establecido 
que el fuero de guerra subsistía para aquellas faltas que tuvieran exacta 
conexión con la disciplina militar. 

Desde la perspectiva del ministro Cossío, las preguntas a dilucidar 
eran las siguientes: ¿el artículo 13 constitucional prohíbe que los Tribuna-
les militares conozcan de asuntos que versan sobre delitos del orden co-
mún o federal y/o en los que está involucrado un civil como sujeto pasivo? 
¿hay razones constitucionales que informan por qué es deseable que los 
tribunales ordinarios ejerzan jurisdicción sobre aquellas controversias pe-
nales que versan sobre conductas delictivas ajenas al orden militar o en 
las que interviene en su carácter de ofendido o víctima? ¿hay alguna jus-
tificación constitucional para considerar que el grado en que tal garantía 
(prohibición de fuero) ha de protegerse debe variar en razón de la calidad 
de la persona que está involucrada en el proceso penal?

Sin duda alguna, la formulación clara y frontal de las cuestiones no 
deja lugar a duda, de que se deseaba responder de manera exhaustiva y 
precisa a la petición formulada inicialmente por la demandante. Posterior 
a ello, se lleva a cabo un análisis desde la perspectiva del derecho interna-
cional de los derechos humanos para dilucidar los límites del fuero militar, 



184 INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

citando incluso precedentes de la Comisión y Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Concluyendo finalmente lo siguiente: 

Para que el fuero militar sea compatible con los estándares internacionales, 
debe cumplir al menos con los siguientes elementos:

a) Estar destinado a juzgar sólo a militares por delitos militares.
b) Tener sólo competencia para conocer de delitos o faltas militares, esto 

es, aquellos que por su propia naturaleza atenten contra bienes jurídicos pro-
pios del orden militar.

c) No tener jurisdicción sobre civiles bajo ninguna circunstancia.
d) No tener competencia para conocer de asuntos en los que la víctima u 

ofendido sea un civil aunque el delito sea cometido por un militar, y
e) No tener competencia para juzgar violaciones a los derechos humanos.

La sucesiva interpretación del artículo 57, fracción II, inciso a), que 
establece que serán delitos contra la disciplina militar aquellos que fueren 
cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con moti-
vo de actos del mismo, proponía declararlo inconstitucional, por ir en 
contra del artículo 13 de nuestra Constitución.

Destaca el planteamiento, a partir de un estudio previo de las normas, 
a partir de la teoría de la norma del inglés george Henrik von Wright, y 
sus elementos: carácter, contenido y condiciones de aplicación, conclu-
yendo que los Tribunales militares no podrían tener competencia de aque-
llos delitos previstos en los Códigos Penales del orden común y federal, 
dado que en el Código de Justicia Militar, únicamente contempla aquellos 
tipos penales propios de la dinámica de las fuerzas armadas (delitos con-
tra la seguridad interior y exterior de la nación, contra la existencia y se-
guridad del ejército, contra la jerarquía y la autoridad). Justificar el 
conocimiento de los delitos del orden común a los Tribunales Militares, 
implicaría adoptar un criterio meramente personal, por consiguiente, vio-
latorio de los derechos consagrados en el artículo 13 de la Constitución 
Federal. A continuación, nos referiremos precisamente a este criterio 
adoptado por el ministro Cossío. El cual fue de nueva cuenta invocado, 
pero ahora en tres sentencias pronunciadas por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos en contra del Estado mexicano. 

1.1. la uRgente Revisión del fueRo MilitaR  
en el estado Mexicano (las sentencias  

de la coRte inteRaMeRicana de deRechos huManos)

Las principales interrogantes que surgen en este apartado son las si-
guientes: ¿bajo qué condiciones se permite la intervención de las fuerzas 
armadas para asegurar el orden interno de los Estados? Uno de los princi-
pales y más graves problemas en la actualidad que sufre el Estado moderno 
es el terrorismo. Sobre dicho fenómeno, Naciones Unidas ha manifestado 
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que éste se ha constituido como una “grave manifestación de violencia de-
liberada y sistemática dirigida a crear caos y temor en la población, genera 
muerte y destrucción y constituye una actividad delictiva repudiable.”69 
Sin embargo, en aras de mantener el orden interno, los Estados no pue-
den, bajo ninguna circunstancia, hacer uso de medios ilimitados, especial-
mente cuando se refiere al uso de la fuerza.70 

La constante presencia del aparato militar y policial en las principales 
líneas de acción dentro de la seguridad pública y de la vida cotidiana de 
la población exponen la clara evidencia de la importancia de regular y 
observar sus actuaciones. Como ya sabemos, desde el 2006 su presencia es 
acusada y hegemónica, así como exponencial. La creciente y acelerada 
reproducción de cuerpos militares dejó un hueco dentro del derecho, es 
decir, no hay un marco jurídico regulatorio de sus acciones. 

Desde esta nueva campaña “antidrogas” se han dado innumerables 
casos donde el uso desproporcional de la fuerza pública. Casos de desapa-
rición forzada, la violación sexual de mujeres indígenas, tortura y deten-
ción arbitraria de decenas de personas a lo largo de la República son sólo 
algunos de los casos documentados por asociaciones y organismos nacio-
nales e internacionales. Durante 2009, Human Rights Watch publicó un 
análisis del uso indebido de la justicia militar en México para investigar 
abusos cometidos durante operativos contra el narco y de seguridad públi-
ca, basado en testimonios de las víctimas y expedientes de la Comisión 
Nacional de Derechos Humanos.71 

69 OEA Declaración de Lima para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo (Lima, 
Perú, abril de 1996)

70 Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre Terrorismo y Dere-
chos Humanos. Washington: OEA/Ser. L/11.116,2002, numerales 86-91. A pesar de ello, los 
acontecimientos ocurridos el 11 de septiembre de 2001, en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, ocasionaron una de las crisis más graves de seguridad pública en aquel país, provocan-
do en consecuencia la existencia de una innumerable cantidad de leyes discriminatorias y 
violatorias de derechos fundamentales, entre las que se encuentran la posibilidad de detener 
a un extranjero durante siete días como medida preventiva sin tener que presentar cargos 
contra él, si existe una mínima sospecha de su vinculación terrorista, pinchar teléfonos o 
cuentas de Internet asociadas a un supuesto terrorista sin tener que lograr una orden judicial 
para cada uno de los números. Con ello la policía queda capacitada para interceptar comu-
nicaciones de ciudadanos completamente inocentes, agravamiento de penas por actividades 
terroristas o por lavado de dinero vinculado a estas organizaciones, así como la necesidad de 
legalizar ciertas formas «atenuadas» de tortura. RiveRa, I., “La guerra como racionalidad 
geopolítica constitutiva. (Nuevamente) sobre el concepto del enemigo” en vv. AA., Rastros 
de Dixan. Islamofobia y construcción del enemigo en la era post 11-S, virus Editorial, Barce-
lona, 2009, pp. 13-36.

71 HUMAN RIgHTS WATCH, Impunidad Uniformada. Uso indebido de la justicia militar 
en México para investigar abusoscometidos durante operativos contra el narcotráfico y de se-
guridad pública, USA, 2009, pp. 42-69, disponible en http://www.hrw.org/sites/default/files/
reports/mexico0409spwebwcover.pdf (11/11/10, 23:30 hrs)
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Una de las causas torales por las cuales esto sigue sucediendo es la 
ineficaz actuación del sistema de justicia militar y policial, ya que los res-
ponsables no son sancionados, incluso, si quiera son reconocidos. Esto se 
debe principalmente a que no se tienen los instrumentos jurídicos y polí-
ticos de regulación y control del uso de la fuerza pública, así como la 
sesgada y parcial investigación de estos crímenes, ya que la mayoría de 
estos casos son investigados y juzgados por los propios tribunales milita-
res que carecen de mecanismos que garanticen el debido proceso. Asimis-
mo, nuestro sistema militar y policial se encuentra a gran distancia de 
lograr cumplir cabalmente con la obligación de impartir justicia; la poca 
transparencia de los procesos de desplegamiento de sus modus operandi y 
de sus resultados oscurece el horizonte del porvenir de nuestro sistema 
político-social.  

A continuación, presentaremos las tres sentencias condenatorias en 
contra del Estado mexicano, emitidas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, relacionadas con el fuero militar y la falta de una inves-
tigación adecuada para aclarar la violación de los derechos humanos 
cometida por elementos del ejército mexicano. 

La primera sentencia es la del Señor Radilla Pacheco vs. México, dic-
tada el 23 de noviembre de 2009. Los hechos se relacionan con la presun-
ta desaparición forzada del señor Rosendo de apellidos indicados el 25 de 
agosto de 1974. A sus 60 años, él y su hijo viajaban en un autobús desde 
Atoyac de álvarez a Chilpancingo, guerrero. Dicho autobús fue detenido 
por personal del ejército militar, los pasajeros fueron inspeccionados, des-
pués de ello abordaron de nuevo. Posteriormente, el autobús fue detenido 
nuevamente en otro retén, a la entrada de la Colonia Cuauhtémoc, entre 
Cacalutla y Alcholca. Los militares solicitaron descender a los pasajeros 
para revisar el interior. Tiempo después, se indicó a los mismos subir, con 
excepción del señor Rosendo Radilla, quien quedó detenido, siendo infor-
mado por los oficiales “porque componía corridos”. A esto, el detenido 
respondió que “eso no constituía ningún delito”. Inmediatamente fue re-
plicado por un militar: “mientras, ya te chingaste”. En ese mismo instante, 
el señor Rosendo solicitó a los Agentes Militares dejar ir a su hijo Rosendo 
Radilla Martínez por ser un menor, a lo cual accedieron, recibiendo la 
instrucción de su padre de avisar a la familia que había sido detenido, 
quedando a disposición de la zona Militar de guerrero. Tiempo después, 
existieron testimonios que lo ubicaron en el cuartel militar de Atoyac, 
siendo torturado por el personal militar. Desde ese entonces, no se le vol-
vió a ver. 

La Corte Interamericana encontró responsable al Estado mexicano, por 
la violación al derecho a la libertad personal, integridad personal, recono-
cimiento de la personalidad jurídica y la vida, en contra del Señor Rosen-
do Radilla Pacheco. Así como por la violación a la protección judicial y las 
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garantías judiciales efectivas, a favor de su familia. Se determinó de acuer-
do al acervo probatorio (además de las distintas declaraciones del Estado 
y la averiguación realizada por la Fiscalía Especializada para Movimientos 
Sociales y Políticos del pasado) la desaparición forzada de la víctima. Res-
pecto al tema que nos interesa, a pesar del aparato de Estado (la Fiscalía), 
creado especialmente para perseguir estos delitos del pasado, durante la 
llamada “guerra Sucia”, se determinó que las indagaciones para aclarar 
la verdad de los hechos no se estaba indagando directamente a los respon-
sables, sino a las diligencias realizadas a la familia de Rosendo. Sobre este 
punto, la Corte expresó:72 

Para que una investigación penal constituya un recurso efectivo para asegurar 
el derecho de acceso a la justicia de las presuntas víctimas, así como para 
garantizar los derechos que se han visto afectados en el presente caso, debe 
cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de ante-
mano a ser infructuosa, y debe tener un sentido y ser asumida por los Estados 
como un deber jurídico propio y no como una simple gestión de intereses 
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la víctima o de sus fa-
miliares o de la aportación privada de elementos probatorios.

Uno de los temas más delicados y que tiene relación directa con el 
caso “El Halconazo”, que hemos relatado en párrafos anteriores, el gobier-
no mexicano argumentó ante la Corte que el tipo penal de desaparición 
forzada había sido creado apenas en 2001, incorporado por medio de la 
Convención Internacional sobre la Desaparición Forzada de Personas. Por 
este motivo, el gobierno consideraba ilegal y violatoria del principio de no 
retroactividad en perjuicio del inculpado, la detención de un posible res-
ponsable en el año 2005, el comandante Francisco Quiroz Hermosillo. Sin 
embargo, ante tal afirmación, la Corte fue tajante (párrs. 239 y 240): 

La Corte observa que el delito de desaparición forzada de personas se encuen-
tra vigente en el ordenamiento jurídico mexicano desde el año 2001 (infra 
párr. 319), es decir, con anterioridad a la consignación de la averiguación 
previa ante el Juez de Distrito en turno realizada en agosto de 2005 (supra 
párr. 188). En tal sentido, el Tribunal reitera, como lo ha hecho en otros casos, 
que por tratarse de un delito de ejecución permanente, al entrar en vigor la ti-
pificación del delito de desaparición forzada de personas en el Estado, la nue-
va ley resulta aplicable por mantenerse en ejecución la conducta delictiva, sin 
que ello represente una aplicación retroactiva. En este mismo sentido se han 
pronunciado tribunales de la más alta jerarquía de los Estados del continente 
americano, como lo son la Corte Suprema de Justicia del Perú, el Tribunal 
Constitucional de Perú, el Tribunal Supremo de Justicia de venezuela, la Corte 
Constitucional de Colombia e, inclusive, la propia la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nación de México (supra nota 31).

72 párr. 233 de la Sentencia. 
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Para este Tribunal es inadmisible el alegato del Estado conforme al cual en 
este caso existía un “obstáculo insuperable” para la aplicación del delito de 
desaparición forzada de personas vigente en México, ya que el presunto res-
ponsable había pasado a retiro con anterioridad a la entrada en vigor del tipo 
penal. La Corte considera que mientras no se establezca el destino o paradero 
de la víctima, la desaparición forzada permanece invariable independiente-
mente de los cambios en el carácter de “servidor público” del autor. En casos 
como el presente en los que la víctima lleva 35 años desaparecida, es razona-
ble suponer que la calidad requerida para el sujeto activo puede variar con el 
transcurso del tiempo. En tal sentido, de aceptarse lo alegado por el Estado se 
propiciaría la impunidad.

Ahora bien, en lo que respecta a las actuaciones encaminadas al des-
cubrimiento de la verdad de los hechos en el fuero militar, se impugnaron 
varias situaciones. La imposibilidad de la esposa de Rosendo Radilla para 
impugnar ante un juez, la determinación de la autoridad militar para co-
nocer de los hechos e investigarlos. En este punto, la CIHD fue de igual 
forma muy clara, al señalar que por la naturaleza del bien jurídico lesio-
nado, la jurisdicción militar no era el fuero competente para investigar, 
juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos sino 
que el procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justi-
cia ordinaria.73 Aunado a ello, se condenó el hecho de no existir un recur-
so para poder impugnar el auto por medio del cual se otorgaba la 
competencia a la autoridad militar para investigar y castigar los hechos, 
afirmando que la participación de la víctima en el proceso penal, no se 
reducía a hacer efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia 
ante los Tribunales competentes, sino también la existencia de recursos in-
ternos para impugnar la competencia de los Tribunales judiciales.74 y más 
aún, se condenó el alegato de la autoridad mexicana, al invocar la reserva 
realizada en la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de 
Personas que reconocía el fuero de guerra, cuando el militar se encontrara 
en servicio. Respecto de ello, se determinó: 

311. Tal como ha sido formulada, la reserva al artículo IX de la CIDFP im-
plica el desconocimiento del derecho humano al juez natural en la debida 
investigación y eventual sanción de los responsables de la comisión de des-
aparición forzada de personas. La necesidad de asegurar que este tipo de casos 
sean investigados ante las instancias competentes de conformidad con las 
obligaciones internacionales, trasciende los intereses de los Estados. La erra-
dicación de la impunidad de las violaciones graves de derechos humanos, 
como la ocurrida en el presente caso, cuenta con una garantía colectiva, refle-
jada en el claro y creciente interés de toda la sociedad y de todo Estado demo-

73 Párr. 273 de la sentencia. 
74 Párr. 297 de la sentencia. 
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crático de Derecho en fortalecer los mecanismos internacionales de protección 
en esta materia. La Corte estima que el derecho al juez natural, reconocido en 
el artículo IX de esta Convención, es indispensable para la consecución de los 
fines propuestos en la misma.

312. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal considera que la 
reserva formulada por México no satisface el primer requisito establecido en 
el artículo XIX de la CIDFP, por lo que, en consecuencia, debe ser considerada 
inválida. En este sentido, resulta evidente que la aplicación de la jurisdicción 
militar en el presente caso, por la cual el Estado extendió la competencia del 
fuero castrense a hechos que no tienen estricta conexión con la disciplina 
militar o con bienes jurídicos propios del ámbito castrense, es contraria a la 
disposición contenida en el artículo IX del tratado de referencia, a la cual 
México está claramente obligado.

De acuerdo a los razonamientos empleados en la sentencia (que no 
distan mucho del voto particular presentado previamente por el Ministro 
José Ramón Cossío en el amparo en revisión 989/2009) el Estado mexicano 
se encuentra obligado a proporcionar mecanismos efectivos para hacer vá-
lido el derecho a una tutela de justicia efectiva, cuando se refiere a la 
impugnación del fuero castrense. Especialmente cuando realizan averi-
guaciones y juzgamientos sobre hechos cometidos por militares. Sobre 
este punto, la CIDH ordenó a México que “las interpretaciones constitucio-
nales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y per-
sonal de la jurisdicción militar en México, se adecuen a los principios 
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal”. 

Después de cuatro intensos debates, la orden de la Corte Interamerica-
na fue desestimada por la Suprema Corte mexicana el día 8 de septiembre 
de 2010, por mayoría de ocho votos a tres. volviendo a turnar el proyecto 
del Ministro José Ramón Cossío (que proponía que el Poder Judicial de la 
Federación acatara la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos) a la Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, la cual estaría en-
cargada de realizar un dictamen, con la finalidad de resolver si se encuen-
tran en condiciones de resolver el asunto con independencia del Poder 
Legislativo. Sobre este punto, los ministros discutieron si la sentencia es o 
no ejecutable, incluso si la CIDH se extralimitó en su sentencia al no tomar 
en cuenta las reservas, y lo que es peor, para definir si aceptan o no la 
jurisdicción del organismo interamericano. El sentido del nuevo proyecto, 
fue anunciado de alguna forma por quien encabeza la mayoría de minis-
tros que desecho el proyecto, el ministro Aguirre Anguiano, quien remató: 
“Poco le faltó para ordenar que se modificara la Constitución, pero para 
mí, lo que es el desborde más radical, y pienso yo que es inaceptable, es 
desechar la reserva expresa”.75

75 versión estenográfica de la Sesión Pública de 7 de septiembre de 2010, p. 15. 
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Hasta aquí, podemos decir que los pronunciamientos de la CIDH sobre 
este tema indican la postura de los votos minoritarios aquí analizados. Las 
siguientes resoluciones de este mismo órgano, serán estudiadas de manera 
breve, pues en ellas se insiste en lo expresado en el Caso Rosendo Radilla, 
acerca de la obligación del Estado mexicano para aclarar y limitar los al-
cances que pudiera tener el fuero militar en las violaciones de derechos 
humanos cometidas por militares, así como de la responsabilidad de los 
órganos internos (Congreso y Corte) para establecer los alcances y límites 
al fuero militar. 

La sentencia del Caso Rosendo Cantú y otra vs. México, fue dictada el 
31 de agosto de 2010. Los hechos se refieren a la presunta violación sexual 
de la indígena del Estado de guerrero, valentina Rosendo Cantú, el día 16 de 
febrero de 2002, así como a las deficientes investigaciones realizadas pos-
terior a esos hechos y la imposibilidad de la actora para que las investiga-
ciones pertinentes fueran realizadas por autoridades civiles y no por mi- 
litares como sucedió. Conforme al criterio empleado por la misma CIDH en 
el Caso Rosendo Radilla, se decidió finalmente que la violación sexual de 
una indígena, no guardaba en ningún caso, relación con la disciplina o la 
misión castrense, sino con la integridad personal de la víctima.76 El Estado 
fue condenado por la violación a los derechos de integridad personal, dig-
nidad y vida privada. 

Aunado a lo expuesto previamente, se determinó que el referido ar-
tículo 57, párrafo 2, inciso a), en el cual se apoyaba la competencia de la 
jurisdicción militar para investigar y perseguir el caso, incumple con el 
derecho a una tutela de justicia efectiva, consagrado en la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos. En este sentido, la solicitud de la 
CIDH al estado mexicano es en el mismo sentido que en el Caso Rosendo 
Radilla: “reitera al Estado su obligación de adoptar, en un plazo razonable, 
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar la citada disposi-
ción con los estándares internacionales en la materia y de la Convención 
Americana…”.77

76 SCIDH Rosendo Cantú vs. México, párr. 161. En lo que respecta a la investigación 
respectiva la CIDH sostuvo: “… el Tribunal observa que en el presente caso ha concurrido la 
falta de voluntad, sensibilidad y capacidad de varios de los servidores públicos que intervi-
nieron inicialmente en la denuncia realizada por la señora Rosendo Cantú. Asimismo, la 
falta de utilización de un protocolo de acción por parte del personal de salud estatal y del 
Ministerio Público que inicialmente atendieron a la señora Rosendo Cantú, fue especialmen-
te grave y tuvo consecuencias negativas en la atención debida a la víctima y en la investiga-
ción legal de la violación. Sobre este aspecto, la Corte destaca lo señalado por la perita 
Arroyo vargas, durante la audiencia pública del caso, respecto de que en “caso[s] de violen-
cia sexual, los estándares mínimos [de recopilación de pruebas] tiene[n] que ser la inmedia-
tez y la celeridad”.

77 SCIDH Rosendo Cantú vs. México, párr. 222. 
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El asunto final a analizar, trata de otra presunta violación sexual co-
metida por miembros del ejército mexicano en contra de la señora Fernán-
dez Ortega. La sentencia fue dictada el 31 de agosto del año 2010, casi a 
la par del asunto presentado anteriormente. Los hechos ocurrieron el 22 
de marzo de 2002, en la casa de la víctima, en compañía de sus hijos, los 
cuales únicamente alcanzaron a presenciar la llegada de los militares al 
domicilio cuando apuntaron con armas a su madre para que respondiera 
sobre cierta información. Posterior a ello, Fernández Ortega interpuso la 
denuncia correspondiente, llevándose de una manera lenta y negligente 
las subsecuentes diligencias, ocurriendo una de las cuestiones más omino-
sas y lamentables del proceso: el Estado perdió la prueba pericial, relativa 
al líquido seminal encontrado en la víctima, situación que fue reconocido 
por el Estado y considerada como una negligencia bastante grave por la 
CIDH.78 Finalmente, se condenó a México por la violación de los derechos 
de integridad personal, dignidad y vida privada, así como los artículos 
relacionados con la Convención Interamericana para Sancionar y Prevenir 
la Tortura, en perjuicio de la víctima. 

Como sucedió en los casos relatados previamente, las investigaciones 
fueron remitidas al fuero militar, para que este continuara con la averigua-
ción y castigo de los culpables. La CIDH reiteró de nueva cuenta lo dicho 
en la sentencia de Radilla Pacheco, al afirmar que la tortura en contra de 
la víctima, de ninguna forma se encontraba relacionada con la disciplina 
militar o la misión castrense. Cuestión por la cual, el Estado mexicano fue 
condenado por no haber proporcionado a la víctima, para impugnar la 
competencia de la jurisdicción militar.79 Por este motivo, se solicitó al 
Estado mexicano que las personas pudieran contar con un recurso efecti-
vo para impugnar la intervención de la jurisdicción militar, así como la 
revisión al mencionado artículo del Código de Justicia Militar y la inter-
pretación del artículo 13 Constitucional, referente al fuero militar. 

Los pronunciamientos de este organismo internacional, resultan ser 
un indicativo bastante negativo sobre lo que sucede en nuestro país, acer-
ca de la inefectividad de los recursos internos para impugnar la competen-
cia del fuero militar. La argumentación de la SCJN, como ya lo hemos 
visto, ha variado en torno al desechamiento de los casos, en atención a 

78 SCIDH Fernández Ortega y otros vs. México, párr. 112. En el mismo sentido se encon-
tró la argumentación, relativa a la debida averiguación para esclarecer la violación a los de-
rechos humanos: “197. La Corte observa que en el presente caso ha concurrido la falta de 
voluntad, sensibilidad y capacidad en varios de los servidores públicos que intervinieron 
inicialmente en la denuncia realizada por la señora Fernández Ortega. Asimismo, la carencia 
de recursos materiales médicos elementales, así como la falta de utilización de un protocolo 
de acción por parte del personal de salud estatal y del Ministerio Público que inicialmente 
atendieron a la señora Fernández Ortega, fue especialmente grave y tuvo consecuencias ne-
gativas en la atención debida a la víctima y en la investigación legal de la violación.”

79 SCIDH Fernández Ortega y otros vs. México, párrs. 239-240. 
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una presunta inexistencia de interés jurídico, aun cuando sea la propia 
víctima del delito quien lo solicite y dejando a argumentos de autoridad 
(causales de improcedencia de la Ley de Amparo) meramente simplistas y 
legalistas, decisiones de gran trascendencia para la vida política y social 
del país. 

Hasta 2011, de los casos expuestos en este apartado, en ninguno de 
ellos el Poder Judicial Federal se había atrevido a entrar de manera plena 
al debate de estos asuntos, a pesar de los estudios relativos a los derechos 
de las víctimas, fuero militar, restricciones lo han realizado ya en diversas 
ocasiones tanto la CIDH, como el voto de minoría en la misma Corte en un 
principio. 

Tal y como hemos indicado líneas arriba, el pronunciamiento y modi-
ficación jurisprudencial en torno al tema del fuero militar fue a través de 
la resolución dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 
912/2010, el 14 de julio de 2011. En dicha sentencia se concluyó que fren-
te a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo ninguna 
circunstancia podía operar la jurisdicción militar, porque cuando los tri-
bunales militares conocen de actos constitutivos de violaciones a dere-
chos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdicción no solamente 
respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con 
estatus de militar en situación de actividad, sino también sobre la víctima 
civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal no sólo para 
efectos de la respectiva reparación del daño, sino también para hacer efec-
tivos sus derechos a la verdad y a la justicia. Resultando el artículo 52, 
fracción II, inciso a), del Código de Justicia Militar, incompatible con lo 
dispuesto en el mismo artículo 13 conforme a esta interpretación a la luz 
de los artículo 2o. y 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos. Ello es así porque al establecer cuáles son los delitos contra la 
disciplina militar no garantiza a los civiles o sus familiares que sean vícti-
mas de violaciones a los derechos humanos tengan la posibilidad de so-
meterse a la jurisdicción de un juez o tribunal ordinario.80 Argumentos 
que habían sido expuestos atrás en los votos de minoría del propio Pleno 
de la Corte. Posteriormente, el 21 de agosto de 2012,81 este mismo órgano 
ha declarado la inconstitucionalidad del artículo del Código de Justicia 
Militar en cuestión, invocando el propio Caso Radilla, los casos ante la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la reforma constitucional 
sobre esta materia. 

80 Párr. 40 a 43. Caso Radilla. Expediente varios 912/2010.
81 Hacemos referencia al Amparo en Revisión 133/2012 y 27 asuntos más, en donde se 

ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 57, fracción II, inciso a), del Código de 
Justicia Militar. 
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v. liBeRtad de exPResión, su contenido  
esencial y sus líMites

Uno de los pilares fundamentales en el Estado Constitucional Demo-
crático, es el ejercicio y tutela efectiva del derecho a la libertad de expre-
sión. La formación de una opinión pública responsable ha sido uno de la 
de las opiniones más innovadoras que ha sostenido la misma Suprema 
Corte de Justicia en sus últimas resoluciones.82 Como diría el profesor Ja-
vier Ansuátegui, “la libertad de expresión es la condición de surgimiento 
y formación de la opinión pública libre, a través de la cual se estructuran 
los criterios de racionalidad social”.83 En este sentido, existe una rica tra-
dición jurisprudencial en materia de libertad de expresión tanto a nivel 
internacional como de derecho comparado. Incluso, en la actualidad, se 
habla igualmente de un derecho de acceso a la información como vertien-
te de este último, el cual ha merecido la atención internacional de juristas 
y organismos internacionales en materia de derechos humanos.84 

82 Las tesis aprobadas por la Primera Sala en años anteriores, corroboran lo anterior: 
Tesis aislada CCXv/2009. LiBeRtad de exPResión y deRecho a la infoRMación. su iMPoR-
tancia en una deMocRacia constitucional; tesis aislada CCXvI/2009 liBeRtades de ex-
PResión e infoRMación. los Medios de coMunicación de Masas juegan un PaPel esencial en 
el desPliegue de su función colectiva; tesis aislada CCXvII/2009. LiBeRtad de exPResión 
y deRecho a la infoRMación. Su PRotección es esPecialMente intensa en MateRia Política 
y asuntos de inteRés PúBlico; tesis aislada ccxviii/2009. liBeRtad de exPResión y deRecho 
a la infoRMación. su esPecial Posición fRente a los deRechos de la PeRsonalidad; tesis 
aislada CCXIX/2009. DeRechos al honoR y a la PRivacidad. su Resistencia fRente a ins-
tancias de ejeRcicio de la liBeRtad de exPResión y el deRecho a la infoRMación es MenoR 
cuando sus titulaRes tienen ResPonsaBilidades PúBlicas; tesis aislada ccxx/2009. liBeR-
tad de exPResión y deRecho a la infoRMación. Modo en que deBen seR entendidos los 
Requisitos de veRacidad e iMPaRcialidad; tesis aislada CCXXI/2009. LiBeRtad de exPResión 
y deRecho a la infoRMación. La ResPonsaBilidad PoR invasiones al honoR de funciona-
Rios u otRas PeRsonas con ResPonsaBilidades PúBlicas sólo Puede daRse Bajo cieRtas 
condiciones, Más estRictas que las que se aPlican en el caso de exPResiones o infoRMa-
ciones RefeRidas a ciudadanos PaRticulaRes. 

