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INTRODUCCION

De manera muy general podriamos decir que hay una época que marcé un
antes y después para el desarrollo de los derechos humanos, con esto nos
referimos a la segunda guerra mundial, y se debe a que después de las
atrocidades que el mundo sufrié mientras la guerra se desarrollaba, surgen con
mucho auge dos ideas determinantes hasta nuestros tiempos: la preocupacion
por la observancia de los derechos humanos y la promesa de un mundo en paz.
Numerosos afios después de estos compromisos mundiales y de un intenso
desarrollo con distintos tratados y acuerdos internacionales en la materia, el
reconocimiento oficial de los derechos humanos y su nivel jerarquico dentro de
los sistema juridiciales empieza a hacerse notar en las distintas constituciones
politicas, en el caso de nuestro pais esto se da en el afio 2011, después de una
reforma en materia de derechos humanos a los articulos 1°, 3°, 11°, 15°, 18°,
29°, 33°, 89°, 102° y 105° constitucional.

Desde entonces los derechos humanos se han vuelto un eje primordial
en nuestro sistema normativo y en muchos otros alrededor del mundo, el tema
de su justiciabilidad, es decir, la exigencia de su garantia bien en medios
jurisdiccionales o fuera de ellos, a través de los medios no jurisdiccionales de
proteccion de derechos humanos ha pasado a ser uno de los debates legales

mas importantes en los ultimos afios.

Pero hablar de la reforma en materia de derechos humanos va mas alla
de la incorporacion de este término, y dista mucho de ser lo Unico que se
incorpora al sistema juridico. Esta reforma trae consigo una serie de
obligaciones para todas las autoridades del pais las cuales son promover,
respetar, proteger y garantizar estos derechos a todas las personas, también se
incorporaron los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad que guian la accién de las autoridades, haciendo aun mas

notables las obligaciones en materia de derechos humanos que México habia



adquirido tanto en el Sistema Interamericano, como en el Sistema Universal de

Derechos Humanos.

No debemos perder de vista que todas las autoridades del Estado
encuentran en los derechos humanos distintas obligaciones a cumplir, sin
embargo, durante muchos afios estuvo presente la discusion relativa a el papel
gue juega el Estado para garantizar los derechos humanos, sobre todo en lo
relativo a los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, en otras
palabras era comun preguntarse ¢ Qué debe hacer el estado para ser participe
en que las personas gocen de los derechos humanos?, en respuesta al
cuestionamiento se ha transitado, al menos de manera general en América
Latina y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la idea del
Estado pasivo que Unicamente debia respetar los derechos humanos de las
personas y no violentarlos, a la de un Estado con un rol activo en el que sus
obligaciones estan relacionadas con uno o varios actos relacionados con
hacer.! Derivado de la idea de este Estado activo, surge posteriormente la
nocion del enfoque de derechos humanos en las politicas publicas, como una
forma de unificacion de los derechos humanos, dejando de lado la sectorizacion
gue se habia realizado en derechos de primera, segunda, tercera generacion,
ademas de ver en las politicas publicas una herramienta poderosa para que el
Estado garantizara el acceso de las personas a la satisfaccion de sus derechos

humanos.

Derivado de la misma manera de los debates sobre la accion
gubernamental es que emanan distintos cuestionamientos que giran en torno a
las politicas publicas, entre los principales se encuentran los siguientes: ¢Las
politicas publicas son utiles para garantizar los derechos humanos?, ¢ Todos los
derechos humanos son justiciables?, ¢Las politicas publicas que no cumplen

con sus objetivos constitucionales pueden considerarse violatorias de derechos

1 Vid. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos
para una reconstruccion, Espafia, Editorial Trotta, 2007.



humanos?, ¢Puede el poder judicial realizar un control constitucional en la
politica publica?, y ¢Los jueces en México cuestan con las herramientas
necesarias para desarrollarlo?. Las respuestas a todas estas interrogantes
seran desarrolladas en el trabajo de investigacidén, pero haremos un bosquejo

gue nos servira para plantear el problema de investigacion.

Respecto a si las politicas publicas son utiles para el desarrollo de los
derechos humanos podria decirse que, cuando se considera al Estado como un
sujeto activo dentro del campo de los derechos humanos, también se advierte
en las politicas publicas una potencial herramienta para garantizar a través de
acciones de gobierno encaminadas a resolver problemas publicos que las

personas puedan acceder a derechos como la salud, la educacion o la vivienda.

Existe un debate respecto a la justiciabilidad directa de los derechos
humanos especificamente respecto a los derechos sociales, las posiciones van
desde aquellas que consideran que los DESCA (Derechos economicos,
sociales, culturales y ambientales) son normas programaticas y no tienen
cabida en un tribunal, hasta las que estiman que la solucién a todos los
conflictos sociales debe quedar en manos de los jueces.? La presente
investigacion se desarrollara partiendo de la segunda de ellas, pues se
considera que los jueces pueden representar un efectivo parte aguas respecto a
las decisiones politicas que pudieran implicar violaciones a los derechos

humanos de las personas.

Ahora bien, existe ademas un amplio dilema entre si pueden o no ser
consideradas violatorias de derechos humanos las politicas publicas que no

cumplen con los objetivos constitucionales. En el presente trabajo se parte y se

2 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el sistema interamericano de
derechos humanos, Coleccion Estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: miradas complementarias desde la académica, Nam. 5,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comision Nacional de
Derechos Humanos, 2017, p. 1.



justifica la premisa de que al ser acciones de gobierno, estas deben seguir el
rumbo de cualquier accion gubernamental y estar orientadas a cumplir y
garantizar los derechos humanos de las personas, en ese sentido,
razonablemente las politicas publicas pueden ser violatorias de derechos
humanos. De hecho, existen diversas politicas publicas establecidas por el
ejecutivo que no cumplen con las expectativas constitucionales como lo es el
caso del etiguetado frontal de alimentos. Pensamos que mientras estas
acciones de gobierno debieran ser el movil que conduce el desarrollo de los
derechos humanos, existen deficiencias en su disefio, planeacién y ejecucion
gue las hace en si violatorias a la Constitucién y a los derechos humanos que
en ella se establecen.

Prolongando este analisis seria adecuado responder ahora si es posible
gue se realice un control constitucional de las politica publicas y tendriamos que
decir que también existe un debate al respecto, pero en general puede verse un
consenso en el hecho de que las politicas publicas pueden ser sujetas a un
ejercicio de control constitucional, que permita establecer si se estd cumpliendo
0 no con la labor del Estado de garantizar los derechos humanos a través de las
mismas, la cual deriva no solo de las obligaciones constitucionales de cada
autoridad dentro del pais, sino de las obligaciones del Estado dentro del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En ese sentido el medio
adecuado para hacerlo es el jurisdiccional, pues actualmente las acciones que
reclaman la justiciabilidad de los derechos humanos a través de las politicas
pubicas se ven impulsadas mediante el litigio estratégico el cual se ha
desarrollado en demasia en los ultimos tiempos. Son diversos los tribunales en
América Latina que estan desarrollando este tipo de control constitucional, esto
con distintos parametros que seran explicados mas adelante, pero sin duda
movidos por el activismo judicial que ha resultado util para resolver violaciones

masivas a derechos humanos.



Atendiendo a la Ultima pregunta relativa a si en México los jueces tienen
alguna herramienta que les ayude a realizar este tipo de ejercicios de control
judicial en materia de politicas publicas, es necesario aclarar que, si bien es
cierto hay importantes avances por los tribunales latinoamericanos incluyendo a
nuestro pais, en donde, debido a la resolucién de litigios estratégicos y
utilizando como medio el activismo judicial que permitid ir mas allad en la
imparticion de justicia se han logrado importantes avances en materia de
politicas publicas, lo cierto es que no se cuenta con una herramienta que
permita que los juzgadores puedan realizar una adecuada valoracion en los
procesos relacionados con politicas publicas. Consideramos que al crearse esta
herramienta permitiria que los casos se analicen y resuelvan bajo la lupa de los
derechos humanos. De hecho se podria afirmar que las sentencias mas
emblematicas en el tema han tenido que brincarse cuestiones procesales para

arribar a este tipo de decisiones.

La justicia dialégica es una teoria muy util para la soluciéon de estos
casos ya que permite la participacion de los involucrados en la generacion de
las mejores soluciones respecto al caso planteado, sin embargo, que el juez
desconozca este tipo de herramientas complica el hecho de arribar a una
solucion adecuada del problema planteado, pues en ocasiones impone la

barrera de la inadmisibilidad de las demandas sobre estos casos.

En tanto, esta investigacion pretende dar cuenta de las bondades de
esta teoria en materia de imparticién de justicia, por el alcance estructural que
alcanzan las sentencias, al mismo tiempo que propone la creacién de un
protocolo de actuacion judicial que sirva de herramienta al juzgador para la
realizacion de este tipo de ejercicios que implican un estudio de la politica
publica y la determinaciébn de su ajuste a los parametros constitucionales

actuales.



Consideramos que en algunos de los casos que son sometidos ante los
tribunales, no basta con solicitar la modificacion la ley, es necesario ir mas alla 'y
construir los caminos que lleven a una adecuada imparticion de justicia. Hay
casos que se tienen que resolver desde una perspectiva nueva e integradora,
como es el caso de las personas trabajadoras domésticas que asistieron a los
tribunales pidiendo acceso a la seguridad social, que hubiera pasado si de
entrada la SCJIN Unicamente hubiera resuelto el caso respecto a quienes
solicitaban el amparo, o si la Corte Unicamente prestaba atencion alaley y no a
los mecanismos para hacerla cumplir, tal vez no hubiera en este momento en
México 11 mil 947 personas trabajadoras del hogar afiliadas al Instituto
Mexicano del Seguro Social.

En este momento procederemos a realizar un bosquejo del contenido del
trabajo de investigacion. El presente se desarrolla de la siguiente manera: en
capitulo primero intitulado “politicas publicas y derechos humanos” se realiza
expone a la teoria dialogica como una forma de solucionar conflictos entre
poderes publicos y una manera de analizar y resolver conflictos relacionados
con politicas publicas, posteriormente se abordan los conceptos derechos
humanos y politicas publicas, para después abordar la necesidad de las
politicas publicas para el desarrollo de los derechos humanos y para concluir se
esbozan las obligaciones generales del Estado en materia de derechos

humanos.

Para el capitulo segundo titulado “Nueva visién de la administracion de
justicia” se abordan temas relativos a los cambios de paradigmas en materia de
justicia derivados de la teoria del garantismo, se habla de la justiciabilidad de
los derechos humanos y del activismo judicial, su origen y desarrollo bajo la
teoria del neoconstitucionalismo, asi como del litigio estratégico que permite
llegar a sentencias estructurales que benefician a un mayor numero de

personas, las cuales regularmente se encuentran en situacion de vulnerabilidad.



Durante el capitulo tercero se desarrolla un estudio comparado entre dos
casos emblematicos, uno resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México y el otro resuelto por la Corte Suprema de la Nacién de la
Republica Argentina, en los cuales se aborda el estudio de las politicas publicas
en casos concretos y las sentencias que permitieron una modificacion en estas
politicas por ser insuficientes para garantizar el ejercicio de los derechos

humanos.

El cuarto y Ultimo capitulo se tratan algunos temas mas especificos
relacionados con la intervencién judicial en casos de politicas publicas,
analizando los distintos remedios judiciales, y los efectos del activismo judicial,
para culminar con la propuesta del protocolo de actuacion judicial en casos que
involucren politicas publicas, siendo desde nuestra perspectiva una herramienta
idonea para el cumplimiento de las finalidades del trabajo de investigacion y al
mismo tiempo til para la imparticion de justicia en México. En el trabajo de
investigacion se empled el método deductivo y las técnicas de investigacion

documental, comparativa y cibernética.



CAPITULO PRIMERO. POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS
HUMANOS

Sumario: Introduccién 1.1. Introduccién. 1.2. La justicia dialégica como
teoria fundamental para la justiciabilidad de los derechos humanos.
1.2.1. Solucion de conflictos entre poderes publicos. Entre la teoria de
pesos y contrapesos Y la teoria dialdgica. 1.2.2. El interés publico y la
participacién social y su relacién con la teoria dialdgica. 1.2.3.
Gobernanza y participaciéon ciudadana. 1.3. Aproximacion a las
politicas publicas. 1.3.1. Definicion de politicas publicas. 1.3.2.
Intervinientes en las politicas publicas. 1.3.3. Acerca del andlisis de las
politicas publicas. 1.4. Necesidad de las politicas publicas para el
desarrollo de los derechos humanos. 1.4.1. Principales nociones acerca
de los derechos humanos. 1.4.2. El enfoque de derechos humanos, un
encuentro entre los derechos humanos y las politicas publicas. 1.4.3.
Los derechos humanos en la democracia, recursos juridicos, sociales y
politicos para de desarrollo. 1.5. Fases en que puede analizarse
juridicamente una politica publica 1.6. Derecho internacional como
fuente de obligaciones Estatales en materia de derechos humanos. 1.7.

Conclusiones del primer capitulo.

1.1. Introduccioén

En el desarrollo del primer capitulo se expondra a la justicia dialégica como una
teoria fundamental para la justiciabilidad de los derechos humanos, seguido de
una aproximacion al tema de politicas publicas procurando dar explicacion
sobre lo qué son, como se definen, quién es el responsable de disefarlas y
ejecutarlas, quiénes participan en el proceso para su creacién y como pueden
ser estudiadas o analizadas. Consecutivamente se desarrolla el tema de la
necesidad de las politicas publicas para el desarrollo de los derechos humanos

gue contendra como se conciben los derechos humanos en la actualidad, sus



caracteristicas primordiales y los principios para lograr su desarrollo, ademas de
la relacidon que guardan estos dos conceptos a través del enfoque de derechos
humano en las politicas publicas, también se abordara el papel de los derechos
humanos en la democracia y los recursos juridicos, sociales y politicos para su
desarrollo. Para finalizar el capitulo se establece el desarrollo que han tenido
los derechos humanos a partir del derecho internacional y cuales son las
obligaciones que México tiene respecto a los mismos.

1.2. Lajusticia dialdgica como teoria fundamental para la justiciabilidad de
los derechos humanos

De inicio se esbozaran la teoria de pesos y contrapesos y la teoria de justicia
dialogica como forma de resolucion de conflictos entre poderes publicos, para
posteriormente hablar sobre como la teoria de la justicia dialdégica surge para
solucionar conflictos entre poderes publicos, sobre todo los derivados de
obligaciones constitucionales y se puede notar inicialmente una intencion por
superar a la teoria de pesos y contra pesos, sin embargo, a la postre esta teoria
es tomada para la resolucién de asuntos constitucionales. Durante este proceso
la teoria toma relevancia respecto de asuntos que tienen que ver con
cuestiones constitucionales, pero no Unicamente en las que participan los
poderes publicos, sino especialmente en las que participan los miembros de la
comunidad a través del litigio estratégico, pero antes es indispensable
bosquejar sobre los aspectos fundamentales de la teoria de division de poderes

y por qué es indispensable superar esta teoria.

1.2.1. Solucién de conflictos entre poderes publicos. Entre la teoria de

pesos y contrapesos y la teoria dialdgica

Anteriormente se escuchaba por las aulas de la Facultad de Derecho hablar
sobre la separacién de poderes como una forma de identificar las funciones y

delimitaciones del ejecutivo, legislativo y judicial, con la idea de que algunas



cuestiones estan definidas especificamente para ser desarrolladas por uno solo
de los poderes, y cuando se hablaba de las materias de accidn de cada poder,
era como si tuvieramos en un frasco tres sustancias diferentes que de ninguna
manera se pueden mezclar. Posteriormente se hablaba de la idea de pesos y
contrapesos para moldear la participacion de cada uno de los poderes
actuantes y con ella se ve en los poderes publicos a tres luchadores,
suspendidos de una cuerda y pendientes de lo que hara el otro para garantizar
su estadia en el ring; si bien es cierto, hay cuestiones en las que resulta Uutil
tener una serie de pesos y contrapesos para garantizar que las funciones del
estado se desarrollen adecuadamente, por lo menos en lo que respecta al
desarrollo de los derechos, considero de mayor utilidad la practica de nuevas
técnicas que ayuden a que las funciones del Estado se desenvuelvan de una
manera mas adecuada, que se procure una coordinacion y que los problemas

estructurales se resuelvan a través del dialogo.

En la actualidad aun se habla con muchos partidarios sobre la idea de
pesos y contrapesos, sobre todo en nuestro pais, y esto en parte se explica si
vemos al pasado y observamos la idea de un presidencialismo voraz, que cada
gue le era posible imponia sus decisiones ante los otros poderes. Amparo
Casar establece lo siguiente: “como en cualquier otro sistema, el Poder
Ejecutivo en México encuentra pesos y contrapesos —limites a su poder y a
sus poderes— de cuando menos tres fuentes: la institucional, la politica y la
social”®. Es interesante este punto de vista, pues incluye al sentido social,
cuestion que dé inicio no estaba determinada en la teoria de pesos y
contrapesos, observamos que se comienza a tratar de expandir estas ideas y
de cierto modo ampliar el panorama a factores externos a los poderes del

Estado. Es importante reflexionar en este punto, no Unicamente en la solucion

3 Casar, Ma. Amparo, “Los frenos y contrapesos a las facultades del Ejecutivo;
la funcion de los partidos politicos, el Judicial, el Legislativo y la administracion
publica”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 401-418,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2748/24.pdf, = Fecha de
consulta mayo 2018.



de conflictos entre poderes publicos, sino ademas sobre la situacion en la que
se encuentra la sociedad respecto a cualquier poder publico, para lo cual se
hace indispensable hablar al menos de manera genérica de las teorias que

giran en torno al tema.

A) Lateoria de pesos y contrapesos como solucién alos conflictos
entre poderes

Antes de hablar de la teoria de pesos y contrapesos es indispensable proyectar
su origen: el principio de divisién de poderes. Este ha sido uno de los principios
mas importantes en la democracia, pues ha configurado la actuacion de los
poderes publicos durante los ultimos afios. Respecto a sus objetivos principales

Elisur Arteaga Nava manifiesta que:

La formula division de poderes o funciones que consagra la
constituciéon apunta a cuatro objetivos principales; 1. Atribuir en
forma preferente una funcién a uno de los tres poderes, sin
excluir la posibilidad de que los restantes poderes participen de
ella o les sea atribuida cierta forma de actuar en ella. 2. Permitir
la posibilidad de que los poderes se neutralicen unos a los
otros. 3. Lograr que se dé entre ellos una forma de colaboracion
0 cooperacion de la que derive la cumplimentacién o
perfeccionamiento del acto. 4. Establecer mecanismos en virtud
de los cuales uno de los poderes se defienda de la accion de

los otros.*

Para Lépez y Pahuamba el funcionamiento de este principio se puede

identificar de cinco modos diferentes en el sistema juridico mexicano.®

4 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 4a. ed., México, OXFORD
UNIVERSITY PRESS, 2014, p. 26.

5 Cfr. Lépez Olvera, Miguel Alejandro y Pahuama Rosas, Baltazar, Nuevos
paradigmas constitucionales, México, EXPRESS, 2014, p. 47.



1. Permite apreciar la divisibn del poder constituyente y los poderes
constituidos.

2. La clasica divisién tripartita entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial.

3. Sirve de equilibrio entre los diferentes poderes y 6rganos del Estado, y
ha creado un sistema de pesos y contrapesos.

4. Divide las diferentes funciones entre los poderes tradicionales y los
nuevos 6rganos constitucionales autonomos.

5. Divide los tres @&mbitos competenciales del gobierno: el federal, el local y

el municipal.

Ahora bien, colocando la atencion en el punto namero tres que hace
referencia a un equilibrio de poderes mediante el sistema de pesos y
contrapesos Elisur Arteaga Nava hace referencia a una accion neutralizadora
reciproca diciendo que “en la Constitucion se ha establecido un sistema de
pesos y contrapesos que procura, cuando menos en teoria, alcanzar una
situacion de equilibrio entre las tres ramas en que ha sido dividida la accién
gubernativa. El texto tiende a evitar que una de las tres se sobreponga a las
restantes”™. Como advertimos la teoria de pesos y contrapesos fue una solucion
adecuada para evitar la concentracion del poder, sin embargo, en tiempos
actuales es indispensable en el aspecto del servicio publico hablar mas alla de
los poderes, es entonces cuando surge la teoria dialdgica de la cual hablaremos

a continuacion.

Si bien la separacion de poderes ha sido incluso considerado un derecho del
hombre pues se ha dicho que “la concentracion de poder fue severamente
criticada por Locke y Montesquieu, impugnada violentamente por los
revolucionarios de la libertad, y condenada por los constituyentes primarios de

la democracia, al consagrar como derecho del hombre la separacién de los

6 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., p. 27.



poderes*’, es notable que los Unicos actores que en el participan son
justamente los poderes publicos. En palabras de Elisur Arteaga “los tedricos
modernos del constitucionalismo consideran que la idea de la division del poder
ya ha sido superada™. En concordancia con este punto de vista, analizaremos

una de las teorias que abonan a su superacion.

B) Lateoria dialdgica como superacién a la teoria de la pesos y
contrapesos

Gargarella presenta un trabajo sumamente atractivo y util para exponer “el valor
de un sistema constitucional basado sobre el didlogo democréatico en contraste
con uno fundado sobre la idea de frenos y contrapesos™. Consideramos
importante referirnos en el presente trabajo de investigacion al dialogo
democratico, pues este representa una manera de romper con el esquema del
gue se hablaba anteriormente, ya que prioriza la posibilidad de que los
conflictos se solucionen por medio del dialogo, en lugar de anteponer las

exigencias de un poder sobre otro.

Cuando realiza critica al sistema de pesos y contrapesos Gargarella
también refiere que “el sistema de frenos y contrapesos no puede considerarse
favorecedor del didlogo institucional en asuntos de interés publico dado que es
demasiado amplia la distancia que separa el ideal del didlogo democratico entre
iguales de las interacciones que hoy se generan entre las diversas ramas del

poder"?. Consideramos que este punto de vista nos ayuda a dimensionar que

’ Senado de la Republica, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
“Capitulo séptimo. Poder Publico y forma de gobierno”,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2871/15.pdf, = Fecha de
consulta enero de 2020.

8 Arteaga Nava, Elisur, op. cit., p. 24.

9 Gargarella, Roberto “El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sistema de
los frenos y contrapesos” en Gargarella, Roberto (comp.), Por una justicia
dialogica: El poder judicial como promotor de la deliberacion democratica,
Argentina, Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014, pp. 118-158.

10 1dem.



no se puede hablar de un sistema de pesos y contrapesos que incluya, al
menos no eficientemente a la sociedad, pues esta simplemente no se encuentra

en la misma posicién que en la que se encuentra un poder publico.

En este sentido, es necesario reflexionar en aspectos relativos al orden
social y su funcién dentro de la sociedad, para que con posterioridad se trate de
comprender cual es la funcién que realiza cada persona, cada institucién, cada
parte integral de la sociedad. La realidad es que dos palabras son
completamente determinantes para este efecto y lo son: dominacién y sumision
las cuales “actuan en todos los niveles, érdenes y expresiones de la vida social:
desde el orden internacional y nacional hasta el regional, local y comunitario;
desde el nivel del Estado y de la familia hasta el de la persona individual; desde
la expresion intelectual y moral hasta la pasional, la emocional y la onirica™*.
Podriamos decir que desde que nacemos contamos con un orden social que es
nutrido por las ideas y pensamientos de los limites y de las reglas de operacion
gue tenemos como personas que forman parte de un gran grupo social, esto es
importante y no debe dejarse de lado cuando se trata de entender un sistema
estructural, pues nos deja ver que muchas actuaciones son realizadas en virtud
de esas reglas que nos permiten actuar o no de cierta manera. Ademas, el tema
de dominacién y sumision nos invita a reflexionar en el sentido de que como
ciudadanos dificilmente encontraremos el poder suficiente para actuar en
igualdad con una esfera de poder publico, al menos no cuando las reglas del

juego no nos permiten hacerlo.

Gargarella invita a que “quienes pretendan promover un dialogo
democratico entre las distintas ramas del poder, y entre ellas y la sociedad en

su conjunto, deberian pensar en reformar al sistema de los checks and

11 Olmedo, Rall, Democracia: maquina tautolégica que produce deseo y placer
de dominar y de someterse, Universidad Nacional Auténoma de México,
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES, EDITORES E
IMPRESORES PROFESIONALES, EDIMPRO, S.A. DE C.V., México, 2013, p.
11.



balances antes que seguir insistiendo en ese camino para consolidar un modelo
de didlogo constitucional™?. En este momento podriamos regresar a la reflexion
sobre la manera en la cual, nosotros como personas que forman parte de la
sociedad conseguimos instituir parte de este didlogo estructural, que consiga ir
mas alla de cuestiones particulares, proporcionando soluciones generales, y
derive en una serie de medidas que nos involucren definitivamente a todos y a

todas, cuando lo que se resuelven son los asuntos de interés publico.

1.2.2. El interés publico y la participacion social y su relacion con la teoria

dialégica

En el espacio publico como lo refiere Rosa Maria Lince y Fernando Ayala “se
hacen tangibles diferentes y diversas formas de relaciones politicas, sociales y
culturales con sus consiguientes expresiones en forma de manifestaciones
socioculturales™?. Cada individuo o grupo de individuos participa activamente
de la sociedad, para que esta sea lo que es. Este aspecto tan esencial, a veces
es olvidado en las sociedades o suprimido para conseguir intereses macro, es
necesario, por lo tanto, revindicar el papel de las luchas sociales, las cuales se

encuentran actualmente marcando el rumbo de la humanidad.

Cuando hacemos un estudio comparativo entre los derechos que existen
en una sociedad y otra notamos que, a pesar de que existe identidad entre
algunos derechos por cuanto a su denominacion, la determinacion particular de
lo que significa o representa un derecho o el contenido de este es distinto, por
ejemplo, si hablamos del derecho a la vivienda, no se concibe de la misma

manera en un pais como México, que en uno como Suiza y esto se debe a que

12 Gargarella, Roberto, op. cit.

13 Lince Campillo, Rosa M. y Ayala Blanco, Fernando (coords.), Algunas formas
politicas y socioculturales de habitar espacios, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2017, p. 9.



“los derechos surgen porque es la propia comunidad la que entiende que son
importantes. Sin Estado no hay derechos”4.

En la actualidad, después de la pandemia generada por el COVID-19 nos
ha quedado claro que vivimos en tiempos de globalizacion, por lo tanto, es
indispensable distinguir que los que influyen en el curso de las transformaciones
sociales son actores locales y globales, tal como lo esboza Daniel Mato
estableciendo que:

“La produccién social de representaciones de ideas de
“identidad”, “cultura”, “biodiversidad”, “sociedad civil”,
‘ciudadania” y otras que juegan papeles significativos tanto en
la constitucion de actores sociales como en la orientacién de
sus practicas, se relaciona de diversas maneras con la
participacibon de esos actores —-como por ejemplo
organizaciones indigenas, civicas, ambientalistas, etc.— en
sistemas de relaciones transnacionales en los cuales
intervienen también actores locales de otros paises y actores

globales.®

Es importante hacer énfasis en que la resolucion de conflictos en el
ambito del derecho actualmente ya no esta Unicamente relacionada con los
tribunales locales, sino que se encuentran muy fuertemente influenciada por
organismos y mecanismos del derecho internacional, en segundo término
también resulta importante distinguir la funcion de las personas en la

transformacion de su entorno y la resolucion de los conflictos que los aquejan

4 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., El costo de los derechos: Por qué la
libertad depende de los impuestos, 12 ed. 22 reimpr., trad. de Stella
Mastrangelo, Argentina, Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015, p. 16.

15 Mato, Daniel, “Produccion transnacional de representaciones sociales y
transformaciones sociales en tiempos de globalizaciéon”, en Mato, Daniel
(coord.), Estudios latinoamericanos sobre cultura y transformaciones sociales
en tiempos de globalizacion, Argentina, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO), 2001, pp. 127-160.



ya que “los seres humanos intervenimos espacios y con ello habitamos lugares
gue dotan de personalidad y sentido a una ciudad o un espacio comun. En otras
palabras, en el espacio publico se hace visible la vida en sociedad... el espacio
publico de un ciudadano no es un espacio residual entre calles y edificios, ni
tampoco es un espacio publico simplemente por razones juridicas, puede serlo

una zona no geografica™s,

Observamos que el individuo es parte integrante de la sociedad y de su
entorno y su funcion resulta determinante en la justiciabilidad de los derechos
humanos y es precisamente donde el interés social se conjuga con la teoria de
la justicia dial6gica, pues no se puede arribar a la segunda, sin la existencia del
primero. No puede haber un desarrollo en los derechos humanos, si no hay
colaboracion activa de las personas que habitan el Estado, por lo tanto,
consideramos de suma importancia revindicar el papel que las personas juegan
en las politicas publicas y en relacion a ello en la produccion del derecho, por lo
gue resulta indispensable profundizar en el tema de la gobernanza y las formas

de participacion ciudadana.

1.2.3. Gobernanzay participacion ciudadana

Las formas de participacion ciudadana modernas surgen derivadas de la
gobernanza que “es una forma especifica de regulacion, coordinacion y control
gue se fundamenta en el hecho de incorporar, en el acto de gobernar, a actores
del mercado y de la sociedad civil... aparece a finales del siglo XX como la
respuesta a las dos grandes debilidades de las formas tradicionales de

gobierno: su falta de funcionalidad y su falta de legitimidad™’.

16 | ince Campillo, Rosa M. y Ayala Blanco, Fernando (coords.), op. cit., p. 9.

17 Subirats, Joan y Marc Parés, “Cambios sociales y estructuras de poder
¢inuevas ciudades, nueva ciudadania?”, Interdisciplina 2, nim. 2, enero-abiril
2014, pp. 97-118.



Para Villanueva existen dos tendencias que animan y reorientan a la
administracion publica, la primera de ellas es la publica que segun el autor es
una consecuencia directa de la lucha reciente de muchos paises por
democratizar a sus regimenes politicos de caracter autoritario, prerrepublicanos
y predemocraticos, y es a su vez el resultado del despertar de los ciudadanos y
las agrupaciones de la sociedad civil, que dan seguimiento y evallan la
actuacion de los poderes publicos, se pronuncian frente a los asuntos publicos
gue son de interés para la supervivencia, convivencia y calidad de su vida
personal y social y que luchan por determinar los temas de la agenda de
gobierno y la politica publica. La segunda es la gerencial misma que acentuia la
reconstruccién de la capacidad administrativa de la administracion publica, esta
guarda indudablemente relacion directa con las medidas de ajuste y equilibrio
hacendario y obedece a la necesidad de asegurar la capacidad de respuesta de

las democracias a la demanda social por bienes, servicios y oportunidades.!®

En este nuevo paradigma, el Estado no es el Unico actor responsable de
la elaboracion de las politicas publicas, sino que, voluntariamente, comparte
esa responsabilidad con otros actores.’® De esta manera surgen importantes

cambios politicos y también juridicos.

En ese sentido el constitucionalismo progresista es sinénimo de
empoderamiento, al respecto Tushnet expone “Progressive constitutionalism
regarding substantive social, cultural, environmental, economic rights and how
these rights come into the notions of constitutionalism, the constitution of
empowerment and how the constitution of empowerment relates to the notion of
the role of the courts”. [El constitucionalismo progresista en lo relativo a
derechos sustantivos sociales, culturales, ambientales, econdmicos y como

estos derechos entran en las nociones del constitucionalismo, la constitucion

18 Cfr. Aguilar Villanueva, Luis F., Gobernanza y gestion publica, México,
Primera edicidén electrénica, Fondo de Cultura Econémica, 2015, pp. 35-36.
19 Cfr. Subirats, Joan y Marc Parés, op. cit.



del empoderamiento y como la constitucion del empoderamiento se relaciona

con la nocién sobre el papel de las cortes].

El término participacion segun Balbis se entiende como “toda forma de
accion colectiva que tiene por interlocutor a los Estados y que intenta —con éxito
o no- influir sobre las decisiones de la agenda publica™!, mientras que para
Bolos “ya sea para tomar decisiones, para gestionar o para obtener respuesta a
problemas particulares, la participacion debe ser vista como un proceso que
incluye dos actores centrales: el gobierno y la sociedad”??. En ambos casos se
considera la particion en la gestién de problemas publicos de actores externos
al estado, la participacion se ha vuelto por lo tanto un derecho importante dentro

de las democracias modernas.

Subirats y Parés exponen que existen dos argumentos principales acerca
de los objetivos perseguidos con este tipo de experiencias los cuales son

expresados de la siguiente manera:

El primero hace referencia a la voluntad de mejorar las politicas
publicas; entendiendo que el hecho de involucrar a los actores
clave y/o a la ciudadania en general en el proceso de definicion
del problema, de decision, de implementacion o de evaluacién
de una politica permite un mejor diagnostico y, a la vez, facilita
la aparicion de soluciones creativas e innovadoras que pueden

mejorar la respuesta de la administracion al problema que se

20 Mark Tushnet, Conferencia magistral “Constitucionalismo progresista”,
https://www.facebook.com/SCJINMexico/videos/3346941535324438/, Fecha de
consulta mayo de 2020.

21 Balbis citado por Becerra Pozos, Laura, “Participacion e incidencia politica de
las OSC en América Latina. Definiciones, Recomendaciones y Retos”, 2005,
https://www.academia.edu/35717984/PARTICIPACI%C3%93N_E_INCIDENCIA
_POL%C3%8DTICA_DE_Asociaci%C3%B3n_Latinoamericana_de_Organizaci
ones_de_ Promoci%C3%B3n, Fecha de consulta: agosto 2018.

22 Bolos Jacob, Silvia citada por Centro de Estudios Sociales y de Opinion
Publica “Participacion Ciudadana”, www.diputados.gob.mx/cesop/, Fecha de
consulta enero 2019.



pretende resolver. El segundo argumento, en cambio, enfatiza
el hecho de que hacer participar a la ciudadania en los
procesos de toma de decisiones publicas puede promover entre
los participantes una mayor comprension del problema y una
corresponsabilizacion de la soluciéon, de modo que la politica
publica finalmente implementada obtendr4 un mayor grado de
legitimidad.?®

Recalcamos el primer objetivo, en el sentido de que la participacion
ciudadana es indispensable para mejorar las politicas publicas y esta se realiza
bajo el parteaguas de la gobernanza, que ha permeado tanto en los sistema

democratico actuales.

Es importante el punto de vista histérico proporcionado por Subirats y
Parés al referir que “esta vision participativa de la gobernanza, mas orientada a
la comunidad que al mercado, parte de las teorias de democracia participativa y
se alimenta de diversas reivindicaciones populares protagonizadas por distintos
movimientos sociales en varios puntos del planeta durante las décadas de 1980
y 1990724, Esto ha permitido el auge de la participaciéon ciudadana en muchos

aspectos de la vida publica.

Para algunos autores las articulaciones de governance o gobierno en red
implican: “a) el reconocimiento, la aceptacién y la integracién de la complejidad
como un elemento intrinseco al proceso politico; b) un sistema de gobierno a
través de la participacion de actores diversos en el marco de redes plurales; y c)
una nueva posicién de los poderes publicos en los procesos de gobierno, la

adopcién de nuevos roles y la utilizacion de nuevos instrumentos”?®,

23 Subirats, Joan y Marc Parés, op. cit.

24 | dem.

25 Blanco, Ismael y Goma, Ricardo, “Gobiernos locales y redes participativas:
retos e innovaciones”, Reforma y democracia, nim. 26, junio 2003, pp. 1-15,
http://siare.clad.org/revistas/0043507.pdf, Fecha de consulta diciembre 2018.



Pensamos que es importante exponer algunas formas de practicas
participativas en la gobernanza, las principales desde nuestro punto de vista
son: el referéndum, el plebiscito, revocacion de mandato, iniciativa popular, los
instancias publicas de deliberacién, encuestas deliberativas, jurados
ciudadanos, panel ciudadano y presupuestos participativos. Todos estos
mecanismos tiene en comun la participacion ciudadana, pero esta se da en
distintos niveles y con distintos grados de intervencion ciudadana, por lo que a
continuacién se describird brevemente en que consiste cada una de estos

mecanismos.