83 ansuátegui Roig, Francisco Javier, Orígenes doctrinales de la libertad de expresión, 
(Prólogo de gregorio Peces-Barba Martínez), Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de 
las Casas-Universidad Carlos III de Madrid-Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1994, p. 425. 
fReixes sanjuán, Teresa, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la 
comunicación, en Revista de Derecho Comunitario Europeo nº 15, 2003; feRnández segado, 
Francisco, “La doctrina de la libertad de expresión en el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos”, en Revista de Estudios Políticos (Nueva época), No. 70, octubre-diciembre 1990, pp. 
93-124; castillo cóRdova, Luis, “Un caso de internacionalización y constitucionalización. 
las libertades de expresión e información en la jurisprudencia del TEDH y en la del TC” en 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, año XL, núm. 119, mayo-agosto de 
2007, pp. 385-437.

84 Vid. islas L., Jorge, “La información pública y la jurisprudencia internacional”, en caR-
Bonell, Miguel y Bustillos Roñequi, Jorge (Coords.), Hacia una democracia de contenidos: la 
reforma constitucional en materia de transparencia, IIJ-UNAM, México, 2007, pp. 155-174. 
Vid. fReixes sanjuán, Teresa, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades 
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Sin embargo, lo complicado de este derecho fundamental sucede cuan-
do se tratan de imponer límites o restricciones al mismo, especialmente 
cuando se trata, por ejemplo, de la colisión con derechos de terceros. La 
Suprema Corte de Justicia de la Nación ha tenido ciertos claroscuros en la 
interpretación de este derecho fundamental. En este apartado, nos encar-
garemos de presentar dos casos que resultaron emblemáticos en la jurisdic-
ción constitucional mexicana. Uno se encuentra relacionado con injurias 
proferidas a los símbolos nacionales por un poeta del Estado de Campe-
che; mientras que el segundo, se refiere a la colisión del derecho de infor-
mación frente al derecho a la intimidad de un personaje de relevancia 
pública. En primer término, nos avocaremos a señalar cuáles han sido las 
directrices que ha dado la misma SCJN sobre este preciado derecho funda-
mental. Posteriormente, nos encargaremos del análisis de los asuntos a los 
que hemos hecho referencia previamente. 

1. la colisión entRe los deRechos a la liBeRtad  
de exPResión y el deRecho al honoR e intiMidad  

confoRMe a la scjn

Uno de los primeros amparos en materia de libertad en donde se apli-
có el principio de proporcionalidad como esquema argumentativo para 
dotar de contenido a los derechos fundamentales en cuestión, es el Ampa-
ro Directo en Revisión 2044/2008, resuelto por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nación, el diecisiete de junio de 2009. Este asunto recuerda un 
poco al caso sucedido en los Estados Unidos de Norteamérica New york 
Times Co. vs. Sullivan, ya que se trata del derecho al honor de un servidor 
público, frente al derecho a la información de un periodista. Tal y como 
sucedió en aquél entonces en los Estados Unidos de Norteamérica, el caso 
resuelto por la Corte Suprema en aquél país, ayudó a crear estándares 
apropiados de responsabilidad donde se encontraban inmersos servidores 
públicos o temas de interés público o de preocupación general. En este 
caso, destaca la tesis acerca de que los personajes de relevancia pública, 
cuando actúan en su calidad de particulares, requieren demostrar una “ma-
licia actual”, con la finalidad de probar los daños causados a su persona,85 
para lo cual se requieren dos elementos: demostrar que se trata de una fi-
gura pública y que la información es de interés público. 

de la comunicación, en Revista de Derecho Comunitario Europeo nº 15, 2003; feRnández 
segado, Francisco, “La doctrina de la libertad de expresión en el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos”, en Revista de Estudios Políticos (Nueva época), No. 70, octubre-diciembre 
1990, pp. 93-124; castillo cóRdova, Luis, “Un caso de internacionalización y constitucio-
nalización. Las libertades de expresión e información en la jurisprudencia del TEDH y en la 
del TC” en Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, año XL, núm. 119, mayo-
agosto de 2007, pp. 385-437.

85 tRiBe, Laurence, American Constitucional Law, op. cit., p. 873. 



OBSTáCULOS y RETROCESOS 195

La resolución final emitida por la Suprema Corte destaca por su ex-
traordinario análisis jurisprudencial comparado e internacional en mate-
ria del derecho a la libertad expresión. En ella se citan precedentes de la 
Corte Suprema de Estados Unidos, Tribunal Constitucional Español, Cor-
tes Europea e Interamericana de Derechos Humanos, así como las Obser-
vaciones de Naciones Unidas sobre la misma temática. Se refiere a la 
publicación en un periódico de circulación regional de Acámbaro, gua-
najuato, de una entrevista realizada a un ex servidor público de aquella 
municipalidad, donde concede una entrevista al Periódico “La Antorcha” 
y platica sobre distintas actividades que como chofer realizó cuando tra-
bajó con el Presidente Municipal. Tiempo después el Presidente de aquél 
municipio presentó una denuncia penal, ya que las declaraciones, según 
el denunciante, le causaban deshonra, descrédito y perjuicio. 

El destacable análisis de fondo que se realiza sobre los hechos mencio-
nados, comienza en el Considerando Quinto, especialmente en el apartado 
titulado: “1. El juego entre Constitución y ley. Constitución jurídica versus 
Constitución política”. Donde claramente se establece la estructura argu-
mentativa en base a principios, citando incluso de manera implícita la pos-
tura de Alexy, afirmando: “los derechos fundamentales […] contienen un 
mandato de optimización, la instrucción de que algo sea realizado en la 
mayor medida de lo posible”. En ese sentido, se determinó que los dere-
chos a la libertad de expresión e imprenta eran principios fundamentales. 

2. dos casos PaRadójicos: el caso del Poeta Maldito seRgio 
witz, de la suPReMa coRte de justicia de la nación (aMPaRo 
en Revisión 2676/2003), fRente al caso texas vs. johnson, de 
la coRte suPReMa de estados unidos de noRteaMéRica 491 us 

397(1989) 

La defensa del principio de tolerancia y la libertad de expresión, son dos 
de los valores que históricamente han sido defendidos por el liberalismo 
político. La interpretación que ha realizado la Corte Suprema de Estados 
Unidos es sumamente ilustrativa para comprender los procesos de delibe-
ración pública y de integración en aquellas sociedades. 

Este apartado tiene como objeto analizar dos casos bastante similares 
que sucedieron en los Estados Unidos de Norteamérica y México, respec-
tivamente. En ambos se discute el castigo penal a dos personas por haber 
ultrajado los símbolos nacionales, específicamente la bandera nacional. 
El propósito de llevar a cabo este ejercicio es realizar un análisis herme-
néutico sobre cánones de racionalidad entre estos dos Tribunales, con la 
finalidad de extraer la metodología empleada en cada una de las senten-
cias, dado que la resolución final en dichos casos resultó contradictoria, 
penalizando en una el hecho de proferir expresiones que resultaban deni-
gratorias al pabellón nacional, mientras que en el otro caso, se considera-
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ba contrario al espíritu del derecho a la libertad de expresión, criminalizar 
dichas conductas. 

En primer lugar, tenemos el fallo de 5 de octubre de 2005, dictado por 
la primera Sala de nuestra Corte, cuando resolvió sobre la constitucionali-
dad del tipo penal de “ultrajes a las insignias nacionales”, establecido en 
nuestro Código Penal Federal,86 el cual establece en su artículo 191: Al 
que ultraje el escudo de la República o el pabellón nacional, ya sea de 
palabra o de obra, se le aplicarán de seis meses a cuatro años de prisión o 
multa de cincuenta a tres mil pesos o ambas sanciones, a juicio del juez.

Los hechos del caso, se refieren a, proceso penal iniciado a Sergio 
Hernán Witz Rodríguez, por el tipo penal descrito arriba, debido a la pu-
blicación de un poema en la Revista ‘Criterios’, del Estado de Campeche, 
número 44, abril de 2001. 

INvITACIÓN 
(La Patria entre mierda)

yo me seco el orín de la bandera de mi país, ese trapo sobre el que se acuestan 
los perros y que nada representa, salvo tres colores y un águila que me produ-
cen un vómito nacionalista o tal vez un verso López velardiano de cuya in-
fluencia estoy lejos, yo natural de esta tierra, me limpio el culo con la 
bandera y los invito a hacer lo mismo: verán a la patria entre la mierda de un 
poeta’.

A juicio del solicitante, la penalización de la conducta constituía una 
violación a los derechos fundamentales de libertad de expresión, libertad 
de imprenta, seguridad jurídica, además de ser una pena infamante que la 
mera expresión de ideas estuviera tipificada como una conducta que pu-
diera ser objeto del ius puniendi. Además, para algunos juristas que dis-
crepaban de la opinión de los ministros, el razonamiento meritaba un 
análisis basado en los principios de taxatividad y proporcionalidad en ma-
teria penal, ya que el tipo penal de ultraje a los símbolos nacionales era 
excesivamente abierto y manifiestamente desproporcionado, razón por lo 
cual violaría los principios antes aludidos y permitía al Estado perseguir a 
los escritores que ejercían su derecho a la libertad de expresión.87 

86 Conforme a los penalistas más avezados, el objeto jurídico del delito, lo constituye la 
dignidad de la nación; el sujeto activo lo puede ser cualquier persona: nacional o extranjero; 
el sujeto pasivo, la nación. “Los ultrajes puede ser cometidos por medio de palabras, actos, 
gestos, sonidos injuriosos, escritos, comunicaciones telegráficas o telefónicas, figuras, em-
blemas, caricaturas, etc.; y asimismo por medio de expresiones aparentemente inofensivas 
pero que tienen, su razón de las circunstancias, una connotación injuriosa o difamatoria”. 
caRRancá y tRujillo, Raúl y caRRancá y Rivas, Raúl, Código Penal Anotado, 25a. ed., Edi-
torial Porrúa, México, 2003, pp. 496-500. 

87 En palabras del jurista Miguel Carbonell: “Los ministros Sergio valls, José de Jesús 
gudiño y Olga Sánchez votaron a favor de la constitucionalidad del tipo penal […] con esa 
votación permitieron que siguiera adelante un proceso penal abierto en contra del poeta 



OBSTáCULOS y RETROCESOS 197

Desde nuestra perspectiva, coincidimos con la opinión de los acadé-
micos que criticaron el fallo, ya que según el derecho vigente en México 
(incluyendo el amplio y vasto catálogo de derechos humanos consagrado 
en tratados internacionales), las conductas relacionadas con la libertad de 
expresión no deben estar tipificadas como delitos, sino que únicamente 
pueden ser objeto de responsabilidades administrativas posteriores. Auna-
do a eso, si aplicamos el test de proporcionalidad, la limitación o restric-
ción al derecho fundamental resulta desproporcionada, ya que existían 
medidas menos gravosas para no desnaturalizar o sacrificar el contenido o 
núcleo del derecho en cuestión, como la imposición de alguna multa ad-
ministrativa.

Asimismo, la intervención también es innecesaria, ya que el derecho 
penal en las últimas décadas se ha dedicado a destipificar conductas, y la 
tradición moderna nos habla incluso del menor uso posible del ius pu-
niendi estatal, para dejar los casos realmente graves o que impliquen bie-
nes jurídicos de superior jerarquía al derecho penal sancionador; también 
la sanción resulta inadecuada para perseguir el fin constitucionalmente 
legítimo, que era conservar la moral pública, además de resultar vago e 
indeterminado en el campo del derecho penal la introducción de la moral 
como un elemento del tipo penal en referencia, lo que nos lleva a argu-
mentar que, como bien se asentó líneas atrás, se viola el principio de taxa-
tividad al tener un tipo penal abierto y contrario a la especificidad que 
debe tener el mismo. 

De igual forma, el principio de razonabilidad exige, o por lo menos, 
sugiere que el Estado no debe actuar como un censor de cada escrito ul-
trajante o hiriente que se publique como manifestación artística en el país 
al puro estilo de los antiguos regímenes absolutistas, pues precisamente 
en eso radica el normal proceso de maduración y fortalecimiento del pro-
ceso público de discusión, en el contexto de una democracia deliberativa. 

Además, a la luz del derecho comparado y particularmente la doctrina 
y jurisprudencia alemana, considero que por tratarse de un poema, la dis-
cusión en la Sala se debió haber centrado en el derecho a la libertad artís-
tica, y no únicamente en el derecho a la libertad de expresión; aunque 

Sergio H. Witz por haber publicado un poema menor en una revista marginal del Estado de 
Campeche […] los tres ministros consideraron que en México se puede perseguir penalmen-
te a una persona por haber escrito una poesía que, según algunos, “ultraja a la bandera”. Cfr. 
caRBonell, Miguel, “Ultrajando a la Constitución. La Suprema Corte contra la libertad de 
expresión” en Isonomía, No. 24, México, abril 2006, p. 172. Existieron más replicas de diver-
sos juristas bastante interesantes al respecto entre las que se encuentran: Cfr. Pou, Francisca, 
El precio de disentir. El debate interno en la Corte, Isonomía, No. 24, México, Abril 2006, 
pp. 187-197. Cfr. lóPez salas, Rafaela, “El caso Sergio Witz: ¿Un conflicto de derechos?” en 
Cuestiones Constitucionales, Número 16, México, enero-julio 2007, pp. 435-449. También se 
publico el voto de la minoría disidente de los ministros José Ramón Cossío Díaz y Juan Silva 
Meza, Isonomía, No. 24, México, abril 2006, pp. 201-217. 
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uno resulta derivado de otro y algunos ministros de la Corte hayan califi-
cado el poema como pésimo, considero que sí había argumentos y antece-
dentes suficientes para considerar que se trataba del derecho a la libertad 
artística, con el objeto de situar en el adecuado contexto al caso en par-
ticular, como la profesión del actor (escritor-poeta), su trayectoria artística 
(publicaciones de poemas anteriores) y la actual situación de debilita-
miento de la esfera y administración pública en nuestro país.88 

Por otra parte, tenemos un caso similar acontecido hace algunos años 
en los Estados Unidos de Norteamérica en pleno apogeo del modelo neo-
liberal, con la llegada al poder de Ronald Reagen y la aplicación de políti-
cas económicas que redujeron de manera significativa el gasto público y 
social. La situación ocurrió durante el año de 1984, durante la Convención 
Nacional Republicana, un ciudadano llamado Johnson, participó en una 
demostración pública para protestar contra las políticas del Presidente la 
cual tuvo lugar en Dallas, Texas. Después de una marcha a lo largo de 
la ciudad, Johnson quemó una bandera americana mientras balbuceaba 
gritos de protesta: “America, the red, the White, and blue, we spit on you” 
(“América, el rojo, el blanco y el azul, escupimos en ti”). Ninguna persona 
se alteró por ello, sin embargo, algunos testigos manifestaron que se ha-
bían sentido ofendidos por la quema de la bandera. 