A) Referendum.

Es un mecanismo de votacion y consulta ciudadana que se verifica
regularmente y que es objeto de disciplina constitucional en torno a la
aprobacion o rechazo referente a la creacion, modificacion, derogacion o
abrogacion de leyes. Se considera el principal instrumento de democracia
directa ya que la ciudadania participa en el proceso decisional en el ambito
legislativo y este puede clasificarse de la siguiente forma: 1) por sus efectos
puede ser constitutivo, modificativo o abrogativo, es decir, constituyente (para
aprobar una constitucidon) o constitucional (para modificar la Carta magna); 2)
por su naturaleza juridica es obligatorio o facultativo; y, 3) por su origen es

popular, gubernativo o presidencial, parlamentario, estatal y regional.2®

B) Plebiscito

Es un mecanismo de participacion ciudadana propio de los regimenes
democraticos (aunque en algunos casos puede ejercerse en regimenes no
democraticos) que funge como instrumento de consulta directa a los votantes

sobre algun asunto de excepcional importancia en la vida colectiva que, por

26 Cfr. Sistema de Informacion Legislativa,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=205#:~:text=Es%2
0el%20mecanismo%20de%?20votaci%C3%B3n,derogaci%C3%B3n%200%20ab
rogaci%C3%B3n%20de%20leyes, Fecha de consulta mayo de 2020.



comprometer el destino nacional, requiera el expreso consentimiento de los
ciudadanos, se considera excepcional porque es aplicado a un problema de
importancia constitucional pero que no afecta a actos de indole legal; es decir:
se aplica a actos de gobierno-administrativos, no de caracter legislativos.?’

C) Revocacion de mandato

Es una figura de democracia directa en la que los ciudadanos eligen si un
funcionario publico electo popularmente para cierto periodo continda su
mandato, el ciudadano tiene el poder para que calificar a su representante y

decidir si lo mantiene en su cargo.?®

D) Iniciativa popular

De igual forma conocida como iniciativa ciudadana es el mecanismo de
participacion por el cual se concede a los ciudadanos la facultad o derecho para
presentar propuestas de Ley ante los 6rganos legislativos. Pueden clasificarse
como constitucionales y legislativas, ya sea porque modifican los textos de
nuestra Carta Magna, o bien porque modifican, derogan o crean leyes
secundarias. También suelen ser clasificadas como simples o formuladas. Las
primeras son una peticion ciudadana de legislacion al Poder Legislativo sobre
algun tema en particular; y las segundas se refieren a los proyectos de ley

elaborados y promovidos directamente por la ciudadania.?®

27 Cfr. Sistema de Informacion Legislativa,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=183, Fecha de
consulta mayo de 2020

28 Cfr. Revocacibn de mandato: lo que hay que saber,
https://imco.org.mx/revocacion-mandato-lo-saber/, Fecha de consulta mayo de
2020.

29 Cfr. Sistema de informacion legislativa,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=251, Fecha de
consulta mayo de 2020.



E) Instancias publicas de deliberacion

También conocidas como Consejos consultivos, comités y comisiones, se
definen como instituciones colegiadas donde actores gubernamentales y no
gubernamentales deliberan en el espacio publico sobre diversos campos de
politicas sectoriales. Los actores que participan en estos érganos colegiados
pueden ser de dos tipos: actores gubernamentales, es decir, representantes
electos o servidores publicos que participan en estas instancias “en nombre de”
entidades o dependencias adscritas a la administracion publica y a los 6érganos
de gobierno; y actores no gubernamentales, lo cual engloba a una compleja red
de organizaciones de la sociedad civil, académicos e intelectuales y
organizaciones “productivas” (confederaciones patronales, agrupaciones de

empresarios y algunas veces sindicatos).3

F) Encuestas deliberativas, Jurados ciudadanos y panel ciudadano

Las encuestas deliberativas son, como su nombre lo indica encuestas que
previamente a su respuesta hayan generado una amplia informacién y
deliberacion por parte de los encuestados, para ello son conducidos a un mismo
lugar donde se escuchan a los expertos o politicos que pueden darles la
informacion necesaria, se genera un debate y al final se emite su determinacion

en forma de encuesta.3!

30 Cfr. Hevia, Felipe, Vergara-Lope, Samana y Avila Landa, Homero,
“Participacion ciudadana en México: consejos consultivos e instancias publicas
de deliberacion en el gobierno federal”, Perfiles latinoamericanos, vol. 19, nam.
38, julio-diciembre 2011, pp. 65- 88.

31 Cfr. Font, Joan, “Participacion ciudadana y decisiones publicas: conceptos,
experiencias y metodologias”,
http://mwww.famp.es/export/sites/famp/.galleries/documentos-obs-
participacion/Participacion_Ciudadana_Joan_Font.pdf, Fecha de consulta mayo
de 2020.



Los jurados ciudadanos son similares a las encuestas deliberativas con
la diferencia de que participa un nimero mucho menor de personas, lo que

reduce tanto su representatividad como su coste.*?

El panel ciudadano es poco utilizado, se trata de elegir al azar a los
representantes de determinado colectivo (pueden ser los jovenes, un
determinado distrito, etcétera) y de convertirlos en foro de debate e interlocutor

permanente de la administracion para los temas que les afectan.®?

G) Presupuestos participativos

El presupuesto participativo es el instrumento dentro de la democracia
gue permite a la ciudadania ejerce el derecho a decidir sobre la aplicacion del
recurso que otorga el Gobierno, para que sus habitantes optimicen su entorno,
proponiendo proyectos de obras y servicios, equipamiento e infraestructura

urbana, y, en general, cualquier mejora para sus unidades territoriales.3

Una vez que han sido referidos los mas importantes medios de
participacion ciudadana, consideramos ampliamente valido incluir como un

mecanismo de participacion ciudadana al litigio estratégico.

Es significativo establecer que dichos mecanismos son empleados en
distintos niveles, pero todos ellos se han desarrollado dentro de la gobernanza,
por lo tanto, es indispensable identificar algunos rasgos caracteristicos de esta

forma de hacer politica, al respecto son ilustres los mostrados por Subirats y

Parés®.

32 Cfr. Idem.

33 Cfr. Idem.

34 Cfr. Instituto Electoral de la Ciudad de México, “Presupuesto participativo”,
https://www.iecm.mx/participacionciudadana/presupuesto-participativo/, Fecha
de consulta mayo de 2020.

35 Subirats, Joan y Marc Parés, op. cit.



Participacion. La involucracion de la ciudadania en los procesos de policy—
making es el principal factor diferencial de la gobernanza participativa. En este
sentido, la gobernanza participativa se inspira en las teorias de la democracia
participativa, entendiendo que las tradicionales formas representativas de
gobierno deben ser complementadas con instrumentos participativos. Asi, la
gobernanza no plantea suprimir 0 sustituir las estructuras representativas sino
complementarlas con el uso de practicas de gobierno participativas. Ademas, se
asume que las practicas participativas de gobierno deben ser promovidas por
las administraciones publicas (top—down), que son las que deciden cémo se

participa, sobre qué se participa y quién participa.

Horizontalidad. En contraposicion al caracter jerarquico y autoritario de las
formas tradicionales de gobierno, la gobernanza apuesta por una articulacion
horizontal y relativamente estable de las relaciones entre los distintos actores
gue forman parte de la red. Dichos actores interactian entre si a través de

distintas formas (negociacion, deliberacion, luchas de poder).

Gobierno relacional. Frente a la burocracia propia de las formas tradicionales de
gobierno, el paradigma de la gobernanza plantea una organizacién relacional en
la que los distintos actores y niveles de gobierno se articulen entre si en forma
de red. El modelo burocréatico se ha caracterizado por disefiar las politicas de
arriba a abajo, buscando soluciones técnicas a problemas politicos. Los
problemas actuales (mas complejos y con un mayor nimero de actores en
juego) no se pueden resolver con estas formas de proceder, pues sin tener en
cuenta la realidad especifica de cada problema y sin escuchar a los distintos
actores (afectados, beneficiados, etc.) lo mas probable es que la respuesta (la
politica impulsada) sea inadecuada. En este sentido, la nueva forma de
intervencidn politica propone flexibilizar los procedimientos de toma de

decisiones y basarlos en el fomento de las relaciones tanto internas (dentro de




la propia administracion) como externas (entre la administracion y el resto de

actores y ciudadanos).

Transversalidad. Dentro de esta I6gica relacional, las administraciones publicas
deberian cambiar no sélo su organizacion y su estructura sino también la forma
de abordar los problemas. Asi, desde las nuevas formas de gobernanza
participativa se apuesta por una mayor transversalidad de las actuaciones
publicas Asi, la administracion deberia superar su excesiva fragmentacion
(tanto horizontal como vertical) para ser capaz de dar respuestas eficaces a los

nuevos problemas complejos.

Gobernanza multinivel. Los limites territorial y demografico del Estado—Nacion
empiezan a difuminarse y ganan fuerza las logicas de gobierno y de
intervencion publica que se producen en niveles tanto infra—estatales (local y
regional) como supra—estatales (europeo e internacional). En este contexto la
produccion de politicas publicas pasa necesariamente por formas de go-
bernanza multinivel que contemplen una mayor articulacion y coordinacion entre

los distintos niveles de gobierno.

En consecuencia es sensato responder a la pregunta ¢Quiénes son los
participes de la intervencion social transformadora?, esto bajo el contexto de la
gobernanza y de un mundo globalizado, al respecto Zubero presenta desde una
perspectiva estrictamente temporal a los viejos actores: a) los Estados y las
instituciones de agrupacion de intereses y proyectos asociadas a su desarrollo
(partidos y sindicatos); b) las organizaciones internacionales: sistema de
Naciones Unidas e instituciones de gobernanza socioecondémica (BM-FMI,
OCDE, OMC); y c) las organizaciones no gubernamentales; asi como a los
nuevos que son: a) las empresas transnacionales; b) los movimientos sociales

por la justicia global; y ¢) todos y cada uno de los individuos, en todas y cada



una de sus dimensiones (aparicion del ciudadano “glocal”).*® Observamos como
las formas de participacion ciudadana han transmutado y se han modificado
también los sujetos que participan en ella.

Ahora que se expuso sobre la gobernanza y el papel de los integrantes
de la sociedad en las transformaciones sociales, podriamos comenzar a hablar
sobre cémo se da la participacion ciudadana en un aspecto juridico, armando
un rompecabezas que incluye por un lado el aspecto de la sociedad como
peticionario, por otro al litigante que realiza litigio estratégico en favor de la
comunidad, adicionando al juez que recibe la peticién y al ejecutivo que es de
quien se demandan politicas publicas eficaces, con todos estos actores se
pretende que se genere un dialogo constitucional efectivo, que conlleve a
soluciones eficaces, donde todos puedan aportar a la solucion del conflicto, asi
es como de manera inicial se plantea al didlogo constitucional como una
herramienta efectiva para la resolucion de conflictos que incorporen o requieran
un analisis de politicas publicas, en el siguiente apartado se explorara a mayor

detalle las politicas publicas en particular.

1.3. Aproximacion a las politicas publicas

Entender al menos de manera genérica el término de politicas publicas es
indispensable para el adecuado desarrollo del presente trabajo de investigacion,
por lo que, en este apartado se pretende definir lo que debe entenderse por
politicas publicas, quiénes son los actores que participan en ellas y las
cuestiones mas importantes relativas a su andlisis. Esto sera de utilidad para
poder analizar posteriormente la relacion entre los dos conceptos mas

empleados en el presente trabajo de investigacion.

36 Cfr. Zubero Beaskoetxea, Imanol, “Nuevos y viejos actores de la
transformacion social” en Casares, Miquel y De Castro, Gonzalo (eds.), Cambio
social y cooperacién en el siglo XXI, Espafa, Fundacion Intervida, Icaria
Editorial, Universidad de Barcelona, 2012, pp. 22-31.



1.3.1. Definicién de politicas publicas

Para definir lo que es una politica publica recurrimos a Valencia Agudelo quien
muestra diversas definiciones citando a otros autores como a Jones quien
plantea a las politicas publicas como “lo que el Estado hace o deja de hacer”, la
de Wildavsky quien asocia politicas publicas a una “accion gubernamental
dirigida hacia el logro de objetivos fuera de ella misma”, Anderson, aunque
comparte la idea de que las politicas publicas son “aquellas desarrolladas por
cuerpos gubernamentales y sus funcionarios”, le adiciona la idea de “secuencia
intencionada de accion seguida por un actor o conjunto de actores a la hora de
tratar con un asunto que los afecta”®” Si bien todas estas definiciones hacen
referencia a acciones positivas, también es importante mencionar que ante la
omision del Estado podriamos estar frente a una politica publica como lo
refieren Oscar Oszlak y Guillermo O Donnell al definirlas “como un conjunto de
acciones y omisiones que manifiestan una determinada modalidad de
intervencion del estado en relacién con una cuestidon que concita la atencion,

interés o movilizacion de otros actores en la sociedad civil”28.

Para Villanueva “la politica publica es la clase de accion directiva de
gobierno mas extendida, pues cubre practicamente todos los campos de
responsabilidad del estado y de importancia social, y es la actividad que integra
las varias dimensiones politicas, legales, financieras y administrativas del

gobernar”®, ahora bien, podemos notar que en cualquier pais con forma

37 Cfr. Valencia Agudelo, German Dario, “Contribuciones de las politicas
publicas al estudio del Estado”, Semestre Econdémico, Colombia, volumen 14,
No. 30, ISSN 0120-6346, julio-diciembre de 2017, pp. 87-103.

38 QOszlak, Oscar y O’Donnell, Guillermo, “Estado y politicas estatales en
América Latina: Hacia una estrategia de investigacion”, Centro de Estudios de
Estado y Sociedad (CEDES), Argentina, Documento G.E. CLACSO/N°4, 1981.
pp. 98-128, https://e-tcs.org/wp-content/uploads/2017/03/0Oszlak-ODonnell-
1984-Estado-y-pol%C3%ADticas-estatales-en-Am%C3%A9rica-Latina-hacia-
una-estrategia-de-investigaci%C3%B3n.pdf, Fecha de consulta marzo 2018.

39 Aguilar Villanueva, Luis F., Politica Publica: Una visién panoramica, Bolivia,
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD-Bolivia), 2012, p.



organizativa tendiente a la democracia pueden existir no una, Sino varias
acciones directivas de gobierno, por lo que durante el desarrollo del trabajo de

investigacion se hablara de politicas publicas en sentido plural.

Una definicion relevante y que nos permite distinguir la relacién entre los
términos empleados es la que presenta Ernesto Stein al indicar que
“las politicas publicas son soluciones especificas de como manejar los asuntos
publicos™®. Las politicas publicas al ser los medios a través de los cuales actia
un gobierno respecto a la solucién de conflictos o necesidades publicas tienen
una intima relaciéon con el pleno disfrute de los derechos humanos, lo que
también podria generar que, en sentido contrario, sean por si mismas un agente

generador de violaciones de los derechos humanos de las personas.

1.3.2. Intervinientes de las politicas publicas

Es importante ademas, definir quiénes participan en el proceso de formulacion
de politicas publicas, pues contrario a lo que tradicionalmente se piensa no solo
son elaboradas por los poderes publicos, sino que son muchos y diversos los

actores que participan en este proceso, en ese sentido.

La expresion proceso de formulacién de politicas (PFP) engloba
todo el proceso de discusion, aprobacion e implementacion de
las politicas publicas. En los sistemas democraticos como los
de América Latina, estos procesos se desarrollan sobre un
escenario en el que participan distintos actores politicos (0

jugadores, en la jerga de teoria de los juegos). Entre los

18.
http://www.bo.undp.org/content/dam/bolivia/docs/politica_publica_una_vision_p
anoramica.pdf, Fecha de consulta 3 de mayo de 2018.

40 Winchester, Lucy, “Politicas publicas: formulacién y evaluacion”, Curso
Internacional Planificacion Estratégica y Politicas Publicas, Naciones Unidas,
CEPAL, Guatemala, 3 al 13 de mayo de 2011,
https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/3/43323/LW_Polpub_antigua.pdf,
Fecha de consulta 4 de mayo de 2018.



jugadores de este juego se encuentran los actores estatales
oficiales y los politicos profesionales (presidentes, lideres de
partidos, legisladores, jueces, gobernadores, burécratas), asi
como grupos privados, sindicatos, medios de comunicacion y
otros miembros de la sociedad civil. Estos actores interactian
en diversos escenarios, que pueden ser formales (como la
asamblea legislativa o el gabinete), o informales (“la calle”), y

pueden ser mas o menos transparentes.*

Las politicas publicas tienen un entramado que posibilita la participacién
de muchos sectores, sin embargo, el sector que nos interesa para la presente
investigacion es el sector social, pues es importante determinar cual puede ser
el grado de participacion de este sector en la modificacion de las politicas

publicas a través de los procesos judiciales.

Cuando se habla de politicas publicas es importante hacer notar que
estas poseen cierta trascendencia social ya que “es a través de las politicas
publicas como se transforman las funciones administrativas del Estado, las
agencias institucionales y las relaciones sociales que ‘imaginan’ el objeto del
desarrollo social de una forma diferente”?. La importancia del estudio y analisis
de las politicas publicas reside precisamente en la capacidad que tienen para

modificar su entorno, lo que algunos autores llaman “status quo”.*?

41 Stein, Ernesto et al. (coords.), La politica de las politicas publicas. Progreso
econdmico y social en América Latina. Informe 2006, México, Editorial Planeta
Mexicana S.A. de C.V., Banco Interamericano de Desarrollo, David Rockefeller
Center for Latin American Studies, 2006, p.18.

42 Arce, Alberto “Imaginando el objeto del desarrollo social. Un campo de accion
entre la vida social y el proceso politico” en Arce, Alberto, Blanco, Gustavo y
Hurtado, Margarita (eds.), Politicas publicas como objeto social. Imaginando el
bien publico en el desarrollo rural latinoamericano, Guatemala, FLACSO-
Guatemala, Facultad de Filosofia y Humanidades Universidad Austral de Chile,
Rural Development Sociology Group, Wageningen University, 2008, pp. 23-55.
43 Vid. Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Derechos sociales, justiciabilidad
y desigualdades sociales", Revista Debate Publico, Reflexion de Trabajo Social,
afio 6, nium. 12, noviembre de 2016, pp. 85-98.



Aunque todas las definiciones de politicas publicas buscan diferenciarse
e imponerse, comparten unas caracteristicas que las hacen similares: asocian
indisolublemente las politicas publicas al Estado o a las acciones
gubernamentales. El Estado es el sujeto responsable, directo o indirecto, de la
elaboracion, contenido y ejecucién de las politicas publicas.** Entonces
tengamos en cuenta que el Estado tiene un papel rector en la politica publica
porque determina el cauce que esta va a seguir, sin embargo, la sociedad tiene
un rol sumamente importante, pues participa tanto del proceso de formulacién
de la politica publica, como en el proceso de revision de la misma, teniendo la
posibilidad en ambos casos de incidir de manera directa del contenido esencial
de esta, siempre y cuando existan los canales adecuados para garantizar su
participacion, algo que en México no sucede del todo.

1.3.3. Acerca del analisis de politicas publicas

Cuando se habla de politicas publicas es posible plantear como primer paso
para confrontarlas su estudio y analisis, en ese sentido estas son algunas de las

caracteristicas que pueden ser examinadas.*®

« Estabilidad: cuan estables son en el tiempo.

+ Adaptabilidad: cuan ajustables pueden ser las politicas cuando fallan o
cambian las circunstancias.

» Coherencia y coordinacion: en qué medida son compatibles con politicas
afines y en qué medida son el resultado de acciones bien coordinadas entre los
actores gue participan en su formulacién e implementacion.

« Calidad de la implementacion y de la efectiva aplicacion.

* Orientaciéon hacia el interés publico: en qué medida las politicas se orientan

hacia el interés publico.

44 Cfr. Valencia Agudelo, German Dario, op. cit.
45 Cfr. Stein, Ernesto et al. (coords), op. cit.



« Eficiencia: en qué medida las politicas reflejan una asignacion de recursos

escasos que asegura elevados retornos sociales.

El estudio de politicas publicas es indispensable para conocer de qué
manera estan impactando en la sociedad, los elementos expuestos son de
suma importancia para ese efecto. También es importante hacer notar de qué
manera las politicas publicas han servido para el estudio del Estado segun
Valencia Agudelo:

Las politicas puablicas han contribuido de tres maneras al
estudio del Estado: la primera fue hacerlo reaparecer en el
debate a través de la pregunta: ¢ cudl es el papel que cumple el
Estado en el ciclo de las politicas publicas?; la segunda, al
presentar maneras alternativas para su estudio (como la
burocracia, la administracion y la gestién publica, o las agencias
publicas dedicadas a realizar politicas educativas o sociales), lo
que provocd que este actor se quitara la mascara y permitiera
su visualizaciébn. Y por dltimo, al proponer un analisis
equilibrado en la realizaciéon y logro de los objetivos publicos,
donde se permita a los multiples actores sociales participar con

importancia en el ciclo de las politicas publicas.*®

Como observamos el estudio de las politicas publicas no es una cuestion
espontanea, pues desde su formulacion hasta su implementacion participan
diversos actores, sumando el hecho de que todo su proceso de creacion
depende mucho de las caracteristicas propias del pais objeto de estudio. Ahora
gue se conoce lo indispensable para entrar al analisis de las politicas publicas,
es importante adentrarnos al estudios de los derechos humanos, para

posteriormente conocer qué relacion guardan dichos términos.

46 VValencia Agudelo, German Dario, op. cit.



1.4. Necesidad de las politicas publicas para el desarrollo de los

derechos humanos

Los derechos humanos son sin duda alguna uno de los temas juridicos mas
relevantes del siglo XXI, en la actualidad hay una ferviente preocupacion
mundial por su reconocimiento, desarrollo y consolidacion; inquietud que se
debe principalmente a las atrocidades que se vivieron durante la segunda
guerra mundial y que son resultado de una intencién de todas las naciones de
avanzar a un mundo donde haya paz. Durante algin tiempo se pensé que el
Estado era un agente pasivo en relacion con los derechos humanos, siendo
necesario Unicamente que el Estado no violentara estos para cumplir con sus
obligaciones relativas al tema, sin embargo después se establecidO que era
necesario un papel mas activo por parte del Estado, sugiriendo que no
unicamente debia no violar derechos humanos, sino que debia actuar para
garantizarlos. Es asi como después de cierto desarrollo doctrinario se hizo
notable que las politicas publicas son necesarias para garantizar los derechos

humanos, surgiendo entonces el enfoque de derechos en las politicas publicas.

1.4.1. Principales nociones acerca de los derechos humanos

Como refiere Armando Hernandez “a finales del siglo XIX y principios del siglo
pasado, surge una forma adicional de comprender el concepto y el fenbmeno
de los llamados derechos fundamentales, ampliando su contenido para incluir,
ademas un freno al poder absoluto del Estado, la exigencia minima de conducta
del propio ente colectivo en la busqueda del cumplimiento de los fines para los
que fue creado™’. Durante este periodo se hace un cambio de ideologia, pues
se deja de ver al Estado como lo seria para las corrientes libertaristas un

“Estado Minimo el cual unicamente se limite a obligar a cumplir los contratos,

47 Hernandez cruz, Armando, Los derechos econémicos, sociales y culturales y
su justiciabilidad en el derecho mexicano, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010 p. 1.



proteja del robo a la propiedad privada y mantenga la paz’, y se comienza a
notar Estados con mucha mayor participacion en la vida publica y en la
satisfaccion expansiva y progresiva de las necesidades de las personas que los
habitan.

Asi fue como se fueron expandiendo las ideas pues “las nuevas
reivindicaciones que, de un modo continuo y consciente, se van manifestando
en las sociedades desarrolladas del siglo XXI no son mas que las nuevas
fronteras de los nuevos derechos humanos: un concepto casi necesariamente
expansivo, destinado a ir adquiriendo nuevas competencias progresivamente”.
Los derechos humanos no han dejado de desarrollarse hasta la actualidad, en
los dltimos afios su impulso se debe principalmente a las corrientes de
pensamiento del derecho internacional de los derechos humanos que influyen
en la aceptacion e incorporacion de estos derechos en el ambito interno de los

miembros de la comunidad.

Carlos Diaz Hernandez nos habla sobre la importancia que cobrara el
pacto social “que a partir de su entrada en escena quedamos definidos por él:
somos naturales si actuamos de acuerdo con é€l. Lo natural no es ya el estado
natural, lo biologico, sino lo racional bendecido por el pacto social que el Estado
mismo preserva y hace cumplir’®®. Podemos ahora reflexionar sobre el impacto
gue tienen las decisiones estatales en las vidas de sus ciudadanos y viceversa,
pensar en qué tanto influye uno en el otro y cual es la mejor manera para
desarrollar esta relacion y con ello superar la idea del pacto social, pues en la

actualidad existen un sin nimero de cosas gque nos conectan y comunican con

48 J. Sandel, Michael, Justicia. ¢,Hacemos lo que debemos?, traduccién de Juan
Pedro Campos Gomez, DEBATE, Espafia, 2011.

49 Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 15.

%0 Diaz Hernandez, Carlos, ¢Qué hacer con lo que el Estado hace con
nosotros? / [obra a cargo del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de
Promocién y Difusion de la ética Judicial; presentacion Ministro en retiro
Mariano Azuela Giuitron], México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis, 2013, pp. 17-18.



nuestro alrededor y el pacto ya no se realiza entre el Estado y el ciudadano,
pues la comunidad tiende a ser cada vez mas global, lo que nos ha llevado a

buscar soluciones a nuestros problemas no solo a nivel local, sino mundial.

Existen diferentes teorias respecto al origen de los derechos humanos,
las principales corrientes filoséficas que tratan de explicar su origen son el
iusnaturalismo y el iuspositivismo, en la postura iusnaturalista se cree en el
origen de los derechos humanos a partir de la naturaleza, mientras que en el
positivismo se opina que surgen hasta en tanto son reconocidos por el Estado,
teniendo ambas corrientes distintas formas de manifestarse respecto a

particularidades, sin embargo, se pretende Unicamente esbozar su contenido.

Segun Armando Hernandez “podemos hacerlos derivar [de manera
general] de un derecho natural, de cuestiones éticas, filosoficas, valores
sociales o del simple consenso social™!. Refiriéndose al umbral de los derechos
humanos, por tanto, pudiera resultar dificil e incluso infructuoso tratar de
determinar cudl es el primer antecedente historico de los mismos, sin embargo
esta denominacion proporcionada por Hernandez nos es de suma importancia
para entender la diversidad que existe respecto a las ideas y teorias existentes

sobre su origen.

Al indagar sobre el concepto derechos humanos, encontramos que la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion manifiesta lo consiguiente:

Se entiende por Derechos humanos al conjunto de atributos
propios de todos los seres humanos que salvaguardan su
existencia, su dignidad y sus potencialidades por el mero hecho
de pertenecer a la especie humana, que deben ser integrados y
garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales e

internacionales para evitar que el poder publico y la sociedad

51 Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 2.



los vulneren o violenten, por tener la calidad de derechos

fundamentales.®?

Es importante hacer la precision derivada de este concepto
proporcionado por el maximo tribunal en este pais, en el sentido de que los

términos derechos humanos y derechos fundamentales resultan analogos.

Por otro lado, existe un nimero considerable de definiciones que se han
elaborado a partir del término derechos humanos, a continuacion se presentan
algunas de ellas para comprender mejor el término. Se comienza con Mirelle

guien establece que son:

Aquellas facultades o atributos que poseen todos los seres
humanos sin excepcién alguna, por razén de su sola
pertenencia al género humano. Estos derechos se hallan
sustentados en valores éticos, cuyos principios se han traducido
histéricamente, al ser reconocidos por los Estados en normas
de derecho positivo nacional e internacional, constituyéndose
en pardmetros de Justicia y legitimidad politica [son derechos

humanos].5?

Esta definicion es ecléctica pues, por un lado presenta el origen de los
derechos en la pertenencia al género humano, y por el otro hace hincapié en el
hecho de haber sido reconocidos por el Estado; es importante resaltar dos
conceptos que se retomaran y ampliaran con posterioridad: valores éticos y
legitimidad politica, pues son cuestiones que no debe perderse de vista al
momento de determinar la responsabilidad estatal ante los derechos humanos

de las personas.

52 Tesauro juridico de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Derechos
humanos, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, p. 820,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/centrodedocumentacion/sites/default/files/tesauro
_juridico_scjn/pdfs/07.%20TJSCIN%20-%20DerHumanos.pdf, Fecha de
consulta enero 2018.

53 Mirelle citado por Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 4.



Segun la Organizacion de las Naciones Unidas son “el conjunto de
derechos y libertades fundamentales para el disfrute de la vida humana en
condiciones de plena dignidad y se definen como intrinsecos a toda persona por
el mero hecho de pertenecer al género humano™?. La dignidad toma pues un
papel central en la determinacion de los derechos humanos y su contenido,

pues representa un eje en torno al cual giran todos los derechos fundamentales.

Ahora bien, para Hernandez Cruz “en la antigliedad surge el concepto de
dignidad humana, ligado al bien comun, y la idea de una ley natural, no es sino
la constante busqueda de la felicidad, que se hallaba ya presente, en mayor o
menor medida, en la conciencia colectiva, sin tenerlo explicitamente
consagrados en un derecho positivo”™®. Resulta interesante esta aseveracion
gue surge a partir del estudio del desarrollo de los derechos humanos, pues
incluso aunque no estuvieran determinados como tales, han existido en
distintos estadios historicos como una representacion de la voluntad popular
hacia el bien comun otra locucion indispensable para conocer la relacion entre

las personas y el Estado.

Respecto al contenido de los derechos humanos “en el inicio de la
proteccion de los derechos fundamentales, se tuvo que partir de cero para
poder definir el contenido de la libertad de expresion, de la propiedad, de los
alcances de la igualdad, etcétera™®. Podemos notar que la determinacion del
contenido de los derechos humanos no es algo que se encuentre ya
establecido, sino es parte del desarrollo de la sociedad y este desarrollo se ha
logrado principalmente a partir de luchas sociales que han expandido este

reconocimiento en el mundo actual.

5 Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ONU-DH), “20 claves para comprender mejor los derechos
humanos”, México, 3da Edicion, 2016,
http://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/20claves 2016 WEB.pdf, Fecha de
consulta junio de 2018.

% Hernandez cruz, Armando, op. cit. p. 5.

56 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de los...”, cit., p. 2.



Para Eduardo Ferrer Mac-Gregor esta separacion en categorias de
derechos fue el principal detonador para que los DESCA [derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales] sean tratados de forma desigual
respecto de los derechos civiles y politicos en el ambito universal (y que
después se expandiria a algunos de los Sistemas Regionales de Derechos
Humanos).>” Sin embargo, esa diferenciacién ha sido superada, por lo que al
analizar los casos, no debe perderse de vista que la practica de los derechos
humanos debe hacerse evitando distinciones tendientes a la tipologia o
clasificacion de los mismos, pues estos deben ejercerse y desarrollarse en

conjunto.

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas los derechos humanos
son: universales, inalienables, indivisibles e interdependientes, ademas de que
es necesario respetar los principios de participacion e inclusiéon de los mismos,

tanto por cuanto a las personas, como por cuanto a los Estados.

1.4.2. El enfoque de derechos humanos, un encuentro entre los derechos

humanos y las politicas publicas

En el desarrollo de los derechos humanos es notable la aparicion del enfoque
de derechos humanos que es un paradigma que considera la interrelacion entre
derechos sociales y politicas publicas, este considera la politica publica social
como un derecho en si mismo, lo que implica, en primer lugar, reconocer el
papel del Estado como garante del acceso a bienes y servicios colectivos que
satisfagan necesidades fundamentales de la poblacion asegurando una vida
digna, y que por su naturaleza no pueden ser dejados bajo la légica del

mercado.®® Es necesario resaltar la cuestion de que el Estado pasa a ser sujeto

57 Cfr. Ibidem, p. 12.

58 Cfr. Giménez Mercado, Claudia y Valente Adarme, Xavier, “El enfoque de los
derechos humanos en las politicas publicas: ideas para un debate en ciernes”,
Cuadernos del CENDES, Venezuela, vol. 27, nim. 74, mayo-agosto, 2010, pp.
51-80.



obligado dentro de este sistema, por lo tanto, el desarrollo social deja de ser un
fin para convertirse en un derecho en si. Esto conlleva varias obligaciones para
el gobierno de la Republica consistentes como ya distinguimos, principalmente
en el respeto y garantia, por lo tanto, todas sus acciones tendrian que ir
encaminadas al cumplimiento de dichas obligaciones, ademas de que en esta
tarea se encuentran involucradas todas las areas del gobierno, asi como

cualquier autoridad en el ambito de sus competencias.

En similar punto de vista Ludwing Guedel manifiesta que el enfoque de

derechos humanos es una tendencia que representa:

«La discusion juridica y los esfuerzos por traducir las normas
[internacionales de derechos humanos] en acciones de politica
institucional y de control social es lo que se ha denominado
como el enfoque de los derechos». Cuando una politica publica
evidencia «la articulacion racional de acciones y omisiones del
Estado, basadas en las  obligaciones  contraidas
voluntariamente por (...) [este] a través de distintos
instrumentos de derechos humanos y en la definicidon
participativa de los principales problemas y necesidades» de la

sociedad estamos en presencia del enfoque de derechos.®®

Este enfoque pretende ser una nueva mirada que concibe los derechos
humanos de manera integral, interdependiente y complementaria, superando de
la vision tradicional de generaciones de derechos y la asimilaciéon de los
derechos fundamentales Unicamente con los derechos humanos de primera
generacion. %0 Con este nuevo enfoque se ve en las politicas publicas una

forma de generar satisfaccion de los derechos humanos por parte del Estado.

%9 Ludwing Gledel citado por Idem.

60 Cfr. Jiménez Benitez, William Guillermo, “El enfoque de los derechos
humanos y las politicas publicas”, Revista Universidad Sergio Arboleda,
Colombia, enero-junio de 2007, pp. 31-46, ISSN 1657-8953,



El enfoque de los derechos humanos debe estar presente en todas las
fases de politica publica, al respecto Giménez Benitez describe que con el
término elaboracion de politicas se abarcan todas las fases del ciclo de la
politica publica y no sélo la formulacién. Se parte de la idea de que el enfoque
de los derechos humanos debe estar presente no sélo en esa fase de disefio,
sino también en la gestion, el monitoreo y la evaluacion.®* Por lo que, resulta
sumamente indispensable que todas las autoridades que participan en las
distintas fases de elaboraciébn de politicas publicas e incluso en su
implementacién, conozcan y sepan desarrollar un enfoque de derechos

humanos.

Dentro de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos se circunscribe que “el respeto y observancia a lo dispuesto por el
articulo 2 del Pacto de San José trasciende el ambito meramente legislativo,
pudiendo y debiendo adoptar estas medidas otras ramas del Estado como son
los poderes Ejecutivo o Judicial o inclusive los Tribunales, Salas o Cortes
Constitucionales™?. Es decir, que ya no se trata de una obligacion exclusiva de
algin o algunos poderes del Estado como se pensaba, esta labor les
corresponde a todos los poderes publicos que integran el Estado, aqui esta la
importancia de que se desarrollen canales adecuados de comunicacion entre

los poderes publicos.

Necesitamos lograr dar “el paso de enunciados filoséficos a la
implementacion de politicas publicas favorables a los derechos humanos

constituye un gran reto para el Estado y la sociedad”. Por lo tanto, es

https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/ccsh/article/download/781/662
/, Fecha de consulta mayo de 2018.

61 Cfr. Giménez Mercado, Claudia y Valente Adarme, Xavier, op. cit.

62 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Mdller, Las obligaciones generales de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2017,
p. 85.