Posterior a estos hechos, Johnson fue encarcelado por el delito estable-
cido en la legislación de Texas que tipificaba como delito el acto de inju-
riar un objeto venerado como lo representa la bandera nacional, la pena fue 
confirmada por la Corte de Apelaciones de este Estado. Finalmente, el 21 
de junio de 1989 el caso llegó a la Corte Suprema de los Estados Unidos, y 
este consistió particularmente en decidir sobre la constitucionalidad del 
Código Penal de Texas, que tipificaba el delito de la siguiente forma: 

42.09
Injurias a un objeto venerado
A quien cometa una ofensa intencionalmente o profane con conocimiento:
… 

88 Como referencia de escritos ultrajantes a las instituciones del Estado, durante los 
años setenta existió un escrito bastante crítico de la situación de ese entonces, del poeta 
chiapaneco, Jaime Sabines, titulado “Diario Oficial”, lo que resulta algo paradójico, pues en 
aquel tiempo se piensa que el régimen oficialista era represor y censor de todos los medios 
de comunicación en el país. “Por decreto presidencial: el pueblo no existe /El pueblo es útil 
para hablar en banquetes /“Brindo por el pueblo de México”, /“Brindo por el pueblo de Estados 
Unidos.” //También sirve el pueblo para otros menesteres literarios: /escribir el cuento de la 
democracia, /publicar la revista de la revolución,/ hacer la crónica de los grandes ideales. //El 
pueblo es una entidad pluscuamperfecta /generosamente abstracta e infinita. /Sirve también 
para que jóvenes idiotas/ aumenten el área de los panteones /o embaracen las cárceles /o 
aprendan a ser ricos. //Lo mejor de todo lo ha dicho un mejor Ministro: /“Con el pueblo me 
limpio el culo.” /He aquí lo máximo que puede llegar a ser el pueblo: /un rollo de papel higié-
nico /para escribir la historia contemporánea con las uñas”. 
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3. La bandera estatal o nacional
…
b. Para estos efectos, injuriar significa desfigurar, dañar, o de otro modo, 

maltratar psicológicamente de tal forma que el actor sepa de la seria ofensa 
hacia una o más personas que tengan la probabilidad de observarlo o descu-
brir su acción. 

En una votación estrecha de 5 contra 4, se consideró que la pena im-
puesta por la legislación del Estado de Texas eran inconstitucional pues 
limitaba indebidamente la libertad de expresión. Conforme a la argumen-
tación que dio este tribunal al emitir su fallo, se determinó que quemar 
una bandera, no era nada más que una expresión simbólica. Incluso el 
ministro ponente, William Brenan, afirmó que la libertad de expresión 
consagrada en la primera enmienda, establecía que el gobierno no podía 
prohibir la expresión de una idea solamente porque la sociedad la encon-
trara ofensiva o desagradable y aseguró que el acto de quema de bandera 
que se juzgaba, en ningún momento supuso una amenaza inminente para 
la paz social, aunado a ello, para el análisis de los hechos ocurridos debió 
haberse realizado un test de escrutinio estricto. Por tanto, la quema de la 
bandera se encontraba protegida por la libertad de expresión, ya que en 
ningún momento constituía una amenaza para la paz social, incluso, el 
hecho de criminalizar la posibilidad de realizar este hecho simbólico, aca-
baría con la misma libertad por la que ese emblema es respetado.89 

3. deRecho a la intiMidad vs. liBeRtad  
de exPResión (caso MaRtha sahagún:  

un conflicto de deRechos)

El trabajo que el lector tiene en sus manos se encuentra basado en un 
análisis a una de las últimas sentencias dictadas por nuestra Corte en ma-
teria de libertad de expresión y derecho a la intimidad. Se trata del caso: 
“Martha Sahagún” esposa actual del Expresidente vicente Fox Quesada, 
en contra de la Revista Proceso que resolvió nuestro máximo Tribunal, el 
siete de octubre de 2009, identificado en el Amparo Directo 6/2009. El 

89 Existieron votos concurrentes de los jueces Rehnquist, White y O’Connor, quienes 
manifestaron que la bandera había sido considerada por largos años como un objeto sagrado. 
Al respecto, realizaron un repaso sobre la historia de la bandera norteamericana. “La bande-
ra americana ha tenido un rol central en nuestra nación en los más trágicos conflictos, cuan-
do el norte peleó contra el sur… los Estados sureños formalizaron su separación de la Unión, 
adoptando las “barras y las estrellas” de la Confederación… La bandera simboliza la nación 
en paz y en guerra. Esto significa nuestra presencial nacional en batallas, instalaciones mili-
tares y edificios públicos… a lo largo de más de doscientos años de nuestra historia, se ha 
vuelto el símbolo que contiene nuestra nación. Posterior a dicha resolución, en 2007 el Se-
nado rechazó por un voto, la propuesta de enmienda del Partido Republicano que prohibía 
la profanación de la bandera norteamericana. 
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motivo de conflicto en el presente caso es la publicación de un Reportaje 
en la Revista Proceso (Semanario de Información y Análisis No. 1478), ti-
tulado: Hasta que la Iglesia nos Separe e Historia de una anulación sospe-
chosa, en donde se publicó un fragmento de la demanda eclesiástica 
presentada por la actora a la Iglesia Católica, con la finalidad de que se 
decretara la anulación de su anterior matrimonio, y con esto, poder con-
traer matrimonio con vicente Fox. Para ilustrar lo anterior, cabe transcri-
bir el texto contenido en la Revista que fue impugnado. 

Como anécdota en zamora, Michoacán, en una fiesta una chica muy guapa 
de nombre ****N5**** comentó que su novio iba a llegar a México, y yo le 
pregunté: ¿Quién es tu novio?, y ella me contestó que ****N3****. Curiosa-
mente en esos momentos también era el mío’.

Continúa ****N1**** con su relato:
‘Un dato que considero fundamental es que ****N3**** y yo tuvimos re-

laciones sexuales antes de casarnos, y con la huella moral y religiosa en la 
cual yo había sido educada, el haberme entregado sexualmente para mí era un 
peso moral enorme, ya que era una niña bien, y me sentía, por el hecho de las 
relaciones sexuales, obligada a casarme…’

‘La idea del matrimonio nació sin ninguna reflexión. Se le ocurrió a 
****N3**** la idea de casarnos como consecuencia de las relaciones sexua-
les prematrimoniales. El planteamiento fue de él y yo lo acepté. Moralmente 
me pesaba ese contacto físico que habíamos tenido y, de hecho, yo creía que 
eso debería terminar en un matrimonio; por lo tanto, lo seguía permitiendo, ya 
que había un atractivo físico, pero sin amor.’

‘Mi familia al recibir la noticia de matrimonio reaccionó de la siguiente 
manera: mi mamá, como ya dije, se opuso y estuvo a disgusto. Mi papá me 
dijo expresamente: ‘deberías esperarte, ni siquiera eres mayor de edad, eres 
muy chica, aunque no eres tonta. Lo único que tienes a tu favor es que la fa-
milia ****N3**** es buena y tiene principios’. Mi madre me dijo expresa-
mente: ‘Por qué te vas a casar, tienes algún problema?’ ‘Me quiero casar’, le 
contesté: yo ya había tenido diez relaciones sexuales con ****N3****, sin 
cuidarnos y sin embarazo. Ahora veo que todo fue producto de una irreflexión 
total, que esta relación fue puramente emocional.’

‘Llegué a plantearme renunciar al compromiso y me permití salir con otro 
varón. Faltando un mes para la boda, salí con otro hombre. Con respecto a la 
fidelidad y a la perpetuidad, estas dos realidades ni siquiera se pensaban. Más 
bien yo asumía el ejemplo de mis padres: así tenía que ser, era una obligación 
y un dogma. Llegamos a este compromiso con una economía muy débil. Mis 
padres fueron los que prepararon todo. yo ni siquiera tuve anillo de compro-
miso.’

‘No hubo viaje de bodas, ya que estuvimos dos días en guadalajara, uno en 
guanajuato, y de ahí nos fuimos a Chilpancingo, debido a razones económi-
cas. Recuerdo que se consumó el matrimonio, pero no tengo clara memoria de 
esa noche, tampoco recuerdo la luna de miel como buena, y debo decir que 
no hubo una buena relación sexual, ya que para ****N3**** todo se redujo a 
sexo. Lo anterior lo recuerdo con mucho repudio. Debo mencionar también 
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que ****N3**** bebía mucho y que no éramos pareja en la cama (sic); fue un 
viaje muy gris y no hubo algo que me hiciera vibrar de emoción. ****N3**** 
siempre había tenido un carácter rijoso y le gustaba el pleito. A mis 17 años 
eso es lo que recuerdo.’

‘No me gustó vivir en Chilpancingo, guerrero. yo me quedaba sola, y por 
ser una mujer guapa, constantemente me seguían. vivimos en una casa mo-
desta y sin vecinos. yo me encontraba en el “limbo”, sola. Me encerraba o me 
iba al lugar de trabajo de ****N3**** y luego nos teníamos que hospedar en 
hoteles baratos. Allí tuve que hacer uso de parte de mis ahorros, porque 
****N3**** en un pleito destruyó un parquímetro, había una multa que pa-
gar y yo tuve que solventar esta situación.’

‘yo trataba de ir aceptando situaciones que no me parecían normales y que 
no me agradaban. Por ejemplo, a ****N3**** le gustaba los domingos estar 
en la cama teniendo relaciones sexuales y eso no me gustaba, era una conduc-
ta de sujeción y de tener sexo y más sexo, y esto me repugnaba. Su olor no me 
gustaba, su sabor tampoco me gustaba, ni su textura de piel. Rechazaba tam-
bién su presencia y sus actitudes, pero equivocadamente no lo hablé, lo callé, 
asumí una situación de facto. Por su lado, ****N3**** insistía con esto fuer-
te, muy fuerte.’

‘Debo contar también en conciencia que desde el inicio de este matrimonio 
hubo una falta de entendimiento profundo. Todo fue de dejar pasar una serie 
de situaciones incómodas. Aunado a esto, se presentaba continuamente el 
problema de la bebida alcohólica por parte de ****N3****, y una falta total y 
absoluta de entendimiento en la intimidad.’

‘¿Por qué digo que hubo una falta de entendimiento profundo en la intimi-
dad? Porque el sexo que tuvimos fue muy malo, poco cálido, muy frustrante, 
y esto traía mucho pleitos. yo en esta área fui muy fría con él, ya que la sexua-
lidad era a la fuerza, no había apetito sexual, no se me antojaba como hombre. 
En cambio ****N3**** era fogoso y erótico.”

El fondo del asunto se centra en determinar si la información publica-
da por la Revista Proceso constituía un material difamatorio o injurioso 
para Marta Sahagún, ya que revelaba cuestiones propias de su vida sexual, 
cuando ella era joven, dañando de esta forma su honor o intimidad. Final-
mente, se falló a favor de la Revista Proceso, preponderando el derecho a 
la información sobre el derecho al honor o intimidad de la actora. Estoy 
en desacuerdo con el fallo emitido por la Corte, pues considero que no se 
siguió de manera debida la metodología de la ponderación y las reglas que 
ellos mismos plantearon al inicio de su análisis. Estos puntos se irán de-
tallando conforme a una serie de cuestionamientos relacionados con la 
metodología empleada en la sentencia. 

En primer lugar, se hace un análisis detallado sobre los principales 
estándares internacionales y comparados de las principales resoluciones 
de los conflictos resueltos en base a la ponderación entre el derecho a la 
libertad de expresión y el derecho a la información, llevados a cabo tanto 
por la Corte Europea como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
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De igual forma, destacan del derecho comparado varias resoluciones del 
Tribunal Constitucional Español y la Corte Suprema de Estados Unidos. 

Asimismo, destaca el precedente del Amparo Directo en Revisión 
2044/2008, y sus reglas de ponderación entre los dos derechos en conflic-
to, con la finalidad de determinar la probable responsabilidad a un perio-
dista. Para este efecto, se deben seguir seis pasos o fases en base a las 
reglas de la ponderación o subprincipios (relación idónea, necesaria y pro-
porcional) De esta manera, los parámetros utilizados en el ejercicio de 
ponderación aplicados al caso en cuestión fueron los siguientes. 

1. Se determinó que Martha Sahagún era una persona pública o noto-
riamente conocida, dado su carácter de primera dama (esposa del 
Presidente de la República en ese entonces), Presidenta de la Funda-
ción “vamos México”, Miembro del Partido Acción Nacional. Lo an-
terior, en relación con las distintas presentaciones en actos públicos. 

2. Por este motivo, se pasa a la siguiente fase, consistente en que el 
derecho al honor o reputación de Martha Sahagún, sería menos ex-
tensa de lo normal, ya que ella se colocó voluntariamente por su 
posición al escrutinio público. Hasta ese punto, mi opinión es favo-
rable con el método empleado. 

3. Una vez que se determinó que Martha Sahagún era una persona 
pública o notoriamente conocida, se procedió a tratar de encuadrar 
el contenido de la información publicado en la Revista. Me parece 
que es aquí donde reside el planteamiento más defectuoso de la sen-
tencia, ya que no se examina con detenimiento por qué el contenido 
de la publicación pudo haber sido considerado de interés público, 
es decir, no se especifica de manera clara y precisa, si el hecho de 
que la información haya aparecido previamente en el libro titulado 
“La Jefa” constituía una información de interés público o no. Al res-
pecto comentaré algunos aspectos a detalle, antes de eso, analizaré 
un punto que me parece clave en la supuesta ponderación llevada a 
cabo por la Suprema Corte de Justicia. 

Considero que no podemos ponderar dos bienes o valores constitucio-
nales (pesos) si no sabemos claramente lo que estamos ponderando. No 
sabemos si se trata de información pública, pero tampoco se determina de 
manera clara si la información constituía un “reportaje de tipo neutral”, ya 
que en la resolución se califica la información sin ninguna reflexión ni 
detenimiento. Al respecto, en el proyecto aprobado destaca la posición de 
Martha Sahagún como personaje de interés público y su ámbito limitado 
o restringido de su derecho a la intimidad. “La editora que publicó el ar-
tículo en cuestión no efectuó una intromisión ilegítima en la intimidad de 
la quejosa, aun cuando se trate de hechos tan personales y controvertidos, 
cuya revelación genere incomodidad o molestia.”  
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Más aún, creo que la interpretación de comentarios hirientes o moles-
tos, o juicios de valor formalmente injuriosos que realiza la doctrina juris-
prudencial comparada e internacional están mal aplicadas al presente 
caso.90 En primer lugar, porque no se dice que clase de información esta-
mos tratando; en segundo lugar, porque trata de encuadrar los hechos 
como “juicios de valor formalmente injuriosos” dirigidos a un servidor 
público, persona pública o persona de notoriedad pública.91 Desde nuestra 
perspectiva, la teoría de los comentarios hirientes o molestos no aplica al 
presente contexto. Reitero, hubiera sido trascendental para el resultado de 
este fallo que la Corte se hubiere pronunciado sobre este respecto. Cosa 
que lamentablemente no hizo. 

No obstante […] aún ante la falta de consentimiento por parte de la quejosa, 
para que esa información en concreto fuera divulgada en un medio impreso, 
como la Revista Proceso, la sentencia reclamada no es ilegal […] la editora 
que publicó el artículo en cuestión no efectuó una intromisión ilegítima en la 
intimidad de la quejosa, aun cuando se trate de hechos tan personales y con-
trovertidos, cuya revelación genere incomodidad o molestia.  

Finalmente, el último paso a seguir en el método de “ponderación” 
seguido en la sentencia era la “proporcionalidad en sentido estricto”, cosa 
que no advertí en ninguna parte de la sentencia, concluyéndose defectuo-
samente que: 

El control ciudadano de la actividad de personas que ocupan o han ocupado 
en el pasado cargos públicos fomenta la transparencia de las actividades esta-

90 El Tribunal Constitucional Español ha puesto de manifiesto la diferencia entre liber-
tad de expresión y el insulto, señalado lo siguiente: “la Constitución no reconoce un preten-
dido derecho al insulto, que sería por lo demás incompatible con la dignidad de la persona. 
En otro lado, se encuentran las opiniones, es decir, los juicios de valor personales que no son 
formalmente injuriosos e innecesarios para lo que se quiere expresar, aunque contengan 
“opiniones inquietantes o hirientes”; esta opinión estaría desprotegida constitucionalmente 
por la libertad de expresión y podría tener como contenido la ironía, la sátira y la burla”. STC 
105/1990.

91 Respecto a la colisión entre los derechos fundamentales de libertad de expresión y el 
derecho a la intimidad o el honor, el Tribunal Constitucional Ibérico ha establecido que el 
derecho a la libertad de expresión goza de una posición preferente y las restricciones que este 
conflicto puedan derivarse a la libertad de información, deben interpretarse de tal modo que 
el contenido fundamental del derecho a la información no resulte desnaturalizado ni inco-
rrectamente relativizado. El derecho a transmitir información adquiere preeminencia, cuando 
se trate de hechos o personajes de relevancia pública con los que entra en colisión. De esta 
forma, el derecho a la libertad de información alcanza su máximo nivel de eficacia frente al 
derecho al honor. Sentencias. STC 106/1986, 107/1988 y 159/1986. Vid. caRRillo, Marc, “Li-
bertad de expresión, personas jurídicas y derecho al honor”, Revista de Derecho Privado y 
Constitución, No. 10, CEPC, Madrid, 1996, pp. 91-116; Pantaleón, Fernando, “La Constitu-
ción, el honor y el espectro de la censura previa”, Revista de Derecho Privado y Constitución, 
op. cit., pp. 209-218.
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tales […] lo cual necesariamente hace que exista un margen mayor para difun-
dir afirmaciones y apreciaciones consustanciales al discurrir del debate 
político o sobre asuntos públicos. Sin que pueda soslayarse, además, que la 
posición de la quejosa, le confería la posibilidad de contrarrestar las opinio-
nes, críticas o juicios de valor que, en determinado momento, se divulguen en 
los medios de comunicación social.

Desde mi perspectiva, lo anterior resulta bastante criticable, ya que 
resulta que bajo esta posición un afectado (del derecho al honor o intimi-
dad) tendrá ahora la obligación de replicar, sin haber dado pie a ello, los 
argumentos de un juicio de valor formalmente injurioso. Me pregunto, ¿no 
significará entonces dar pie a que sigan hablando de la vida privada cuan-
do no se da pie a ello para iniciarlo? Dicho en palabras del Profesor Juan 
Antonio garcía Amado: ¿algún grado de ilicitud en la obtención de infor-
mación puede afectar a la legitimidad del ejercicio del derecho, o son 
cuestiones plenamente independientes?92 

De igual forma, en la sentencia no quedó claramente definida la mag-
nitud o intensidad de la afectación del derecho al honor de Marta Sahagún 
que resultaba afectado, conforme al parámetro de intensidad leve, medio 
o grave que la misma teoría de la ponderación exige que se realice. Ahora 
bien, la intensidad de dicha protección dependerá directamente del con-
texto especial de cada caso al momento de aplicar el principio de propor-
cionalidad, ya que no sería lo mismo resolver un asunto sobre la violación 
al derecho a la libertad de expresión de una persona que no se encuentra 
en constante escrutinio de la opinión pública y otra que si lo está, como 
pudiera ser el caso de algún político o personaje del medio del espectácu-
lo. A pesar de lo anterior, (y es donde reside la clave del caso) la actora 
(Martha Sahagún) se encontraba en la esfera límite de protección, sin em-
bargo, las cuestiones relacionadas con su vida íntima (aspectos sexuales) 
no habían sido ventilados a la luz pública, cuestión por la cual considero 
que la hipótesis sobre el grado de protección mínimo recibido por la justi-
cia mexicana, debía ser menor al derecho a la información de la Revista 
Proceso. 

Otra cuestión de suma trascendencia al emitir la resolución final fue el 
carácter que tenía la información difundida. Esto se vuelve una cuestión 
bastante compleja, pues se encontraba a debate si la información relatada 
en la sentencia se constituía como pública o no. Conforme a los parámetros 
establecidos en la sentencia, se trata de información de interés del público, 
ya que dicha información (transcripción de la Sentencia Eclesiástica) había 

92 gaRcía aMado, Juan Antonio, “Tres sentencias del Tribunal Constitucional. O de 
cuán fácil es la veracidad periodística y qué liviano el honor de los particulares”, en El dere-
cho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofía jurídica, Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá, 2010.
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sido difundida previamente en una publicación (Libro “La Jefa”, cuya auto-
ría es de Olga Wornat). Al respecto, creo que materialmente los datos pro-
porcionados en la publicación en nada ayudan a fomentar el debate público 
ni a la formación de una opinión que ayude al fortalecimiento de nuestra 
sociedad democrática. Creo que el principal motivo por el cual los minis-
tros no se pronunciaron acerca del carácter de la información como inte-
rés público, fue porque pensaron que al constituir un mero “reportaje de 
tipo neutral” no requería de algún pronunciamiento al respecto. 

A pesar de esto, creo que aún sigue siendo incompleto dicho califica-
tivo, ya que establecer que es un “reportaje neutral”, implica per se, que la 
información puede ser difundida al público, sin importar su contenido. 
Esto constituye un círculo vicioso por lo siguiente. ¿Por qué se preponde-
ra el derecho a la información sobre el derecho al honor de Marta Saha-
gún? La respuesta es circular: porque es un reportaje neutral, ¿y por qué es 
un reportaje neutral? Otra vez: porque satisface los requisitos de veracidad 
y relevancia pública ¿y por qué satisface dichos requisitos de veracidad y 
relevancia pública? Porque se limita a transmitir el contenido de la infor-
mación de un artículo de un tercero. y, ¿por qué es información de un 
tercero? Porque se ha convertido en información pública. Pero eso no lo 
explicita la sentencia, ni lo advierte en ninguna parte, creo que el lesionar 
el derecho al honor constituye en igual medida, un agravio a las libertades 
concedidas en una sociedad democrática. 

Aunado a ello, bajo el estándar que ya hemos establecido, la publicación por 
parte de la editora demandada, constituye un “reportaje neutral”, que satisface 
los requisitos de veracidad y relevancia pública, pues, se limitó a difundir di-
cho artículo de la autoría de un tercero, lo que no está en duda, y su relevancia 
ya ha sido demostrada; siendo destacable a este juicio, que lo que se demanda 
a la editorial, por la quejosa, como lesión en su intimidad, es la parte del re-
ferido artículo, en cuanto transcribe su demanda de nulidad religiosa; hecho 
que, lejos de ser cuestionado en este juicio de amparo ni el juicio civil, se re-
conoce por la quejosa, lo que, como hemos señalado, constituye realmente un 
presupuesto de la lesión al derecho a la intimidad, pues es la revelación de 
esos hechos o datos los que se consideran una intromisión en aquélla.

Según la regla establecida en la misma sentencia establece: el “repor-
taje neutral” debe satisfacer dos requisitos: el de veracidad, entendido como 
la certeza de que la declaración corresponde a un tercero; y el de relevan-
cia pública de lo informado. Al respecto, creo que el segundo requisito de 
relevancia pública no se encuentra satisfecho, ya que si la Corte hubiera 
cumplido con el requisito de relevancia pública en relación con el repor-
taje neutral, hubiera tenido que explicar el motivo por el cual el contenido 
material de la información difundido en la Revista era de interés público y 
no de interés del público. Reitero, esa cuestión de fondo, la evaden a través 
del calificativo de “reportaje neutro”, pero sin satisfacer el requisito de 
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demostrar la relevancia pública de lo informado. Tampoco no se examina 
si la Revista tenía la intención maliciosa de perjudicar a la afectada (test 
de malicia). y lo que es peor, no se toma en cuenta el contexto fáctico en 
el cual ocurre el caso en particular, es decir, no se toma en cuenta si la 
afectada dio pie a que hablaran de su intimidad, ni del aspecto sexual de 
su vida. 

En síntesis, no coincido con los planteamientos asentados por los mi-
nistros en la sentencia aludida, ya que evaden pronunciarse sobre los mo-
tivos por los cuales consideran que el “reportaje neutral” satisface la 
característica de “relevancia pública”. Aspecto que está ligado íntimamen-
te al proceso de ponderación que se lleva a cabo en la misma sentencia, ya 
que calificar de interés público o interés del público o morboso al conte-
nido informativo, reduciría el peso en la ponderación del derecho a la in-
formación frente al derecho al honor e intimidad. 

Reitero, es necesario analizar estrictamente las circunstancias fácticas 
que concurren en el asunto en particular. Es decir, no basta que una per-
sona sea ubicada en el plano de persona “pública” o de “relevancia públi-
ca” para admitir de inicio, que en su caso, su derecho al honor o intimidad 
estará por debajo del derecho a la información de cualquier periodista que 
desee hacer público información sobre su vida sexual. Hacer lo anterior, 
significaría prejuzgar sobre la cuestión de fondo que se pretende ponderar. 
Al respecto, considero que se confunde la metodología implementada en 
casos análogos cuando se trata de “juicios de valor formalmente injurio-
sos” dirigidos a los servidores públicos, ya que el contexto fáctico de estos 
asuntos, considero que es más grave, es decir, cuando se trata de proteger 
a periodistas que tratan de difundir información de interés público, que 
ayuda de alguna forma, a formar una opinión pública en el contexto de 
una sociedad democrática y no satisfacer el interés morboso de un grupo 
de personas. 

En este sentido, creo que el peso que arroja el derecho a la intimidad 
y privacidad de la actora es mayor que el derecho a la información de la 
periodista y de la Revista Proceso. De igual manera, hizo falta analizar en 
que medida se afectaba el derecho a la información del periodista y de la 
Revista, ante la afectación que se realizaba a la actora con dicha publica-
ción. Es decir, una vez que se clasificara dicha información como “no re-
levante” para el “interés público”, y que ayudará a formar una “opinión 
pública”, se podía determinar claramente el peso que tiene el derecho a la 
información es bastante leve. 

Ante esta situación, se encuentra el derecho al honor que resultaba 
con una afectación de carácter grave, pues las consecuencias de dicha 
publicación en dicha Revista, pudieron u ocasionaron en la afectada da-
ños psicológicos al ventilar su vida sexual frente a terceras personas. So-
bre este punto, creo que era necesario ahondar más en el impacto que 
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pudo tener dicha publicación en los círculos de opinión. Ahora bien, si 
por motivos de índole procesal, es decir, relacionados con el planteamien-
to y estudio de los agravios de manera estricta, al tratarse de un amparo 
en revisión no se entró a estudiar dichos aspectos, entonces, no veo por-
que la Corte atrajo el asunto si se iba a dedicar a analizar la mera legalidad 
de la sentencia, dejando de lado su papel de verdadero y auténtico Tribu-
nal Constitucional que presume ser. 

vi. los Retenes coMo actos de Molestia  
y el uso deBido de la fueRza PúBlica

Es bien conocido el término de Estado de excepción, acuñado por el 
jurista alemán Carl Schmitt, quien afirmaba a este respecto que el sobera-
no era aquel que decidía acerca de la excepción, a partir del decisionismo 
político fundamental y su concepción dialógica amigo-enemigo.93 En este 
sentido, su teoría constitucional la elaboró a partir de estos conceptos fun-
damentales, afirmando que el soberano era el único que podía decretar 
dicho Estado de excepción.94 En la actualidad, los debates sobre una posi-
ble suspensión de garantías en el Estado Constitucional mexicano son 
cada vez más frecuentes. El aumento progresivo en contra de los fenóme-
nos delincuenciales más graves, como el crimen organizado, se han vuelto 
un motivo muy tentador para decretar una posible suspensión de garantías 
a los derechos. Sin embargo, dicha posibilidad ha quedado únicamente en 
el tintero legislativo y doctrinal,95 sin lograr verdaderos consensos entre 
los poderes ejecutivo y legislativo. 

Conforme al derecho internacional, el estado de excepción se encuen-
tra regulado en distintos Tratados Internacionales, entre los que se en-
cuentran: Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Políticos 
(Art. 4.1) y Convención Americana sobre Derechos Humanos (27.1), esta-
bleciendo más o menos lo siguiente. Los Estados partes podrán adoptar 
disposiciones, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la 
situación, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las 
demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entra-
ñen discriminación de raza, sexo, idioma, religión u origen social. 

En este sentido, una de las principales medidas en las restricciones o 
suspensiones impuestas es estrictamente limitarlas a la exigencia de la 
situación, cuyo fundamento es el principio de proporcionalidad, el cual 

93 schMitt, Carl, El concepto de lo político, Madrid, Alianza, 2006, p. 27. 
94 schMitt, Carl, Teoría de la Constitución, Madrid, Alianza, 2007, p. 38. 
95 Sobre esta temática, puede consultarse el interesante artículo del maestro Héctor Fix-

zamudio: “Estados de excepción y la defensa de la Constitución”, en Boletín Mexicano de 
Derecho Comparado, v. 37, No. 111, México, UNAM-IIJ, sep/dic. 2004, pp. 801-860.  
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supone la existencia de un peligro inminente y exige una relación de ade-
cuación entre éste y los medios utilizados para repelerlo. A su vez, éstos 
para ser legítimos, deberán ser proporcionales a la gravedad del peligro.96 

El uso de la fuerza pública en nuestro país debe ser actualmente uno 
de los principales temas en la Agenda Política Nacional. Sin embargo, este 
ejercicio dista mucho de la realidad, ya que no existe una normatividad 
clara y precisa sobre la implementación del uso de la fuerza pública, ya 
sea civil o militar. De manera que ni en la legislación federal o local exis-
te una noción clara lo que es la fuerza pública, así como su funcionamien-
to y aplicación; tampoco precisa qué órganos o poderes deben autorizarla, 
ni bajo qué principios y circunstancias. 

En este apartado nos dedicaremos a analizar el uso debido de la fuerza 
pública en los puestos de revisión o retenes, a partir de dos ejemplos muy 
ilustrativos, un Amparo en Revisión que impugnaba la constitucionalidad 
de los retenes o puestos de revisión en México y un precedente en los 
Estados Unidos de Norteamérica, relativo a la detención y revisión de 
vehículos automotores realizada por las autoridades de aquel país.