63 Giménez Mercado, Claudia y Valente Adarme, Xavier, op. cit.



necesario buscar como sociedad las formas adecuadas de conseguir este paso
de la teoria a la préactica, formas de exigencia y medios de garantia que
permitan transitar a un adecuado sistema juridico de derechos humanos,

sugerimos hacerlo mediante la justicia dialdgica.

Para llevar a la practica este desarrollo de los derechos humanos por
medio de las politicas publicas es necesario primero analizar la idea que se
tiene sobre el gobierno, pues es este el principal responsable del control de las
mismas, y reflexionar sobre cédmo lo aceptamos segun el cumplimiento o
incumplimiento de sus obligaciones; para Daniela Cerva “la legitimidad de los
gobiernos no sdélo debe incluir dimensién politica, constrefiida a los resultados
electorales. Desde los afios sesenta asistimos a una reflexion que se dirige a
evaluar el desempefio institucional de los gobiernos en funcidn de su capacidad
directiva, organizativa y de distribucion de recursos”®, cuestiones que se
reflejan directamente en la realizacion y desarrollo de las comunidades y la

forma de vida de sus habitantes.

Ahora bien, si analizamos cual es la relacion que guardan los DESC y el
presupuesto publico, describe Areli Sandoval que la realizacion de estos
derechos no depende exclusivamente de recursos econdmicos, pero una
eficiente y justa distribucién de los mismos es fundamental.’® Es entonces
indispensable realizar valoraciones sobre la manera en la que se estan
distribuyendo los recursos publicos y como se estan determinando las politicas
publicas y sobre todo si estas funciones son acordes 0 no con las obligaciones
gue fueron adquiridas por el Estado mexicano en materia de derechos

humanos.

64 Cerva Cerna, Daniela “Andlisis introductorio sobre la gobernanza para un
buen gobierno”, en Gonzalez lIbarra, Juan de Dios, Tapia Vega, Ricardo,
Apolinar Valencia Benjamin (Coords.), Derecho y buen gobierno, México, LXIII
Legislatura de la H. Camara de Diputados, 2017, pp. 181-203.

6 Cfr. Areli Sandoval Teran citada por Hernandez cruz, Armando, op. cit., p.
17.



Para Turk, los DESC son intemporal en su esencia; su aplicacion y
pertinencia deberian ser consecuentes y sostenibles, a pesar de los frecuentes
vaivenes del entorno econdmico tanto interno como externo. Debe prestarse
una atencion constante a la utilizacion de todos los recursos disponibles para
alcanzar la realizacion de estos derechos humanos.®® Efectivamente los
derechos sociales no debieran dejarse en segundo plano, pues esto genera que
muchos grupos desfavorecidos o vulnerables queden fuera de la satisfaccion de
sus derechos, siendo que algunos de estos derechos pueden ser ejercidos de

manera inmediata, es decir no necesariamente de forma progresiva.

Segun Atieza y Ferrajoli “Los derechos fundamentales, de acuerdo con
una afortunada expresion de Ronald Dworkin, son derechos contra la
mayoria”®’. Es por esto indispensable promover medios para que se garantice
el acceso a los derechos humanos a los que se encuentran en situaciones de
desventaja social, aun contra la mayoria e incluso contra los poderes publicos

que cuentan con un mayor poder.

En lo relativo a los derechos colectivos, ademas, la obligacion del Estado
es siempre activa, ya que debe de crear planes y programas, ademas
ejecutarlos con acciones concretas [...] siendo esta [sociedad] la titular de estos
derechos.®® En este sentido, si bien es cierto la obligacién es siempre activa y
se da una relacion bilateral entre sujeto obligado y sujeto de derecho, podemos

encontrar que para el caso del incumplimiento del sujeto obligado que seria el

66 Cfr. ONU. Informes de Danilo Tirk, Relator Especial de la Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones 'y Proteccion a las Minorias,
E/CN.4/Sub.2/1991/17, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G91/124/87/PDF/G9112487.pdf?OpenElement,
Fecha de consulta: abril de 2018.

67 Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, Jurisdiccion y argumentacién en el Estado
Constitucional de Derecho, tercera reimpresion, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, p. 99.

68 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Pantoja
Flores, Rogelio (coords.), “Manual basico de litigio internacional para la
proteccion de los derechos laborales”, San Salvador, El Salvador, 2011, p. 20,
https://gmies.org/manual/index.html, Fecha de consulta enero de 2018.



Estado, este se puede conducir al menos en dos variantes; una es la de
omision absoluta, es decir no cumplir con la obligacién, y la otra omision parcial

al hacerlo pero de manera deficiente.

Para este tipo de conflictos se requiere de una solucién especifica, “de la
situacion de dominacion estructural no se puede salir en forma individual, sino
gue se requieren medidas de accién positiva reparadoras o transformadoras
para lograr igualdad real de condiciones para el ejercicio de los derechos™.
Estas medidas deben darse bajo el cobijo de ciertos principios o valores, que
deben ser vistos ahora desde la luz de un nuevo paradigma, como ejemplo de
estos principios tenemos el de la igualdad.

Es precisamente en estos dos valores, expresiones ambos del principio
de igualdad, donde reside el caracter “democratico”, de la jurisdiccibn como
garantia, por un lado, de los derechos de todos y, por el otro, del ejercicio legal
de los poderes publicos.”® El hecho de que los poderes publicos también se
encuentren sometidos a los principios constitucionales y obligaciones de Estado

es una premisa necesaria en las democracias actuales.

Lo que involucra la justiciabilidad directa es que la metodologia para
imputar responsabilidad internacional se circunscribe a las obligaciones
respecto a los DESCA. Ello implica la necesidad de una argumentacion mas
especifica en torno a la razonabilidad y proporcionalidad de cierto tipo de
medidas de politica plblica.”* Desde este punto de partida las obligaciones en
materia de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales deberian

aspirar a cumplir, desde el ambito del derecho interno y como primera forma de

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Pantoja Flores,
Rogelio (coords,) Inclusion, lus commune Yy justiciabilidad de los DESCA en la
jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del Campo y los nuevos desafios,
México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018,
p. 22.

0 Cfr. Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., p. 96.

' Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de los...”, cit., p. 229.



avanzar en el cumplimiento de las obligaciones respecto a los derechos
humanos de las personas, con el mejoramiento de sus condiciones de vida.
Consideramos que esto forma parte de las obligaciones estatales en materia
internacional y seria una manera de adecuar el sistema, evitando llegar a

instancias internacionales.

Representa un problema “el hecho de partir del supuesto de que la
formula dominante del examen de igualdad sigue siendo la del principio de
igualdad como no discriminacién, por lo que se propone ampliar la mirada para
comprender gque la desigualdad no solo deviene de una distribucion injusta de
los bienes econémicos y sociales, sino también del reconocimiento”’?. Es decir,
es necesario e indispensable entender de manera distinta las relaciones
existentes, teniendo como primer paso el reconocimiento de las condiciones de
la persona, pero también entendiendo la relacion entre la persona y el Estado,
sobre todo cuando se trata de determinar quién es el responsable de garantizar
ciertos derecho, cuestiones que no siempre tienen que ver directamente con la

economia, sino también con principios morales y de buena administracion.

Desde hace ya algunos afos nos encontramos ante “una trasformacion
radical de paradigma del derecho moderno: una especie de segunda revolucion
gue cambia al mismo tiempo la naturaleza del derecho, la naturaleza de la
politica y la naturaleza de la democracia”.”® Entender de esta manera el papel
gue juega el derecho que se ha convertido en un vehiculo para satisfacer las
exigencias mas intrinsecas de la democracia y acercar a los poderes publicos a

su verdadera naturaleza al servicio del bien comun.

Ha sido visible que en la mayoria de los casos, las reticencias para hacer

justiciables estos derechos tienen raices politicas e ideolégicas, muchas veces

2 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Pantoja Flores,
Rogelio (coords,) “Inclusion, lus commune...”, cit., p. 23.
3 Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., p. 90.



basadas en una mal entendida concepcién de democracia.’ Estas ideas no
permiten que exista un verdadero desarrollo de estos derechos y posiblemente
no sea tan solo una mal concepcion de democracia, tal vez necesitamos
desentender la democracia y construir una nueva vision acerca de la misma y

acerca del papel que juega el derecho dentro ella.

La proclamacién de Teherdn nos mostré6 que la disparidad creciente
entre los paises econ6micamente desarrollados y los paises en desarrollo
impide la realizacién de los derechos humanos en la comunidad internacional. ™
Esta disparidad en la economia de cada pais se ve reflejada también en el
bienestar de su poblacién, pues cuando un Estado es mas prdéspero que otro,
esto se refleja en la garantia de los derechos humanos y esta situacion
empeora cuando ademas de las diferencias econdémicas, no se tiene una
adecuada toma de decisiones estatales referentes a los fines de los poderes

publicos.

Por su parte los principios de Limburgo sobre la aplicacion del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y culturales enfatizaron
gue en vista de que los derechos humanos y libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar la misma atencion y
consideraciéon urgente en la aplicacién, promocion y proteccion de ambos.’®
Esta es la importancia de desarrollar un sistema que permita el control de las
politicas publicas para que los derechos humanos se desarrollen con

efectividad y en su conjunto.

Las directrices de Maastricht enunciaron obligaciones minimas
esenciales independientemente de la disponibilidad de recursos en el pais de

gue se trate o cualquier otro factor o dificultad. 77 Se ha hablado mucho sobre

4 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de los...”, cit. p. 2.
S |bidem, p. 13.

6 Cfr. Ibidem, p. 15.

T Cfr. Ibidem, p. 16.



el tema de minimo vital, sin embargo, para su determinacion traigo a colacion el
pronunciamiento del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales de las Naciones Unidas, citado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion "la obligaciéon minima generalmente es determinada al observar
las necesidades del grupo méas vulnerable que tiene derecho a la proteccién del
derecho en cuestion"’®. Podremos decir que se toma en consideracion
primeramente un reconocimiento, es decir la valoracion que existe por cuanto a
la situaciéon de la persona frente a la sociedad y saber si pertenece 0 no a un
grupo vulnerable, para posteriormente darle contenido a esa obligacion minima,

este criterio sin duda debe ser utilizado cuando se analizan politicas publicas.

Resulta innegable que en el derecho internacional de los derechos

humanos existe una fuerte vinculacion entre la ausencia de servicios sociales
basicos —como tener acceso a fuentes de alimentos nutritivos, sistemas

adecuados de atencion a la salud, acceso a la educacion, entre otros — con los
altos indices de pobreza.”® Todos estos ambitos tienen que ver indudablemente
en las decisiones que se toman en la determinacion de las politicas publicas y

los recursos asignados a cada una de ellas.

1.4.3. Los derechos humanos en la democracia, recursos juridicos,

sociales y politicos para su desarrollo

Existe una relacion innegable entre derecho, democracia y valores morales
como lo refiere Carlos Diaz “si la democracia numérica se vive como un
derecho con sus correspondientes obligaciones, la democracia moral se vive
como un deber que cada cual se impone con alegria, como la oportunidad de

constituir un mundo mas digno™° como observamos ahora los derechos

8 Tesis 1.40.A.12 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. t. XVII, febrero de 2013, Pag.
1345.

9 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de los...”, cit., p. 231.

80 Diaz Hernandez, Carlos, op. cit., p. 168.



humanos y las politicas publicas se cruzan en una nueva tendencia de las
democracias modernas hacia la justiciabilidad de las obligaciones estatales, es
pues una nueva forma de que la ciudadania pueda participar activamente en la
vigilancia del cumplimiento de dichas obligaciones, especialmente cuando los
organos que conforman el Estado toman decisiones en su perjuicio o beneficio,
para tener la capacidad de reconocer y actuar cuando un poder se encuentra
tomando determinaciones contrarias a sus derechos humanos, generando con

ello una evolucién en el derecho.

Los nuevos roles y funciones del Estado han provocado que el
derecho evolucione hacia un modelo "promocional" o de
orientacion sustantiva de los derechos hacia fines regulativos y
resultados practicos, abandonando paulatinamente los rasgos
anteriores. Aparece entonces el llamado derecho util o derecho
regulativo que es la utilizacion del derecho como medio,
orientado a la consecucién de fines, y enriquecido por criterios
de indole material (econdmicos, politicos, axiolégicos, étnicos,

técnicos, etc.).8

El progreso del Estado de Derecho es entonces simultaneo y paralelo al
desarrollo del papel de la jurisdiccion. Por lo tanto, este desarrollo es un
fendbmeno comun en todas las democracias avanzadas, y se encuentra
intimamente relacionado con la expansion del papel del derecho como técnica
de regulacién de los poderes publicos, que se produjo con el crecimiento de la
complejidad de los sistemas politicos y, por consiguiente, del paradigma del
Estado de Derecho.® La figura del juez tiene ahora un papel primordial dentro
de la democracia, pues ya no solo tiene la capacidad de determinar violaciones
a derechos de manera muy particular y adecuada al proceso legal, sino que
puede tomar determinaciones que influyan de una manera mas genérica y

estructural.

81 Jiménez Benitez, William Guillermo, op. cit.
82 Cfr. Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., p. 88.



Recientemente Mark Tushnet fue invitado a una charla virtual por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la que revelo interesantes puntos de

vista relativos al constitucionalismo progresista.

The idea of progressive constitutionalism as a substantial
Issue is that progressivism, at any given time, has some
particular kind of policy orientation... This means that
whether it is guarantees of social and economic rights or
guarantees with regard to the environment, these are
things that must be achieved in a tangible way in society.
We say that progressive constitutionalism consists of those
visions of the constitution developed by the people
themselves acting through the interaction between social
movements and political parties [La idea de
constitucionalismo progresista como un tema sustancial es
gue el progresismo, en cualquier momento, tiene algun
tipo particular de orientacion hacia las politicas... Eso
quiere decir que tratandose de las garantias de los
derechos sociales y economicos o las garantias con el
medio ambiente, son cosas que deben lograrse de manera
tangible en la sociedad. Decimos que el constitucionalismo
progresista consiste en esas visiones de la constitucion
desarrolladas por el pueblo mismo actuando mediante la
interaccidbn entre  movimientos sociales y partidos

politicos]. 83

Con el surgimiento del constitucionalismo social que enfrenta la exigencia
de que los derechos sociales y econdmicos, descritos en las normas

constitucionales, sean realmente accesibles y disfrutables, se demanda un

8 Mark Tushnet, Conferencia magistral “Constitucionalismo progresista”,
https://www.facebook.com/SCJINMexico/videos/3346941535324438/, Fecha de
consulta mayo de 2020.



Estado de bienestar que implemente acciones, programas y estrategias, a fin de
lograr que las personas gocen sus derechos de una manera efectiva.?
Posteriormente desde hace poco mas de dos décadas, ha sucedido una
transicion de los tipos del modelo clasico de bienestar a nuevas visiones de
politica social, el ciclo de reestructuracion, desde 1985 y mucho mas
intensamente durante la década de 1990, se presenta como un proceso
complejo y multidimensional, donde los mdultiples cambios estructurales, de
fondo sittan a las politicas sociales en la necesidad de una redefinicion
estratégica.®> Lo anterior implica un cambio en el aspecto politico, pero también
juridico, por tanto se piensa que las politicas publicas pueden ser un medio de
desarrollo efectivo de las comunidades y una forma de acceso a los derechos
humanos, pero también surge una posibilidad de reclamo en caso de que no lo

sean y que resulten violatorias a derechos humanos por si mismas.

Se requiere entonces de una o varias estrategias que contemplen la
igualdad social (o cultural), la discriminacion positiva, la participacion y el
empoderamiento como orientaciones de las politicas publicas. 8 Sin embargo,
¢,Que ocurre cuando las politicas publicas del pais son contrarias a lo que se
pretende?, es decir que dejen de ser un eje de desarrollo de los derechos
humanos y se conviertan en vias de regresion en los mismos, es en este
supuesto donde consideramos se requiere la interferencia del juez mediante el

activismo judicial.

Los problemas de representacion legislativa en el ejercicio de la funcion
del control presupuestal y la confrontacion entre poderes ejecutivo y legislativo,
tradicionalmente han sido vedados al Poder Judicial debido a que se tiene la

idea de que ese control es, por su naturaleza, un control politico y no un control

84 Cfr. Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 11.

8 Cfr. Subirats Joan, “Los grandes procesos de cambio y transformacion social.
Algunos elementos de analisis” en Casares, Miquel y De Castro, Gonzalo
(eds.), Cambio social y cooperacion en el siglo XXI, Espafia, Fundacién
Intervida, Icaria Editorial, Universidad de Barcelona, 2012, pp. 8-21.

86 Cfr. Giménez Mercado, Claudia y Valente Adarme, Xavier op. cit.



juridico.8” Como observamos con anterioridad, esto solo puede entenderse de
esta manera si observamos a la democracia entendida Unicamente como una
separacion de poderes, pero no analizamos el papel y la funcién de cada uno
de los poderes, sobre todo a la luz de los problemas actuales.

La jurisdiccion interviene en presencia de violaciones del
derecho y, por lo tanto, entre mas se expande, con la
imposicion de obligaciones y prohibiciones a los poderes
publicos, mas se entiende el area de las posibles violaciones
del derecho mismo: violaciones que, en las democracias
avanzadas, ya no son solo las que cometen los ciudadanos
comunes, sino que son también, y cada vez mas, las que

realizan los poderes publicos.®

Los DESCA carecen de un mecanismo integral de proteccion, es decir,
gue los tutele respecto de cualquier acto de autoridad y que a dicha jurisdiccion
pudiera acudir cualquier interesado, cosa que no sucede.®® Esta limitacion que
se tiene respecto al efectivo acceso a los derechos sociales representa una

seria deficiencia en los sistemas juridicos actuales.

Para Tushnet “what is in the constitution must be enforced through the
courts“[lo que esta en la constitucion debe hacerse cumplir por la via judicial]®®,
esto conlleva a la necesidad de construir nuevas formas de entendimiento, en

los que adquiera relevancia el papel del poder judicial como promotor de una

87 Cfr. Gémez Rodriguez, Juan Manuel “Presupuesto publico y proteccion de
derechos sociales. Una interaccion dialégica hacia el buen gobierno”, en
Gonzalez lbarra, Juan de Dios, Tapia Vega, Ricardo, Apolinar Valencia
Benjamin (Coords.), Derecho y buen gobierno, México, LXIII Legislatura de la
H. Camara de Diputados, 2017, pp. 227-246.

88 Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., pp. 88-89.

8 Cfr. Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 143.

% Mark Tushnet, Conferencia magistral “Constitucionalismo progresista”,
https://www.facebook.com/SCJINMexico/videos/3346941535324438/, Fecha de
consulta mayo de 2020.



interaccion dialégica hacia el buen gobierno.®* En estas nuevas formas resulta
determinante el control y la subordinacion de los poderes a los contenidos
constitucionales, que no es lo mismo a suponer la sumision de un poder ante

otro.

Es necesario avanzar en la eficacia de los derechos, pero no Unicamente
por medios juridicos, sino mas bien a través de garantias de caracter
econdémico, social y politico que permitan la insercion de estos derechos en la
realidad social y por lo tanto lograr que formen parte de la vida del pais.®?> Es
decir, pasar de la teoria a la préactica, que se vinculen cada vez mas las
decisiones politicas con sus implicaciones en materia de los derechos humanos

y lograr una verdadera garantia en cuestion de minimos vitales.

Para lograr esta inclusién en la vida social es necesario hablar de la
distribucion de los recursos publicos, especificamente lo relativo al presupuesto
publico, para Chacon el presupuesto conjuntado lo forman muchos rubros en
los que destacan el gasto de manutencion de la estructura burocratica de los
tres poderes, el gasto de inversion en infraestructura y el llamado gasto social.®?
En el aspecto econdmico es necesario prestar atencion al rubro de gasto social,
pues es el que incide de manera mas directa en el desarrollo de los derechos
humanos y al no tener una eficiente distribuciéon de dicho gasto, como en el
manejo y auditoria de los fondos, se presentan problemas presupuestales de
fondo que impiden la realizacion de las obligaciones nacionales en materia de
derechos humanos, ya que resultan insuficientes las acciones gubernamentales

para garantizar el efectivo desarrollo progresivo del pais.

91 Cfr. Gbmez Rodriguez, Juan Manuel, op. cit.

92 Cfr. Hernandez cruz, Armando, op. cit., p. 163.

9% Cfr. Chacdén Hernandez, David, “Federalismo, desarrollo y derechos
humanos. Del fracaso mexicano a la transformacion”, alegatos, México, Vol.
31, num. 97, septiembre-diciembre de 2017, pp. 531-558.



Como lo manifiesta Roberto Martinez Regino “resulta imposible negar la
inminente relacion entre derechos humanos y presupuesto publico, pues ambos
dependen de manera simétrica, y deben encontrar objetivos claros al mismo
ritmo™4. En la actualidad es primordial trabajar en el sentido juridico para

armonizar esta relacion.

Del mismo modo resulta indispensable tomar medidas para resolver la

exclusion social segun Subirats:

Deben combinar aspectos relacionados con la universalizacion
de servicios sociales y rentas basicas; aspectos vinculados a la
exclusion laboral y a la calidad del empleo; acciones
relacionadas con la vivienda social y la regeneracion integral de
barrios; iniciativas en el campo sociosanitario; politicas
educativas comunitarias e integrales, con especial incidencia en
los temas de fractura cognitiva y digital; iniciativas en el campo
de los derechos de ciudadania e interculturalidad; politicas
dirigidas a la plena igualdad de género; politicas integrales de
ciclo de vida, centrada en colectivos como la infancia, la
adolescencia y la gente mayor vulnerable; y politicas que

fomenten el ambito relacional y la creacion de capital social.®®

La Constitucion no solo establece como se organizara el poder y la forma
en la que las autoridades deben tomar sus decisiones y que pueden o0 no
pueden decidir; sino fines constitucionales que se deben obtener, es decir,
resultados que la accién de los poderes debe consequir.®® De este modo todas

las acciones de los poderes debieran estar subordinadas al control de sus

% Martinez Regino, Roberto, “Los precedentes de los jueces en la discusion
sobre el presupuesto publico y derechos humanos en México”, en Ortega
Maldonado, Juan Manuel y Martinez Regino, Roberto (coords.), Derechos
humanos y presupuestos publicos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2018, p. 95-114.

% Subirats Joan, op. cit., pp. 8-21.

% Cfr. Gbmez Rodriguez, Juan Manuel, op. cit.



decisiones y si estas se ajustan o no al propio nivel constitucional y a los
resultados que deben obtener. Las politicas al ser acciones gubernamentales
deben someterse por tanto, a un control de constitucionalidad.

Se considera que con la aplicacién del control judicial a las politicas
publicas apoyara, al menos de cierta manera, a superar problemas sociales que
aguejan a la sociedad, disminuyendo incluso la corrupcién, pues el uso de
recursos publicos tiene que verse reflejado en la sociedad. México maneja
cifras alarmantes de corrupcion pues segun el reconocido informe anual de
competitividad de Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO) estima que
5% del PIB de México se pierde anualmente por corrupcion; otros informes
ubican las pérdidas en un 9% del PIB.°” Para ponerlo en perspectiva en el afio
2013 México invirti6 el 6.2% de PIB a salud.%

Es interesante esta nueva perspectiva, como lo manifiesta Juan Manuel
Ortega Maldonado “los ingresos y presupuestos publicos encuentran su
justificacion en tanto sirven para promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos™®. Es indispensable pues que se regulen, analicen y
efectivicen las implicaciones que los presupuestos publicos estan teniendo en
los derechos humanos y una manera de hacerlo es a través del estudio de las

politicas publicas.

La evidencia parece mostrar que la baja institucionalidad que caracteriza
a los paises latinoamericanos, y que se manifiesta a través de la poca

transparencia en la gestion publica, el clientelismo politico y la ausencia de

97 Cfr. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, “Estudio
de la OCDE sobre integridad en México. Aspectos claves”, México, 2017,
https://www.oecd.org/gov/ethics/estudio-integridad-mexico-aspectos-claves.pdf,
Fecha de consulta junio de 2018.

9% Cfr. Idem.

% Ortega Maldonado, Juan Manuel, “La Constitucién financiera mexicana y los
derechos humanos”, en Ortega Maldonado, Juan Manuel y Martinez Regino,
Roberto (coords.), Derechos humanos y presupuestos publicos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, pp. 49-60.



mecanismos de participacion y de rendicion de cuentas, no permite el desarrollo
de puntos de encuentro y vinculacion entre las politicas publicas y los derechos
humanos.'® Lo que trae consigo una desigualdad social enorme, caracterizada
por una seria deficiencia en el acceso de personas vulnerables a disfrutar

incluso de los derechos humanos mas basicos.

El activismo judicial en materia de proteccion de derechos sociales
tendria como finalidad principal dar vigencia al ordenamiento constitucional, al
actuar en ambitos en los que otros poderes no actlan por omision,
imposibilidad o conveniencia politica y de esta forma, contribuir al desarrollo de
una interaccién dialégica entre poderes en el ejercicio de sus funciones.! Es
decir, se actuaria en defensa precisamente de la constitucionalidad en los actos
y las decisiones relacionadas con politicas publicas y en los casos que fuere
necesario, bien sabemos que el control judicial no se ejercer en todas partes,

sino en donde se supone necesario, como lo refiere Ferrajoli.

No hay jurisdiccion si no recurren la verificacién de un acto, ya
sea invalido o ilicito, o bien, de una situacién o de un estatus, y
la aplicacion de la ley a lo verificado [...] Claro que si éste es el
papel de la jurisdiccion, no tiene sentido la alarma de quienes
denuncian frente, al crecimiento de las intervenciones judiciales
contra las violaciones de la ley por parte de los poderes
publicos, el riesgo de la jurisdiccionalizacion de la politica y de

la politizacién de la justicia.'®?

Atienza y Ferrajoli consideran que puede establecerse una correlacion
biunivoca entre Estado de derecho y jurisdiccidn. Si es verdad que el Estado de

derecho consiste en la sujecion a la ley por parte de los poderes publicos, el

100 Cfr. Giménez Mercado, Claudia y Valente Adarme, Xavier, op. cit.

101 Cfr. Gémez Rodriguez, Juan Manuel, op. cit.

102 Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, Jurisdicciéon y argumentacion en el Estado
Constitucional de Derecho, tercera reimpresion, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, p. 101.



espacio de la jurisdiccion equivale al sistema de limites y vinculos legales
impuestos a los poderes publicos y crece con el desarrollo de este sistema.!%
La labor de los jueces adquiere suma importancia en esta nueva perspectiva del
derecho de la que se abundara en el capitulo siguiente.

Por ultimo se aprecia esta nueva concepcion ayudara a disminuir otro
problema del que dan cuenta organismos Internacionales respecto al Estado
mexicano pues se cuenta con un sin numero de autoridades distribuidas en los
principales ambitos de gobierno: federal, estatal y municipal, lo que implica
importantes problemas en la aplicacion de lo instituido por las obligaciones de
respetar y garantizar, como lo ha establecido el Comité para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
quien reconoce que uno de los principales desafios de los Estados Unidos
Mexicanos es la estructura federal del Estado que representa barreras que
dificultan el cumplimiento de la CIADDIS [Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad]. Esto porque la estructura federal presenta fragmentacion en
legislar (federal y estatal) como en politicas publicas (federal, estatal y
municipal) que hace dificil la realizacion de actividades encaminadas a ese
fin.2% Lo que puede verse reflejado en la profunda desigualdad social que tiene
la poblacién a lo largo del pais, siendo claramente algunos estados mas

desarrollados que otros en materia de derechos humanos.

103 Cfr. Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., p. 87.

104 Revision del Informe Nacional de Cumplimiento de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad (CIADDIS) y del Programa de Accién
para el Decenio de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las
Personas con Discapacidad (PAD) elaborado por México durante el 2015,
evaluado por el Comité para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CEDDIS),
https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/documentos/discapacidad/CIADDIS-
PAD_INFORMES-CUMPLIMIENTO/Segundo-Informe_CIADDIS-
PAD/EVALUACIONES/Resumenejecutivo M%C3%A9xico.pdf, Fecha de
consulta junio de 2018.



Como podemos notar los derechos humanos se encuentran en proceso
de desarrollo, pero indiscutiblemente su progreso en los ultimos afios se ha
dado de manera primordial gracias al derecho internacional, por lo que se
estudiara a detalle cuales han sido las principales aportaciones de este derecho
en el desarrollo de los derechos humanos, hasta la conformacion de lo que se

conoce como derecho internacional de los derechos humanos.

1.5. Derecho internacional como fuente de obligaciones Estatales en

materia de derechos humanos

El desarrollo de los derechos humanos en diferentes paises se ha dado en gran
parte gracias al derecho internacional sobre todo mediante los sistemas de
proteccion de derechos humanos, los principales son: Sistema Universal de
Derechos Humanos, Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Sistema
Europeo y Sistema Africano de Derechos Humanos, para efectos del presente
trabajo de investigacion nos centraremos en analizar los sistemas de los cuales
México forma parte siendo estos el Sistema Universal de Derechos humanos y
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Respecto a las fuentes de
obligaciones en materia internacional estas se dan principalmente mediante dos
mecanismos: Los Tratados Internacionales y el Derecho Internacional

Consuetudinario.

De acuerdo con la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, un tratado, convenio o convenciébn es un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 MAs instrumentos conexos Yy
cualguiera que sea su denominacion particular.'® Recordemos que en la
reforma constitucional del 2011 se incorporaron al sistema juridico mexicano los

tratados internacionales en materia de derechos humanos.

105 Cfr. Ibafiez Rivas, Juana Maria, Control de convencionalidad, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2017, p. 7.



El Sistema Interamericano de Derechos de Humanos (SIDH) puede
determinarse como el conjunto de instituciones, mecanismos y normas que han
sido creadas en el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para
proteger efectivamente los derechos humanos en el hemisferio.1% Este sistema
es de caracter regional y en los ultimos afios ha presentado un avance muy

significativo por cuanto al desarrollo del contenido de los derechos humanos.

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) “es una organizacion
internacional creada por los Estados del continente americano a fin de lograr un
orden de paz vy justicia, fomentar su solidaridad y defender su soberania, su
integridad territorial y su independencia”?’. Actualmente integrada por 35
paises que han ratificado la Carta de la OEA incluyendo México la organizacion
es sumamente activa en materia de derechos humanos a través de sus

organismos.

Los principales organismos en este sistema son la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pues mediante estos organismos y con la instrumentacion de
mecanismos tanto jurisdiccionales, como no jurisdiccionales se ha desarrollado

basta informacion y contenido sobre una serie de obligaciones Estatales.

Las principales obligaciones del Estado mexicano son las de “respetar’ y
“garantizar” mismas que estan contenidas en el articulo 1.1 de la Convencién

Americana sobre Derechos humanos, que a la letra dice:

106 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Pantoja
Flores, Rogelio (coords.), “Manual basico de...”, cit.

107 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Documentos basicos en
materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano”, México, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, CNDH México, Organizacién de los
Estados Americanos, 2018,
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/Documentos-DH-Sistema-
Interamericano.pdf, Fecha de consulta enero 2019.



Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.1®

Asi mismo, dichas obligaciones se encuentran contenidas en el articulo
segundo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que a la letra

instaura.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por

disposiciones legislativas o de otro caracter.®

Es procedente en estos momentos hacer referencia especificamente a la
obligacion de garantizar puesto que para Ferrer Mac-Gregor y Pelay Moller “es

mucho mas amplia que las obligaciones especificas consagradas en otros

108 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), San
José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

109 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entrada en vigor 23 de
marzo de 1976.



instrumentos internacionales pues engloban obligaciones de proteccion,
investigacion, sancion, reparacion, cooperacion y en general la adecuacion de
todo el aparato gubernamental para asegurar el libre y pleno ejercicios de los
derechos humanos.*® Lo que podria significar una trascendental diferencia

respecto al contenido de otras obligaciones.

En la Observacion General No. 31 el Comité de Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas hace una ampliacion al contenido del
articulo 2 estableciendo que los Estados Parte adoptaran las medidas
legislativas, judiciales, administrativas y educativas y demas medidas que sean
apropiadas para cumplir con sus obligaciones juridicas. EI Comité considera
importante que se difunda mas el conocimiento que tengan del Pacto no sélo
los funcionarios publicos y los agentes estatales, sino también la poblacion en
general.''! Es importante no perder de vista que dentro de las obligaciones
también se encuentran las administrativas, como pueden ser precisamente las

politicas publicas.

Continuando con el tema de la justiciabilidad directa esta implica
transformar la metodologia a partir de la cual se valora el cumplimiento de las
obligaciones de respecto y garantia,''? por lo que es necesario interpretar
adecuadamente las normas constitucionales y las obligaciones derivadas de
las mismas para cada una de las autoridades del Estado. Es bajo estas
obligaciones, ademas de la consistente en el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno, las cuales se encuentran contenidas en los articulos
primero y segundo de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos
adquiridas por el gobierno mexicano a través del derecho internacional, que
debe existir un medio especial de intervencion judicial de las politicas publicas,

gue garantice a los ciudadanos que las mismas cumplan con sus fines

110 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Mdller, “Las obligaciones...”, cit. p. 9.
111 Cfr. Observacion General No. 31 del Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de Naciones Unidas.

112 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de...”, cit., p. 230.



constitucionales y sean efectivas para el desarrollo progresivo de los derechos
humanos, permitiendo una mejora integral del pais y un adelanto en las

condiciones de vida de sus habitantes.

En la actualidad, sin las obligaciones extraterritoriales los Estados no
pueden garantizar la no vulneracion de derechos frente a la globalizacién y de
esta manera garantizar la proteccion universal de todas las personas y
grupos.’'® Es por este motivo por el cual se estd desarrollando la region
latinoamericana, pues este tipo de obligaciones permite que los paises caminen

hacia un mismo sendero de respeto a los derechos humanos.

Si bien la creacion de normas de derecho internacional supone,
asimismo, la creacion de obligaciones internacionales que delimitan el ejercicio
de las facultades del Estado, la posibilidad de contraer tales compromisos “es
precisamente un atributo de la soberania”'!4. Entonces no resulta razonable
delimitar el ejercicio de los derechos humanos teniendo como argumento la
soberania de los Estados o incluso de los poderes dentro de un Estado, pues

es con base en ella que se adquirieron dichas obligaciones.

Por otro lado, el caracter vinculante de los tratados responde a un
proceso de manifestacion del consentimiento estatal regido por principios
orientados a su cumplimiento, mas alla del sistema de recepcion y jerarquia de
los mismos en el derecho interno, y pese a la existencia o no de clausulas de
apertura a dichos tratados en el ordenamiento estatal.'*®> Esto nos indica que si
no existen aun las garantias necesarias para responder a estas obligaciones, es

ineludible e indispensable trabajar en ellas.

Las obligaciones referidas con anterioridad fueron incorporadas en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo primero

113 Ibidem, p. 17.
114 bafiez Rivas, Juana Maria, op. cit., p. 5.
115 |Idem.



mediante el que se establece que todas las autoridades, en el &mbito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos.''® La Constitucion es alun mas protectora, pues
incorpora ademas de las obligaciones que se habian mencionado las de

promover y proteger.

Gros Espiell define el respeto como “la obligacién del Estado y de todos
sus agentes, cualquiera que sea su caracter o condicién, de no violar, directa ni
indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion™'’. Es importante resaltar que todas las
autoridades se encuentran obligadas a su cumplimiento, es decir sin importar
cuales son las responsabilidades o atribuciones que tengan como autoridad, ni

el ambito en el que actuen.

Respecto a la obligacion de garantizar establece Gros Espiell que
“supone el deber de impedir o hacer todo lo racionalmente posible para impedir
se violen los derechos humanos de las personas sometidas a la jurisdiccion del
Estado por parte de cualquier persona, publica o privada, individual o colectiva,
fisica o juridica™8. Esta tiene un sentido mas amplio pues influye
indiscutiblemente en el modo en como se organiza la sociedad, pues cualquier
acto que pueda ser violatorio de derechos humanos debe ser reprochado venga

de una persona o de una autoridad.

Para la ex presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Cecilia Medina Quiroga es tal la importancia que se le asigna al hecho de que
las personas puedan ejercer y gozar de sus derechos humanos en plenitud, que

la Convencion Americana consagra en su articulo 2 la obligacion de los Estados

116 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, texto
vigente, 2019.

117 Héctor Gros Espiell citado por Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller,
“Las obligaciones...”, cit. p. 23.

118 |bidem, p. 28.



parte de “adoptar las medidas” que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la misma.!® Esta es otra de las obligaciones que

adquirié México ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En el desarrollo de este sistema se establecidé lo que se denomina
dialogo jurisprudencial el cual propicia en el &mbito regional la construccion de
un ius constitutionale commune en derechos humanos, con especial énfasis en
el vinculo indisoluble entre derechos humanos efectivos con condiciones de
desarrollo democratico.’®® Es precisamente este dmbito el que ha ocasionado
gue las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como de
las Cortes Supremas de los paises miembros de este sistema interactien,
permitiendo con ello el desarrollo de los contenidos sobre derechos humanos,
pues estos no estan determinados y son mas bien producto de un mejoramiento

continuo.

Una de las cuestiones mas importantes en materia de interpretacion
judicial es el control de convencionalidad el cual constituye “una expresién o
vertiente de la recepcion nacional, sistematica y organizada del orden juridico
convencional internacional”?!. Esto supone la necesidad de encontrar las
maneras adecuadas de resolver los conflictos sobre los derechos humanos con
la perspectiva del orden juridico convencional internacional, primero desde el
interior del pais, lo que requiere adoptar medidas y formas de organizacion
nuevas, pues los sistemas de derechos humanos externos actian

primordialmente de manera subsidiaria.

119 Cecilia Medina Quiroga citada por Ferrer Mac- Gregor, Eduardo y Pelayo
Moller, Carlos Maria “XXXIV. El deber de adoptar disposiciones de derecho
interno. Analisis del articulo 2° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y su impacto en el orden juridico nacional”, México, Universidad
Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
Marcial Ponds, 2013, pp. 957-995,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3384/38.pdf,  Fecha de
consulta junio de 2018.

120 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de...”, cit., p. 228.

121 |bafiez Rivas, op. cit., p. 5.



No obstante, aun queda mucho camino por recorrer especialmente por
cuanto a la eficacia de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
requiriendo de una interpretacion evolutiva como lo refiere Eduardo Ferrer Mac-

Gregor:

La interpretacion evolutiva busca otorgar eficacia real a la
proteccion interamericana en la materia, que luego de casi
treinta afios de adopcion del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales y a casi dos
décadas de su entrada en vigor, resulta minima su efectividad,
requiriendo una interpretacién mas dirigida a establecer mayor
efecto util posible a las normas interamericanas en su conjunto,
como lo ha venido realizando el Tribunal Interamericano

respecto de los derechos civiles y politicos. 1?2

Hasta hace algunas décadas estaba lejana la posibilidad de concrecion
de estos ultimos derechos mientras su reconocimiento estaba determinado por
el Estado, el cual privilegiaba a los derechos de primera generacion, pues
implicaban menor intervencién y acciéon en cuanto a politicas publicas.'*® En la
actualidad se sigue trabajando para que estos derechos puedan ejercerse

plenamente y su cumplimiento se exija de manera judicial.

El Sistema Universal de Derechos Humanos se desarrolla bajo el
auspicio del organismo internacional denominado Organizacion de las Naciones
Unidas, creado en 1919 por el Tratado de Versalles, sus principales érganos
son los Comités: de Derechos Humanos; de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; para la

Eliminacién de la Discriminacién Racial; contra la Tortura; de los Derechos del

122 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La justiciabilidad de...”, cit., p. 229.
123 Cfr. Jiménez Benitez, William Guillermo, op. cit.



Nifio; para la proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios

y de sus Familiares y el de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Respecto a las obligaciones que surgen como parte de ese sistema, del
mismo modo que en el Sistema Interamericano se encuentran las de respeto y
garantia; para vigilar que los Estados Partes cumplan con sus obligaciones de
los derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante “PIDCP” o “el Pacto”), se previo la creacion del Comité de
Derechos Humanos y se establecieron los lineamientos bésicos para su

composicion y funcionamiento.?4

Es importante referir que el Estado mexicano adquirié obligaciones en
materia de derechos humano de las cuales ninguna de sus autoridades se
encuentra exenta, por lo que se considera que tanto la formulacion, como la
ejecucion de las politicas publicas deben analizarse a la luz de los derechos
humanos y su respeto y garantia. Es importante referir que no existen
obligaciones en particular que el Estado violente en relacion a las politicas
publicas, pues estas seran determinadas en el estudio de cada caso en
concreto y se determinaran sus responsabilidades con base en las obligaciones
generales contenidas tanto en el articulo primero constitucional, como en las
obligaciones derivadas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
consistentes en respetar, promover, proteger y garantizar los derechos

humanos.
1.6. Conclusiones del primer capitulo
Los derechos humanos sin duda tienen un papel fundamental en los sistemas

juridicos actuales incluyendo el de México y se han convertido en la maxima a

cumplir en cuestiones constitucionales, su promocién, proteccion, respeto y

124 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela y Pantoja
Flores, Rogelio (coords.), “Manual basico...” op. cit., p. 60.



garantia constituyen obligaciones de cumplimiento imperativo para todas las
autoridades del pais y los medios para asegurar su cumplimiento se encuentran
en los medios jurisdiccional y no jurisdiccionales de proteccién de derechos

humanos.

El derecho internacional es una fuente de obligaciones estatales en
materia de derechos humanos y evidentemente ha abonado en esclarecer
cuales son las acciones especificas que deben realizar los Estados y de qué
manera pueden avanzar en materia de cumplimiento de dichas obligaciones.
Los sistemas de derechos humanos regionales e internacionales abonan a
dotar de contenido a los derechos humanos, pero también a esclarecer las
funciones que en particular le conciernen a los poderes dentro de un pais, esto
principalmente por medio de tratados internacionales, jurisprudencia u

observaciones generales de Comités especializados.

La relacion de los derechos humanos y las politicas publicas se hizo
necesaria, al grado de que las segundas constituyen una oportunidad de
satisfacer los primeros. Con el enfoque de derechos humanos se pretende que
esta relacion se fortalezca y que las acciones del gobierno encaminadas a la
solucion de problemas publicos se realicen tomando en consideracion el efecto
gue tendran por cuanto a la satisfaccion de los derechos humanos en todas las
fases que constituyen la elaboracion de las politicas publicas, esto significa que
el enfoque de derechos humanos debe estar presente en todas las fases de las
politicas publicas, este tema se abordara con mayor detenimiento mas

adelante.

Al ser las politicas publicas acciones gubernamentales, deben estar
sujetas a ejercicios de control constitucional para determinar si estas cumplen o
no con los objetivos y reglas en torno a los derechos humanos. Estos ejercicios
permiten establecer si las politicas publicas son ineficaces o simplemente

inexistentes y por lo tanto estar generando, por si mismas, violaciones a



derechos humanos de las personas. Para que se realice este tipo de ejercicios
es indispensable la participacion de la poblacién mediante los litigios que
acusan este tipo de politicas publicas, sin duda la gobernanza juega un papel

importante en este tema.

Al entrar a este estudio y andlisis mas minucioso de las politicas
publicas para determinar si son compatibles o no con los derechos humanos se
posibilita a las victimas para enfrentarlas por la via jurisdiccional o no
jurisdiccional, con la intencion de superar las violaciones a derechos humanos
generadas. Cuando estas violaciones son superadas con la creacion o
modificacién de las politicas publicas se reivindicarian los derechos humanos y
principalmente los conocidos como derechos sociales de los grupos

vulnerables, los cuales dificilmente tienen acceso por si mismos a la justicia.

Por lo tanto, es indispensable que los jueces tengan conocimiento sobre como
resolver los casos que se les presenten y tengan relacion con las politicas
publicas, es necesario que se deje atras la barrera de tratar el caso como no
justiciable, ya sea por considerar que las politicas publicas son un campo
técnico, o por ser atribuciones exclusivas de los poderes legislativo o judicial, ya
gue todas ellas han sido superadas en varios paises de América Latina como

Argentina, Brasil logrando sentencias innovadoras e inclusivas.

Las herramientas judiciales son necesarias para desarrollar esta labor, y resulta
muy conveniente para el juez cuando requiere realizar interaccion con los
involucrados, en estos casos regularmente los promoventes, el poder legislativo
por la normatividad referente a las politicas publicas, pero sobre todo, con el
poder ejecutivo que es el principal responsable de ejecutar las politicas
publicas, en ese sentido es muy util la teoria de la justicia dialégica que permite
la solucién de este tipo de conflictos constitucionales (o son por la calidad de
los derechos que se invocan) con la participacion activa de los poderes

publicos, pero también de los demas intervinientes dentro del proceso.



CAPITULO SEGUNDO. LA NUEVA VISION EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Sumario: 2.1. Introduccion. 2.2. La funcion del garantismo en la
consolidacion del papel de los jueces en la democracia. 2.3.
Justiciabilidad de los derechos sociales a través del litigio. 2.3.1.
Resignificacion del papel del Estado en materia de derechos humanos
y de la justiciabilidad de los derechos sociales. 2.3.2. La justiciabilidad
de las politicas publicas. 2.4. Activismo judicial, origenes y desarrollo
bajo la teoria del neoconstitucionalismo. 2.4.1. Origen del activismo
judicial. 2.4.2. Elementos esenciales del activismo judicial. 2.4.3. El
neocontitucionalismo y las nuevas funciones judiciales. 2.5. Litigio
estratégico como herramienta de incidencia en las politicas publicas.
2.5.1. Fases en que puede analizarse judicialmente una politica publica
desde la perspectiva del litigio estratégico 2.6. Conclusiones del

segundo capitulo.

2.1. Introduccion.

En este capitulo se pretenden desarrollar las cuestiones mas importantes que
giran en torno a una nueva administracion de justicia la idea principal es la
teoria del garantismo que puede observarse desde dos perspectivas la primera
de ellas es como un teoria juridica, y la segunda como una teoria politica que
establece como una de sus principales premisas el control de poderes desde el
ambito constitucional, exaltando la importancia de los derechos fundamentales
por sobre las capacidades de actuacion de los poderes publicos; la segunda
idea es la de justiciabilidad de los derechos sociales a través del litigio donde se
pretende establecer las pautas bajo las cuales ha sido posible el desarrollo del
acceso de las demandas sociales a tribunales de todo el mundo; la tercera idea
es el activismo judicial cuestién que ha permeado sobre todo en América Latina

y que permite que los jueces tengan un papel mas activo dentro del litigio



proporcionando remedios ante politicas publicas ineficaces; y la Ultima idea es
la del litigio estratégico con el cual el derecho pasa a ser una herramienta de
estudio y modificacion de las politicas publicas.

2.2. La funcién del garantismo en la consolidacién del papel de los jueces

en lademocracia

La teoria del garantismo que empez6 contemplando lo penal, hoy abarca tanto
lo juridico, democratico, filosofia del derecho y de la filosofia politica, es un
nuevo edificio iusfiloséfico y democratico.'”® Esta teoria cuyo principal
exponente es el italiano Luigi Ferrajoli se ha extendido alrededor del mundo

impactando no solo el derecho interno, sino también el derecho internacional.

Sobre las huellas del garantismo penal Ferrajoli entiende que la
expresion garantismo puede ser usada bajo tres acepciones: como doctrina de
filosofia politica, como modelo de derecho (y de politica) y como teoria juridica.
Estos tres paradigmas constituyen otras tantas generalizaciones de la filosofia
politica, el modelo de derecho y la teoria juridica del garantismo penal. '?¢ Esta
teoria se ha expandido por todo el mundo y constituye una de las teorias mas

contemporaneas y vigente en el area juridica.

Los cambios que trajo esta teoria se tratan de una mutacion
revolucionaria de paradigma del derecho y, junto con éste, de la jurisdiccion, de

la ciencia juridica y de la democracia misma. 2’ Estos cambios presentan en la

125 Cfr. Gonzalez lIbarra, Juan De Dios y Diaz Salazar, José Luis, Filosofia
juridica. Filosofar en la globalizacion y el garantismo. México, EDITORIAL
PORRUA, 2013, p. 4.

126 Cfr. Soriano Diaz, Ramon et al. (coords.), Diccionario critico de los derechos
humanos |, Espafia, Universidad Internacional de Andalucia Sede
Iberoamericana, 2000, p. 225.

127 Cfr. Ferrajoli, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho, trad. de Gerardo
Pisarello, Alexei Julio Estrada y José Manuel Diaz Martin, Colombia,
Universidad Externado de Colombia, Serie de teoria juridica y filosofia del
derecho No.15, 2000, p. 168.



actualidad una interesante y nueva manera de entender el derecho, pero
también a la politica, cuestion donde reside la importancia para el presente
trabajo de investigacion.

Segun Marina Gascon “Garantizar significa afianzar, proteger, tutelar
algo, y cuando en el contexto juridico se habla de "garantismo" ese "algo" que
se tutela son derechos subjetivos o bienes individuales. Podria decirse pues, en
una primera aproximacion, que un derecho garantista establece instrumentos
para la defensa de los derechos de los individuos frente a su eventual
agresion”.'?® La proteccion o garantia como instrumento de defensa para los
derechos toma un papel central en la teoria, la cual se sustenta principalmente
en hacer frente a las afectaciones a los derechos de las personas por parte de
los poderes publicos, con la reforma a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos del ano 2011 al incorporar en su capitulo primero el titulo “De
los Derechos Humanos y sus Garantias” México se establece como un Estado

garantista.

La manera en que anteriormente las personas se relacionaban con el
poder nos la da a conocer Jesus Gonzalez, pues refiere que aunque los
hombres conservan la libertad de elegir sus gobernantes y de expresar sus
opiniones, operarad un achicamiento de sus libertades por procedimientos de
constitucionalidad y legalidad irreprochables, a través de disposiciones
adoptadas por los administradores por él elegidos y con todas las
fiscalizaciones que los mas escrupulosos sistemas de control pueden arbitrar, y
sin embargo el hecho es irreversible.'?® Observamos como aparentemente los
poderes se encontraban limitados constitucionalmente en su actuar, sin
embargo no existian controles efectivos o garantias que pudieran atestiguar que

estos se sujetaran a los limites constitucionales, cuestion que daba pie a

128 Cfr. Soriano Diaz, Ramén. et al. (coords.), op. cit., p. 223.

129 Cfr. Gonzélez Pérez, Jesus. Administracion Publica y Libertad, México, 2a.
ed., Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de investigaciones
juridicas UNAM, 2006, p. XXXVII.



innumerables abusos de poder y a materias completamente reservadas a los
poderes, excluyendo automaticamente la participacion de la ciudadania como lo

son las politicas publicas.

Dado el papel céntrico que desempefian los derechos en la propia
definicién del Estado constitucional, el modelo de garantias no sélo determina la
efectividad real de tales derechos, sino la existencia misma de la Constitucién
entendida como norma suprema que regula y limita el ejercicio del poder.'%° La
supremacia de la Constitucion sobre las leyes es también de los principales
argumentos vertidos en la teoria del garantismo, pues configura principios que
sirven de base para la interpretacion constitucional y parametro de actuacién de

los poderes.

Manifiesta Ferrajoli que la esencia del constitucionalismo o del
garantismo, 0 sea, de lo que ha llamado democracia constitucional, reside
precisamente en el conjunto de limites y vinculos impuestos por la Constitucion
a todos los poderes. 13t Observamos la vanguardia de esta teoria al establecer
gue los limites son impuestos para todos los poderes, incluyendo en este

sentido al poder Ejecutivo.

Ferrajoli en la teoria del garantismo manifiesta también la importancia
gue guardan los principios y derechos fundamentales refiriéendose a ellos como

normas sustanciales.

Sus normas sustanciales aquellas que establecen los principios
y los derechos fundamentales y que estdn contenidas en la
primera parte de nuestra Constituciébn garantizan lo que bien
podemos llamar la dimension material de la “democracia
sustancial”, dado que se refieren al qué cosa no puede ser

decidida o debe ser decidida por cualquier mayoria, vinculando

130 Cfr. Soriano Diaz, Ramén et. al. (coords.), op. cit., p. 201.
131 Cfr. Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 159.



a la legislacion, bajo pena de invalidez, al respeto de los
derechos fundamentales y de los otros principios axiolégicos
por ella establecidos.'®?

La democracia ya no solo en la dimension politica que le confiere la
forma representativa y mayoritaria de la produccion legislativa, que a su vez,
condiciona la vigencia de las leyes, sino también en la dimensidn sustancial que
le imponen los principios constitucionales, mismos que vinculan el contenido de
las leyes, condicionando su validez sustancial a la garantia de los derechos
fundamentales de todos. '3 Esta teoria representa una superacion a la forma
de ver a la democracia como un sistema de mayoria, para ver con nuevos

lentes la validez tanto de las leyes, como de las actuaciones de las autoridades.

En ese sentido se experimenta ademas un cambio en la democracia, que
experimenta una evidente juridificacion, debido a que la politica ha de
producirse dentro y bajo el imperativo de la legalidad —ahora siempre ley mas
Constitucion— frente a la que no es predicable la a veces pretendida autonomia
de aquella.'®* Esta nueva forma de ver a la democracia como sujeta también a
las determinaciones constitucionales, es la que nos permite visualizar los
cambios que pueden darse dentro de la politica publica con la participacion

ciudadana.

Esto también trae consigo el fin de un modo tradicional de entender el
ejercicio de los poderes discrecionales del Ejecutivo y Legislativo. No por falta
de espacio para éstos, sino porque tal espacio resulta redimensionado, al no
existir ejercicio posible de poder que no limite por algun lado con el derecho v,

sobre todo, con los derechos.'®® En el fin de la discrecionalidad es donde puede

132 |bidem, pp. 169-170.

133 Cfr. Atienza, Manuel y Ferrajoli Luigi, op. cit., p. 94.

134 Cfr. Andrés Ibafez, Perfecto y Alexy, Robert, Jueces y ponderacion
argumentativa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p.
59.

135 |bidem, p. 60.



comenzar a surgir la participacion de las personas en el cuestionamiento de las
decisiones politicas emanadas tanto del legislativo, como del ejecutivo, cuando
estas son perjudiciales a sus derechos.

Se dice que el derecho y la democracia son construcciones humanas;
dependen de la politica y de la cultura, de la fuerza de los movimientos sociales
y del empefio de cada uno de nosotros.'3¢ Es primordial por tanto conocer a la
totalidad de actores que se encuentran participando de estos y cuél es la

manera en que se encuentran incidiendo o pueden incidir en uno o en otro.

Es evidente que el nuevo modelo de Estado —como Estado
constitucional- implica una ampliacion del campo del derecho a expensas del de
la politica, entendida como la forma en que tradicionalmente venia haciéndose,
no la cancelacion de la politica como tal.'*” Es de suma importancia realizar
esta aclaracion, pues con estos cambios tanto en la democracia como en el
derecho no se pretende la desaparicion de la politica, sino mas bien una forma

de reconfigurarla a las necesidades de la sociedad.

Sin duda con el garantismo se redefinio el papel de la jurisdiccion para

influir de manera mas significativa en las cuestiones politicas.

También se ha dado un cierto atipico reforzamiento de la
significacion de la jurisdiccién, a veces convertida —de nuevo se
impone la cita de Rodota- en “un canal para la representacion
politica”, al confluir sobre ella demandas de satisfaccién de
intereses sociales constitucionalmente reconocidos que, por
efecto de la correlacion de fuerzas del momento, no dispondrian

de otro cauce de acceso al sistema institucional.**®

136 Cfr. Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 189.
137 Cfr. Andrés Ibafiez, Perfecto y Alexy, Robert, op. cit., p. 62.
138 |bidem, p. 65.



Se puede considerar como uno de los elementos estructurales del nuevo
status constitucional al reforzamiento del papel del Poder Judicial en la relacion
con otras instancias.*® Lo que sin duda trae grandes beneficios en la aplicacion
de la justicia, pero también aparejados retos para los jueces encargados de
administrarla, en la siguiente seccion se abordara el tema del activismo judicial

como medio para la proteccién de los derechos sociales.

2.3. Justiciabilidad de los derechos sociales a través del litigio

La justiciabilidad de los derechos sociales a traves del litigio es una realidad en
la actualidad y esta no hubiera sido posible sin el cambio paradigméatico sobre el
papel del Estado en los derechos humanos, es decir, cuando se deja de ver al
Estado pasivo para concebirlo como un ente activo en materia de derechos
humanos es posible revindicar el sentido de sus obligaciones y exigir el
cumplimiento de estas por la vias jurisdiccionales y no jurisdiccionales de
proteccion de derechos humanos. En el primero de los casos la resolucion de
conflictos relacionados con los derechos sociales se ha extendido por toda
América Latina, resignificando la accion del derecho y obteniendo una mayor

inmediacion y cumplimiento de las causas sociales.

2.3.1 Resignificacion del papel del Estado en materia de derechos

humanos y de la justiciabilidad de los derechos sociales

Consideramos de suma importancia referir que antes de comenzar a hablar
sobre la justiciabilidad de los derechos es indispensable atribuir un papel
esencial al Estado, en el modelo del Estado Social, los poderes publicos dejan
de ser percibidos como enemigos de los derechos fundamentales y comienzan

a tomar, por el contrario, el papel de promotores de esos derechos, sobre todo

139 1dem.



de los de caracter social.!*® Esto tiene sentido en el valor que guarda este
reconocimiento y garantia de los derechos humanos vinculado directamente

con la legitimidad de los poderes publicos.

Pero va més alla del no ejercicio, de esta manera, la legitimidad de los
poderes publicos no depende ya solamente de que no entorpezcan o limiten el
disfrute de los derechos, sino también de que los promuevan eficazmente.**! La
promocion de los derechos humanos es sin duda una de las cuestiones que
permiten que se desarrollen en el &mbito social, es decir que la sociedad se

haga conocedora de cudles son sus derechos.

Este desarrollo de los derechos humanos tiene que ver con el proceso de
desmercantilizacion que significa poner bajo la responsabilidad del Estado la
provision de determinados bienes o recursos, normalmente definidos como
derechos sociales. #2 Es decir ya no solo basta con que el Estado no violente
derechos humanos como se pensaba con los derechos civiles y politicos, sino

gue ademas entre al ambito de garantizarlos tratdndose de derechos sociales.

Roncagliolo refiere que “la discusion filosofica-juridica acerca de la
naturaleza juridica y justiciabilidad de los DESC pareciera haber llegado a su fin
en el Derecho Internacional y Derecho Comparado. Existe un mayor consenso
en torno al contenido normativo y la exigibilidad judicial de los DESC"'43, Esto
ha sido visible en muchos paises de América y el mundo, sin embargo, en

México es una discusion vigente.

140 Cfr. Carbonell, Miguel y Ferrer Max-Gregor, Eduardo, Los derechos sociales
y su justiciabilidad directa, México, Editorial Flores, 2014, p. 13.

141 |dem.

142 Cfr. Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, “Derechos sociales...”, cit.

143 Roncagliolo Benitez, Ignacio, "La justiciabilidad de los DESC: una vision
desde el derecho comparado y el derecho internacional”, Revista SOLONIK,
politicas publicas y derechos humanos, Ediciones Fundacién Henry Dunant
América Latina, nam. 2, octubre 2017.



Se muestra que durante la segunda mitad del siglo XX se discutio
ampliamente sobre la justiciabilidad de los DESC y que en ese marco, se
plantearon diversas respuestas a tal interrogante a la luz de distintas disciplinas,
las cuales tomaron en consideracion distintos elementos a los que hace

referencia citando a los autores Arcidiacono, Gamallo y Langford. 44

I. Existencia o no de un Estado de Derecho;

ii. Condiciones econémicas y sociales de un pais;

1 Catélogo de derechos garantizados por el Estado y mecanismos
para su proteccion contemplados en el ordenamiento juridico;

V. La organizacion social y el impulso de procesos judiciales por
parte de activistas y defensores de derechos humanos;

V. Grado de ejecucion de politicas publicas en materia de DESC y la
sensacion de (in)accion del Estado y el sector privado;

Vi. Grado de judicializacion de los derechos humanos y cultura
judicial propensa o no al uso de los tribunales y a aceptar nuevos
razonamiento juridicos provenientes tanto del derecho interno
como del derecho internacional y comparado; y

Vil. La cultura de derechos humanos en el pais en cuanto como se

comprenden, valoran e incorporan tales derechos.

La justiciabilidad por tanto es un proceso que no solamente implica a los
tribunales, sino a muchos otros actores como lo son la sociedad, las
organizaciones civiles, poder legislativo y poder judicial e incluso el sector
privado y esta “se presenta como una estrategia politica abierta, compleja,
ambivalente y controvertida, en pleno desarrollo, enmarcada en una
transformacion de la esfera publica donde el discurso de los derechos se torna

protagonico™#°. Sin duda alguna el papel protagénico que han tomado los

144 Cfr. Idem.
145 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Derechos sociales...”, cit.



derechos humanos en nuestro sistema legal es innegable y justifica cualquier

medida en defensa de los mismos.

El reconocimiento de la exigibilidad judicial de los DESC ha permitido,
por un lado, construir marcos juridicos internos mas coherentes, ya que los
derechos humanos son un pilar del Estado de Derecho, y por otro, garantizar un
recurso adecuado y efectivo para su proteccion inexorable. Por su parte, en el
ambito de las politicas publicas también se ha avanzado en direccion a
comprender la dimension de exigibilidad de los derechos.'*® Esto es un gran
avance del derecho en América Latina principalmente Argentina y Colombia,
paises que discuten en la actualidad sobre la mejor manera de cumplir las
sentencias, sin embargo, en nuestro pais aun se cuestiona si es posible

analizar las politicas publicas a la luz de los derechos humanos.

2.3.2. Lajusticiabilidad de las politicas publicas

La relacion entre los derechos humanos y las politicas publicas es sumamente
estrecha, pues los Estados tienen la obligacion de ajustar las politicas publicas
a los postulados en materia de derechos humanos. En palabras de Pérez
Murcia “las politicas con enfoque de derechos constituyen un mecanismo de
exigibilidad de los DESC capaz de complementar los mecanismos de
exigibilidad judicial. La relacion parece evidente: en la medida en que las
politicas publicas contribuyan al pleno ejercicio de los derechos, la poblacion
tendra menos motivos para acudir a los mecanismos judiciales para

reclamarlos™#’,

146 Cfr. Roncagliolo Benitez, Ignacio, op. cit.

147 Pérez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas
publicas”, en Pérez Murcia, Luis Eduardo, Uprimny Yepes, Rodrigo y Rodriguez
Garavito, César (coords.), Los derechos sociales en serio: hacia un dialogo
entre derechos y politicas publicas, Colombia, Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, DeJuSticia Instituto para la Investigaciéon Educativa y el
Desarrollo Pedagogico, IDEP, 2007, pp. 71-129.



Para Cruz Parcero “la justiciabilidad de politicas publicas esta
relacionada con el disefio de las politicas publicas y con las formas de exigir
responsabilidad y transparencia. Los mecanismos juridicos sirven entonces
como una tuerca mas en el disefio de dichas politicas, pero juegan el rol
importante de poner a disposicion de los ciudadanos —beneficiarios o no de
programas sociales — mecanismos de control y supervision.*® Lo que posibilita
al acceso a la justicia no solamente al promovente, sino a otro grupo de
personas que pueden encontrarse en la misma situacion, lo que hace del

resultado mas social.

El papel del juez dentro del derecho internacional de los derechos
humanos, como en el ambito del derecho interno de cada pais que lo ha
aceptado, no es crear politicas publicas, sino ser una especie de inspector de

las mismas, al respecto Abramovich refiere que:

El derecho internacional de los derechos humanos no formula
politicas, sino que establece estandares que sirven de marco a
las politicas que cada Estado define. Ni los mecanismos de
supervision ni los jueces (de ser ese el caso) tienen la tarea de
elaborar politicas publicas; lo que deben hacer es confrontar las
politicas adoptadas con los estandares juridicos aplicables y —
en caso de hallar divergencias reenviar el caso a los poderes
pertinentes para que ellos ajusten su actividad en
consecuencia. Por lo demas, las politicas incorrectas o fallidas
no siempre desembocan en el incumplimiento de derechos; esto
solo ocurrird cuando el Estado haya dejado de cumplir con
alguna de las obligaciones asumidas. Por el contrario, puede
haber politicas exitosas en el logro de sus objetivos pero que
consagren la vulneracion de derechos. Es indudable, sin

embargo, que los derechos fijan marcos para la definicion de

148 Cruz Parcero, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos
humanos, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, 2017, p. 223.



politicas y de este modo inciden no solo en sus contenidos u
orientacion, sino  también en su elaboracion e

implementacion.*4°

Aunque se coincide con el autor en el hecho de que la funcién de los
jueces no es la de crear politica publica, de que su labor es confrontar las
politicas publicas con los estandares juridicos aplicables y que los derechos
humanos fijan marcos para la definicién de politicas publicas, no nos parece
acertado reenviar a los poderes pertinentes el caso para que ajusten su
actividad, consideramos es mejor contar con la participacion de dicho poder en
la solucién del conflicto, esto debe ser mediante mecanismos jurisdiccionales y

no jurisdiccionales.

Arcidacono y Gamallo nos muestran una interesante clasificacion sobre
diferentes tipos de materias o0 asuntos de las politicas sociales respecto de los
cuales los tribunales pueden ser convocados a decidir. En tales casos, se abren
diferentes alternativas: a) decisiones judiciales que objetan la forma de
implementacion de las politicas por ser contrarias a estandares juridicos; b)
decisiones judiciales que disponen la implementacion de politicas publicas
definidas por las instancias de decision politica y no ejecutadas por las
burocracias de nivel inferior o de nivel provincial o municipal; c) decisiones
judiciales que obligan a definir politicas publicas o emprender reformas
estructurales de los sistemas de proteccion social, a partir de la aplicacién
directa de las normas constitucionales; d) decisiones judiciales que reconfiguran
aspectos parciales de las politicas publicas o de los sistemas de proteccién
social en curso, obligando a extender el alcance de las prestaciones y servicios
a supuestos beneficiarios no contemplados y/o beneficiarios excluidos; e)

decisiones judiciales que ordenan reformular los procedimientos para la

149 Abramovich, Victor, “Una aproximacion al enfoque de derechos en las
estrategias y politicas de desarrollo”, Revista de la CEPAL, num. 88, abril 2006,
pp. 35-50.



elaboracion o implementacién de la politica, promoviendo espacios de
participacion o mejorando el flujo de informacion publica disponible sobre
ellas.*® Con ello se determina que ante un asunto sometido a un tribunal y
relacionado con politicas publicas hay distintas alternativas entre las cuales los

jueces pueden optar para ser capaz de influir en las mismas.

El incremento en la justiciabilidad en materia de derechos sociales y la
incorporacion de los derechos en las demandas ciudadanas en la escena
publica y en el vocabulario de las politicas publicas que se encontraban ajenas
a estos discursos constituyen una novedad propia de las ultimas dos décadas a
nivel regional.’>* Novedades que en México se han comenzado a desarrollar,
aunque de una manera mas incipiente, lo que constituye un reto para el
desarrollo de nuestro derecho por generar mecanismos que permitan su

desarrollo.

Segun Pérez Murcia las politicas publicas con enfoque de derechos
impactan al menos en tres dimensiones (i) contribuye a descongestionar el
sistema judicial, (ii) los recursos que se liberan en el proceso de exigencia
judicial de los derechos por fallas en las politicas publicas encuentran un mejor
uso alternativo en inversiones sociales que impacten sobre los mismos y (iii) se
previenen demandas nacionales e internacionales al Estado que impliquen el
pago de indemnizaciones por incumplimiento de sus obligaciones en materia de
derechos humanos?'®?, estas serian desde nuestro punto de vista algunas de las

ventajas mas notables en su implementacion.

El reconocimiento universal de los derechos sociales, econémicos y

culturales como derechos plenos no se alcanzara hasta superar los obstaculos

150 Cfr. Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Politica social y judicializacién de
los derechos sociales”, Revista Temas y debates, num. 22, afio 15, julio-
diciembre 2011, pp. 65-85.

151 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Derechos sociales...”, cit.

152 Cfr. Pérez Murcia, Luis Eduardo, op. cit., pp. 71-129.



gue impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez tribunal de justicia el cumplimiento al menos de algunas
de las obligaciones que se derivan del derecho. 1 Es importante referir que
existen otras vias para hacer que los derechos humanos sean respetados,
como lo son los mecanismos no jurisdiccionales de derechos humanos como lo
es la Comision Nacional de Derechos Humanos, asi como las Comisiones de
Derechos Humanos de los estados de la Republica, sin embargo, el presente
trabajo pretende centrar su atencidon precisamente en la viabilidad de la
exigencia de los derechos humanos por via judicial.

A partir de relativizar las diferencias entre derechos civiles y derechos
sociales, con posterioridad se puede desarrollar el principio de interdependencia
e indivisibilidad de los derechos, que fue plenamente reconocido por la
Declaracion y Programa de Viena, aprobado por la Conferencia Mundial que se
llevé a cabo en esa ciudad en 1993.1%* Estos principios resultan indispensables
pues proporcionan las bases fundamentales para comprender como se deben

desarrollar los derechos humanos de manera conjunta.

Como bien lo refiere la Proclamacion de Teheran en el punto nimero 13:
como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la
realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
economicos, sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un
progreso duradero en la aplicacién de los derechos humanos depende de unas
buenas y eficaces politicas nacionales e internacionales de desarrollo
econémico y social.'>® Esta declaraciéon se proclamé en el afio de 1968, sin

embargo el principio especificamente al que se ha hecho referencia es de suma

153 Cfr. Gerardo Pisarello citado por Carbonell, Miguel y Ferrer Max-Gregor,
Eduardo, op. cit., p. 25-26.

154 Cfr. Ibidem, p. 31-32.

155 Proclamacion de Teheran, Proclamada por la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos en Teheran el 13 de mayo de 1968, version en espaiiol,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290.pdf, Fecha de
consulta marzo de 20109.



importancia en la actualidad, pues nos muestra la imposibilidad de realizar los

derechos humanos sin una adecuada planeacién de politicas publicas.

Una de las cuestiones que tienen que trabajarse en materia de derechos
sociales es en la denuncia de la inexistencia, dentro de muchos ordenamientos
juridicos contemporaneos, de vias procesales idéneas para hacerlos exigibles,
asi como en la necesidad de crear esos medios de defensa, de forma que sus
violaciones puedan ser llevadas ante los tribunales.’®® Esto sucede en nuestro
pais pues ni existen vias idéneas, ni todos los jueces han sido capaces de
tomar el reto que consiste en llevar a cabo determinaciones en materia de
politica publica, cuando esta deriva en una afectacién en materia de derechos

humanos.

De los principales obstaculos para la efectiva justiciabilidad de los
derechos sociales es sin duda el tipo de sistema juridico que tenemos y al cual
nos encontramos acostumbrados, el cual es un sistema legalista disefiado
principalmente para la confrontacion entre dos partes y la respectiva solucion
parcial respecto a una u otra al respecto los autores Arcidiacono y Gamallo

refieren.

Las reglas del procedimiento judicial ofrecen limitaciones. Si
bien paulatinamente existen menores resistencias en torno a la
justiciabilidad de esos derechos y numerosas sentencias
reconocen obligaciones estatales en la materia y desafian
prejuicios arraigados, en lineas generales los mecanismos
procesales han sido pensados para la resolucion de conflictos
gue no suelen involucrar a mas de dos partes contendientes,
donde los derechos suelen ser renunciables o transables, en los
que desde el punto de vista de las soluciones sus efectos estan

acotados a las partes sin proyectarlos mas alla de ellas.*®’

156 Cfr. Carbonell, Miguel y Ferrer Max-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 24-25.
157 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Derechos sociales”, cit.