1. el estudio soBRe la constitucionalidad de los Retenes con-
foRMe al aMPaRo en Revisión y votos PaRticulaRes de los Mi-
nistRos josé RaMón cossío y genaRo david góngoRa PiMentel 

(aMPaRo diRecto en Revisión 498/2006) 

El estudio sobre los retenes se relaciona con la detención del Señor 
gustavo Medina Campos el veintisiete de febrero de dos mil uno, cuando 
circulaba por la carretera federal 54, en zacatecas. Fue interceptado por 
un puesto de control militar en la comunidad “Corral de Piedra”, encon-
trándosele en posesión de 591 kilogramos de marihuana. Por este motivo, 
las autoridades militares dieron aviso a la zona Militar competente, po-
niéndolo posteriormente a disposición del Ministerio Público, con la fina-
lidad de que hiciera la averiguación correspondiente, ofreciendo a los 
militares como testigos de los hechos. Posterior a ello, el Magistrado del 
Tribunal Unitario del vigésimo Tercer Circuito dictó el veintisiete de no-
viembre de 2003 sentencia definitiva, por el tipo penal de delitos contra la 
salud en su modalidad de transportación, condenando finalmente a una 
pena privativa de libertad de once años con tres meses de prisión. 

A raíz de lo anterior, el actor interpuso un amparo en contra de la sen-
tencia relatada anteriormente, alegando la violación de su derecho a la li-
bertad de tránsito y los actos de molestia, consagrados en los artículos 11 y 

96 desPouy, Leandro, Los derechos humanos y los estados de excepción, México, 
UNAM-IIJ, 1999, pp. 38 y ss. 
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16 respectivamente. Manifestando en esencia, que la detención e investiga-
ción a los vehículos que transitan libremente de acuerdo a los derechos 
constitucionales citados no podía limitarse por los puestos de revisión o 
retenes. Situación que se encontraba justificada únicamente si las “garan-
tías individuales” se encontraban suspendidas, de acuerdo a los requisitos 
y condiciones que el mismo artículo 29 de la Carta Magna indica, o bien, 
cuando hubiera una violación a la ley penal, infracción administrativa, o 
la comisión flagrante de algún delito o ante el cumplimiento de un man-
dato judicial. ya que de no cumplirse los requisitos anteriores, las diligen-
cias y medios de prueba obtenidos a partir de los mismos, carecían de 
eficacia dentro de un proceso penal. Por tal motivo, solicitaba la interpre-
tación directa, gramatical, histórica, teleológica y conjunta de los artículos 
11, 16, 128 y 133 constitucionales, en relación con lo dispuesto en los 
preceptos 1 y 7.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

Tanto en la primera sentencia, como en la resolución definitiva dicta-
da con motivo del amparo interpuesto por el quejoso, se determinó que el 
argumento sobre la inconstitucionalidad de su detención, resultaba “in-
atendible”. De acuerdo a la Corte esto significaba que “a ningún fin prác-
tico llevaría analizarlos, pues aun si fueran fundados, sólo tendría como 
consecuencia que se desestimara lo manifestado por los elementos capto-
res sobre la forma y términos en que se verificó la aprehensión del quejo-
so, pero de ninguna manera tendría el alcance de nulificar los restantes 
elementos de convicción que fueron recabados en la averiguación previa y 
la causa penal de origen para determinar su responsabilidad”. 

Para tal efecto, se realizó un análisis legislativo sobre el recurso de 
revisión regulado por el artículo 107, fracción IX, de la Constitución Fede-
ral, citando la exposición de motivos, así como el debate parlamentario 
que se dio sobre este precepto. En opinión de la mayoría del Pleno, los 
argumentos del actor resultaban una mera “fórmula ingeniosa” con la cual 
se lograría en todos los casos que se tuviera que considerar procedente el 
recurso.97 Por lo que si el Tribunal Colegiado ante el cual interpuso por 
primera vez su amparo el quejoso no entró al análisis constitucional de la 
detención y la consiguiente obtención de pruebas incriminatorias, la SCJN 
tampoco podía hacerlo, porque la Ley lo establecía de ese modo. 

Esto, de alguna forma resulta ser un mero argumento de autoridad, ya 
que según la Suprema Corte, la decisión sobre la posible obtención de 
pruebas ilegales no afectaban aspectos esenciales de la vida pública, ade-
más, por el simple hecho de que el Tribunal Colegiado haya omitido el aná-
lisis de constitucionalidad, sino que existía un impedimento para el estudio 

97 Amparo Directo en Revisión 498/2006, Considerando Cuarto de la Sentencia, p. 11. 
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del mismo asunto, de serlo así, el Poder Judicial Federal “burlaría el pro-
pósito del Constituyente Permanente y del legislador”. 

No coincidimos con los argumentos expuestos en la resolución, pues 
restringen el derecho de acceso a la justicia del quejoso, a tal grado de 
volver nugatorio su derecho fundamental sobre la revisión constitucional 
de su detención. Pensamos que se debió haber aplicado el principio pro 
homine, con la finalidad de maximizar los derechos fundamentales del 
inculpado, y de esta forma, entrar al estudio de fondo de la cuestión plan-
teada, en lugar de justificar a lo largo de más de 40 páginas de transcrip-
ción legislativa una causal que impedía entrar al análisis de un tema, que 
desde nuestra perspectiva, sí es de gran trascendencia para la vida política 
y social del país. 

El voto particular del ministro José Ramón Cossío muestra de manera 
clara el análisis frontal de la cuestión de fondo que se debió hacer en la 
sentencia. Sin embargo, no coincidimos con el primer punto del mismo, al 
no considerar a la circulación en vehículos automotores dentro de la liber-
tad de tránsito. Este argumento en sí, nos parece totalmente alejado a la 
misma lógica y muestra una visión literal de la Constitución Federal y 
Tratados Internacionales en materia de derechos humanos, llevándonos 
incluso a un absurdo, pues obviamente el ejercicio de los derechos funda-
mentales, debe incluir la utilización de objetos exteriores al cuerpo huma-
no para que estos sean efectivos.98 Esto encuentra fundamento en el mismo 
concepto de libertad positiva y negativa. El argumentar que la libertad de 
tránsito no comprenda la extensión del mismo a través de los medios para 
desplazarse a lo largo y ancho de nuestro país, reduciría este mismo dere-
cho fundamental a poder transitar algunos kilómetros. Llevando al absur-
do dicho argumento, un discapacitado en silla de ruedas no gozaría de 
este derecho fundamental, pues la mencionada “garantía” no comprende, 
desde la perspectiva de la SCJN, al medio de transporte. 

Después de esta exposición, el voto particular del ministro Cossío, 
propone el análisis de los retenes conforme a un estudio a partir de los 
requisitos establecidos en el artículo 16 constitucional, al tratarse de un 
acto de molestia. Con excepción del argumento de la no violación a la li-
bertad de tránsito, la propuesta nos parece adecuada, ya que ésta plantea 
el equilibrio del ejercicio de la seguridad pública y el respeto a los dere-

98 Tampoco fue reconocido en la Tesis: vehículos autoMotoRes que ciRculan en el 
distRito fedeRal y los MuniciPios de su zona conuRBada. Los aRticulos 7o., fRacción 
vIII, 32, fRacciones I y II, y 34, del ReglaMento de la ley ecológica PaRa la PRevención 
y contRol de la contaMinación geneRada PoR aquellos, y los aRtículos 48 y 49, del 
ReglaMento de tRánsito del distRito fedeRal, no son violatoRios de la gaRantía de li-
BeRtad de tRansito. Tesis: P. v/96, Novena época, Semanario Judicial de la Federación y su 
gaceta III, Febrero de 1996, p. 173.
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chos fundamentales consagrado en la acción de inconstitucionalidad 
1/1996. De igual manera, nos parece adecuado el modelo argumentativo 
propuesto para medir el grado de afectación a los derechos fundamenta-
les, de acuerdo al principio de proporcionalidad. 

El análisis de la proporcionalidad de las medidas ordenadas no es parte del 
contenido garantizado propiamente por la garantía de legalidad, pero será im-
prescindible para determinar si la molestia que se genera a los ciudadanos con 
la instalación de un puesto de revisión, constituye una medida necesaria para 
alcanzar los objetivos públicos relevantes, y para realizar esta determinación, 
la autoridad judicial que conozca del asunto deberá partir de lo que venga 
expresado en la motivación del acto. El Estado no puede tratar de alcanzar 
objetivos constitucionalmente legítimos de un modo abiertamente despropor-
cionado, a costa de una afectación innecesaria de los derechos fundamentales. 
La autoridad que deba examinar la legalidad y constitucionalidad del acto 
deberá por tanto tener los elementos necesarios para determinar, por ejemplo, 
si el lugar en el que se instaló el retén se encuentra razonablemente determi-
nado o si por el contrario la actuación de la autoridad administrativa estaba 
diseñada para afectar en realidad a una persona determinada, o si las autori-
dades públicas partieron de algún hecho objetivo que descarte evite calificar 
de arbitraria la actuación de la autoridad. La motivación del acto debe propor-
cionarle todos los elementos que necesita para hacer este tipo de comproba-
ciones. 

…
Como conclusión de lo expuesto en los apartados precedentes era posible 

afirmar que los llamados retenes constituyen actos de molestia al gobernado 
en su persona y posesiones, que sólo restringen de manera provisional o pre-
ventiva un derecho para proteger un determinado bien jurídico, por lo que en 
términos de lo dispuesto en el artículo 16 constitucional, estarán legitimados 
en la medida que cumplan con los requisitos que dicho precepto exige para 
ese tipo de actuación de la autoridad administrativa en función de la protec-
ción de la garantías de legalidad y seguridad jurídicas.

Sobre el tema de las pruebas obtenidas de manera ilegal, pensamos 
que debió abordarse, toda vez que argumentar que “a ningún fin práctico 
conduciría” al analizar la ilegalidad de una detención con los posteriores 
efectos del mismo, conduce a propiciar la ilegalidad de las actuaciones de 
los mismos servidores públicos, ya sean militares o policía civil. Para estos 
efectos, creemos que en los retenes militares deben seguirse las reglas con-
tenidas en los actos de molestia. En este sentido, resulta muy ilustrativa la 
rica doctrina jurisprudencial comparada de la Corte Suprema de Estados 
Unidos de Norteamérica que ha tenido un desarrollo muy prolijo al res-
pecto, no solamente en lo que respecta a la revisión de vehículos automo-
tores, sino a la obtención de pruebas ilegales y sus excepciones para poder 
ser admitidas. A continuación, revisaremos el primer aspecto comentado 
con la siguiente sentencia. 
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2. el PRinciPio de RazonaBilidad en el caso aRizona vs. gant  
aceRca de la detención en vehículos autoMotoRes  
[aRizona vs. gant, 556 u.s. (2009)] aRizona vs. gant

El Caso de Arizona vs. gant fue dictado el 21 de abril de 2009. El 25 
de Agosto de 1999, durante una denuncia anónima de que en el 2524 de 
la avenida North Walnut se vendía droga, los oficiales de policía de Tuc-
son griffith and Reed tocaron a la puerta de enfrente y pidieron hablar 
con el dueño. gant respondió a la puerta y, después de identificarse, de-
claró que el propietario llegaría más tarde. Los oficiales dejaron la residen-
cia y llevaron a cabo un registro de verificación, el cual reveló que la 
licencia de gant había sido suspendida y que había una orden de arresto 
pendiente por este hecho. Motivo por el cual gant fue detenido por la 
policía de Tucson, Arizona. 

Sin embargo, después de ser esposado y puesto en el asiento trasero 
de la patrulla, los oficiales de policía realizaron una búsqueda en la parte 
posterior del vehículo del detenido, encontrando un arma y otro oficial 
descubrió una bolsa de cocaína en el bolsillo de una chaqueta que se en-
contraba en el asiento trasero.

El caso llegó ante la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, 
debido a que el apelante consideraba que se habían violado sus derechos 
contenidos en la cuarta enmienda, relativos a los requisitos de los actos de 
molestia. La Corte otorgó la razón al demandante, rompiendo un importan-
te precedente que se tenía en este tipo de asuntos (New york v. Belton), el 
cual sostenía que la policía se encontraba facultada para buscar en el in-
terior del vehículo en cualquiera de los compartimientos, siempre y cuan-
do existiera un incidente de búsqueda propiciado por la misma detención, 
en aras de preservar la seguridad de los oficiales o el interés en la preser-
vación de pruebas. De no satisfacer los requisitos anteriores, la búsqueda 
resultaría irrazonable así como las pruebas obtenidas a raíz de la misma. 

En este sentido, la Corte determinó que las búsquedas sin garantía 
resultaban por sí mismas irrazonables, salvo contadas excepciones como 
aquella en cuyo arresto puede poseer un arma el detenido o destruirse 
evidencia. Este último hecho era en el cual se apoyaba el anterior prece-
dente (New york vs. Belton), ya que dichos objetos se encontraban en un 
lugar donde el detenido podía alcanzarlos, y por consiguiente, deshacerse 
de ellos. Por lo que toda búsqueda exigía una causa razonable tendiente 
a encontrar posible evidencia al crimen por el cual se arresta. De acuerdo a 
los hechos del caso, el detenido no pudo haber tenido acceso al automóvil 
al momento de la búsqueda, además, gant y sus dos amigos, fueron ase-
gurados por cinco oficiales de policía, situación por la cual la búsqueda 
realizada resultaba irrazonable. 



OBSTáCULOS y RETROCESOS 213

3. los actos de Molestia y el uso deBido  
de la fueRza PúBlica en México 

El respeto a los derechos fundamentales constituye uno de los princi-
pios liberales que cualquier Estado que presume ser democrático debe 
acatar. De esta forma, el ejercicio de la actividad administrativa resulta ser 
la primera manifestación de poder que surge del Estado ante el individuo 
y donde suceden la mayor parte de las actividades estatales relativas a la 
restricción de derechos fundamentales. Así, el ejercicio legítimo del uso 
de la fuerza pública, es uno de los elementos inescindibles del Estado para 
su misma supervivencia. 

Es decir, la seguridad pública como una institución en el cumplimien-
to de sus fines, debe encontrarse encaminada a respetar el contenido ma-
terial de la Constitución, normalmente representado bajo la fórmula de 
Derechos Fundamentales y el respeto a la división de poderes. 

El uso de la fuerza pública en nuestro país debe ser actualmente uno 
de los principales temas en la Agenda Política Nacional. Sin embargo, este 
ejercicio dista mucho de la realidad, ya que no existe una normatividad 
clara y precisa sobre la implementación del uso de la fuerza pública, ya 
sea civil o militar. De tal manera, que ni en la legislación federal o local 
existe una noción clara lo que es la fuerza pública, así como su funciona-
miento y aplicación; tampoco delega claramente que órganos o poderes 
deben autorizarla, bajo que principios y circunstancias. Por tanto, es ur-
gente que la Suprema Corte de Justicia de la Nación precise cuales son los 
límites a la actuación de las autoridades, cuando se trate de retenes, ya 
sean de la policía civil o de autoridades militares. 