La plena exigibilidad requiere de la creacion de una sdlida teoria de los
derechos sociales, asi como de la puesta en marcha de nuevos mecanismos
procesales o del mejoramiento de los que ya existen.!® Por lo tanto resulta
indispensable trabajar en el mejoramiento de nuestros sistemas juridicos y en la

posibilidad de ver ampliamente el desarrollo del derecho en otros paises.

Una de las principales criticas respecto a la justiciabilidad de las politicas
publicas hace referencia al caracter técnico que se presentan en las fases para
su desarrollo, considero atinada la respuesta que presenta Roncaglio al
establecer que “desde un punto de vista juridico, motivos técnicos y de
planificacion no son suficientes para sostener que no es posible llevar a cabo
politicas de desarrollo con enfoque de derechos y, en particular, no aplicar

cabalmente la dimensién de exigibilidad”.*>

Es imperativo que las politicas de desarrollo sean disefiadas e
implementadas tomando como referente las obligaciones constitucionales e
internacionales del Estado en materia de respeto, proteccion y garantia de los
derechos humanos. Con arreglo a las normas de derechos humanos, es
inadmisible que alguna politica adopte medidas que deriven en barreras para su

realizacion.160

2.4. Activismo judicial, origenes y desarrollo bajo la teoria del

neoconstitucionalismo

Cuando hablamos de justicia en la época actual existe un término
definitivamente relevante que tiene que ver con la accién de los tribunales y de
las personas encargadas de la imparticion de justicia, y lo es el activismo
judicial, en las siguientes lineas se abordara su origen, elementos y las nuevas

funciones que trae consigo.

158 Cfr. Carbonell, Miguel y Ferrer Max-Gregor Eduardo, op. cit., p. 21.
159 Roncagliolo Benitez, Ignacio, op. cit.
160 Cfr. Pérez Murcia, Luis Eduardo, op. cit.



2.4.1. Origen del activismo judicial

El activismo judicial surge como resultado de la doctrina del
neoconstitucionalismo y la forma de verlo desde el ambito doctrinario ha tenido
sus criticas a favor y en contra, mientras algunos lo ven como un movimiento
que ha permitido aumentar y revalorizar las funciones de los magistrados
judiciales, sean éstos nacionales o provinciales, siempre en un mejoramiento
del sistema judicial, respetando los derechos y garantias constitucionales.!*
Algunos otros lo consideran una forma de comportamiento jurisdiccional
arbitrario que consiste en tomar decisiones caracterizadas por dos rasgos: i)
son idéneas para realizar valores constitucionales  sustantivos
(paradigméaticamente, los derechos fundamentales), a costa de ii) interferir
injustiicadamente en una linea de actuacion, actual o potencial, reservada de
manera definitiva —es decir, no meramente prima facie— a la legislacién o a la
administracion en virtud de valores constitucionales formales (como la

seguridad juridica, el principio democratico o la division de poderes).62

La locucién “activismo judicial” fue, posiblemente, usada por vez primera
por la Suprema Corte de EE. UU. alrededor de 1954 cuando se autoproclamoé
“activista”, muy especialmente bajo la presidencia del Juez Earl Warren, con el
célebre caso “Brown vs. Borrad of Education” del 17/5/1954, en el que se
declaro, por unanimidad, la inconstitucionalidad de la segregacién racial en las

escuelas norteamericanas.3

161 Cfr. Maraniello, Patricio Alejandro, “El activismo judicial, una herramienta de
proteccion constitucional”, Tla-Melaua, Revista de Ciencias Sociales, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla,
México, ISSN: 1870-6916, nueva época, afio 6, num. 32, abril - septiembre
2012, pp. 46-83.

162 Cfr. Lozada Ali, “Activismo social y derechos sociales: un enfoque
postpositivista”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 41, Afo
2018, ISSN: 0214-8676, pp. 211-226.

163 Cfr. Maraniello, Patricio Alejandro, op. cit.



Jaramillo refiere que la facultad creadora de derecho de manos de
jueces, vino aparejada con la incorporacion de elementos del derecho
anglosajon, sobre todo el respeto al principio de igualdad y a la seguridad
juridica respecto a casos similares fallados con antelacion®*, observamos cémo
esta influencia se hace notar sobre todo con la incorporaciéon de los derechos

humanos en los sistemas juridicos incluyendo al mexicano.

La participacion judicial en el terreno de la satisfaccion de necesidades
inscriptas en el discurso de los derechos sociales deriva de dos fuentes:
primero, de la expansién de los tratados internacionales de derechos humanos
y de su acogida constitucional, y segundo, de las “fallas” de la democracia
representativa para dar respuesta a las demandas sociales.'%® Es publico que
en nuestro pais acogimos a los tratados internacionales en materia de derechos

humanos con la modificacion del articulo primero constitucional.

Los instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos
contienen obligaciones para el Estado, la mayoria de ellas exigibles
judicialmente. ElI cumplimiento de todas estas obligaciones demanda un intenso
activismo judicial que se manifiesta cuando los demas poderes incumplen los
deberes que estan a su cargo.®® Es necesario aclarar pues que el sentido del
activismo judicial no es interferir en todas las politicas publicas, pues de inicio
seria una labor titanica, en realidad lo que se busca es que participe cuando

existan violaciones a derechos humanos que deriven de politicas publicas.

164 Cfr. Garcia Jaramillo, Leonardo, Activismo judicial y dogmatica de los
margenes de accion: una discusion en clave neoconstitucional, México, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, p. 32.

165 Cfr. Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Derechos sociales”, cit.

166 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Litigio estratégico y
derechos humanos. La lucha por el derecho, Argentina, Buenos Aires: Siglo XXI
Editores Argentina, 2008, pp. 30-31.



Consideramos que la solucidén respecto a los problemas de limites en
cuanto al activismo judicial lo plantea Jaramillo, al mismo tiempo que esboza los

elementos medulares de la democracia constitucional.

La implementacion del proceso de constitucionalizacion del
derecho y los grados de consolidacion de la democracia
constitucional, como elementos medulares del
neoconstitucionalismo, exigen, de un lado un tribunal activista,
comprometido con la realizacién de la propuesta axiolégica de
la constitucién y, de otro lado, la construccion de una dogmaética
de los margenes de accién a partir de las posibilidades
discrecionales establecidas por lo constitucionalmente posible y

lo constitucionalmente necesario.®’

2.4.2. Elementos esenciales del activismo judicial

Aunque consideramos que en la practica efectivamente la realizacion del
activismo judicial conlleva problemas de los cuales hay que encargarse,
coincidimos con lo establecido por Maraniello al referirse a la caracteristica
general y los elementos esenciales del activismo. Dentro de la primera tenemos
la facultad de obrar sin dilacion, mientras que sus componentes esenciales son:
a) diligencia, b) eficacia, y c) prontitud.'®® Los jueces asumen dentro de los
nuevos paradigmas un rol sumamente importante en la imparticion de justicia,

sin embargo también obligaciones como las referidas por el autor.
2.4.3. El neoconstitucionalismo y las nuevas funciones judiciales
Es necesario referirnos a lo que significa el neoconstitucionalismo,

entendiéndose por tal “la teoria o conjunto de teorias que han proporcionado

una cobertura iustedrica conceptual y/o normativa a la constitucionalizacion del

167 Garcia Jaramillo, Leonardo, op. cit., p. 32.
168 Cfr. Maraniello, Patricio Alejandro, op. cit.



derecho en términos normalmente no positivistas™®. Observamos que esta
teoria resulta contempordnea y dentro de la misma se desarrolla la idea de

activismo judicial.

El activismo judicial se ha expandido en los ultimos afios y esto se debe
principalmente, a la incapacidad de los actores politicos ya sea poder legislativo
o poder judicial de llevar a cabo politicas dirigidas al mejoramiento de las

sociedades y a la garantia de los derechos sociales.

En relacion directa con el tema del activismo judicial se encuentra el del
litigio estratégico, el cual se desarrollara en las proximas lineas, anticipando que
este se encuentra relacionado con los reclamos sociales los cuales han ido en
aumento, Arcidiacono y Gamallo nos muestran algunos factores que influyen en

dicho desarrollo.

Distintos factores se combinan para explicar el incremento de
reclamos judiciales vinculados con la satisfaccion de derechos
sociales en la region: el proceso de democratizaciéon y
restauracion del Estado de derecho; el deterioro de las
condiciones econdémicas y sociales como consecuencia del
proceso denominado de “ajuste estructural”; la crisis de los
canales tradicionales de la democracia representativa
caracterizada por la existencia de bloqueos o “callejones sin
salida” en el sistema politico; la ausencia de respuestas
adecuadas de los poderes ejecutivo y legislativo; reformas

constitucionales, como la de Argentina en 1994, que ampliaron

169 Garcia Figueroa citado por Marin Castan, Maria Luisa, “Activismo judicial y
paradigma neoconstitucional: algunas reflexiones”. LA ALBOLAFIA: REVISTA
DE HUMANIDADES Y CULTURA. ISSN: 2386-2491, pp. 111-132,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5384748, consultado en
octubre de 2019.



el catdlogo de derechos garantizados por el Estado e incluyeron

nuevas herramientas para su proteccion.'”

Esto en parte se debe a que las actuales constituciones no organizan
exclusivamente el Estado en sus organismos, funciones y competencias, sino
que también consagran un tipo de sociedad a la que aspiran.!’* Cabe
mencionar el papel central que juegan las constituciones dentro de estas teorias
contemporaneas, siendo estas recientes constituciones que consagran nuevos
derechos la superacién del régimen de legalidad, por la aspiracion a los ideales
de justicia social.

Para Marianillo un juez activista es un magistrado que desprovisto de
toda formalidad brega por el cumplimiento de sus propésitos en basqueda de la
verdad juridica objetiva con respeto de los derechos constitucionales.'’? Esta
caracteristica es muy importante pues nos manifiesta que lo que se pretende es
la superacion del juez monétono aplicador de la ley, por una figura de juez mas

activo en sus determinaciones.

Resulta innegable el papel de esta teoria en el desarrollo actual del
derecho, no solo regional, sino mundial e incluso dentro de los sistemas
regionales e internacionales de derechos humanos; sin dudas la administraciéon
de justicia asume un papel creciente en los sistemas politicos democraticos
actuales, un fendbmeno que recientemente ha sido denominado judicializacién
de la politica.'”®* De manera que el activismo judicial permea no solo en el
ambito de aplicacién del derecho, sino que implica un papel cada vez mas
politico del juez, lo que le conlleva a considerar las decisiones que toma,
considerando que en la actualidad hay también un alto indice de transparencia

judicial.

170 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Politica social...”, cit.
171 Cfr. Garcia Jaramillo, Leonardo, op. cit., p. 14.

172 Cfr. Maraniello, Patricio Alejandro, op. cit.

173 Cfr. Marin Castan, Maria Luisa, op. cit.



El desarrollo del activismo judicial es un compromiso importante para los
jueces ya que se ven exigidos a entrar al estudio de nuevas teorias
interpretativas, pues aunado a la forma en la que resuelven los conflictos se
proyectan politicamente en la sociedad gracias a las obligaciones de
transparencia de las instituciones del Estado.

Los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar
su funcién bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de
los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. En él
entran en juego las técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales: la ponderacion, la proporcionalidad,
la razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de
los derechos fundamentales, el efecto irradiacion de los
mismos, la proyeccion horizontal de los derechos (a través de la

Drittwirkung), el principio pro persona, etc.}’

El impacto del nuevo paradigma permed en algunos contextos sin
cambios en la Constitucion, pero con reformas estructurales importantes.
Dentro de los procesos en que si hubo reforma destaca el argentino, el
costarricense y el mexicano.'’® Lo que nos conduce a concluir que en México
tenemos ya un piso firme para echar a andar la maquinaria relativa al activismo
judicial, considerando que contamos tanto con la estructura Constitucional,
como con los margenes de accion necesarios para su continuidad, en el camino
hacia la garantia de los derechos fundamentales, sin embargo, no es viable
pensar en una sustitucion del poder ejecutivo o legislativo con estos nuevos

procesaos.

Es poco razonable esperar del “activismo judicial” una

suplantacion del ambito de definiciébn de la politica publica en

174 Miguel Carbonell citado por Marin Castan, Maria Luisa, op. cit.
175 Cfr. Garcia Jaramillo, Leonardo, op. cit., p. 12.



virtud de ciertas limitaciones estructurales del poder judicial:
formacion profesional, recursos disponibles, campo de
actuacion entre otros asuntos. Los jueces pueden convertirse
en actores relevantes dentro del proceso de formacién de la
politica publica, con un peso institucional extraordinario en la
agenda publica, en especial cuando se promueven y facilitan la
interrelacion con los otros poderes del Estado.’®

Lo ideal es esperar que los jueces en México se encuentren preparados
para estas nuevas formas de entender y aplicar la ley para esta renovada
busqueda de la justicia, sobre todo en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales y por cuanto respecto a su potencial de participacion en la

politica publica.

2.5. Litigio estratégico como herramienta de incidencia en las politicas

publicas

El litigio estratégico es un recurso y a la vez una herramienta fundamental para
un programa de expansion de derechos y de incidencia en politicas de
derechos humanos.'’” Por lo tanto es importante conocer cuales son sus
caracteristicas y como se desarrolla esta nueva forma de litigio, la cual es

fundamental para que pueda darse un activismo judicial.

Conocido también como litigio paradigmatico, litigio de interés publico o
de las causas justas, el comun denominador de los conceptos esta referido a
sus efectos: el efecto de un litigio de impacto rebasa los intereses personales
de las partes. Los intereses individuales del o de los clientes representados se

ven superados por el interés de la sociedad.'’® Lo que hace que los efectos se

176 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Politica social...”, cit.

177 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 17.

178 Cfr. Villarreal, Marta, “El litigio estratégico como herramienta del Derecho de
interés publico”, en Sanchez Matus, Fabian (Coord.), El litigio estratégico en



vean expandidos, ya no solo en beneficio de la parte que inicia el litigio, sino a

un grupo mas amplio de personas.

Es significativo referir que “el litigio estratégico es una herramienta que
promueve la consecucion de reformas estructurales con el cumplimiento y
efectivo goce de derechos en la sociedad a través de la intervencion del Poder
Judicial™’®. Como vimos en la seccién pasada, cada vez mas, los jueces se
vuelven dinAmicos al momento de resolver sobre cuestiones relacionadas con
politicas publicas, sin embargo, este activismo resulta imposible sin la
existencia de abogados que inicien este tipo de procesos que van mas alla de la
tradicional disputa entre dos partes.

El litigio estratégico forma parte del litigio en derechos humanos y sus

particularidades son mostradas por Kletzel y Royo.

El litigio en derechos humanos puede concebirse en al
menos, dos grandes categorias segun el objetivo e impacto
que se persiga. Por un lado, pueden distinguirse aquellas
acciones que frente a una vulneracion actual o potencial de
un derecho humano se limitan a procurar la solucion
concreta para el caso de que se trate, de otro tipo de
experiencias en las que, mas alla de buscarse la reparacion
para la situacién particular, apuntan también y sobre todo, a
gue se modifiquen las condiciones estructurales y de politica

publica que permitieron o dieron origen a la violacion. Este

México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel practico. Experiencias de
la Sociedad Civil, OACNUDH, México, 2007, pp. 13-26.

179 Bohmer, Martin y Salem, Tatiana: “Litigio estratégico: una herramienta para
que el Poder Judicial tenga voz en politicas publicas clave”, Documento de
Politicas Publicas/Analisis num. 89 |, CIPPEC, Buenos Aires, diciembre de
2010, https://www.cippec.org/wp-content/uploads/2017/03/1966.pdf, Fecha de
consulta: marzo de 2019.



segundo tipo de litigio se conoce en general como litigio

estratégico o estructural.'®

Los instrumentos procesales disponibles, deben utilizarse y explorarse en
forma creativa, teniendo en cuenta la evolucién doctrinaria e institucional que se
ha producido en los Ultimos afios.'8' Es importante hacer hincapié en la
creatividad, se hace referencia y énfasis a esta caracteristica porque existe aun
una ausencia de efectivos medios para desarrollar este tipo de litigios, el
abogado debe elegir qué camino tomar de entre los disponibles e imaginar cudl
de ellos le llevara a lo que se busca desde el inicio del procedimiento.

Por medio del litigio estratégico es posible que se modifiquen los roles
tradicionales de todas las partes que integran el proceso judicial —actores,
demandados y jueces—. De esta forma, los jueces asumen nuevas
responsabilidades en el contralor de las politicas publicas; las partes se alejan
del rol de adversarios, utilizando a veces a la justicia como un espacio de
didlogo y consenso para mejorar las politicas publicas.'® Como observamos en
el actual desarrollo del derecho el papel de las partes en el proceso se modifica,
pero no unicamente el de las partes, sino también y sobre todo el papel de los
abogados que deben analizar el caso y buscar las mejores maneras para llevar

un proceso judicial a buen fin.

En la mayoria de los casos, someter a la consideracion de los tribunales

los conflictos que estan ausentes de la agenda de los poderes politicos es un

180 Kletzel Gabriela y Royo Laura, “Una experiencia de exigibilidad juridica y
politica del derecho a la vivienda: El caso de los vecinos de villa la dulce”, Red
Universitaria sobre Derechos Humanos y Democratizacion para América Latina,
afio 2, num. 4, julio de 2013, Buenos Aires, argentina, pp. 111-125.

181 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 33.

182 Cfr. Bohmer, Martin, Castresana, Inés y Salem, Tatiana, “Herramientas para
mejorar la implementacion del litigio estratégico en la Argentina”, Documento de
Politicas Publicas/ Recomendacion num. 89 II, CIPPEC, Buenos Aires,
diciembre de 2010, https://www.cippec.org/wp-
content/uploads/2017/03/1964.pdf, Fecha de consulta: abril 2018.



modo de insertarlos en la discusién publica y otorgarles cierta visibilidad.® En
ello radica la importancia de este tipo de procesos, pues sin duda el otorgar
visibilidad a un problema social es una de las cuestiones que facilita que los
poderes publicos pongan manos a la obra en la solucién del mismo, sea dentro

o fuera del litigio.

Presentar una peticion que permita un litigio acertado puede obtener be-
neficiosos resultados para la causa de los derechos humanos; servira de fuerza
disuasiva sobre el Estado de que se trate, afectard e impactara ante la opinién
publica nacional e internacional y permitirA —mediante la obtencion de
decisiones en casos paradigmaticos— el avance hacia las modificaciones
estructurales que se requieren.*® Casos paradigmaticos como el recientemente
resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México sobre la
seguridad social de las personas trabajadoras del hogar representan esa
modificacion estructural que se busca cuando se apela al 6rgano jurisdiccional,
y no solo eso, sino también la publicidad que se da al caso otorga la posibilidad
de que la sociedad se encuentre informada, conozca la problematica y participe

en su solucion.

Los casos de litigio estratégico son una herramienta novedosa que
permite en la actualidad modificaciones en las politicas publicas. Si bien
muchas veces las sentencias demoran en cumplirse, a través del
reconocimiento judicial, de la concientizacion social y de un dialogo con las
autoridades y responsables por violaciones de los derechos, pueden lograrse
modificaciones en pos de la calidad de vida de la poblaciéon.'®> Esta demora en
el cumplimiento de las sentencias es uno de los conflictos mas frecuentes de

encontrar por cuanto a este tipo de litigio y es uno de los motivos por los cuales

183 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 18.

184 Cfr. Gutiérrez Contreras, Juan Carlos (Coord.), Litigio estratégico en
derechos humanos. Modelo para armar, Comision Mexicana de Defensa y
Promocién de los Derechos Humanos A.C., México, 2011, p. 15.

185 Cfr. Bohmer, Martin y Salem, Tatiana: “Litigio estratégico...”, cit.



no se ha desarrollado tanto esta practica, pues implica mucho tiempo y esfuerzo
por parte de los litigantes, sin embargo, en la mayoria de las ocasiones vale la

pena la espera.

Por lo general, las estrategias legales que obtienen mejores resultados
en las distintas etapas del litigio son aquellas que se acompafan de un proceso
de movilizacion y activismo publico de los protagonistas del conflicto real que
subyace y sostiene dicho proceso.'8® Esta caracteristica es también algo que
hace diferente al litigio estratégico, pues no solo implica el movimiento ante los
tribunales, sino que en muchas ocasiones se acompafa de los medios de
informacion, de las protestas sociales como marchas o plantones, entre otras

medidas para visibilizar y hacer notable el conflicto.

Las principales fortalezas que presenta esta herramienta son, por un
lado, que ubica al Poder Judicial en el rol de control y garante del cumplimiento
de los derechos por parte tanto de organismos publicos, como de sujetos
privados. Este nuevo paradigma permite un mecanismo mas apropiado para la
reclamacion del cumplimiento de derechos entre los tres poderes publicos.8’
Esta modalidad invita a un dialogo y participacion mas efectivos entre los
poderes del Estado tanto del Ejecutivo, del Legislativo como del Poder Judicial
todo esto orientado al cumplimiento de las obligaciones adquiridas como Estado

en materia de derechos humanos.

Para comprender la capacidad de impacto y alcance que tiene el litigio
estratégico en los sistemas juridicos actuales Marta Villareal muestra un

ejemplo inmejorable:

Asi como el jugador profesional de futbol requiere de pastos y el
basquetbolista de canasta, el litigante estratégico no puede renegar de

su propia cancha: los tribunales. Pero para el abogado, las reglas del

186 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 26.
187 Cfr. Bohmer, Martin y Salem, Tatiana: “Litigio estratégico...”, cit.



juego no se agotan, como para los deportistas, en el reglamento que
tienen que acatar ciegamente si quieren practicar. A diferencia del
practicante de un deporte, el del litigio estratégico cuenta con la
posibilidad de cambiar las reglas del juego que quiere jugar, puede
participar en su disefio y promover cambios en el sistema en que
juega, y de su pericia y estrategia depende cudl sea el juego que al

final se encuentre jugando.*e®

El litigio estratégico no solo fija limites a los abusos del poder, eso es en
si una buena caracteristica, pero ademas puede, en ciertos contextos, generar
programas de acciones positivas para la resolucién de problemas estructurales
por que surge del Estado.'® Por lo que respecta a la justiciabilidad de las
politicas publicas, lo trascendental es precisamente hacerle frente a los abusos
de poder que colocan a las personas en situaciones de desventaja social o que
violan sus derechos humanos a través de acciones de gobierno nulas o

ineficaces.

Lo trascendental del dialogo es que es necesario en toda resolucion de
conflicto y, en los casos de litigio estratégico, por sus caracteristicas, resulta
aun mas necesaria su promocion. El dialogo como forma de resolucion durante
el tramite del expediente y durante la ejecuciéon de la sentencia es un elemento
clave.'® Este dialogo se presenta entre las partes involucradas en el proceso
como actores, pero también se presenta entre poderes involucrados de una u
otra manera con el litigio, lo que permite una solucion del conflicto mas neutral,
pues no es resultado de una imposicién judicial, sino resultado de este proceso

participativo en el que confluyeron las partes.

La esfera judicial en los casos referidos se presenta como un ambito a
través del cual es factible transmitir demandas al Estado, fiscalizar o impugnar

sus decisiones y dialogar o confrontar con sus distintas instancias y con los

188 Villarreal, Marta, op. cit. p. 19.
183 Cfr. Centro de Estudios LegalesySouaIes (CELS), op. cit., P 20.
190 Cfr. Bohmer, Martin y Salem, Tatiana: “Litigio estratégico...”, cit.



demas protagonistas del conflicto.’®* Por lo tanto, el derecho en este tipo de
litigios pasa a ser una herramienta, lo que algunos autores llaman uso
alternativo del derecho, pues pretender no Unicamente resolver el litigio en favor
de la parte a la cual defiende, sino busca cambios estructurales y lleva consigo
demandas sociales.

Respecto de las debilidades del litigio estratégico y refiriéndose al caso
de argentina manifiestan Béhmer y Salem que son consecuencia de su
incipiente utilizacion y manifiestan que en primer lugar, respecto a la duracion,
observan que las causas tienen un desarrollo extenso en el tiempo que se
manifiesta principalmente durante la ejecucién de la sentencia; en segundo
lugar, la cuestion presupuestaria es uno de los obstaculos mas importantes al
momento de exigencias al Estado; en tercer lugar, la via procesal elegida es el
amparo, aunque no pareceria ser la adecuada para resolver estas cuestiones,
puesto que no se trata de una via que permita la amplitud de debate necesaria
y se desnaturaliza su caracter expedito con este tipo de procedimientos.'%? Este
tipo de litigio presenta como observamos, muchas complicaciones, pero

también representa una posibilidad de soluciones nuevas a viejos conflictos.

Refiriéendose a los casos en Argentina describen los autores Bohmer y
Salem que en la mayoria de los casos si bien la cuestion no esta solucionada,
porque la ejecucidn de la sentencia requiere generalmente de tiempo y esfuerzo
de todas las partes intervinientes, lo cierto es que existen algunas decisiones
judiciales que permitieron avanzar en la definicibn de una agenda de derechos
especifica.’®® Lo que nos reafirma que es importante el desarrollo del litigio
estratégico aun y cuando sus resultados definitivos no sean visibles en un

primer momento o dentro de un periodo de tiempo corto, pues hay violaciones a

191 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 26.

192 Cfr. Bohmer, Martin y Salem, Tatiana: “Litigio estratégico...”, cit.

193 Cfr. Béhmer, Martin; Castresana, Inés y Salem, Tatiana: “Herramientas
para...”, cit.



derechos humanos que necesitan mucho tiempo para al menos intentar

solucionar, como lo son las acciones en materia ambiental.

Hay quienes opinan que una estrategia que el Estado ha implementado
de manera errénea en los Ultimos afios frente a la multiplicacién de acciones
individuales de amparo —que en realidad reflejan la existencia de un conflicto
colectivo— es su tratamiento como procesos ordinarios. La estrategia estatal
consiste en garantizar el cumplimiento de la orden judicial pero sin exponerse a
modificar la politica, ya que ello implicaria asumir que existe un problema de
mas amplio alcance.'® Este conflicto lo podemos observar claramente en
México, pues subsiste el contexto en el que ni siquiera los jueces conocen toda
la capacidad que les dan los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales en la actualidad para resolver problemas que son en su mayoria
mas generales por su implicacion en la sociedad y siguen siendo tratados como

no justiciables.

Arcidacono y Gamallo nos muestran también que el fallo en este tipo de
sentencia no depende unicamente del juez, sino de muchos otros factores que

a continuacion se muestran.

La capacidad de las sentencias para trascender el caso
individual depende, como se sefiald, del tipo de respuesta
institucional y del remedio ordenado, pero también de otros
factores no facilmente categorizables: los antecedentes del
tema, el tipo de derechos en juego, si se trata de prestaciones
estatales regulares y existentes, si se trata de prestaciones que
implican gastos adicionales, si son temas que se encuentran
aceptados y legitimados socialmente, del grado de repercusion
politica y en la opinién publica de la tematica, del sector social

afectado y su capacidad de movilizacién, de la capacidad de

194 Cfr. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), op. cit., p. 47.



construccion de alianzas o de cercania con los centros de

decision, entre otros factores.'®®

Al tiempo en que también nos advierten sobre otro posible conflicto pues
la articulacién entre la complejidad para la formacién de las politicas publicas,
por un lado, y las limitaciones del campo de accién judicial, por el otro,
encierran el peligro de un movimiento hacia lo que puede denominarse un
cambio de patrén: el paso del clientelismo tradicional, al clientelismo judicial.%
Esta advertencia requiere ser tomada en cuenta para la formacion y adaptacién
de los sistemas judiciales actuales.

Es trascendental que los jueces adopten el nuevo rol que le asigna este
tipo de litigios, que el Poder Legislativo cree los mecanismos necesarios para
gue la utilizacion del litigio estratégico sea viable y eficiente, y su aceptacion por
parte del Poder Ejecutivo como una herramienta que coadyuve a la mejora de
su gestién en términos de promocién de derechos.®” No es un camino facil de
seguir por la tension que genera entre los poderes publicos, empero es un paso

obligado para que nuestro pais pueda avanzar en este sentido.

2.5.1. Fases en que puede analizarse judicialmente una politica publica

desde la perspectiva del litigio estratégico

A lo largo del trabajo se ha establecido a la teoria de la justicia dialégica como
una teoria fundamental para la justiciabilidad de los derechos humanos y al
litigio estratégico como una poderosa herramienta para lograr tal cometido. En
el camino hemos dicho que por la relacion de necesidad que guardan los
derechos humanos con las politicas pubicas es posible judicializar a las

segundas cuando no cumplen con los requisitos en torno a las obligaciones

195 Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Politica social...”, cit.

196 |dem.

197 Cfr. Béhmer, Martin; Castresana, Inés y Salem, Tatiana: “Herramientas
para...”, cit.



estatales en materia de derechos humanos, sin embargo, aun queda pendiente
determinar ¢En qué momentos o fases de las politicas publicas es posible
judicializarlas desde la perspectiva del litigio estratégico visto como una
herramienta que han utilizado victimas, organizaciones de la sociedad civil, asi
como ciertos organos del Estado —como Ministerios Publicos y Defensorias del
Pueblo- para la proteccién de derechos humanos, a través del uso de los
sistemas judiciales y mecanismos internacionales de proteccion de derechos

humanos?.1%® Procederemos a resolver dicha interrogante.

A) Fases o momentos por lo que atraviesan las politicas publicas

Como analizamos en las secciones anteriores las politicas publicas tienen un
proceso de construccion, segun Mauricio Merino las politicas publicas pasan

por tres momentos que se describen a continuacion.®®

+ Seleccion de una "teoria de entrada" la cual es indispensable para
seleccionar los problemas publicos que eventualmente seran motivo de
una intervencion del Estado (y que implica al menos un método y una

racionalidad previamente adoptadas);

+ El disefio de un "mapa de ruta", basado en la definicién del problema
seleccionado y en la planeaciéon de la accién a seguir (qQue incluye una
argumentacion definida y un analisis de las restricciones que la politica

publica habra de enfrentar);

+ El campo de batalla que es la accion misma, podria decirse que

constituye la implementacion de la politica publica.

198 Cfr. Respecto a la definicidon de litigio estratégico: Revista Nexos, “El juego
de la Corte”, https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=467, Fecha de consulta
enero de 2019.
199 Cfr. Merino, Mauricio, “La importancia de la ética en el andlisis de las
politicas publicas”, Revista del CLAD Reforma y Democracia, num. 41, junio de
2008, pp. 5-32.



Todos los momentos por lo que atraviesa una politica publica son
susceptibles de una valoracién ética?®, pero también de un valoracion juridica
pues el enfoque de derechos humanos aplicado al analisis de politicas publicas
y su disefio, implementacion y evaluacién se discute en el nivel teorico-
filoséfico, en sus aspectos normativos y su relacién con el ambito politico-
institucional, ademas, de las abundantes lineas de trabajo en clave de
participacion ciudadana, o en la interface Estado-sociedad.?’! En el presente
trabajo investigativo optamos por la linea de investigacion Estado-sociedad con
énfasis en la participacion ciudadana, lo que nos lleva a delimitar de entre estas

tres fases cuales son las que se toman para la investigacion.

Respecto a lo anteriormente referido es interesante el antecedente que
se presenta en agosto de 2009 en la publicacion de un Programa de Derechos
Humanos del Distrito Federal (ahora Ciudad de México) con el que se dio un
giro a la accion gubernamental, este constituyd el primer ejercicio en su tipo en
el mundo para el nivel subnacional, pues ya no se trata de atender la agenda de
derechos humanos mediante politicas particulares (politica de derechos
humanos) mas alla de eso, se trata de que todas las politicas publicas, en
general, se realicen con esa orientacion (politicas con enfoque de derechos
humanos). 2°2 Como podemos observar aln en cuestiones locales puede darse
la intervencion o participacion del sector social en las politicas publicas, lo que

trae consigo una nueva vision en la forma de hacer politica, a continuacion

200 Al respecto, es interesante el estudio de Merino, Mauricio, “La importancia
de la ética en el analisis de las politicas publicas”, Revista del CLAD Reforma 'y
Democracia, num. 41, junio de 2008, pp. 5-32.

201 Cfr. Alvide, Gilberto, “Politicas publicas con enfoque de derechos humanos
en la Ciudad de México. El porvenir de una ilusién o los infortunios de la virtud”
en Alvide, Gilberto (coord.), Politicas publicas con enfoque de derechos
humanos en la Ciudad de México (2008-2014). Los infortunios de la virtud o el
porvenir de una ilusiébn, México, Universidad Autonoma del Ciudad de México,
Editorial Itaca, 2017, pp. 15-50.

202 |dem.



procederemos a aclarar en qué momento se interviene en un sentido mas de

caracter juridico.

B) Fase o momento de la politica publica en que se puede realizar un
control judicial derivado de litigio estratégico

Podemos notar que las primeras dos fases relativas a la teoria de entrada y el
mapa de la ruta son proyecciones encaminadas a la solucién de un problema
publico determinado, sin embargo, la Ultima fase referente al campo de batalla
es la fase donde se implementan esas proyecciones, es decir se materializan.
Si bien es cierto la participacién ciudadana puede darse en todos los momentos
por los que atraviesa la politica publica esto conlleva segun Gilberto Alvide al
menos dos problemas a discutir “por un lado, la necesidad de definir los
alcances y limites que requiere una integracion consistente del enfoque-
disciplina de las politicas publicas con el enfoque-sistema de los derechos
humanos; y por el otro, la necesidad de transformar una administracion publica
tradicional que sea capaz de hacer realidad lo que los mandatos normativos
indican™%, Consideramos que al mejorar la capacidad de los tribunales de
resolver asuntos relacionados con derechos humanos y politicas publicas se
trabaja en el sentido de transformar no solo la administracion publica, sino la
administracion de justicia relativa al tema. Respecto al tema incluso existe una
iniciativa brasilefia que propicia instituir un proceso especial para tramitar los
casos que involucran el control de las politicas publicas por parte del Poder
Judicial, en dicho trabajo se establece, principalmente que el control judicial de

politicas publicas es una realidad presente.?%4

203 | dem.

204 Cfr. Berizonce, Roberto Omar, Verbic, Francisco, “Control Judicial de
Politicas Publicas (a Propdsito de un Proyecto de Ley Brasilefio)’, LEX
MAGISTER,

http://www.lex.com.br/doutrina_25687822 CONTROL_JUDICIAL_DE_POLITIC
AS_PUBLICAS_A PROPOSITO_DE_UN_PROYECTO_DE_LEY_BRASILENO.
aspx, Fecha de consulta diciembre de 2018.



En ese sentido, la presente investigacion se enfoca en que el momento
oportuno para combatir la ineficacia o ineficiencia de las politicas publicas para
resolver los problemas publicos relacionados con el incumplimiento de las
obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, lo es la ultima fase o
momento denominado campo de batalla, utilizando como medio para lograrlo al
litigio estratégico. Fuera de los momentos de politica publica también es factible
realizar este analisis de aspecto juridico en los mismos términos referidos con
anterioridad, cuando existe una omision respecto de crear una politica publica
necesaria para resolver dicho conflicto o garantizar los derechos humanos, esto
se justifica principalmente en que “las politicas publicas suponen, siempre é
invariablemente, una afirmacion de valores. Al seleccionar un problema también
se esta optando por desechar otros a la luz de un sistema de valores explicita o
implicitamente adoptado™®, lo cual implica el hecho de poder determinar
cuando la autoridad ha deja de actuar para resolver un problema especifico o

garantizar uno o varios derechos determinado.

2.6. Conclusiones del segundo capitulo

El garantismo se posiciona como una de las teorias contemporaneas mas
importantes en los Ultimos tiempos y resulta especialmente atil en el campo del
derecho constitucional. Esta teoria establece la necesidad de que las personas
cuenten con un medio de garantia de sus derechos, frente a eventuales
posibles violaciones o trasgresiones a los mismos, pero adquiere un valor
primordial respecto a los medios de garantia que tienen las personas frente a

un poder mayor a ellos, el poder gubernamental.

Como adelantamos en el capitulo anterior las politicas pubicas pueden
resultar violatorias de derechos humanos, es entonces cuando comienza a
tomar importancia el litigio estratégico que resulta un medio de defensa que

pretende precisamente tener una incidencia mayor, incluso politica y estructural.

205 Cfr. Merino, Mauricio, op. cit.



Cuando estos casos llegan a la antesala de un tribunal es justamente con la
intencién de que se realice un andlisis de las politicas publicas y establecer si
estas se ajustan o no a los pardmetros en materia de derechos humanos, en
primer lugar pretende combatir las politicas publicas, pero en el fondo también
se pretende resarcir la violacion de los mismos, no Unicamente para los
promoventes, sino un cambio de nivel estructural que permita el acceso a este

derecho a un grupo mayor de personas.

Es entonces cuando el juez debe decidir qué postura tomara respecto a
la peticion, puede dejar las cosas en el estado que se encuentran o analizar el
tema a fondo y participar de la politica publica, el papel del activismo judicial
resulta primordial pues le permite dentro del marco legal, velar por el
cumplimiento de los postulados constitucionales e incidir en el futuro de la

politica publica, haciendo posible el acceso a la justicia.

En ese sentido los medios para garantizar la justiciabilidad de los
derechos humanos adquieren una relevancia, sobre todo en temas en los que la
aplicacion de los postulados constitucionales no es tan claro o de féacil
aplicacion, como es el caso del andlisis de la politica publica que no resulta
precisamente un ejercicio facil de realizar. El tema de la participacion de los
jueces en las politicas publicas ha sido de mucha polémica e incluso habia
estado histéricamente vetado por considerar que el juez no tenia los
conocimientos suficientes para participar en este tipo de debates, sin embargo,
en la actualidad es cada vez mas posible y visible que los jueces realicen este
tipo de controles constitucionales apoyados de diversas herramientas que les

permiten realizar esa labor de manera adecuada.

Con el activismo judicial los jueces cada dia se hacen mas participes de
politicas publicas, pues ya se encuentra normalizada esa funcion dentro de
muchos paises, lo que trae consigo nuevos debates relativos a como realizar

ese control judicial, que herramientas emplear para lograr este objetivo o como



hacer posible la ejecucion de este tipo de sentencias, resulta importante aclarar
gue esto no significa que el juez sustituyan en funciones al poder ejecutivo, sino
gue ambos poderes entran en un dialogo con la finalidad de llegar a un acuerdo

gue beneficie a los peticionarios.

El litigio como podemos notar se estd transformado, dando paso a
nuevas formas de practicar el derecho como lo es el litigio estratégico, el cual
da cabida a esta clase de peticiones supraindividuales que en muchas
ocasiones son gestionadas incluso por organizaciones de la sociedad civil o por
autoridades autorizadas para tal efecto pueden ser Ministerios Publicos o
Defensores Publicos, por lo que el Derecho es visto ahora como una

herramienta de incidencia en las politicas publicas.



CAPITULO TERCERO. DERECHO COMPARADO

Sumario: 3.1. Introduccién. 3.2. Justificacion de estudios comparados.
3.3. México. Caso de las personas trabajadoras domésticas. 3.3.1.
Recopilacion de los hechos, itinerario procesal seguido y pretensiones
en el juicio de amparo. 3.3.2. Problema juridico principal, decision de la
Segunda Sala de la SCJIN y motivacion juridica de la decision. 3.3.3.
Contexto juridico y social del caso y relevancia de la sentencia. 3.3.4.
Acciones derivadas de la sentencia del caso 3.4. Argentina. Caso
Matanza-Riachuelo. 3.4.1. Recopilacion de los hechos, itinerario
procesal seguido y pretensiones en el juicio de amparo. 3.4.2.
Problema juridico principal, Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
3.4.3. Contexto juridico y social del caso y relevancia de la sentencia.
3.4.4. Acciones derivadas de la sentencia del caso. 3.5. Encuentros y
desencuentros en las sentencias analizadas 3.6. Conclusiones del

tercer capitulo.

3.1. Introduccion.

Retomando la frase de Piza Rocafort “siempre he creido que, sin perjuicio del
papel insustituible del legislador en una democracia, el derecho verdadero y
sostenible es el que evoluciona y se construye, mas que a golpe de leyes, a
golpe de sentencias™. En el desarrollo del presente capitulo se pretende
realizar un andlisis del derecho comparado utilizando para ese efecto
resoluciones que nos pueden dar luz respecto al problema planteado en la

presente tesis de investigacion, pues en la actualidad sigue siendo un dilema en

206 pjza Rocafort, Rodolfo E., "Derechos fundamentales y relaciones entre los
particulares. EI Amparo contra particulares como instrumento procesal para la
defensa de esos derechos (La Experiencia Costarricense)’, en Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio,
Costa Rica, presentado por César Gaviria, Volumen | y Il, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Unidn Europea, 1998, pp. 1271-1294.



México el hecho de que los jueces puedan definir politicas publicas mediante
sus fallos, incluso hay quienes opinan que esto es inadecuado para el sistema

judicial.

La importancia del estudio de estas resoluciones radica en que, a pesar de
estos inconvenientes, los jueces principalmente de América Latina han sido
osados y han realizado sus sentencias precisamente definiendo mediante ellas
directrices de politicas publicas, lo que se explica desde la propia incoacion de
los procedimientos, pues no debe perderse de vista el hecho de que los casos
gue son resueltos en la actualidad se definen precisamente con base en lo que
se pretende por las partes, y en segundo lugar que en muchas partes del
mundo se puede observar como con el desarrollo y proliferacion del alegato de
la necesidad de la justificacion de las democracias en el mundo, ligado al
desarrollo y ejercicio de los derechos humanos, en las sociedades
contemporaneas existen cada dia mas procedimientos de litigio estratégico
cuya finalidad en muchas ocasiones es precisamente incidir en la politica

publica.

Los fallos judiciales que se analizaran en el presente capitulo son de
paises democraticos como lo son Argentina y México, las sentencias a analizar
son el caso de las personas trabajadoras del hogar emitida en México y el caso
Matanza Riachuelo pronunciada en Argentina, como veremos ambos casos son
diversos por cuanto a los hechos y a los derechos reclamados, sin embargo,
comparten el ser resoluciones activistas que permitieron la justiciabilidad de los
derechos humanos incidiendo en el establecimiento de politicas publicas
adecuadas al caso en concreto. En el presente trabajo lo que se pretende
justificar es precisamente la necesidad de estas resoluciones, no Unicamente
desde un espacio o procedimiento judicial definido, sino mas bien la necesidad
de su existencia en las diversas esferas juridicas, como en los distintos
procedimientos judiciales que posibiliten el desarrollo y garantia de los derechos

humanos.



3.2. Justificacion de estudios comparados.

Se justifica la decision de comparar México y Argentina pues por lo que toca al
sistema de gobierno vigente en ambos paises, podemos afirmar que ambos son
republicas federales, esto puede ser corroborado y observado en las normas
supremas de cada uno de ellos. Lo anterior se contempla para el caso México
en la Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos articulo 40 que
establece “es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democrética, laica y federal, compuesta por Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de
México, unidos en una federacién establecida segun los principios de esta ley
fundamental’®’. Para el caso de Argentina prestemos atencion a la
Constitucion de la Nacién Argentina articulo 1 que estatuye “la Nacion Argentina
adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, segun la
establece la presente constitucion”?®. También se razona el estudio comparado
en el hecho de que ambos paises cuentan con un bloque de constitucionalidad
y que en materia de justiciabilidad de los derechos humanos en ambitos

jurisdiccionales Argentina es un modelo para toda Ameérica Latina.

Este capitulo se justifica en gran medida por el sentido que han tomado
las resoluciones judiciales durante los ultimos afios y al papel tan importante
que tienen los jueces dentro de las democracias actuales, como se ha dicho “la
existencia de un poder judicial independiente, imparcial, accesible a todos los
ciudadanos, previsible y eficaz, es una condicion esencial de un Estado

democratico y liberal de derecho?°.

207 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, texto
vigente, 2019.

208 Argentina, Constitucion de la Nacion Argentina, texto vigente, 2019.

209 Roos, Stefanie Ricarda y Woischnik, Jan, Coédigos de ética judicial. Un
estudio de derecho comparado con recomendaciones para los paises
latinoamericanos, Uruguay, KONRAD- ADENAUER- STIFTUNG E.V., 2005, p.
11.



Juan Antonio Garcia Amado refiere que “en el siglo XIX el método tenia
gue atar al juez, para que su voluntad no se impusiera a la de la ley; en la
actualidad el método ha de liberar al juez hasta de la ley, para que la voluntad
del legislador y hasta del poder constituyente, no ocluya los mandatos de la
razén moral en el Derecho™°. Esto nos denota que los tiempos han cambiado
significativamente a las sociedades y con ellas el derecho, asi como también se
ha transformado la relacion que guarda la ética y la moral con el derecho, sin

duda esta evolucion ha transformado la funcion judicial.

La existencia de los derechos humanos en ambos sistemas juridicos a
nivel constitucional es otro punto importante que hace posible la comparacién y
representa el presente y futuro de la ciencia juridica, hasta es posible asegurar
gue “la democracia, basada en la vigencia de los derechos humanos, es la
anica manera, global, nacional, local, de garantizar el ejercicio del derecho de
las mayorias con un respeto a las minorias con una ciudadania activa,
organizada y participativa’®!. La democracia tiene ahora un nuevo eje

vertebrador que son los derechos humanos.

Ahora bien, por cuanto a la utilizacion de casos para justificar teorias
juridicas en sistemas juridicos tradicionalmente conocidos por ser
descendientes de tradicion romana canonica José Ramén Narvaez Hernandez
realiza una serie de criticas, pero la que considero sumamente interesante para

el debate es la que a continuacién se presenta, por medio de un fragmento.

Entonces la primera critica es el sentido de la asistematicidad,
por ello, y a propdsito no hemos hablado aqui de casuismo, que
a nuestro parecer es otra cosa, los casos en el derecho romano,

el derecho medieval, el common law y el derecho indiano,

210 Narvaes Hernandez, José Ramoén, Argumentar de otro modo los derechos
humanos, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015, p. 15.
211 Serrano Caldera citado por Bernales Alvarado et. al., la resignificacion de la
ética, la ciudadania y los derechos humanos en el siglo XXI, Argentina, Eudeba,
2003, p. 175.



formaban parte del derecho, a veces como doctrina, a veces
como jurisprudencia, a veces como ambas. El gran trabajo de
los juristas en dichos ordenamientos, consiste en distinguir que
es apropiadamente la parte normativa de aquella qué no lo es,
pero ademas hay un gran trabajo de clasificacion del contenido
de los casos, en la universidad medieval un texto juridico era
analizado también por fil6logos, filosofos, etc., hoy que en la
segmentacion profesional, un caso juridico podria y deberia ser
analizado por soci6logos, politélogos, antropélogos, psicélogos,
etc., dependiendo la profundidad del andlisis estos saberes

deberian incorporarse.?*?

Consideramos que habria que hacer un énfasis en primer término en el
hecho de que en la actualidad se ha abandonado cada vez mas la idea del
derecho escrito, para transitar a una especie de common law donde los
precedentes resultan sumamente importantes para comprender el derecho y en
ese sentido el hecho de utilizar casos representa un verdadero reto, sobre todo
si retomamos la idea del autor en lo importante que resulta el poder distinguir
apropiadamente la parte normativa contenida en la sentencia, ademas del
trabajo que significa la clasificacion adecuada de los casos lo cual no es una
tarea facil, sin embargo, concluimos que resulta valido, adecuado y fructifero el

hecho de emplear casos para la comprension del tema de estudio.

El emplear casos resulta sumamente didactico y nos permite observar
desde distintas latitudes la manera en la que se estan resolviendo los conflictos
aunque “para exponer un caso en un contexto académico son necesarias
algunas herramientas a las cuales en el civil law no estamos acostumbrados...

se trata de incorporar nuevas racionalidades como es el caso del sentido

212 Narvaes Hernandez, José Ramén, Argumentar de otro modo los derechos
humanos, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015, pp. 66-
67.



comun”?3, Incluso mas alla del sentido comun, representa comprender cuales
son las herramientas argumentativas y ponderativas empleadas por los jueces

en toda esta nueva comprension del derecho.

En dltimas fechas incluso se realizan usa serie de concursos a nivel
mundial denominados moot court, donde los estudiantes de derechos practican
precisamente con base en casos hipotéticos, de los cuales se deriva la
argumentacion y defensa en materia de derechos humanos, derivado de este
hecho se observa la existencia de mucho material para la preparacion de los
estudiantes y docentes para este tipo de ejercicios en forma de manuales.
Como lo refiere Victor Rodriguez “es por ello que no se puede ensefiar y
capacitar en derechos humanos solo sobre sus fundamentos filosoficos e
histéricos o sobre coordenadas juridicas”!*. Es necesario trabajar en la practica

del derecho y en la aplicacion juridica de los antecedentes.

3.3. México. Caso de las personas trabajadoras domeésticas

En las siguientes lineas se desarrolla el analisis del Amparo en revision 9/2018,
una de las sentencias que mas han marcado la pauta en la proteccion y
defensa de los derechos sociales en México, en particular sobre el derecho de
la seguridad social. Este fallo también representa uno de los mejores ejemplos
en los que un tribunal en México realiza un analisis de politica publica, no
obstante, también en el podemos notar las dificultades a las que se enfrentan
las victimas de violaciones a derechos sociales para acceder a la justicia y

garantizar sus derechos humanos, sin mas iniciemos el estudio.

213 |bidem, p. 69.

214 Rodriguez Rescia, Victor, Casos hipotéticos para el estudio y capacitacion
en derechos humanos: guia para el profesor, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Costa Rica, 2009, p. 13.



3.3.1. Recopilaciobn de los hechos, itinerario procesal seguido vy

pretensiones en el juicio de Amparo

A) Recopilacion de los hechos

La situacién de una trabajadora doméstica ha sido uno de los fallos méas
determinantes y modificatorios de las situaciones de desigualdad en México, sin
duda con un enorme e importante efecto para la justicia social en México, sobre
todo por cuanto a la relacién que guardan las politicas publicas y los derechos
sociales. Esta persona ya de la tercera edad al momento de incoar el
procedimiento ingresd a prestar sus servicios en fecha 11 de enero de 1959,
teniendo como demandadas a sus patronas acude en el afio 2016 ante los
organos de administracion de justicia en México, primero ante la Junta Especial
Numero Diecinueve de la Local de Conciliacion y Arbitraje de la Ciudad de

México y posteriormente al juicio de Amparo.

Se presenta reclamando la justicia por parte de dichos tribunales en
virtud de una violacion a su derecho de acceso a la seguridad social y al
ambiente de discriminacion del cual se dice victima, haciendo notar una
situacion de facto en la que no solo ella, sino todas las personas dedicadas al

servicio domeéstico, en su mayoria mujeres se encontraban.

B) ltinerario procesal seguido

La primera autoridad judicial a la que recurre la promovente es la Junta Especial
Numero Diecinueve de la Local de Conciliacion y Arbitraje de la Ciudad de
México demandando las siguientes prestaciones: indemnizacion constitucional,
pago de salarios caidos, aguinaldo, vacaciones, prima vacacional, prima de
antigliedad y del tiempo extraordinario; asi como la inscripcién retroactiva ante

el Instituto Mexicano del Seguro Social; ademas demandd de los citados



institutos la determinacion de cuotas y fincar los capitales constitutivos

correspondientes.

El nueve de febrero de 2017 la Junta responsable emite laudo

resolviendo las cuestiones que le fueron planteadas dentro del procedimiento

de primera instancia de la siguiente manera.

En principio, la Junta responsable consideré acreditada la renuncia
voluntaria de la trabajadora doméstica, derivado del escrito de veintiséis
de abril de dos mil dieciséis, motivo por el cual absolvi6 a las
demandadas del pago de la indemnizaciéon constitucional y salarios
caidos. Sin embargo, estimé que las demandadas no acreditaron la
excepcion de pago de vacaciones, prima vacacional y aguinaldo, por lo
gue las condend al pago de éstas, pero solo respecto al afio anterior a la
presentacion de la demanda.

Condend a las demandadas al pago de horas extras, al estimar que la
trabajadora laboraba un total de cincuenta y cuatro horas, esto es, seis
horas extras mas de la jornada maxima legal de cuarenta y ocho horas.
Ademas, la Junta considerd que, si las demandadas no desvirtuaron con
algun elemento de prueba la jornada laboral que la actora sefialé en la
demanda, entonces, se tuvo por cierta, condenandolas al pago de las
seis horas extras laboradas semanalmente y no pagadas por el tiempo

gue duro la relacion laboral.

Por otra parte, consider6 que en virtud de que las demandadas
opusieren la excepcion de prescripcion respecto del pago del tiempo
extraordinario reclamado por la actora, sélo se les conden6 al pago de
éste a partir del veintiocho de abril de dos mil quince y hasta el veintiséis

de abril de dos mil dieciséis.

Resolvié también que en términos del numeral 338, fraccion I, de la Ley

Federal del Trabajo, es obligacion del patrén proporcionar a los



trabajadores domeésticos, en caso de enfermedad que no sea de trabajo
y No sea cronica, asistencia médica en tanto se logra su curacion; lo que
descarta que la parte patronal esté obligada a efectuar la inscripcién de
tales trabajadores al Instituto Mexicano del Seguro Social; lo que también
esta apoyado en el articulo 13, fraccién Il, de la Ley del Seguro Social,
gue dispone que voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al
régimen obligatorio los trabajadores domésticos; por lo que, el patron no
tiene la obligacion de hacer la inscripcién ante el referido Instituto de
dichos empleados.

= De igual forma consideré que el patron no esta obligado, cuando se trate
de trabajadores domésticos, a pagar la aportacion al Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, ya que dicha inscripcion
solo puede realizarse voluntariamente y conforme a lo pactado por las
partes y dicho pacto no lo acredit6 la trabajadora; motivo por el cual se
absolvio a las demandadas de la inscripcion retroactiva, asi como al

pago de las aportaciones reclamadas ante dicho Instituto.

= Finalmente, la Junta absolvio a los Institutos Mexicano del Seguro Social
y del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, del pago y
cumplimiento de todas las prestaciones reclamadas, dado que, al ser
organismos publicos encargados de prestar los servicios de seguridad
social, no tienen el caracter de patrones, maxime que no se les imputa
hecho alguno y la obligacion de inscribir y efectuar las aportaciones

corresponde a los empleadores.

La actora inconforme con este laudo recurre al juicio de amparo directo
mediante escrito presentado el 31 de marzo de 2017, ante la Secretaria Auxiliar
de Amparos de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la Ciudad de
México. Mediante acuerdo de 22 de junio de 2017 el Magistrado Presidente del
Décimo Sexto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito, la
registr6 con el expediente 9/2018, vinculado con el 8/2018, requiriendo a la

Junta remitiera la totalidad de las constancias del emplazamiento de los



terceros interesados Instituto Mexicano del Seguro Social e Instituto del Fondo

Nacional de la Vivienda para los trabajadores.

Mediante proveido de 6 de julio de 2017, el presidente del Tribunal
Colegiado del conocimiento tuvo por recibidas las constancias solicitadas,
admitié la demanda de amparo, posteriormente el Tribunal Colegiado solicité a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ejerciera su facultad de atraccion.
Una vez recibidos los autos en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
SCJN admitié la solicitud de ejercicio de la facultad de atraccion, y la registro, el
asunto se radic6 en la Segunda Sala y en sesion de 14 de febrero de 2018 se
determind ejercer la facultad de atraccién.

En fecha 14 de marzo de 2018 mediante acuerdo del Presidente de la
SCJN se ordend formar y registrar el expediente relativo con el niumero de
amparo directo 9/2018, relacionado con el amparo directo 8/2018; asi como
turnar los autos al Ministro Alberto Pérez Dayan y se remitieran a la Segunda
Sala a efecto de que se dictara acuerdo de radicacion respectivo, lo que se

realizd mediante proveido de 15 de junio de 2018.

Una vez que se ha realizado el analisis del itinerario procesal que se
siguio, lo procedente es conocer cuales fueron las principales pretensiones que
se adujeron dentro del juicio de amparo, esto con la finalidad de analizar con
mayor profundidad cuales eran las intenciones que tenia la parte actora

respecto a la solicitud del amparo.

C) Pretensiones en el juicio de amparo

Si bien es cierto los conceptos de violacion no son reproducidos, ya que son
sintetizados por el tribunal al momento de emitir la resolucién, examinando la
sentencia uno puede encontrar que el primer concepto de violacion que la

guejosa aduce, sustancialmente, es que el laudo reclamado viola en su perjuicio



la clausula de no discriminacion por razén de género, profesion o desempefio
laboral, al sefialar que el patron no esta obligado a inscribir a los trabajadores
domésticos ante el Seguro Social, lo que también contraviene el derecho
humano a la seguridad social reconocido por el articulo 123, Apartado A, de la
Constitucion Federal, vulnerando también los preceptos 82, 83, 97, 840 y 841
de la Ley Federal del Trabajo. Aflade que los articulos 146 y 338, fraccion Il, de
la Ley Federal del Trabajo discriminan por razén de género a las trabajadoras
domeésticas al disponer que no tienen derecho al Seguro Social, lo que implica
el nulo acceso a los servicios de seguridad social y a ser inscritas ante el

Instituto Mexicano del Seguro Social.

Refiere que al resolverse el asunto se debe tomar en cuenta que la
guejosa es una persona de la tercera edad, que después de prestar sus
servicios para las demandadas por mas de cincuenta afios, en ningin momento
gozo6 de prestaciones de seguridad social, careciendo del servicio de salud
proporcionado por la parte patronal, lo que refleja una discriminacién por razon
de género, al dejar fuera de los aludidos servicios de seguridad social a los

trabajadores domeésticos.

3.3.2. Problema juridico principal, decision de la Segunda Sala de la SCJIN

y motivacion juridica de la decisidn

A) Problema juridico principal

Ahora bien, una vez que se analizaron las pretensiones de la parte actora por el
tribunal, y ya fijada la Litis entre dichas pretensiones y la negativa de las
autoridades, el problema juridico se concentra segun el contenido de la version
publica de la sentencia analizada, en tres cuestiones, la primera de ellas es
determinar si el hecho de que los patrones carezcan de la obligacién juridica de
inscribir a los trabajadores domeésticos ante el Instituto Mexicano del Seguro

Social, constituye un trato discriminatorio proscrito por el articulo 1



constitucional, asi como una violacion al derecho humano a la seguridad social
tutelado por el articulo 123, Apartado A, de la Constitucion Federal; el segundo
en si resulta ilegal que la Junta responsable haya absuelto a la parte patronal al
pago de horas extras; y por ultimo si al dictarse el laudo reclamado, la Junta
responsable analizé6 adecuadamente las constancias que obran en autos y Si

emitid sus consideraciones de manera fundada y motivada.

Cuestiéon de interés para el analisis es que posterior a fijar la Litis, y
atendiendo a la suplencia de la queja la Corte determina y circunscribe al referir
gue el problema de constitucionalidad planteado consiste en determinar si el
hecho de que los patrones no tengan la obligacion juridica de inscribir a los
trabajadores domésticos ante el Instituto Mexicano del Seguro Social constituye
un trato discriminatorio proscrito por el articulo 1 constitucional, asi como una

violacion al derecho humano a la seguridad social.

B) Decision de la Segunda Sala de la SCIN

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion determina conceder el amparo
solicitado bajo los siguientes efectos, declarando la inconstitucionalidad del
articulo 13, fraccion I, de la Ley de Seguridad Social, esto ya que, al excluir del
régimen obligatorio del Seguro Social, a las trabajadoras del hogar, resulta

discriminatorio y violatorio del derecho humano a la seguridad social.

Por lo relativo a la inconstitucionalidad del precepto reclamado v,
consecuentemente, su inaplicacién en el fallo reclamado —al tratarse de un
amparo directo— la Corte considera no resulta posible condenar, ni a la parte
patronal, ni al Instituto Mexicano del Seguro Social, al pago retroactivo de las
cuotas de seguridad social, ni otras prestaciones que se encuentran previstas
en el régimen obligatorio de tal instituto, esto ya que previo a la interposicion del
juicio de amparo materia de estudio, no existia obligacion juridica alguna que

pudiese serle reclamada al patrén respecto a la omision de inscribir a la quejosa



al Instituto Mexicano del Seguro Social y a la de pagar cuotas de seguridad
social respectiva, ni tampoco débito alguno que pudiese serle legalmente
reprochable a ese instituto.

Pese a esa inesperada resolucion aclara que lo anteriormente expuesto
no implica que el vicio de inconstitucionalidad detectado no depare ningun
efecto practico. Por el contrario, atendiendo al articulo 1° Constitucional al
apreciar la existencia de normas discriminatorias que afectan la dignidad de un
sector vulnerable, como lo son las trabajadoras del hogar, se encuentra
obligado a emitir directrices que orienten a las autoridades estatales
competentes, respecto a la necesidad y el deber que tienen de cumplimentar,
de manera efectiva, con la proteccion y goce del derecho humano a la
seguridad social de las trabajadoras domesticas.

En efecto, la Sala concluye que la inconstitucionalidad advertida en la
especie, genera un problema estructural desde el punto de vista institucional
gue implica que las autoridades estatales cuya competencia se vincula con el
otorgamiento de una cobertura adecuada, disponible, accesible y suficiente de
seguridad social de las trabajadoras del hogar, deban a su vez, emprender las
medidas necesarias para modificar, estructuralmente, las normas y politicas
publicas que atafien a la seguridad social de ese sector altamente vulnerable, a
fin de que el Estado mexicano pueda cumplimentar con los débitos relacionados

con el pleno goce de tal derecho humanao.

Vale la pena hacer mencion especial a la determinacién de la SCJIN en el
sentido de que, si bien en la especie no se esta en un juicio de amparo
indirecto, donde la ley puede tener el caracter de acto reclamado y, por ende,
puedan darse efectos especificos de proteccion respecto de una norma legal,
asi como vincular a las autoridades legislativas y administrativas responsables
de su emisién y aplicacion en el sistema juridico, estima que, atendiendo la

trascendencia sistémica y estructural del problema de discriminacion detectado,



asi como a la obligacion derivada del precepto 1° de la Constitucién Federal, de
promover, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
concluye que en la especie lo procedente es poner a conocimiento del Instituto
Mexicano de Seguro Social el problema de discriminacion detectado respecto
de la exclusion inconstitucional de las trabajadoras domeésticas del régimen
obligatorio del Seguro Social, asi como dotar de ciertas directrices a ese
Instituto a efecto de que pueda atender la violacion sistémica al derecho
humano a la seguridad social que se general ante la aludida discriminacion

normativa.

Si bien en el caso de estudio solo tiene caracter de autoridad
responsable la Junta que dictd la sentencia, se asienta que la autoridad
administrativa debe apreciar objetivamente la violacién al derecho humano a la
seguridad social en igualdad de condiciones, asi como las razones que
sustentan y, con base en ello, valorar en su propia dimensién el problema
juridico advertido respecto a la indebida cobertura de seguridad social de las
trabajadoras domeésticas, determinando, acorde con sus capacidades técnicas,
operativas y presupuestales, las medidas y politicas publicas concretas que se
pueden o deben emprender para solventar, en plazo prudente, la discriminacion
de la cual son victimas las trabajadoras del hogar, respecto del goce de su

derecho humano a la seguridad social.

Ahora bien, derivado del estudio anteriormente precisado el tribunal tomo

la siguiente determinacion:

r A través de la presente ejecutoria, se debe poner a conocimiento
del Instituto Mexicano del Seguro Social la discriminacion que genera el
excluir a las trabajadoras del hogar del régimen obligatorio del Seguro
Social, asi como la ineficacia del diverso régimen voluntario de seguridad

social para tutelar, adecuadamente y de manera digna, el derecho



1)

2)

humano a la seguridad social de tales trabajadoras.

r Asimismo, para guiar la instrumentacion de la politica publica que
deba emprenderse para solventar el referido problema de seguridad
social, esta Segunda Sala plantea al Instituto Mexicano del Seguro Social
que, dentro de un plazo prudente, que podria ser al término del afio de
2019 —y solicitando para ello las partidas presupuestales que se estimen
necesarias en el ejercicio de la referida anualidad—, implemente un
programa piloto que tenga como fin altimo, disefiar y ejecutar un régimen
especial de seguridad social para las trabajadoras del hogar, con base

en los siguientes lineamientos:

El régimen especial de seguridad social debe contar con condiciones no
menos favorables que las establecidas para los demas trabajadores.
Esto es, deben proporcionarse los seguros de:
() riesgos de trabajo; (I) enfermedades; (lll) maternidad; (IV) guarderias
y prestaciones sociales (V) invalidez y vida; y (VI) retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez.

El régimen social propuesto debe tomar en cuenta las particularidades
del trabajo domeéstico. Es decir, como lo ha determinado esta Corte
Constitucional, las especificidades de la labor doméstica implican que
tales trabajadoras sean consideradas como un “grupo de dificil

cobertura”.

De ahi que la politica de cobertura de seguridad social, respecto a dicho
grupo altamente vulnerable, no debe soslayar los diversos aspectos que
convergen en la labor doméstica y que la diferencian de otros trabajos,
como lo son, que el trabajo se realiza en un hogar privado, que "las
trabajadoras laboran en algunos casos para mas de un empleador”; que
las relaciones laborales usualmente no estan establecidas mediante un

contrato de trabajo; que los empleadores por lo general no suelen



3)

4)

5)

6)

conocer sus responsabilidades o como cumplir con la ley; que "el grupo
posee una alta irregularidad en sus ingresos producto de los altos indices
de desempleo o rotacién laboral"; que existe una alta variabilidad en la
cantidad de horas trabajadas; que el salario en especie es frecuente
(alimentacion, transporte, vivienda); que en algunos casos las
trabajadoras tienen como domicilio su lugar de trabajo (“de planta®) y que
en algunos casos las trabajadoras se encuentran en situacion migratoria

irregular, entre otras razones.

El régimen especial debe resultar de facil implementacién para los
patrones en funcion de maximizar su aplicacién en la préctica y evitar
gue se eluda su cumplimiento.

El régimen de seguridad social especial no puede ser de caracter
voluntario, sino obligatorio. Ello pues, como se ha expuesto en la
presente ejecutoria, debe hacerse hincapié en la idea de que "la afiliacion
voluntaria limita por completo cualquier esfuerzo que realicen las

instituciones para extender la seguridad social a este grupo”.

El régimen especial debe ser viable para el propio Instituto, desde el
punto de vista financiero. Ello implica que el Instituto debera tomar en
cuenta el principio de progresividad y el deber de cumplimentar con el

derecho humano de las trabajadoras del hogar.

Para ello, esta Segunda Sala considera que, entre otras cuestiones,
debera tomarse un salario base de cotizacion especifico que atienda a la
realidad social y al pago promedio que se realiza como contraprestacion

por la realizacion del trabajo del hogar.

Asimismo, se deberd explorar la posibilidad de facilitar
administrativamente el cumplimiento de las obligaciones que deriven de
este régimen a los patrones, tomando en consideracion que se trata en
su mayoria de jefas de familia, principalmente ponderando que la

incorporacion al nuevo régimen especial se debe hacer eximiendo a los



patrones de encontrarse inscritos ante el Servicio de Administracion
Tributaria, lo cual se estima viable en tanto que el Instituto Mexicano del
Seguro Social, en su actuaciéon fiscal, no depende de la referida
autoridad, sino que cuenta con las facultades suficientes para fiscalizar,

determinar, sancionar y ejecutar cualquier incumplimiento en la materia.

Lo anterior, en el entendido de que el programa de transicion debe
operar sin perjuicio de que, durante el tiempo de implementacién, se siga

observando el régimen voluntario que actualmente impera.

+ Finalmente, esta Segunda Sala considera menester precisar que la
finalidad de los anteriores lineamientos o directrices, estriba en que, en
un plazo no mayor a 18 meses a partir de la implementacion del referido
programa piloto, el Instituto Mexicano del Seguro Social, acorde a sus
capacidades técnicas, operativas y presupuestales, se encuentre en
aptitud de proponer al Congreso de la Unién las adecuaciones
normativas necesarias para la incorporacion formal del nuevo sistema
especial de seguridad social para las trabajadoras del hogar, en forma
gradual, y en ese tenor, en un plazo no mayor a tres afios, se logre
obtener la seguridad social, efectiva, robusta y suficiente a la totalidad de
las empleadas domésticas.

» En conclusion determiné especificamente por cuanto a lo reclamado por
la actora que la Junta responsable debera dejar insubsistente el laudo
reclamado y emitiera otro en el que, atendiendo a lo determinado en la
presente ejecutoria, proceda a calificar como injustificado el despido de la
guejosa y, en consecuencia, proceda a cuantificar y establecer la
condena respectiva contra la parte patronal, en términos de lo dispuesto

en la Ley Federal del Trabajo.



C) Motivacioén juridica de la decisién

En el estudio del caso la propia Corte determina que el Estado puede generar
regimenes de seguridad social diferenciados para atender las distintas
necesidades de la poblacién, incluidos los grupos vulnerables o marginados. De
donde se sigue que la generacion Unica y homogénea de un solo sistema de
seguridad social en forma alguna se encuentra ordenado por el derecho
humano a la seguridad social; por el contrario, el Estado cuenta con un margen
de discrecionalidad o libertad configurativa necesaria para determinar, conforme
a los recursos que disponga frente a sus circunstancias especificas, las
distintas maneras en que las personas pueden acceder a la seguridad social,

acorde a los diversos planes, regimenes o politicas publicas existentes.

Sobre la base de lo anterior, la Sala concluye que, el hecho de que las
empleadas domésticas no se encuentren contempladas dentro del régimen
obligatorio del Instituto Mexicano del Seguro Social, no vulnera, en si y por si
mismo, el derecho humano a la seguridad social, a menos que esa exclusion se
base en criterios discriminatorios, o bien, que acorde con la situaciéon de
vulnerabilidad de tal grupo, esa exclusion genere que, en la practica, tales
trabajadoras carezcan de una adecuada cobertura respecto a las diversas
prestaciones sociales estatales que requieren para contar con un proyecto de

vida digno.

En esa ldgica, se procede a examinar si la exclusion reclamada se basa
en razones objetivas, asi como el impacto factico que, para las trabajadoras del
hogar, conlleva el encontrarse privadas de su inscripcidbn en el régimen

obligatorio del Instituto Mexicano del Seguro Social.

En ese sentido, la Segunda Sala colige que, el hecho de que las
empleadas domésticas no se encuentren contempladas dentro del régimen

obligatorio del Seguro Social —dirigido a los trabajadores en general—, no



atiende a una diferenciacion objetiva y razonable, desde la perspectiva

constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional estima que en la especie debe
aplicarse un escrutinio estricto respecto de la diferenciacién reclamada, pues si
bien es cierto que la exclusiébn normativa de las trabajadoras domeésticas fue
formulada por el legislador en “términos neutrales”, lo cierto es que facticamente
conlleva a wuna asimetria juridica que afecta preponderante vy
desproporcionalmente a uno de los grupos o categorias a que se refiere la
clausula de no discriminacion contenida en el precepto 1 constitucional: a saber,

la discriminacién motivada por “el género”.

Esto debido a que estadisticamente la labor del hogar es realizada
preponderantemente por mujeres, y porque no se advierte alguna razon que
justifique, desde la Optica constitucional, que a diferencia de otros trabajos
especiales, la labor domestica deba estar excluida del referido régimen de
seguridad social y que al excluirlas del regimen obligatorio del Seguro Social, ha
generado y permitido que se incremente la condicion de vulnerabilidad vy
marginacion de un grupo de poblacidon que, por sus caracteristicas, es de por si

bastante vulnerable.

3.3.3. Contexto juridico y social del caso y relevancia de la sentencia

A) Contexto juridico y social del caso

La resolucion del presente asunto se da muchos afios después de la reforma
constitucional del 2011, para ser mas precisos 7 afios mas tarde de la
incorporacion al texto constitucional de los derechos humanos, estableciendo
gue “todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano

sea parte”, desde ese momento surgié un cambio importante en la imparticion



de justicia y los derechos humanos se volvieron el eje sobre el cual gravitarian
una seria de atribuciones a las personas y al mismo tiempo obligaciones para

las autoridades.