El principio de proporcionalidad representa en la actualidad uno de 
los instrumentos más efectivos para la limitación o restricción de los dere-
chos fundamentales, el cual debería ser empleado al momento de resolver 
casos relacionados con el tema de los retenes militares. Este principio fun-
ciona a partir de la aplicación de tres subprincipios fundamentales. El 
subprincipio de idoneidad o adecuación. Implica que toda intervención 
en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la ob-
tención de un fin constitucionalmente legítimo. En este sentido, en la apli-
cación de medidas para la restricción de los derechos fundamentales debe 
estar presente en todo momento, el principio pro homine o pro persona, es 
decir, la aplicación de los medios más benignos posibles, para la consecu-
ción de fines. 

Una de las principales finalidades de la normatividad nacional y local 
en materia de seguridad pública, es la preservación del orden interno y de 
la seguridad pública. En este sentido, la armonización de estos órdenes 
internos debe ser compatible no solamente con los principios constitucio-
nales de orden interno, sino responder de igual forma, a las exigencias de 
orden internacional que abordan problemas similares al respecto. 
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Ahora bien, la adecuación de las medidas necesarias para la imple-
mentación de esos fines de seguridad tanto nacional como local, deben de 
tener por objeto la aplicación de medidas que restrinjan en menor grado, 
los derechos fundamentales que pretenden proteger, buscando siempre en 
la mayor medida de lo posible, la elección de los medios alternos que afec-
ten en menor grado los derechos fundamentales de las personas. Final-
mente, el subprincipio de proporcionalidad implica la medición de las 
magnitudes de la intervención a los derechos fundamentales en conflicto o 
colisión. Es decir, implica que las ventajas que se obtienen mediante la 
intervención legislativa en el derecho fundamental deben compensar los 
sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general. 

Ejemplo claro de lo anterior, lo constituyen la persecución e investiga-
ción de los delitos, que deben en todo momento medir la posible afec- 
tación a los derechos fundamentales que se pretenden restringir o limitar 
con la aplicación de determinada política pública criminal. Resulta de 
igual forma trascendental la elaboración de manuales y documentos técni-
cos para el uso legítimo de la fuerza pública, así como a los actores encar-
gados de cumplir el orden, dado que sin ello, resultaría imposible medir 
las posibles afectaciones a los derechos humanos implicados en las políti-
cas públicas de combate a la delincuencia. 

Resulta urgente establecer criterios claros para el uso de la fuerza civil 
y militar. Particularmente pugnamos por la consagración, ya sea constitu-
cional o federal, sobre su distinción, así como el establecimiento de con-
diciones particulares a partir de los cuales la autoridad militar puede 
intervenir en el restablecimiento del orden público. En el entendido de que 
la actuación de la autoridad militar se encuentra legitimada por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación, ésta debe encontrarse entonces siempre 
apegada al marco coordinado de seguridad pública entre la federación y 
los estados. 

SÍNTESIS DEL CAPÍTULO III

El objeto de este capítulo ha sido mostrar algunos de los obstáculos y 
retrocesos que ha tenido el modelo hermenéutico-argumentativo que apli-
ca nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nación al momento de resolver 
casos difíciles relacionados con la limitación o conflictos de derechos fun-
damentales. Fueron seis apartados, relativos a temas que tienen gran tras-
cendencia para la vida política y social del país, como tutela de justicia 
efectiva, aborto, genocidio, fuero militar, límites a la libertad de expresión 
y derecho al honor, así como los retenes y el uso de la fuerza pública. 

No ha sido nuestra intención situarnos en alguna postura en concreto 
en relación con alguna de las temáticas descritas previamente, sino que 
hemos pretendido brindar al lector un mejor panorama acerca del método 
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a partir del cual los jueces justifican sus decisiones. Cabe aclarar que en 
muchos de los casos, el planteamiento de fondo no ha sido resuelto aún, 
ya que por medio de la declaración de inadmisibilidad de muchas de las 
demandas interpuestas, se ha negado el acceso a la justicia a muchas de 
las víctimas, situación que ha sido descrita por organismos internaciona-
les, entre ellos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como vio-
latoria al derecho a una tutela de justicia efectiva. 

Bajo este contexto ha sido analizado el Caso Castañeda, el cual cons-
tituyó la primera sentencia condenatoria en contra del Estado mexicano 
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por no haber 
proporcionado un recurso sencillo, efectivo e idóneo para impugnar la 
inconstitucionalidad de una norma de la ley electoral, que le impedía ser 
candidato a Presidente de la República al actor. Situación que fue modifi-
cada a raíz de la reforma constitucional en materia electoral en 2008. En 
ese sentido, pudimos advertir que, cuando el Poder Judicial Federal, en su 
calidad de Tribunal Constitucional no actúa como debiera hacer, asu-
miendo un papel de mero revisor de legalidad o de reproductor de las 
causales de inadmisibilidad o desechamiento de las solicitudes de fondo 
ante él planteadas, ocasiona un grave deterioro a la credibilidad de estas 
instituciones y convirtiendo en retórica los derechos fundamentales con-
sagrados en la misma Constitución. 

La despenalización del aborto ha sido una de las temáticas que más 
expectativas ha levantado en los últimos años en el país. Sin embargo, 
creemos que la resolución que declaraba la constitucionalidad del aborto, 
no se encontró lo suficientemente justificada, ya que se rompe con un 
importante precedente judicial dictado en el año 2000 sobre la protección 
de la vida del producto de la concepción. Además, se evade el análisis de 
la posible colisión de los derechos sexuales y reproductivos de la madre 
ante el derecho a la vida del feto. Lo anterior, se afirma no sólo por la de-
cisión final de la Corte, sino por la defectuosa metodología empleada en el 
proyecto, aprobado incluso por una mayoría dividida y disconforme con la 
manera en que debían analizarse los temas centrales de la controversia. 
Esto, desde nuestra perspectiva, ocasionará serios conflictos en las próxi-
mas decisiones que tocará resolver a la misma Corte, en las llamadas “Le-
yes Antiaborto”, dictadas en varios Estados de la República, pues este 
último criterio comentado, no permitió crear bloques de constitucionalidad 
sobre el óptimo balanceo de los derechos de la mujer y los del producto 
de la concepción. 

En lo que concierne al tema del caso de “El Halconazo”, diferimos del 
esquema utilizado para resolver el fondo del asunto. Pensamos que el cri-
terio de la seguridad jurídica, y principalmente el principio de no retroac-
tividad, en perjuicio del inculpado, debió ceder ante los derechos de las 
víctimas que han perseguido justicia por largos años. Para justificar dicho 
aserto, realizamos un análisis comparado de la sentencia dictada por el 
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Tribunal Constitucional Federal Alemán y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en contra de los centinelas del Muro de Berlín, a partir de 
la fórmula de Radbruch y el derecho injusto, aplicable en ese entonces 
por la Alemania Oriental. En ese sentido, creemos que el principio de 
justicia material contenido en los delitos de lesa humanidad, y los mismos 
Tratados, así como todo el derecho y costumbre internacional que en di-
cha materia apoyaban dicho aserto, razón por la cual pensamos que debió 
haberse realizado una ponderación de ambos principios, con la finalidad 
de medir la magnitud de la afectación en cada caso. 

El análisis del principio de igualdad y no discriminación, a la luz del 
fuero militar ha sido suficientemente discutido a nivel internacional por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto, existen cua-
tro sentencias condenatorias que han solicitado al Estado Mexicano defi-
nir los límites y alcances del mismo, con la finalidad de que los militares 
que violen derechos fundamentales no sean juzgados por la jurisdicción 
militar. En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nación ha res-
pondido a dichos reclamos, declarando apenas en agosto de 2012, la in-
constitucionalidad del artículo 57, fracción II, inciso a), del Código de 
Justicia Militar, así como la incompatibilidad del mismo, en relación con 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos y la Constitución Fe-
deral en julio de 2011, superando por consiguiente, la visión formalista y 
rígida de los derechos y principios constitucionales en colisión. 

Quizá donde haya mayor desarrollo jurisprudencial, es en el tema de 
la libertad de expresión y las vertientes a partir de las cuales este derecho 
fundamental adquiere fuerza, así como sus criterios a partir de los cuales 
encuentra justificaciones razonables. A pesar de ello, existen muchos cla-
roscuros también en estos tópicos, ya que en la resolución analizada pena-
liza la libertad de expresión, la Corte dio atrás con precedentes que había 
consagrado previamente, ya que sin razones constitucionales justificables, 
permitió que a una persona se le siguiera un proceso penal por haber es-
crito un poema que profanaba la bandera nacional. 

Asimismo, en materia de solución a los conflictos entre libertad de ex-
presión y derecho al honor e intimidad, disentimos del método de ponde-
ración realizado por la Suprema Corte en el caso presentado (Martha 
Sahagún), ya que no dejó muy en claro, cuáles eran los dos bienes o prin-
cipios constitucionales que se encontraban en conflicto. Además, no existió 
una medición en la magnitud en la afectación del derecho al honor de la 
afectada, a partir de los criterios unánimemente aceptados por la teoría y 
doctrina jurisprudencial comparada que ellos mismos citan en la misma 
resolución aprobada. 

Finalmente, el tema de los retenes así como sus reglas para que éstos 
adquieran una legitimación constitucional. En este sentido, creemos que 
es urgente y necesaria una revisión integral de los aspectos tanto judicial 
como legislativo sobre el uso de la fuerza pública y las reglas acerca del 
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procedimiento a seguir para la revisión de vehículos automotores, ya que 
el problema de fondo en el caso del Poder Judicial, se ha centrado en eva-
dir bajo argumentos legalistas, en principio, porque que no se trata de una 
violación a la libertad de tránsito, pues este derecho no comprende el 
desplazamiento a través de vehículos, sino únicamente al individuo, si-
tuación que está fuera de toda lógica y sentido común. Aunado a ese pre-
cedente, la Corte ha evadido su responsabilidad, declarando improcedente 
el amparo presentado por el quejoso, ya que no sería un tema de trascen-
dencia y relevancia (aunado al hecho de que se trataba de un recurso de 
revisión y no había existido un pronunciamiento previo por el Tribunal 
Colegiado), otro aspecto más formalista del proceso, que solamente deja 
en el salón de espera a los problemas que la sociedad ansía ver resueltos 
y por supuesto, más de nuestra Suprema Corte, en su calidad de Tribunal 
Constitucional que presume ser casi a diario. 

Reiteramos, no ha sido nuestro objetivo, pronunciarnos sobre determi-
nados asuntos claves en los precedentes relatados (aunque en algunos de 
ellos no coincidamos con el fondo o la decisión final tomada por la Supre-
ma Corte); sino que más bien, tiene relación con el modelo o esquema de 
argumentación de derechos fundamentales que realiza, y la justificación 
que se obtiene de los razonamientos empleados con ese método. Las prin-
cipales debilidades de los proyectos siguen residiendo en el inexplicable 
respeto que guarda siempre la Suprema Corte ante el Poder Legislativo, 
temerosa de no generar tensión (que si bien es propia de una jurisdicción 
constitucional), acabando por ser una mera expresión de la boca del legis-
lador, deslegitimando su labor de Tribunal Constitucional y la gran labor 
realizada previamente, en algunos precedentes (algunos de ellos relatados 
en el capítulo previo) donde se muestra una extraordinaria labor argumen-
tativa en base al reconocimiento y concretización de esos valores y princi-
pios. Mostrando en algunas ocasiones un temor infundado en la elaboración 
de ponderaciones, siguiendo un poco la idea de que la coherencia del 
texto fundamental llegue a perderse. Signos claros de un agotamiento de 
un modelo: el de las garantías individuales. 
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CONCLUSIONES

PRiMeRa: en México, el modelo actual de derechos humanos estuvo 
influenciado primeramente por la Constitución gaditana de 1812, la cual 
a su vez influyó en la incorporación difusa de los derechos del hombre en 
el texto de 1824. Los primeros documentos constitucionales mexicanos 
anteriores a la Constitución de 1857 (1812 y 1824) se dedicaron a estable-
cer la organización del poder político, y en menor grado, a consagrar la 
existencia de instrumentos judiciales para hacer efectivos los derechos 
humanos. Posteriormente, en 1857 se incorporó de manera autónoma la 
primera Declaración de Derechos, inspirada por un modelo iusnaturalista 
de derechos humanos, principalmente del constitucionalismo americano 
y el modelo inglés. 

segunda: los derechos fundamentales no deben ser confundidos con 
sus respectivas garantías. Una garantía significa: el medio consignado en 
la Constitución para asegurar el goce de un derecho. La Constitución de 
1917 es donde aparece por primera vez la concepción de garantías Indivi-
duales, en sustitución del concepto de derechos humanos. El Constituyen-
te de 1917 incurrió en una imprecisión terminológica y fundamentó de 
manera ambigua el título I de nuestra Ley Suprema, al establecer el térmi-
no “garantías individuales” en nuestra Constitución. 

teRceRa: el agotamiento del modelo de las garantías individuales en 
su aspecto sustancial, es un fenómeno muy complejo que involucra un 
sinnúmero de factores, entre los que destacan: la concepción reduccionis-
ta y formalista de los derechos humanos, la separación radical, así como 
la negación de una posible conexión entre el derecho y la moral. Asimis-
mo, está ausente un modelo o esquema argumentativo claro para la reso-
lución de los casos difíciles, ya que se alega la plenitud y coherencia del 
ordenamiento jurídico y constitucional, negando en consecuencia la exis-
tencia de una posible colisión entre principios o valores constitucionales, 
lo cual implica evadir la valoración de los aspectos ético-políticos de los 
problemas constitucionales sometidos.

cuaRta: considero que es necesaria la creación de una teoría de los 
derechos fundamentales en el Estado constitucional mexicano, debido a 
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que ésta es necesaria para el juez constitucional al momento de llevar a 
cabo su labor interpretativa y argumentativa. El intérprete de los derechos 
fundamentales hará uso de una o varias teorías de derechos, de acuerdo al 
contexto y la situación particular que se le presente. 

quinta: la jurisdicción constitucional de la libertad en nuestro país 
ha sido escasamente desarrollada a partir del único instrumento para la 
defensa de los derechos fundamentales denominado juicio de amparo. Di-
cho instrumento no cumple con las características y requisitos esenciales 
como una tramitación sencilla y expeditiva, prevaleciendo en lugar de 
esto, un excesivo tecnicismo, causando que en la actualidad el amparo 
constituya uno de los remedios procesales más complejos de la jurisdic-
ción mexicana. Aunado a ello, existe un grave problema para diferenciar 
la legalidad de la constitucionalidad, debilitando de esta forma, el federa-
lismo judicial mexicano. 

sexta: no es suficiente la formulación de un modelo lógico-formal 
para la correcta argumentación judicial, sino que es indispensable la in-
corporación de un modelo más flexible y amplio. La hermenéutica jurídi-
ca es una valiosa herramienta dentro del proceso de interpretación de 
normas constitucionales, ya que permite la movilidad del intérprete en el 
proceso de comprensión, dejando de lado los aspectos lógico-formales del 
pensamiento. Asimismo, se rompe el falso paradigma sobre la pretensión 
de que las herramientas lógico-formales son las únicas indispensables en 
el proceso de motivación de una sentencia. Por tanto, proponemos una 
hermenéutica jurídica, inserta dentro del paradigma neoconstitucional, 
capaz de brindar una fundamentación humanística al conocimiento jurí-
dico y de tomar en cuenta los factores y circunstancias propias del com-
prender no solo lingüístico, sino de las barreras culturales y la distancia 
entre el texto y la época actual de necesidades y realidades de la sociedad 
contemporánea. 