Asi, se estableci6 que las personas también gozarian de “las garantias
para su proteccion”, existen diversas, sin embargo, una de las garantias mas
eficaces en la proteccion de los derechos humanos es precisamente el juicio de
amparo, esto con todo y los retos a los que se enfrenta que no son materia de
la presente investigacion, para muestra tanto de la primera aseveracion, como

de la segunda se encuentra la presente resolucion.

Como parte de la reforma, también se establecieron una serie de
obligaciones a nivel constitucional que fundamentan en gran parte el nivel de
proteccion constitucional frente al Estado, a la letra observamos en el articulo
primero constitucional que “todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos”?'®>. Esto parece ser una frase bastante sencilla, no
obstante en la practica conlleva un analisis importante del alcance que tienen
estas obligaciones para una autoridad u otra, y en el caso particular permitieron
al tribunal determinar por un lado la inconstitucionalidad de la norma y por el
otro también la responsabilidad del ejecutivo por lo referente a las politicas
publicas, esto a pesar de enfrentar algunas complicaciones técnicas propias del
juicio de amparo, brincando las barreras de la legalidad y echando mano del
activismo judicial. Esta situacion se encuentra debidamente justificada en contra
posicion a las dificultades enfrentadas histéricamente por el grupo vulnerable en

cuestion.

Todas estas modificaciones constitucionales no solo implican un cambio

a nivel interno, sino implican la recepcion de todo un sistema supranacional, en

215 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, texto
vigente, 2019.



palabras de Sergio Garcia Ramirez “el control de convencionalidad es una
expresion o vertiente de la recepcidn nacional, sistematica y organizada del
orden juridico convencional internacional (o supranacional)”?!¢. Este control dota
a los jueces de nuevas herramientas de interpretacion judicial que permiten la
ampliacion del contenido de los derechos humanos, incluso si se quiere una

reinterpretacion del derecho.

Sin dejar de lado el aspecto social en el cual existe y persistia una
profunda desigualdad tanto en México, como a nivel mundial, de la que las
trabajadoras domésticas son victimas, incluso en la sentencia se analizaron
algunos datos interesantes que dan muestra de la situacion y que nos permiten
observar objetivamente el fendmeno de desigualdad que se presenta, los que a

continuacion se exhiben. 217

% El trabajo doméstico se encuentra “entre las ocupaciones con
remuneraciones mas bajas en el mercado laboral”.

s Las personas empleadas en el sector doméstico “tienen tipicamente
salarios que representan menos de la mitad del salario promedio del mercado
y en algunos casos el salario del sector no supera el 20 por ciento del salario

promedio”.

s En 2010 “dnicamente el 10 por ciento del trabajo doméstico a nivel

mundial esta cubierto por leyes laborales generales.

% La falta de asequibilidad, definida en términos de la capacidad para
contribuir a los programas de seguridad social “representa muchas veces una
justificacion para excluir de la cobertura a determinados grupos, como ocurre

con frecuencia con el trabajo doméstico”

216 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, IUS
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, afio V, nim. 28,
julio-diciembre de 2011, p. 127.

217 Cfr. Versioén publica de la sentencia del amparo directo 9/2018, con cifras del
Documento de politica de proteccion social. Documento 16: “Proteccion social
del trabajo doméstico. Tendencias y estadisticas”. Ginebra, 2016 de la OIT.



% La extension de la cobertura efectiva “esta determinada en gran medida
por la voluntad politica; sin embargo, esta no es una condicion suficiente y se
requiere ademas, una cierta capacidad contributiva para garantizar el

financiamiento.

% A juzgar por la experiencia internacional “la cobertura voluntaria resulta
ineficaz y, por el contrario, la afiliacion obligatoria a la seguridad social
resulta altamente conveniente y eficaz para un sector como el del trabajo

domeéstico”.

R

s En 2013 “el 80 por ciento de las personas en el sector de trabajo
doméstico son mujeres, de manera que la extension de la proteccion social a
ese grupo podria contribuir significativamente a la reduccion de las

desigualdades de género.

Derivado de estas y muchas otras desigualdades sociales es que toma
importancia la labor jurisdiccional dentro del ambito de exigibilidad de los
derechos sociales, y en ese sentido vale la pena hablar de la influencia que ha
tenido para bien el sistema interamericano sobre el sistema juridico mexicano,
como lo refiere Sergio Garcia Ramirez “el componente ideoldgico-politico del
sistema —en rigor, su factor o raiz— reside en las convicciones compartidas
acerca del papel del hombre, la sociedad y el Estado en la vida colectiva, que
coloca a aquél en el centro de la escena y exalta la mision y la exigencia de la

democracia”18,

B) Relevancia de la sentencia

La sentencia se encuentra dividida en dos segmentos, el primero donde se
declara la inconstitucionalidad del articulo 13, fraccién I, de la Ley de Seguridad
Social, esto ya que al excluir del régimen obligatorio del Seguro Social, a las

trabajadoras del hogar, resulta discriminatorio y violatorio del derecho humano a

218 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit.



la seguridad social; en el segundo se determina la indebida valoracién de las
pruebas aportadas al juicio laboral, ordenando a la autoridad responsable emitir
una nueva sentencia dandole indicios del sentido en el cual debe dictar esa

nueva resolucion.

Sin menospreciar la importancia que guardan ambos segmentos, nos
referiremos al primero por la importancia que tiene dentro del presente estudio,
pues en este caso en particular el tribunal no Gnicamente se pronuncia respecto
de la inconstitucionalidad de la norma juridica, sino que solicita al Instituto
Mexicano del Seguro Social dimensionar la violacion de derecho humano y
ordena que acorde con sus capacidades técnicas, operativas y presupuestales,
lleve a cabo las medidas y politicas publicas concretas que se pueden o deben
emprender para solventar, en plazo prudente, la discriminacion de la cual son
victimas las trabajadoras del hogar, respecto del goce de su derecho humano a

la seguridad social.

De esta manera el tribunal reconoce la importancia que tiene el disfrute
del derecho humano, sino que también manifiesta y se pronuncia respecto a la
necesidad de las politicas publicas que permitan que este derecho a la
seguridad social sea efectivamente garantizado, pues incluso marca las pautas
minimas para la instrumentacion de la politica publica para solventar el referido
problema, sirviendo de guia para que la autoridad pueda cumplir con el
cometido constitucional pues plantea al Instituto Mexicano del Seguro Social
gue, dentro de un plazo prudente, que podria ser al término del afio de 2019 y
solicitando para ello las partidas presupuestales que se estimen necesarias en
el ejercicio de la referida anualidad, implemente un programa piloto que tenga
como fin dltimo, disefar y ejecutar un régimen especial de seguridad social para

las trabajadoras del hogar.

En efecto, desde nuestra perspectiva, en el presente caso se muestra

gue no Unicamente se violentan los derechos humanos de las personas con la



expedicion de la norma violatoria de la constitucion por ser discriminatoria, sino
gue también las politicas publicas ineficaces lo hacen, e incluso propician que
siga incrementandose la desigualdad social. Podemos incluso decir que no
basta con una declaratoria de inconstitucionalidad de la norma juridica para
soslayar la violacion de los derechos humanos, sino que se debe comenzar a
trazar el camino para generar la conciencia en los jueces y que sSus
pronunciamientos se acomparfien de un estudio de politicas publicas inmediatas
y efectivas que se dirijan precisamente a recuperar el goce de los derechos
humanos vulnerados, sobre todo cuando se trata de derechos sociales.

Es importante enaltecer la actitud del juez frente al problema planteado,
pues como se menciono6 anteriormente dejo de lado algunos obstaculos legales,
para ejercer su obligacion de respeto y garantia de derechos humano, con ello
se habla de que lo que se pretende es la superacion del juez mono6tono

aplicador de la ley, por una figura de juez mas activo en sus determinaciones.

Resulta indiscutible que la labor y la importancia que han alcanzado en la
actualidad los 6rganos de administracion de justicia en el desarrollo de la
democracia y en el progreso y garantia de los derechos humanos. Sin duda es
importante hacer notar este valor, a pesar de que no existen vias idoneas, ni
todos los jueces han sido capaces de tomar el reto que consiste en llevar a
cabo determinaciones en materia de politica publica, sobre todo en los casos

donde la politica publica en si esta violando o afectando de derechos humanos.

Incluso el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
establecido que “si bien el Comité toma nota que los derechos contenidos en el
Pacto pueden ser invocados ante los tribunales y aplicados en decisiones
judiciales, le preocupa que en la practica las victimas de violaciones de

derechos econdémicos, sociales y culturales enfrenten dificultades para acceder



a recursos judiciales efectivos, incluyendo al juicio de Amparo”?*°. Podemos
visualizar esta problematica claramente, pues incluso en el caso que aqui se ha
estudiado es dentro de un juicio de amparo directo, un amparo que no
precisamente esta estructurado para realizar este tipo de diligencias, donde se
llevd a cabo la declaracién de inconstitucionalidad de la ley y donde se
establecié la necesidad de politica publica idonea para cumplir con los objetivos

deseados en la resolucién para superar la violacion de derechos humanos.

3.3.4. Acciones derivadas de la sentencia del caso

A mas dos afios de la sentencia emitida dentro del caso de las personas
trabajadoras domeésticas en Meéxico hay tres principales acciones que se
derivan de manera directa e indirecta con el cumplimiento de la sentencia; la
primera es el programa piloto para la incorporacion de las personas
trabajadoras del hogar, la segunda es el decreto que modifica, deroga y
adiciona diversas disposiciones relativas al tema tanto en la Ley Federal del
Trabajo, como en la Ley del Seguro Social y la tercera es la relativa al acceso
de las personas trabajadoras del hogar a los créditos solidarios a la palabra
derivados de la contingencia producto de la pandemia de COVID-1. A

continuacion se resefiaran los aspectos mas relevantes de cada uno de ellos.

A) Programa Piloto: Incorporacion de las personas trabajadoras del Hogar

Un antecedente relativo al cumplimiento de la sentencia en relacién al Instituto
Mexicano del Seguro Social es el ACUERDO
ACDO.AS2.HCT.300119/53.P.DIR y su Anexo Unico, relativo a las Reglas de

caracter general para la prueba piloto de la incorporacion de los trabajadores

219 Observaciones finales sobre a los informes peridédicos quinto y sexto
combinados de Meéxico (E/C.12/MEX/5- 6), adoptadas por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su sexagésimo tercero periodo
de sesiones (a2 - 29 de marzo de 2018),
https://hchr.org.mx/images/doc_pub/E_C-12_ MEX _CO_5-6_30800_S.pdf,
Fecha de consulta enero de 2019.



domésticos al Régimen Obligatorio del Seguro Social publicados en el Diario
Oficial de la Federacion el 29 de marzo de 2019. En dicho documento el

Consejo Técnico lo siguiente.

Primero.- Toma conocimiento de la ejecutoria de Amparo Directo 9/2018.
Segundo.- Aprueba las reglas de caracter general para la para la prueba piloto.
Tercero.- Instruye a las Direcciones de Incorporacion y Recaudacion; de
Prestaciones Econdmicas y Sociales; de Prestaciones Médicas; de Finanzas;
de Vinculacién Institucional y Evaluacién de Delegaciones, y de Innovacion y
Desarrollo Tecnolégico, para que establezcan las disposiciones necesarias para
la correcta aplicacion de las Reglas que se emiten, por parte de los Organos de
Operacién Administrativa Desconcentrada y sus Organos Operativos.

Cuarto.- Se instruye a la Direccion de Incorporacion y Recaudacion para que
lleve a cabo la instrumentacién de las presentes Reglas y determine las
condiciones y fechas en que iniciara la implementacion de la prueba piloto a
gue hace referencia el punto Segundo de este Acuerdo, en la circunscripcion
territorial y durante el periodo que ésta estime pertinente en funcion del
proposito de dicha prueba; la cual debera resultar viable desde el punto de vista
financiero para el Instituto. La Direccion de Incorporacion y Recaudacion debera
presentar a este Organo de Gobierno un informe sobre el resultado de la
prueba piloto, en el mes inmediato siguiente al de su implementacion y en el
mes inmediato siguiente a la conclusion del mismo, quedando a su cargo la
estricta viabilidad financiera del programa piloto, debiendo suspender el

programa piloto en caso de inviabilidad financiera del mismo.

Quinto.- Las Subdelegaciones del Instituto, dentro de su circunscripcion
territorial, en los términos que sefale la Direccion de Incorporacion y
Recaudacion, en cumplimiento a lo establecido en el punto Cuarto de este
Acuerdo, en el ejercicio de sus facultades de asistencia, deberan realizar
acciones para informar y auxiliar a los trabajadores domésticos y sus patrones,
acerca del contenido, alcance y procedimientos para el cumplimiento de las

Reglas aprobadas mediante este Acuerdo.



En las reglas de operacion se establece que los patrones de los trabajadores
domeésticos tienen el caracter de sujeto obligado ante el IMSS y que la afiliacion
es optativa, asi mismo establece los requisitos para obtener el formato de pago
solicitandolo ante la Subdelegacion que corresponda al domicilio del patron o de
alguno de los patrones con quien labora. El patron o los patrones deberan
cubrir el monto correspondiente al pago de cuotas obreros patronales por mes
anticipado conforme al salario base de cotizacién mensual y dias laborados con
cada patrén, mediante el tramite presencial o aplicaciones del Instituto. Los
patrones tendran hasta el dia 20 del mes calendario para realizar el pago de las
cuotas obrero patronales del mes, a efecto de iniciar la cobertura de los seguros
gue ampara el Régimen Obligatorio del Seguro Social el primer dia calendario
del mes inmediato siguiente al pago. En caso de que el dia 20 del mes
calendario sea dia inhabil, la fecha limite de pago sera el primer dia habil

inmediato posterior.?2°

Es importante sefialar que los sujetos de aseguramiento son las
personas trabajadoras del hogar y los beneficiarios del seguro seran el conyuge
0 concubina (rio), hijos y padre y madre, la cobertura incluye servicios medicos,
hospitalarios, farmacéuticos, atencion obstétrica, incapacidades, pensién por
invalidez y vida, fondo para el retiro, asi como prestaciones sociales dentro de

las que se encuentran velatorios y guarderias. 2%

220 Cfr. Diario Oficial de la Federacion, ACUERDO
ACDO.AS2.HCT.300119/53.P.DIR y su Anexo Unico, relativo a las Reglas de
caracter general para la prueba piloto de la incorporacion de los trabajadores
domeésticos al Régimen Obligatorio del Seguro Social.

221 Cfr. Instituto Mexicano del Seguro Social, “Programa Piloto: Incorporacion de
las personas trabajadoras del Hogar”,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/437796/PROGRAMA_PILOTO
-comprimido.pdf, Fecha de consulta marzo de 2018.



Para calcular el salario base de cotizacién el Instituto Mexicano del

Seguro Social presento la siguiente tabla.???

Salario mensual | Cuotas mensuales

Salario minimo 3,080.40 904.22
1.5 UMA 3,802.20 994.96

2 5,069.40 1,154.22

3 7,604.10 1,472.81

4 10,138.80 1,829.41

5 12,673.50 2,186.01

6 15,208.20 2,186.01

7 17,742.90 2,899.20

8 20,277.60 3,255.77

9 22,812.30 3,612.40

10 25,347.00 3,968.96

15 38,020.50 5,751.97

222 |dem.



20 50,694.00 7,534.95

25 63,367.50 9,317.91

Mediante el comunicado No. 539/2019 el Director General del Instituto
Mexicano del Seguro Social Maestro Zoé Robledo informé que a ocho meses
de la puesta en marcha del programa piloto de incorporacion de Personas
Trabajadoras del Hogar al Instituto Mexicano del Seguro Social, 11 mil 947
personas han sido afiliadas y ahora cuentan con derecho a servicios de salud y

prestaciones sociales como guarderias, ademas de ahorro para el retiro.??

Para el mes de mayo de 2020 segun el comunicado 278/2020 la cifra
aumento a 21 mil 300 trabajadoras del hogar ya inscritas en el programa piloto,
ademas de mil trabajadoras vigentes del esquema de aseguramiento anterior
gue no habia tenido tanto éxito.??* Como podemos notar la incorporacion se ha
incrementado en los dltimos meses y esto da cuenta de los efectos de la

sentencia en el caso de estudio.

B) Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo y de la Ley del Seguro Social, en materia de las

personas trabajadoras del Hogar.

Fue publicado en el Diario oficial de la Federacion el 2 de julio de 2019,
mediante este decreto se reforma la fraccién | del articulo 5; el parrafo primero
y la fraccidn IV del articulo 49; la denominacion del capitulo Xl del Titulo Sexto,
el articulo 331; se reforma el parrafo primero, asi como la actual fraccion | para
pasar a ser la Il del articulo 332; el articulo 333; el articulo 335; el primer parrafo

del articulo 336; el parrafo primero del articulo 341; el articulo 342; el articulo

223 Cfr. Instituto Mexicano del Seguro Social, Comunicado nim. 539/2019.
224 Cfr. Instituto Mexicano del Seguro Social, Comunicado nim. 278/2020.



343; la fraccion Il del articulo 542; se adicionan las fracciones I, Il y IIl al articulo
331; un articulo 331 Bis; un articulo 331 Ter; una fraccion | al articulo 332, un
parrafo segundo al articulo 333, un parrafo primero y segundo, recorriendo el
primero actual para convertirse en tercero y se adiciona un pérrafo cuarto al
articulo 334; un articulo 334 Bis; un parrafo segundo, tercero y cuarto al articulo
336; un articulo 336 Bis; un articulo 337 Bis; se adicionan un segundo y tercer
parrafo al articulo 341; un segundo pérrafo al articulo 542, se derogan la actual
fraccion 1l del articulo 332, los articulos 338, 339 y 340; de la Ley Federal del
Trabajo, ademas se adiciona una fraccion IV al articulo 12; se deroga la fraccién

Il, del articulo 13, de la Ley del Seguro Social.?®®

Respecto a las modificaciones que se hicieron en la Ley Federal de
Trabajo es importante referir que se substituye la denominacion “servicio
doméstico” por la de “trabajo en el hogar”, de igual forma se modifica la
denominacion “trabajadores domésticos” por “personas trabajadoras del hogar”,
fuera de estas modificaciones relativas a términos especificos, hay otras que se

refieres a temas concretos que a continuacion se proyectaran.

+ Se modificd la definicion de persona trabajadora del hogar y sus

modalidades para quedar como sigue:

Articulo 331.- Persona trabajadora del hogar es aquella que de manera
remunerada realice actividades de cuidados, aseo, asistencia o cualquier otra
actividad inherente al hogar en el marco de una relacién laboral que no importe
para la persona empleadora beneficio econdmico directo, conforme a las horas
diarias o jornadas semanales establecidas en la ley, en cualquiera de las

siguientes modalidades:

225 Cfr. Diario Oficial de la Federacion, DECRETO por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo y
de la Ley del Seguro Social, en materia de las personas trabajadoras del hogar.



|. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para una persona
empleadora y residan en el domicilio donde realice sus actividades.

Il. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para una persona
empleadora y que no residan en el domicilio donde realice sus actividades.

lll. Personas trabajadoras del hogar que trabajen para diferentes personas

empleadoras y que no residan en el domicilio de ninguna de ellas.

+ Se esclarece el tema de las personas que no son consideradas

trabajadoras del hogar de la siguiente manera:

Articulo 332.- No se considera persona trabajadora del hogar y en
consecuencia quedan sujetas a las disposiciones generales o particulares de

esta Ley:

I. Quien realice trabajo del hogar Unicamente de forma ocasional o
esporadica.

Il. Quien preste servicios de aseo, asistencia, atencion de clientes y otros
semejantes, en hoteles, casas de asistencia, restaurantes, fondas, bares,

hospitales, sanatorios, colegios, internados y otros establecimientos analogos.

+ Se transforma lo relativo a las jornadas laborales de las personas
trabajadoras del hogar que residen en el domicilio donde realizan sus

actividades.

Articulo 333.- Las personas trabajadoras del hogar que residan en el
domicilio donde realicen sus actividades deberan disfrutar de un descanso
minimo diario nocturno de nueve horas consecutivas, y de un descanso minimo
diario de tres horas entre las actividades matutinas y vespertinas, sin que la
jornada diaria diurna pueda excederse de las ocho horas diarias establecidas

en la presente Ley.



Los periodos durante los cuales las personas trabajadoras del hogar no
disponen libremente de su tiempo y permanecen a disposicion del hogar para
responder a posibles requerimientos de su trabajo y/o cuando se excedan las
horas establecidas en la Ley para cada tipo de jornada, deberan considerarse
como horas extras, conforme a lo dispuesto en los articulos 58 a 68 del

presente ordenamiento.

+ Asi mismo se estable lo relativo a los dias de descanso semanal,

instaurado de la siguiente forma.

Articulo 336.- Las personas trabajadoras del hogar, tienen derecho a un
descanso semanal de dia y medio ininterrumpido, preferiblemente en sabado y
domingo. Mediante acuerdo entre las partes podra acordarse la acumulacion de
los medios dias en periodos de dos semanas, pero habra de disfrutarse de

un dia completo de descanso en cada semana.

Los dias de descanso semanal se aplicaran a las personas trabajadoras del
hogar conforme a lo dispuesto en el presente articulo.
Las personas trabajadoras del hogar tendran derecho a los dias de descanso

obligatorio previstos en el articulo 74 de esta Ley.

Para los efectos de los parrafos anteriores, en caso de que estos dias se

laboren se aplicaran las reglas previstas en esta Ley.

+ También se modifican las causas de rescision en el trabajo y se
establecen los motivos de despido injustificado a este tipo de

trabajadores.

Articulo 341.- Es causa de rescision de las relaciones de trabajo el

incumplimiento de las obligaciones consignadas en esta Ley.



Se considerara despido injustificado de las personas trabajadoras del hogar
todas aquellas contempladas en la presente Ley, asi como aquellas que se den
por motivos de violencia de género en el trabajo de manera explicita y
discriminacion conforme lo establecido en el articulo 1° de la Constitucién

Politica de los Estados Mexicanos y la legislacion aplicable.

Para los efectos del péarrafo anterior, la indemnizacion sera la prevista en el

articulo 50 del presente ordenamiento.

+ De igual manera se transforman las disposiciones relativas a las

inspecciones de trabajo para quedar como sigue.

Articulo 542.- Los Inspectores del Trabajo tienen las obligaciones siguientes:
L ...

Il. Inspeccionar periddicamente las empresas y establecimientos;

. aV. ..

La inspeccion se realizard con especial atencion tratandose de personas
trabajadoras del hogar migrantes, personas que pertenezcan a un grupo
vulnerable, asi como personas trabajadoras del hogar menores de dieciocho

afnos.

+ Dentro de las disposiciones se prohibe la contratacion de menos de
guince afos para trabajo del hogar y se regulariza la contratacién de

mayores de dicha edad.

Articulo 331 Bis.- Queda prohibida la contratacion para el trabajo del hogar

de adolescentes menores de quince afos de edad.



Tratdndose de adolescentes mayores de quince afios, para su contratacion

el patron debera:

l. Solicitar certificado médico expedido por una institucion de salud publica
por lo menos dos veces al afo.

Il. Fijar jornadas laborales que no excedan, bajo ninguna circunstancia, las
seis (6) horas diarias de labor y treinta y seis (36) horas semanales.

[ll. Evitar la contratacion de personas adolescentes mayores de quince afios
gue no hayan concluido cuando menos la educacion secundaria, a excepcion

de que la persona empleadora se haga cargo de que finalice la misma.

En el caso en el que la adolescente habite en el domicilio en donde realiza
sus actividades y preste sus servicios para una sola persona, debera
garantizarse que el espacio en donde pernocte sea seguro.

Todo lo dispuesto en este articulo queda sujeto a la supervision de la

autoridad laboral competente.

+ Se establece la forma en que debera fijarse el trabajo del hogar, asi
como los requisitos minimos que deben contener los documentos que la

establecen.

Articulo 331 Ter.- El trabajo del hogar debera fijarse mediante contrato por
escrito, de conformidad con la legislacion nacional o con convenios colectivos,

gue incluya como minimo:

I. EI nombre y apellidos de la persona empleadora y de la persona
trabajadora del hogar;

[l. La direccién del lugar de trabajo habitual;

lll. La fecha de inicio del contrato y, cuando éste se suscriba para un periodo
especifico, su duracion;

IV. El tipo de trabajo por realizar;



V. La remuneracion, el método de calculo de la misma y la periodicidad de
los pagos;

VI. Las horas de trabajo;

VIl. Las vacaciones anuales pagadas y los periodos de descanso diario y

semanal;
VIII. El suministro de alimentos y alojamiento, cuando proceda;
IX. Las condiciones relativas a la terminacion de la relacién de trabajo, y

X. Las herramientas de trabajo que serdn brindadas para el correcto
desempeiio de las actividades laborales.

Los alimentos destinados a las personas trabajadoras del hogar deberan ser
higiénicos y nutritivos, ademas de ser de la misma calidad y cantidad de los

destinados al consumo de la persona empleadora.

Queda prohibido solicitar constancia o prueba de no gravidez para la
contratacion de una mujer como trabajadora del hogar; y no podra despedirse a
una persona trabajadora embarazada, de ser el caso, el despido se presumira

como discriminacion.

En caso de que la persona empleadora requiera que la trabajadora del hogar
utilice uniforme o ropa de trabajo, el costo de los mismos quedara a cargo de la

persona empleadora.

El contrato de trabajo se establecera sin distincion de condiciones, al tratarse

de personas trabajadoras del hogar migrantes.

Queda prohibida todo tipo de discriminacién, en términos de los articulos 1°.
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 1, fraccion Il de
la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, en todas las etapas

de la relacion laboral y en el establecimiento de las condiciones laborales, asi



como cualquier trato que vulnere la dignidad de las personas trabajadoras del

hogar.

+ Se establecen cuestiones relativas a los alimentos y el salario de las
personas trabajadoras del hogar.

Articulo 334.- Las personas empleadoras garantizaran en todos los casos
los alimentos para las personas trabajadoras del hogar.

En aquellos casos en los que la persona trabajadora resida en el domicilio
donde realicen sus actividades les sera garantizada ademas de los alimentos, la
habitacion.

El salario a que tienen derecho podra efectuarse a traves de transferencia
bancaria o cualquier otro medio de pago monetario legal, con el consentimiento

de la persona trabajadora del hogar interesada.

+ Se instaura lo relativo a las prestaciones de las personas trabajadoras

del hogar.

Articulo 334 Bis.- Las personas trabajadoras del hogar contaran con las
siguientes prestaciones conforme a las disposiciones de la presente Ley y
estaran comprendidas en el régimen obligatorio del seguro social:

a. Vacaciones;

b. Prima vacacional,

c. Pago de dias de descanso;

d. Acceso obligatorio a la seguridad social;

e. Aguinaldo; y

f. Cualquier otra prestacion que se pudieren pactar entre las partes.



4+ Se adiciona lo relativo a sus vacaciones.

Articulo 336 Bis.- Las vacaciones que se otorguen a las personas trabajadoras
del hogar, se regiran por lo dispuesto en el Titulo Tercero, Capitulo IV de la
presente Ley.

+ Se adhiere lo relativo a personas migrantes trabajadoras del hogar.

Articulo 337 Bis.- Las personas migrantes trabajadoras del hogar ademas
de lo dispuesto en el presente capitulo, se regirdn por las disposiciones de los
articulos 28, 28 A de esta Ley, en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte y en las demas disposiciones juridicas aplicables.

+ Se modificacion un articulo a la Ley del Seguro Social inherente a la
incorporacion de las personas trabajadoras del hogar en el régimen de

aseguramiento obligatorio.

Articulo 12. Son sujetos de aseguramiento del régimen obligatorio:

...

Il. Los socios de sociedades cooperativas;

lll. Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través del Decreto
respectivo, bajo los términos y condiciones que sefiala esta Ley y los
reglamentos correspondientes, y

IV. Las personas trabajadoras del hogar.

Articulo 13. Voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al
régimen obligatorio:

l ...

Il. Se deroga.

. aV. ..



El udltimo tema concerniente al decreto en mencion es que derivado de
los resultados que arroje la evaluacion del denominado Programa Piloto que ha
implementado el Instituto Mexicano del Seguro Social desde el dia 1 de abril de
2019, este ultimo deberd compartir con el Legislativo un informe preliminar, una
vez transcurridos los 18 meses del referido Programa, en el que incluira en
términos generales los avances logrados y problematicas encontradas, las
cuales servirdn de base para las iniciativas legales que con mayor detalle
definiran en su momento los aspectos de supervision, inspeccion, salarios
minimos por oficio, asi como las formalidades administrativas que se
consideren necesarias para lograr la certidumbre y plena efectividad que se

requiere.

C) Acceso de las personas trabajadoras del hogar a créditos a la palabra

por contingencia sanitaria derivada del COVID-19

Como parte de las acciones de gobierno desarrolladas para mitigar los efectos
de la contingencia derivada de la pandemia por COVID-19 El director general
del Instituto Mexicano del Seguro Social, Zoé Robledo, anuncié que a partir del
13 de mayo el Instituto apoyara a mas 22 mil 300 trabajadoras del hogar para
acceder a un Crédito Solidario a la Palabra por 25 mil pesos, a pagar en tres
afos, resulta evidente que las personas trabajadoras del hogar dificilmente
hubieran accedido a este beneficio, de no ser por la sentencia emitida en el
Amparo 9/2018.%%6

3.4. Argentina. Caso Matanza-Riachuelo
Para este apartado se analizara el caso Matanza- Riachuelo un asunto derivado

de la contaminacién de la cuenca hidrica del mismo nombre, sin embargo, a lo

largo del cumplimiento de la sentencia derivada de este procedimiento también

226 |nstituto Mexicano del Seguro Social, Comunicado nam. 278/2020.



han salido a la luz otros tipos de remedios judiciales tendientes a atender la
violacion de otros derechos humanos como la salud o la vivienda, este
precedente es sumamente importante pues de él se deriva la obligacion de las
autoridades de establecer y aplicar diversas politicas publicas efectivas para
cumplir los objetivos de los derechos sociales violentados.

3.4.1. Recopilacion de los hechos, itinerario procesal seguido vy

pretensiones en el juicio

Esta causa es incoada por diecisiete personas ejerciendo derechos propios, y
algunos también en representacion de sus hijos menores, presentando la causa
en su condicion de damnificados por la contaminacion ambiental causada por la
cuenca hidrica Matanza-Riachuelo, promoviendo demanda por diversas
pretensiones que especifican contra las siguientes autoridades: el Estado
Nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires y las cuarenta y cuatro empresas que alli se indican.
Posteriormente se admitio la participacion del Defensor del Pueblo de la Nacion
como tercer interesado y a una serie de organizaciones admitiendo la
intervencion de algunas entidades como terceros especificamente a Fundacion
Ambiente y Recursos Naturales; Fundacion Greenpeace Argentina; Centro de
Estudios Legales y Sociales y Asociacion Vecinos de La Boca. Asi pues, se
desarroll6 a solicitud del tribunal una serie de informes por parte de todas las

demandadas dentro de este mismo procedimiento.

Con posterioridad las peticionarias ampliaron la reclamacion contra los
catorce municipios en que se extiende la cuenca hidrica Matanza-Riachuelo los
cuales son los siguientes: Almirante Brown, Avellaneda, Cafiuelas, Esteban
Echeverria, Ezeiza, Gral. Las Heras, La Matanza, Lanus, Lomas de Zamora,
Marcos Paz, Merlo, Moron, Pte. Perén, y San Vicente y también contra la
CEAMSE (Coordinacion Ecolégica Area Metropolitana Sociedad del Estado).

Incluso podemos observar que a peticion del tribunal se solicitd la intervencion



de la Universidad de Buenos Aires para que auxiliaran en la verificacion de los

distintos planes de saneamiento que se habian presentado en el procedimiento.

Durante el procedimiento se desarrollaron diversas audiencias publicas,
tanto para la presentacion de diversos medios de prueba sobre todo en el
aspecto cientifico, asi como documentacion, elementos adicionales atinentes a
los aspectos institucionales, de salud, presupuestarios, impacto ambiental,
poblacionales, de ordenamiento territorial que las partes tuvieran disponibles,
una cuestion importante es que se solicitd que esta informacion fuera

informacion precisa, actualizada, publica y accesible.

3.4.2. Problema juridico principal, decision de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién

Se observa que durante la causa el principal problema juridico consiste en
determinar si las politicas publicas desarrolladas por las diferentes autoridades
demandadas son suficientes para garantizar el acceso al derecho a un
ambiente libre de contaminacion, el acceso a la salud y a la vivienda en
condiciones dignas, o si por el contrario como alegan los demandantes estas
acciones no son suficientes lo que conlleva a que sus derechos humanos estén
siendo violentados de manera continua haciendo necesaria la intervencion

judicial para modificar esa situacion.

La sentencia en este caso fue favorable a los peticionarios y en ella se
obliga en primer término a la Autoridad de Cuenca a cumplir un programa cuyos
objetivos son: 1) La mejora de calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2)
La recomposicién del ambiente en la cuenca en todos sus componentes (agua,
aire y suelos); 3) La prevencion de dafios con suficiente y razonable grado de
prediccién. Para medir el nivel de cumplimiento de esos objetivos la Autoridad
de Cuenca debera adoptar alguno de los sistemas internacionales de medicién

que se encuentran disponibles e informar al tribunal competente para la



ejecucion de esta sentencia en un plazo de 90 (noventa) dias habiles. El
incumplimiento de la orden dentro del plazo establecido importara la aplicacion
de una multa diaria a cargo del presidente de la Autoridad de Cuenca.

En segundo lugar, por cuanto a la informacion publica la Corte determina
organizar, en un plazo de 30 dias habiles, un sistema de informacion publica
digital via internet para el pablico en general, que de modo concentrado, claro y
accesible, contenga todos los datos, informes, listados, cronogramas, costos,
etc., actualizados, que fueron solicitados en la resolucién anterior, determinando
para el incumplimiento la aplicacion de una multa diaria al Presidente de la

Autoridad de Cuenca.

En tercer lugar y por lo relativo a la contaminacion de origen industrial se

ordenan las siguientes cuestiones:

1) La realizacién de inspecciones a todas las empresas existentes en la
cuenca Matanza-Riachuelo en un plazo de 30 dias habiles.

2) La identificacion de aquellas que se consideren agentes contaminantes,
mediante el dictado de la resolucién correspondiente;

3) La intimacion a todas las empresas identificadas como agentes
contaminantes que arrojan residuos, descargas, emisiones a la Cuenca
Matanza-Riachuelo, para que presenten a la autoridad competente el
correspondiente plan de tratamiento, en un plazo de 30 dias habiles
contados a partir de la fecha de la notificacion de la resolucion de la
Autoridad de Cuenca que se contempla en el punto anterior;

4) La consideracion y decision dentro del plazo de 60 dias habiles por parte
de la Autoridad de Cuenca sobre la viabilidad y, en su caso, aprobacion
del plan de tratamiento a que se refiere el punto anterior;

5) La orden para las empresas cuyo plan no haya sido presentado o
aprobado, luego de la resolucién de la Autoridad de Cuenca que asi lo

establezca, de cese en el vertido, emision y disposicién de sustancias



contaminantes que impacten de un modo negativo en la cuenca. El
dictado de la resolucion que asi lo disponga no podra exceder el plazo de
180 dias contados a partir de la presente;

6) La adopcién por parte de la Autoridad de Cuenca de las medidas de
clausura total o parcial y/o traslado. Estara facultada para extender el
plazo o proponer alguna otra medida cuando se acredite que existe
imposibilidad econémica de pagar los costos de tratamiento o cuando
exista una situacion social de gravedad;

7) La puesta en conocimiento por parte de la Autoridad de Cuenca de las
lineas de créditos existentes y disponibles para las empresas, a tales
efectos;

8) La presentacion en forma publica, actualizada trimestralmente, del
estado del agua y las napas subterraneas, ademas de la calidad del aire
de la cuenca;

9) La presentacion en forma publica, detallada y fundada del proyecto de
reconversion industrial y relocalizacion en el marco del Acta Acuerdo del
Plan de accion conjunta para la adecuacion ambiental del polo
petroquimico de Dock Sud, las empresas involucradas, poblacion
afectada, convenios firmados, etapas y plazos de cumplimiento;

10) La presentacion en forma publica del estado de avance y estimacion de
plazos de las iniciativas previstas en el Convenio Marco Subprograma
Federal de Urbanizacion de Villas y Asentamientos precarios -
Saneamiento de la Cuenca Riachuelo-Matanza - Primera Etapa, del 21
de noviembre de 2006. El incumplimiento de cualquiera de los plazos
establecidos en cada etapa importara la aplicacion de una multa diaria a

cargo del presidente de la Autoridad de Cuenca.