séPtiMa: resulta bastante atractiva la propuesta de reconexión entre el 
derecho y la moral, desde una perspectiva positivista moderada, que per-
mite llevar a cabo la función de corrección que cumple la teoría de la 
argumentación jurídica. Coincidimos en la necesaria distinción entre las 
reglas, los valores y los principios en el marco de la interpretación consti-
tucional, con la finalidad de resolver colisiones o conflictos entre principios 
constitucionales. De igual forma, resulta indispensable la conceptualiza-
ción de los derechos fundamentales como principios, lo cual ayuda a la 
fácil esquematización y la correcta solución de casos a partir de la técnica 
del juicio de ponderación y el principio de proporcionalidad, respectiva-
mente, teniendo presente que cada una de estas técnicas ayudarán a la 
maximización u optimización de los derechos fundamentales. 
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octava: el enfoque empleado para analizar las sentencias relatadas 
en este capítulo se basa en la perspectiva de la doctrina de los precedentes 
constitucionales. Existe una crítica muy aguda contra la formación de ju-
risprudencia en nuestro país, basada principalmente en una mera codifi-
cación de las sentencias, en lugar de la difusión del contexto a partir del 
cual tuvieron origen. Por este motivo, coincidimos con la opinión sosteni-
da por algunos autores, acerca del posible tránsito hacia una verdadera 
doctrina jurisprudencial, que tome en cuenta el contexto fáctico y situa-
ciones particulares en los que se resuelven los casos difíciles.  

novena: en la mayor parte de los precedentes analizados, ha sido la 
primera vez que la Suprema Corte se pronuncia sobre la dignidad huma-
na, libre desarrollo de la personalidad, criterios sobre los alcances y lími-
tes al principio de igualdad, y el empleo del principio de proporcionalidad 
como instrumento para la limitación o restricción de los derechos funda-
mentales. En este sentido, las sentencias apuntadas, constituyeron crite-
rios fundacionales o fundadoras de una línea hermenéutica evolutiva 
liberal de la Corte, y que han tenido una enorme repercusión en el ámbito 
económico, político y/o social de nuestro país. 

déciMa: de igual manera, la finalidad de presentar un análisis de esta 
envergadura, ha sido ampliar el abanico de la interpretación constitucio-
nal a partir de principios que la misma Suprema Corte ha realizado, espe-
cialmente en esta última década, en su calidad de Tribunal Constitucional. 
Más allá del análisis aislado de las sentencias comparadas de otros Tribu-
nales Constitucionales en el mundo como el español y el alemán, nuestro 
objetivo fue demostrar que la línea de interpretación y argumentación 
constitucional ha tomado un camino bastante alentador y favorable para 
la teoría constitucional, propiciando un notable cambio de paradigma ha-
cia un verdadero Estado Constitucional. 

DéciMo PRiMeRa: es notable el progreso que ha tenido la aplicación del 
principio de proporcionalidad, a partir de la estructura argumentativa de 
las sentencias de nuestro más alto Tribunal, e incluso, mediante su reco-
nocimiento y obligatoriedad en la jurisprudencia creada por este órgano, 
en el caso de los militares con vIH, separados de las fuerzas armadas por 
causa de inutilidad. Esto ha permitido una nueva forma de analizar las 
violaciones a los derechos fundamentales de manera más novedosa y crea-
tiva, siguiendo el modelo continental europeo de proporcionalidad. En 
este sentido, las sentencias de los Tribunales Constitucionales Alemán y 
Español, respectivamente, nos permitieron identificar dicha estructura ar-
gumentativa, así como la construcción progresiva de un conjunto de reglas 
que deben seguirse para la aplicación del mismo, tales como el subprinci-
pio de adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (o 
proporcionalidad). 
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DéciMo segunda: la dignidad humana y el libre desarrollo de la per-
sonalidad han sido dos principios que han sido desarrollados tardíamente 
por la Corte mexicana. Fue hasta inicios del siglo XXI, con el caso de cam-
bio de sexo, que la Suprema Corte los reconociera como parte fundamen-
tal y estructural del sistema jurídico mexicano, e incluso como fundadores 
del resto de los demás derechos fundamentales, teniendo como inspira-
ción la jurisprudencia y derecho internacional y comparado. En este sen-
tido, la jurisprudencia española y alemana sobre dignidad humana son 
abundantes y prolijas en la creación de reglas y precedentes sobre la pro-
hibición de no instrumentalización del hombre, inspirados en los impera-
tivos categóricos de la filosofía kantiana. 

Asimismo, el libre desarrollo de la personalidad ha sido un principio 
a partir del cual la Suprema Corte ha derivado la creación de nuevos dere-
chos que no habían sido inicialmente reconocidos en el texto constitucio-
nal, tales como el derecho a la imagen, privacidad, intimidad y protección 
de datos. Dicha situación resulta alentadora y creativa, que nos habla de 
una nueva forma de interpretación y argumentación en base a principios 
constitucionales. En este tenor, se analizaron sentencias del Tribunal 
Constitucional Alemán y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos so-
bre los derechos de transexuales que no se encontraron expresamente en 
instrumentos nacionales e internacionales. Por este motivo, este último 
Tribunal Internacional amplió la tutela y protección de los principios 
constitucionales de dignidad humana y libre desarrollo de la personali-
dad, con la finalidad de reconocer nuevos derechos como el de contraer 
matrimonio y la adopción por personas del mismo sexo. 

déciMo teRceRa: la interpretación del derecho a la vida por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación ha sido progresivamente garantista. Se 
analizaron los casos relativos al aborto y la donación de órganos entre vi-
vos. En el caso del aborto, estamos en desacuerdo por la solución legalista 
y la evasión de discutir sobre la colisión entre el feto como un bien cons-
titucionalmente tutelado y la libertad sexual y reproductiva de la madre, 
realizada por la Corte mexicana, sin embargo, estamos de acuerdo con la 
protección constitucional otorgada al feto a partir de su reconocimiento 
como un bien constitucionalmente tutelado. Por otra parte, esta interpreta-
ción expansiva del derecho fundamental a la vida se vio reflejada en el caso 
de donación de órganos entre vivos, ya que el juez constitucional amplió 
este derecho fundamental, expresando que existe una violación al mismo 
cuando el Estado no proporciona los medios adecuados para que las dona-
ciones se lleven a cabo. Dicho en otros términos, la vertiente positiva del 
derecho a la vida y el derecho a la salud.

déciMo cuaRta: la Corte mexicana ha trazado la directriz hacia una 
interpretación expansiva del derecho fundamental a la igualdad y no dis-
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criminación, dejando la concepción de igualdad formal. Con el desarrollo 
de nuevos precedentes, especialmente los relacionados con las medidas de 
acción positiva y el empleo de criterios objetivos y razonables del principio 
de proporcionalidad, se han tenido nuevos instrumentos para una mejor 
comprensión de las desigualdades materiales de la sociedad mexicana y 
las soluciones para erradicarlas. Sin duda alguna, cabe subrayar que el 
Tribunal Constitucional mexicano ha retomado las líneas interpretativas 
de la jurisprudencia española, al llevar a cabo interpretaciones más sus-
tanciales y amplias del significado de la igualdad formal y transitar a una 
concepción de igualdad política. 

déciMo quinta: los obstáculos y retrocesos que ha tenido el modelo 
hermenéutico-argumentativo que aplica nuestra Suprema Corte de Justicia 
de la Nación al momento de resolver casos difíciles relacionados con la 
limitación o conflictos de derechos fundamentales. Fueron seis apartados, 
relativos a temas que tienen gran trascendencia para la vida política y so-
cial del país, como tutela de justicia efectiva, aborto, genocidio, fuero mi-
litar, límites a la libertad de expresión y derecho al honor, así como los 
retenes y el uso de la fuerza pública. 

déciMo sexta: no ha sido nuestra intención situarnos en alguna pos-
tura en concreto en relación con alguna de las temáticas descritas previa-
mente, sino que hemos pretendido brindar al lector un mejor panorama 
acerca del método a partir del cual los jueces justifican sus decisiones. 
Cabe aclarar que en muchos de los casos, el planteamiento de fondo no ha 
sido resuelto aún, ya que por medio de la declaración de inadmisibilidad 
de muchas de las demandas interpuestas, se ha negado el acceso a la jus-
ticia a muchas de las víctimas, situación que ha sido descrita por organis-
mos internacionales, entre ellos, la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, como violatoria al derecho a una tutela de justicia efectiva. 

En ese sentido, pudimos advertir que, cuando el Poder Judicial Fede-
ral, en su calidad de Tribunal Constitucional no actúa como debiera ha-
cer, asumiendo un papel de mero revisor de legalidad o de reproductor de 
las causales de inadmisibilidad o desechamiento de las solicitudes de fon-
do ante él planteadas, ocasiona un grave deterioro a la credibilidad de 
estas instituciones y convirtiendo en retórica los derechos fundamentales 
consagrados en la misma Constitución. 

déciMo séPtiMa: la despenalización del aborto ha sido una de las te-
máticas que más expectativas ha levantado en los últimos años en el país. 
Sin embargo, creemos que la resolución que declaraba la constitucionali-
dad del aborto, no se encontró lo suficientemente justificada, ya que se 
rompe con un importante precedente judicial dictado en el año 2000 sobre 
la protección de la vida del producto de la concepción. Además, se evade 
el análisis de la posible colisión de los derechos sexuales y reproductivos 
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de la madre ante el derecho a la vida del feto. Lo anterior, se afirma no 
sólo por la decisión final de la Corte, sino por la defectuosa metodología 
empleada en el proyecto, aprobado incluso por una mayoría dividida y 
disconforme con la manera en que debían analizarse los temas centrales 
de la controversia.

déciMo octava: en lo que concierne al tema del caso de “El Halcona-
zo”, diferimos del esquema utilizado para resolver el fondo del asunto. 
Pensamos que el criterio de la seguridad jurídica, y principalmente el prin-
cipio de no retroactividad, en perjuicio del inculpado, debió ceder ante los 
derechos de las víctimas que han perseguido justicia por largos años. Para 
justificar dicho aserto, realizamos un análisis comparado de la sentencia 
dictada por el Tribunal Constitucional Federal Alemán y el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en contra de los centinelas del Muro de 
Berlín, a partir de la fórmula de Radbruch y el derecho injusto, aplicable 
en ese entonces por la Alemania Oriental. En ese sentido, creemos que el 
principio de justicia material contenido en los delitos de lesa humanidad, 
y los mismos Tratados, así como todo el derecho y costumbre internacio-
nal que en dicha materia apoyaban dicho aserto, razón por la cual pensa-
mos que debió haberse realizado una ponderación de ambos principios, 
con la finalidad de medir la magnitud de la afectación en cada caso. 

déciMo novena: el análisis del principio de igualdad y no discrimina-
ción, a la luz del fuero militar ha sido suficientemente discutido a nivel 
internacional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al res-
pecto, existen ya tres sentencias condenatorias que han solicitado al Esta-
do Mexicano definir los límites y alcances del mismo, con la finalidad de 
que los militares que violen derechos fundamentales no sean juzgados por 
la jurisdicción militar.

vigésiMa: el desarrollo jurisprudencial de la libertad de expresión y 
las vertientes a partir de las cuales este derecho fundamental adquiere fuer-
za ha resultado bastante prolija, así como sus criterios a partir de los cua-
les encuentra justificaciones razonables. A pesar de ello, existen muchos 
claroscuros también en estos tópicos, ya que en la resolución del poeta 
maldito, donde se penaliza la libertad de expresión, la Corte dio atrás con 
precedentes que había consagrado previamente, ya que sin razones cons-
titucionales justificables, permitió que a una persona se le siguiera un 
proceso penal por haber escrito un poema que profanaba la bandera na-
cional. 

Asimismo, en materia de solución a los conflictos entre libertad de 
expresión y derecho al honor e intimidad, disentimos del método de pon-
deración realizado por la Suprema Corte en el caso presentado (Martha 
Sahagún), ya que no dejó muy en claro, cuáles eran los dos bienes o prin-
cipios constitucionales que se encontraban en conflicto. Además, no exis-
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tió una medición en la magnitud en la afectación del derecho al honor de 
la afectada, a partir de los criterios unánimemente aceptados por la teoría 
y doctrina jurisprudencial comparada que ellos mismos citan en la misma 
resolución aprobada. 

vigésiMo PRiMeRa: es urgente la revisión del tema de los retenes así 
como sus reglas para que éstos adquieran una legitimación constitucional. 
En este sentido, creemos que es urgente y necesaria una revisión integral 
de los aspectos tanto judicial como legislativo sobre el uso de la fuerza 
pública y las reglas acerca del procedimiento a seguir para la revisión de 
vehículos automotores, ya que el problema de fondo en el caso del Poder 
Judicial, se ha centrado en evadir bajo argumentos legalistas, en principio, 
porque que no se trata de una violación a la libertad de tránsito, pues este 
derecho no comprende el desplazamiento a través de vehículos, sino úni-
camente al individuo, situación que está fuera de toda lógica y sentido 
común. Aunado a ese precedente, la Corte ha evadido su responsabilidad, 
declarando improcedente el amparo presentado por el quejoso, ya que no 
sería un tema de trascendencia y relevancia (aunado al hecho de que se 
trataba de un recurso de revisión y no había existido un pronunciamiento 
previo por el Tribunal Colegiado), otro aspecto más formalista del proceso, 
que solamente deja en el salón de espera a los problemas que la sociedad 
ansía ver resueltos y por supuesto, más de nuestra Suprema Corte, en su 
calidad de Tribunal Constitucional que presume ser casi a diario. 

vigésiMo segunda: no ha sido nuestro objetivo, pronunciarnos sobre 
determinados asuntos claves en los precedentes relatados (aunque en algu-
nos de ellos no coincidamos con el fondo o la decisión final tomada por la 
Suprema Corte); sino que más bien, tiene relación con el modelo o esquema 
de argumentación de derechos fundamentales que realiza, y la justifica-
ción que se obtiene de los razonamientos empleados con ese método. Las 
principales debilidades de los proyectos siguen residiendo en el inexplica-
ble respeto que guarda siempre la Suprema Corte ante el Poder Legislativo, 
temerosa de no generar tensión (que si bien es propia de una jurisdicción 
constitucional), acabando por ser una mera expresión de la boca del legis-
lador, deslegitimando su labor de Tribunal Constitucional y la gran labor 
realizada previamente, en algunos precedentes donde se muestra una ex-
traordinaria labor argumentativa en base al reconocimiento y concretiza-
ción de esos valores y principios. Mostrando en algunas ocasiones un 
temor infundado en la elaboración de ponderaciones, siguiendo un poco la 
idea de que la coherencia del texto fundamental llegue a perderse. Signos 
claros de un agotamiento de un modelo: el de las garantías individuales. 
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