En cuarto lugar en lo relativo a los saneamientos de basurales prevista

en el Plan Integral Matanza-Riachuelo, la Autoridad de Cuenca debera:



1) Asegurar en un plazo de 6 meses la ejecucion de: a) las medidas
necesarias para impedir que se sigan volcando residuos en los basurales
legales o clandestinos que seran cerrados; b) las medidas para implementar
el programa de prevencion de formacion de nuevos basurales a cielo
abierto presentado ante esta Corte; c) las medidas para erradicar las
habitaciones sobre los basurales y posteriormente impedir la instalacion de
nuevas habitaciones sobre los mismos.
2) Ordenar la erradicacion, limpieza y cierre en el plazo de 1 afio, de todos
los basurales ilegales relevados por la Autoridad de Cuenca.
3) Concretar el plan de Gestidn Integral de los Residuos Sélidos Urbanos
(GIRSU) presentado ante esta Corte, con particular énfasis en la
construccion de los centros integrales GIRSU. El incumplimiento de
cualquiera de los plazos establecidos en cada etapa importara la
aplicacion de una multa diaria a cargo del presidente de la Autoridad de

Cuenca.

En quinto lugar y por lo que concierne a la limpieza de margenes de rio
prevista en el Plan Integral Matanza-Riachuelo, la Autoridad de Cuenca debera

informar en forma publica, de modo detallado y fundado:

1) La finalizacion de la etapa de desratizacion, limpieza y desmalezado de
los cuatro sectores individualizados en el Plan Integral Cuenca Matanza-
Riachuelo, incluyendo los plazos de cumplimiento y los presupuestos
involucrados;

2) El avance de las obras para transformar toda la ribera en un area
parquizada, de acuerdo a lo previsto en el Plan Integral Cuenca Matanza-
Riachuelo, incluyendo los plazos de cumplimiento y los presupuestos

involucrados.

En sexto sitio y por cuanto a la expansion de la red de agua potable

prevista en el Plan, la Autoridad de Cuenca debera informar puablicamente, de



modo detallado y fundado, sobre el plan de ampliacion de las obras de
captacion, tratamiento y distribucidon a cargo de AySA (Aguas y Saneamientos
Argentinos) y del Ente Nacional de Obras Hidricas de Saneamiento (ENOHSA),
con particular énfasis en la informacién relativa a las obras que debian ser
terminadas en 2007; a las obras actualmente en ejecucion; al inicio de la
ejecucién de las obras de expansion de la red de agua potable en el periodo
2008/2015. En todos los casos deberan incluirse los plazos de cumplimiento y
los presupuestos involucrados. El incumplimiento de cualquiera de los plazos
establecidos en cada etapa importara la aplicacion de una multa diaria a cargo

del presidente de la Autoridad de Cuenca.

En séptimo lugar hablando sobre el tema de desagties pluviales prevista
en el Plan Integral Matanza-Riachuelo, la Autoridad de Cuenca debera informar
publicamente, de modo detallado y fundado, sobre el plan de obras de
desagies pluviales, con particular énfasis en la informacién relativa a las obras
gue debian ser terminadas en 2007; a las obras actualmente en ejecucion; y al
inicio de la ejecucidon de las obras para expandir la red de desagues pluviales
en el periodo 2008/2015. En todos los casos, deberan incluirse los plazos de
cumplimiento y los presupuestos involucrados. El incumplimiento de cualquiera
de los plazos establecidos en cada etapa importara la aplicacion de una multa

diaria a cargo del presidente de la Autoridad de Cuenca.

En octavo sitio y por cuanto al saneamiento cloacal de igual manera que
las anteriores prevista en el referido Plan Integral Matanza-Riachuelo, la
Autoridad de Cuenca debera informar publicamente, de modo detallado y
fundado, sobre el plan de ampliacién de las obras a cargo de AySA (Aguas y
Saneamientos Argentinos) con particular énfasis en la informacion relativa a las
obras que debian ser terminadas en 2007; a las obras actualmente en
ejecucion, especialmente sobre las previstas para la construccion de la primera
etapa de la planta depuradora Berazategui y sus emisarios, sin perjuicio de lo

que oportunamente resuelva esta Corte en las causas M.60.XLIII; M.61.XLIII;



M.72.XLII; M. 2695.XXXIX; y M.2714. XXXIX "Municipalidad de Berazategui c/
Aguas Argentinas S.A."; y al inicio de la ejecucion de las obras de expansion de
la red cloacal en el periodo 2008/2015, detallando las obras contempladas en la
construccién de la planta de tratamiento denominada Capital, Ciudad Autbnoma
o Riachuelo y sus emisarios. En todos los casos deberan incluirse los plazos de
cumplimiento y los presupuestos involucrados. El incumplimiento de cualquiera
de los plazos establecidos en cada etapa importara la aplicacién de una multa

diaria a cargo del presidente de la Autoridad de Cuenca.

Ahora bien, en noveno lugar en lo relativo al Plan Sanitario de
Emergencia. Atento al incumplimiento de los informes especificados a fs.
1445/1445 vta. y 1446 y teniendo en cuenta las observaciones oportunamente
formuladas por las Facultades de Medicina y de Farmacia y Bioquimica, de la
Universidad de Buenos Aires, con referencia al aspecto sanitario del Plan
Integral de la Cuenca Matanza-Riachuelo se requiere a la Autoridad de Cuenca
que: 1) En un plazo de 90 (noventa) dias realice mapa sociodemografico y
encuestas de factores ambientales de riesgo a los efectos de: a) determinar la
poblacién en situacion de riesgo; b) elaborar un diagnostico de base para todas
las enfermedades que permita discriminar patologias producidas por la
contaminacion del aire, suelo y agua, de otras patologias no dependientes de
aquellos factores y un sistema de seguimiento de los casos detectados para
verificar la prevalencia y supervivencia de tales patologias; c) elaborar un
Sistema de Registro y Base de Datos de acceso publico de las patologias
detectadas en la Cuenca; d) especificar las medidas de vigilancia
epidemiologicas adoptadas en la zona de emergencia. 2) Cumplidos los
requerimientos del punto 1 debera, en un plazo de 60 dias elaborar y poner en
ejecucion programas sanitarios especificos para satisfacer las necesidades de
la poblacion de la Cuenca. El incumplimiento de cualquiera de los plazos
establecidos en cada etapa importara la aplicacion de una multa diaria a cargo

del presidente de la Autoridad de Cuenca.



3.4.3. Contexto juridico y social del caso y relevancia de la sentencia

La presente resolucién se da muchos afios después de que tuviera lugar la
recepcion de los derechos humanos en el &mbito Constitucional en el afio de
1994, y como puede observarse es una sentencia sumamente completa y
visionaria, pues en efecto muchas de las obligaciones derivadas de la presente
no son para nada de cumplimiento inmediato, sino que han pasado muchos

afos bajo supervision del Juez encargado de la ejecucion de la sentencia.

Observamos que la resolucion dista mucho de ser simplemente
declarativa, en el aspecto de reconocer la violacién de los derechos sociales de
los peticionarios, mas que eso, la sentencia se encarga de determinar
obligaciones precisas a las autoridades responsables las cuales se pueden
traducir en la generacion de politica publica efectiva para el cumplimiento de los

derechos humanos de los afectados, que son un gran nimero de personas.

Esta sentencia demuestra que, contrario a que opinan los detractores del
activismo judicial, las acciones de los jueces son mas que necesarias en la
actualidad, pues las sentencia declarativas no generan las acciones necesarias
para que se superen las violaciones de derechos sociales y se mejoren las
condiciones de vida de las victimas, son una herramienta sin duda sumamente
importante para la democracia y conlleva a obligaciones puntuales también para
los jueces, los cuales se encuentran sujetos al escrutinio publico mediante la
publicidad de las resoluciones. No cabe duda que esta herramienta requiere de
un serio analisis que permita dotar de herramientas a los jueces que les

permitan decidir y legitimar no solo sus decisiones, sino la democracia misma.

3.4.4. Acciones derivadas de la sentencia del caso.

A doce afos del fallo histérico del caso Matanza-Riachuelo dictada el 8 de julio

de 2008 se han llevado a cabo diversas audiencias, del mismo modo se han



desarrollado diversas acciones de gobierno todas ellas encaminadas al
cumplimiento de la sentencia, haremos un breve recorrido tratando de identificar

los principales avances y retos pendientes en el caso.

Mediante pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina dictado en fecha 06 de abril de 2010, recordando los alcances de la
sentencia de fondo la CSJN orden6 a la ACUMAR y a los tres Estados
condenados presentar en forma conjunta un informe circunstanciado que diera
cuenta del integro y fiel cumplimiento de todos los mandatos impuestos en la
sentencia del 8 de julio de 2008 con respecto a cada uno de los objetivos y
resultados establecidos, el informe fue presentado por los demandados, pero no
cumplio con las pautas formales y de contenido indicadas, con posterioridad el
26 de mayo de 2010 la CINS intimé a la ACUMAR y a los 3 Estados para que

en 3 dias cumplieran con lo requerido.??’

En fecha 10 de agosto de 2010 la CSJN volvio a interferir sefialando que
pese a los continuos requerimientos efectuados por el juez delegado, seguian
advirtiendo diversos incumplimientos no justificados. Por tal razon por la cual
encomendo al juez de Quilmes que de manera inmediata y bajo apercibimiento
de las sanciones ya previstas para el caso de incumplimiento ordenara a la
ACUMAR, al Defensor del Pueblo de la Nacion y a la Auditoria General de la
Nacion el cumplimiento de ciertas mandas y la presentacion de informes y

explicaciones relacionadas con el grado de avance del programa.??®

Con posterioridad se dieron algunas sentencias mas sin cumplir los
efectos deseados hasta que en fecha 19/04/11 la CSJN dispuso expresamente

gue correspondia a la ACUMAR concentrar en su presentacion la informacién

221 \/erbic, Francisco, “El remedio estructural de la causa “Mendoza’.
Antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones planteadas
durante los primeros tres afios de su implementacion”, ANALES, num. 43, 2013,
pp. 267- 286.

228 |dem.



concerniente al genuino y preciso grado de avance respecto de cada uno de los
objetivos del plan establecido en la sentencia de fondo, ratificando que la
responsabilidad primaria por el cumplimiento del plan esta en cabeza de dicho
ente interjurisdiccional. Ademas hay dos aspectos indispensables en esta
resolucién EIl primero es la fijacién de una agenda con los temas que serian
abordados por la Corte en el acto de la audiencia y el segundo, el hecho que el
Tribunal dispuso realizar un reconocimiento judicial sobre el territorio
correspondiente a la cuenca hidrica Matanza-Riachuelo, delegando en el
Presidente de la Corte y en su secretaria el dictado de las medidas que fuera
necesario adoptar para la mejor realizacion de dicha medida instructora.??®
Estas dos cuestiones fueron tan determinantes porque permiten avanzar en la
resolucion del conflicto de una forma mucho mas organizada y el segundo
permite que las autoridades se percaten de la posibilidad de sancion que tienen

ante el incumplimiento de la sentencia.

Respecto al cumplimiento de la sentencia en el afio 2019 Andrés Napoli
presentd un interesante estudio en el que identifica lo positivo y lo pendiente
respecto al fall6 del caso de estudio, cuestiones que seran presentadas a

continuacion.230

Entre los aspectos positivos el autor destaco:

+ La creacion de la Autoridad de la Cuenca Matanza—Riachuelo
(ACUMAR), un organismo interjurisdiccional con facultades legales e
institucionales suficientes para impulsar el plan de saneamiento y

cumplimiento de las mandas impuestas en el fallo por la CSJN;

229 |dem.

230 Cfr. Napoli, Andrés, “Riachuelo: a 10 afios del fallo de la Corte Suprema de
Justicia, aun mucho por hacer’, https://farn.org.ar/iafonline2019/wp-
content/uploads/2019/07/2.7_Napoli-A_Riachuelo-A-10-anos-del-fallo-de-la-
CSJN-aun-mucho-por-hacer.pdf, Fecha de consulta: mayo de 2020.



+ Las tareas de remocion y limpieza de mas de 1400 toneladas de
residuos sélidos del espejo de agua y de los margenes, que en el caso
de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires (CABA) se ha transformado en
una politica pablica que hoy permite ampliar los sistemas de recoleccion

de residuos en espacios en los que antes ese servicio no existia;

+ La apertura de la traza del camino de sirga (borde de 35 metros del rio)
gue se encontraba totalmente ocupada y que impedia el acceso, el
control y la limpieza del rio;

+ El progreso de las obras de infraestructura cloacal que evitaran que la
mayor parte de los desagues cloacales provenientes de la CABA

terminen en el Riachuelo;

+ La realizacion de evaluaciones integrales de salud en areas de riesgo
(EISAR) y la construccion de unidades de salud ambiental (USA), que

mejoraron el diagnostico y la atencidn sanitaria;

+ El fallo también generé un cimulo muy importante de informacién, que
con anterioridad al mismo era absolutamente desconocida y que resulta

fundamental para el disefio de politicas publicas y la toma de decisiones.

Entre las diversas acciones que se encuentran pendientes, el autor destaco:

+ Establecimiento de un régimen de control de vertidos industriales y un
cambio sustancial en la legislacién vigente, la cual consolida la

contaminacion existente;

+ Generacion de un sistema unificado para la habilitacion de industrias,
principalmente aquellas con mas alto indice de complejidad ambiental y

las situadas en zonas de riesgo;



+ Implementacion de un plan para la erradicaciéon de basurales ilegales de
la cuenca, estableciendo las responsabilidades que corresponden a cada
uno de los municipios en los cuales se encuentran situados; como asi

también la remediacion de los pasivos ambientales existentes;

+ Finalizar la relocalizacion de las familias situadas en el borde del rio y en

las zonas de alto riesgo socio-ambiental,

+ Implementar un plan integral para la gestion de Residuos Solidos
Urbanos (RSU), con acciones especificas para las etapas de generacion,
disposicion inicial, recolecciéon domiciliaria y diferenciada, transporte y
disposicion final de residuos, tomando especialmente en cuenta las

recomendaciones efectuadas por el Cuerpo Colegiado;

+ Elaboracion de un estudio integral de riesgo para el Polo Petroquimico

de Dock Sud que prevea su relocalizacion;

+ Implementar un plan de ordenamiento ambiental del territorio que defina

los usos y el destino que tendra la cuenca.

De las consideraciones mas relevantes a tener en cuenta es que este caso
ha posibilitado el desarrollo de la obra de infraestructura mas importante de los
ultimos 50 afios en Argentina, que es el colector margen izquierda del
Riachuelo, que tendr& por finalidad evitar la contaminacién cloacal que hoy se
vierte de manera directa en el rio y permitirA al mismo tiempo ampliar
sustancialmente el servicio de provisiéon de cloacas en el area de influencia.?3!
Ademas de que la actualizacion del Plan Integral de Saneamiento Ambiental se
propone “un PISA Actualizado con acciones de corto y mediano plazo

presentadas e implementadas a través de proyectos y programas, ii) la

231 Cfr. Idem.



construccion de una Vision Compartida de la Cuenca a largo plazo vy iii) la
elaboracion de un documento final que funcione como la directriz de una Plan
Estratégico a 20 afios™32. Por lo tanto, esta estrategia dard mucho de qué

hablar y qué cumplir al cabo de los afios.

Advertimos que aun hay mucho que andar en el cumplimiento de la sentencia
analizada, sin embargo, consideramos que es muy importante comenzar a dar

estos pasos para no acumular otros dos siglos de contaminacién.?3

3.5. Encuentros y desencuentros en las sentencias analizadas

Para el trabajo de investigacion se seleccionaron dos casos que dan cuenta de
lo que sucede respecto a la justiciabilidad de los derechos humanos en el
Continente Americano, uno fue resuelto en México y el otro en Argentina.
Ambos son referentes en materia de justiciabilidad de politicas publicas, asi
como también las dos pueden verse como sentencias derivadas de activismo
judicial, pero mas alla de las cuestiones generales planteadas ¢Qué tienen en
comun y que no?, a continuacion estableceremos esas cuestiones, para cumplir
tal objetivo nos referiremos a ellas como Caso Matanza Riachuelo y Caso de

personas trabajadoras del hogar.

+ En el caso de personas trabajadoras del hogar el principal derecho en
pugna es el acceso a la seguridad social; mientras que en el caso
Matanza Riachuelo lo es el de acceso a un medio ambiente sano.

+ Respecto a la superacion de inconvenientes técnicos, el caso de
personas trabajadoras del hogar se deriva de una revision de una

sentencia laboral, por lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

232 Plan Integral de Saneamiento Ambiental Actualizado PISA 2016,
http://www.acumar.gob.ar/wp-content/uploads/2016/12/PISA-2016.pdf, Fecha
de consulta enero 2018.

233 En el Plan Integral de Saneamiento Ambiental Actualizado PISA 2016, se
establece que surge como respuesta a una exigencia judicial, a 8 aflos de la
sentencia y con al menos dos siglos de contaminacion.



se salté bardas procesales para resolver el asunto y el problema en su
generalidad; mientras que en el caso Matanza Riachuelo la Corte
Suprema de la Nacién Argentina fijo un novedoso sistema de supervision
y seguimiento mediante el uso de audiencias publicas con participacion
de todos los intervinientes en el caso.

+ En ambas sentencias establecen modificaciones en las politicas publicas
mediante la elaboracion de planes y proyectos de gobierno a
encaminados a garantizar los derechos humanos que han sido violados.

+ El caso de personas trabajadoras del hogar es mas del sentido de
sentencias de planificacion, ya que, Unicamente indica la obligacién al
gobierno a desarrollar un programa piloto que permita el acceso de las
personas trabajadoras del hogar a la seguridad social; por su parte el
caso Matanza Riachuelo es en mayor sentido una sentencia de
compromiso, esto debido a que, si bien la Corte de igual manera instaura
la obligacion de crear planes de saneamiento, de salud publica y de
reubicacion de los afectados, las audiencias publicas que permiten una
participacion mayor, tanto de las autoridades responsables, como de los
miembros de asociaciones civiles, universidades y de los perjudicados.

+ En el caso de personas trabajadoras del hogar, ademas de determinar
las politicas publicas a desarrollar, se prevén modificaciones a la

legislacion, en el caso de Matanza Riachuelo no las contempla.

Como observamos a pesar de ser sentencias muy distintas por cuanto a los
hechos y los derechos violentados el comun denominador es la participacion de
las cortes para influir en la elaboracién de politicas publicas efectivas que
permitan garantizar los derechos humanos no solo de las victimas, sino que

estas sentencias benefician a un mayor nimero de personas.



3.6. Conclusiones del tercer capitulo

En la actualidad el tema de la justiciabilidad de los derechos sociales es sin
duda un tema que ha dado mucho que hablar en el campo de la ciencia del
derecho, somos participes de las teorias que ven en el desarrollo de estos
derechos un campo de oportunidad para el progreso de las sociedades, sobre
todo en el sentido democratico, lo que implica que los jueces deben tener un
papel mas activo al momento de resolver conflictos que les presenten

violaciones a derechos humanos a través de las politicas publicas.

El analisis del sistema juridico nacional permite vislumbrar que es posible
en nuestro pais con los instrumentos juridicos existentes incidir en las politicas
publicas, lo que sin duda representa un gran reto para el desarrollo de estos
instrumentos y para la generacion de nuevas herramientas practicas que
permiten a los jueces que esto se lleve a cabo de manera adecuada y en

beneficio de la sociedad.

Las sentencias analizadas en el presente trabajo investigativo nos
muestran la importancia que tienen las politicas publicas en el progreso de los
derechos humanos, pues como se dijo, en muchas ocasiones no es suficiente la
declaratoria de inconstitucionalidad de leyes, sino que también se cuenten con
herramientas efectivas de cambio social, que influyan directamente en el modo
de vida de las personas a las cuales les estan siendo violados sus derechos

humanos, como lo son los planes y acciones de gobierno.

Notamos que existen, al menos de manera genérica dos tipos de
sentencias relacionadas con el tema central del presente trabajo: las sentencias
de planificacion y las de compromiso, desde nuestro punto de vista si bien las
primeras pueden ser Utiles para la solucion de algunos casos, en otros puede

generar una situacion insostenible para el gobierno, sin embargo, con las



sentencias de compromiso en donde existe la intervencion de todas las partes,

se puede arribar a soluciones sostenibles y llevaderas.

Aunque estos precedentes son sumamente importantes, nos percatamos
de que en nuestro pais aun hacen falta herramientas eficaces, y existen
diversas trabas para que las politicas publicas sean analizadas con un enfoque
de derechos humanos desde la trinchera del &mbito judicial, lo que no permite
el efectivo acceso a la justicia cotidiana.

Sabemos de antemano la complejidad que este tipo de ejercicio puede
traer consigo, desde el andlisis de las politicas publicas y su concordancia con
los postulados constitucionales, definir el alcance de las determinaciones y las
obligaciones especificas que traen aparejadas, hasta el tema de la ejecuciéon de
las sentencias que puede llevar a acciones de corto, largo y mediano plazo; sin
embargo, vale la pena realizarlos en pro del desarrollo de la ciencia juridica,
pero sobre todo del acceso a la justicia y a los derechos humanos que han sido

negados durante algun tiempo sobre todo en personas vulnerables.



CAPITULO CUARTO. DERECHOS HUMANOS, INTERVENCION
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS PARA SU DESARROLLO

Sumario: Introduccion. 4.1. Introduccion. 4.2. Del Estado como
generador de derechos. 4.3. De los casos estructurales como medios
para modificar las politicas publicas. 4.4. Remedios judiciales y efectos
de las resoluciones de activismo judicial. 4.4.1. Diferentes tipos de
remedios judiciales. 4.4.2. Evaluacion del nivel de activismo judicial.
4.43. Andlisis de las sentencias considerando sus efectos. 4.5.
Protocolos de actuacion judicial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y sus finalidades. 4.6. Propuesta de creacion de protocolo de
actuacion judicial para casos que involucren politicas publicas. 4.6.1.
Estructura del protocolo de actuacion para casos que involucren

politicas publicas. 4.7. Conclusiones del cuarto capitulo.
4.1. Introduccion.

En los capitulos anteriores se abordé de manera muy genérica la relacion que
guardan los derechos humanos y las politicas publicas sobre todo por cuan
necesarias son las segundas, para el desarrollo de los primeros. También se
abordo el tema de la nueva vision de la administracion de justicia y el papel mas
activo que desarrollan en la actualidad los litigantes, la sociedad y con ello todo

los juzgadores.

En los tiempo modernos podemos decir que la participacion que tienen
los jueces alrededor del mundo es diferente a la que tenian antes, pues se
encuentran participando en aspectos de los cuales, en algunas partes del
mundo era practicamente imposible sospechar, como lo son, precisamente las
politicas publicas. En el capitulo que antecede se expusieron algunos ejemplos
de este activismo judicial en casos como el Matanza Riachuelo y el caso de

personas trabajadoras del hogar en México.



Ahora corresponde abordar el estudio del Estado como generador de
derechos, continuaremos a exponer que esta tesis hace referencia a casos
estructurales como medios para modificar las politicas publicas, explicando por
gué no es apta la resolucion caso por caso; asi mismo estableceremos las
principales clasificaciones que se han dado respecto a los remedios judiciales
de este tipo de causas. En un apartado diverso se enlistan y estudian
brevemente los protocolos de actuacion con lo que cuenta actualmente la
SCJN, para finalizar el capitulo con la propuesta de creacion de un Protocolo de

Actuacién Judicial para casos que involucren politicas publicas y su estructura.

4.2. Del Estado como generador de derechos

En el maravilloso prélogo de Juan F. Gonzéalez Bertomeu al libro El costo
de los derechos el autor inicia manifestando la frase “dime cuantos impuestos te
cobran (y como se gastan) y te diré que derechos tienes”?*, y yo me atreveria a
incorporar en la plegaria ¢Qué tan bien funcionan las politicas publicas
derivadas de ese gasto? y ¢Qué tanto benefician a la sociedad?, por tanto no
es una cuestion menor hablar de presupuesto publico, de politicas publicas y su
efectividad, pues su impacto definitivamente determina el desarrollo o retroceso
en materia de derechos humanos y con ello decreta también el futuro de las

generaciones venideras.

Algunos se preguntan ¢Qué derechos humanos necesitan que el
gobierno ejerza acciones positivas para garantizarlos y cuales no?, en ese
sentido, podria decirse que “los derechos cuestan dinero. Todos ellos, ya se
trate de libertades tradicionales a la no interferencia estatal (libertades
negativas), ya de los derechos sociales, usualmente identificados como
aquellos que exigen el despliegue de una actividad mas directa por parte del

Estado (libertades positivas).?®> Este es el motivo por el que en los Ultimos afios

234 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., op. cit., p. 15.
235 |dem.



resulta tan importante voltear la mirada a los presupuestos publicos, como es

gue se aplican y también analizar la efectividad de las politicas publicas.

Existe también la idea de que los derechos humanos se pueden ejercitar
en cuanto se encuentran positivizados, es decir, en cuanto los encontramos en
las constituciones de los Estados. Para Stephen Holmes y Cass R. Sunstein la
pregunta ¢qué derechos garantiza una comunidad? No puede responderse
(s6lo) mirando la Constitucién de esa comunidad sino, muy especialmente,
estudiando cuantos recursos se destinan a asegurar su cumplimiento.?36
Ademés del punto sumamente central que abordan los autores acerca de
estudiar los recursos que se destinan al cumplimiento de los derechos
humanos, considero que en la actualidad es sumamente importante verificar el
cumplimiento de estos derechos y si los recursos con los que cuentan los

Estados estan siendo efectivamente empleados para consumar esa finalidad.

A) Tabla de obligaciones correlativas del Estado y derechos colectivos

En ese sentido las politicas publicas juegan un papel indispensable para la
realizacion de varios derechos como lo muestra Armando Hernandez Cruz en la
siguiente tabla de obligaciones correlativas del Estado en relacion con los

derechos colectivos.

Lista de derechos colectivos Obligaciones que genera al Estado
mexicano
1. Derecho a la no discriminacién Crear normas juridicas secundarias, planes 'y

programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a prevenir y
eliminar la discriminacién en la sociedad

mexicana.

236 Cfr. Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., op. cit., p. 15.



2. Derecho a la vivienda

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas  publicas tendientes a la
construccion de la vivienda nueva (a través
del Fovissste, Infonavit, Invi, etcétera) asi
como normas de fomento al arrendamiento

de vivienda.

3. Derecho a la proteccion de la salud

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la proteccion
de la salud (a través de Secretaria de Salud,
IMSS, ISSSTE, etcétera.)

4. Derecho a la planificacion familiar

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas  publicas tendientes a la
planificacion familiar (a través de Secretaria
de Salud, IMSS, ISSSTE, etcétera).

5. Derecho a la informacién

Crear normas juridicas secundarias, planes y
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a mantener a la
poblacion informada en forma veraz y
oportuna, asi como a permitir la trasparencia

y acceso a la informacion publica.

6. Derecho de acceso a la justicia

Crear normas juridicas secundarias, planes 'y
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a permitir a la
poblacion el acceso a la justicia pronta,

expedita e imparcial.




7. Derecho a la seguridad publica

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a preservar el
orden, la paz y la tranquilidad de la
poblaciéon, y no sélo al combate de la

delincuencia.

8. Derecho al desarrollo

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a lograr el
constante mejoramiento en las condiciones

de vida de la poblacién.

9. Derechos de los pueblos indigenas

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la disminuir
las grandes desigualdades sociales entre los
indigenas y los no indigenas y proteger a

este grupo socialmente vulnerable.

10. Derechos del menor y la familia

Crear normas juridicas secundarias, planes y
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la proteccion

del menor en el ndcleo familiar.

11. Derechos de la mujer

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la proteccion

de la mujer dentro y fuera del ndcleo familiar.

12. Derechos de los campesinos

Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar

acciones concretas de gobierno, asi como




politicas publicas tendientes a la proteccion
del campesino y sus formas de apropiacion y

explotacién de la tierra.

13. Derechos de los trabajadores Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la proteccion

del trabajador frente al patron.

14. Derecho a un medio ambiente sano Crear normas juridicas secundarias, planesy
programas, organismos gubernativos y llevar
acciones concretas de gobierno, asi como
politicas publicas tendientes a la proteccion

del ambiente.

*Tabla de derechos colectivos y obligaciones del Estado mexicano.?%’

Podemos observar que todos los derechos establecidos en la tabla
requieren de politicas publicas para que se puedan materializar, lo que nos lleva
a la necesaria vinculacion entre derechos y gasto estatal. En ese sentido la obra
el costo de los derechos es sumamente valiosa pues “puede leerse como una
exhortacién a reconocer la vinculacion entre derechos y gasto estatal; a analizar
cuanto dinero dedica el Estado a proteger derechos y, en particular, a estudiar
las elecciones que determinan cudles se protegen con mayor fuerza y como”2%.
En particular el presente trabajo investigativo pretende contribuir a ese nuevo
enfoque del derecho, en el que se relaciona el derecho con la politica y se ve en

las politicas publicas un modo de realizacion de los derechos humanos.

Beatriz Monroy deja de manifiesto que “ha quedado sin vigencia el
paradigma de que es el Estado el Unico ente encargado en determinar como ha
de administrarse el gasto publico para dar la apertura a los ciudadanos quienes

a través de practicas democraticas pueden intervenir en el presupuesto publico,

237 Hernandez cruz, Armando, op. cit., pp. 133-135.
238 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., op. cit., p. 20.



gracias a fendmenos como la globalizaciéon?*°. Aunque su trabajo arriba al
presupuesto participativo como una forma de incidir que tiene la ciudadania en
los presupuestos publicos, considero que el litigio estratégico también forma
parte de esta democratizacion de los presupuestos publicos.

Por lo que una manera clara de ver esta relacion es que con motivo de la
creciente desigualdad econémica y la falta de acceso a un minimo en derechos
tan basicos como lo son los derechos econémicos, sociales y culturales se dio
“la renovacion de estrategias de litigio judicial en casos complejos, en los que
se enfrentan violaciones estructurales que son generalmente fruto de un
sistémico de acciones y omisiones estatales. Una nota caracteristica de estos
procesos es la importancia que adquiere la etapa del disefio de la solucion que
remedie unas deficiencias ya comprobadas y condenadas judicialmente”240.
Esta serie de soluciones hasta cierto punto originales no se hubieran dado en el
mundo, si antes no se hubiera llegado a consolidar la idea de que las acciones
de gobierno pueden ser analizadas bajo la lupa de los derechos humanos y que

se necesita mucho mas que discurso politico para hacerlo realidad.

Resulta que los derechos no son dados exclusivamente en papel,
necesitan de mucho mas que un reconocimiento para que las personas puedan
disfrutarlos y entonces el Estado es también un responsable de distribuir los
recursos disponibles y hacer que los derechos se materialicen, y entonces se
abre un nuevo debate para decidir como distribuir los derechos y en este
sentido actualmente la participacion de los tribunales resulta importante pues “al

participar en la voragine de los principales debates distributivos, los tribunales

239 Monrroy Lopez, Beatriz, “La democratizacién de los presupuestos publicos,
un naciente fenbmeno global que garantiza un minimo elemental de recursos
publicos para el cumplimiento de los derechos fundamentales”, en Ortega
Maldonado, Juan Manuel, Monrroy Lépez, Beatriz y Pérez Ramirez, Nancy
(Coords.), Los derechos humanos en la globalizacion. Pardmetros minimos
para algunos derechos, México, Universidad Autbnoma del Estado de Morelos,
Porrda, 2018, pp. 123-142.

240 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., op. cit., p. 20.



no sélo contribuyen a definir los limites de los sistemas juridicos y econémicos,
sino también el destino de millones de ciudadanos, cuyas condiciones

materiales basicas estan en juego™.

En ese sentido es importante hacer mencion que “el presupuesto publico
en México —municipal, estatal y federal-, es el principal instrumento que se tiene
para cumplir con los fines del Estado. La supervivencia de los miembros de un
pais se alcanza a través de la satisfaccion de las necesidades publicas,
conseguir el bien comuan, preservar el orden publico, las libertades y derechos
de cada habitante”*?. Este asunto guarda una trascendencia tal, que no
podemos continuar dejandolo a caprichos politicos, al contrario es necesario
encontrar los canales adecuados para incidir en que los derechos se vean

efectivamente garantizados en nuestras sociedades.

Por eso en la actualidad hay cada vez mas convencidos en que “los
derechos se tienen que pelear en la arena politica, no s6lo en un plano
normativo™43, en ese sentido es sumamente relevante abonar a las practicas
gue hagan posible esta participacion, por lo que, en el siguiente fragmento
abordaremos la importancia de los litigios estratégicos en casos estructurales

para este efecto.

4.3. De los casos estructurales como medios para modificar las politicas

publicas

Ahora que hemos analizado mas a fondo el hecho que el Estado tiene un papel
sumamente activo en el cumplimiento de los derechos humanos, y que se ha

abandonado, al menos de manera general que el Estado tiene un papel pasivo

241 Rodriguez Garavito César y Rodriguez Franco Diana, Juicio a la exclusion:
El impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global,
Argentina, Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2015, pp. 24-
25.

242 Monrroy Lépez, Beatriz, op. cit.
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en estos temas, queda determinar a qué tipo de asuntos nos vamos a referir en
el trabajo de investigacion, y diriamos que en el presente trabajo enfocamos la
mirada en los casos estructurales, no porque los casos individuales no
requieran ser resueltos, o porque no sean importantes o0 a causa de que no
tengan una incidencia en la politica publica, sino por el impacto mas amplio que
tienen los asuntos estructurales y la capacidad que estos tienen para generar
cambios a nivel de politicas publicas mas amplias que impactan a una cantidad

mayor de personas.

Para justificar por qué no es buena idea el resolver caso por caso
Tushnet pone el ejemplo de cuando existe el derecho constitucional al refugio y

declara lo siguiente.

In the real world there are many people in the same situation
and the courts will not be effective in guaranteeing the right to a
refuge if they resolve the cases one by one or, if they succeed,
they will create very strange pathologies. The general version of
the pathology is easy: remedial actions will be ordered from
those people who have the resources to go to court to demand
an individualized remedy, consisting of finding a department for
themselves and their families, but there will be many people who
will not have those resources or, on the contrary, if many people
have those resources, the courts will find themselves issuing too
many individual orders. [En el mundo real hay muchas personas
en igual situacion y las cortes no seran efectivas para garantizar
el derecho a un refugio si resuelven los casos uno por uno o, si
lo logran, van a crear patologias muy extrafas. La version
general de la patologia es facil: ordenaran acciones remediales
a aguellas personas que tengan los recursos para llegar a la
corte para exigir un remedio individualizado, consistente en
encontrar un departamento para ellos y sus familias pero habra

muchas personas que no tendran esos recursos o, por el



contrario, si muchas personas tienen esos recursos, las cortes

se veran emitiendo demasiadas ordenes individuales].?*

La existencia de circunstancias que imposibilitan el ejercicio de un
derecho como consecuencia de una falla en la actividad estatal es que se
justifica la intervencion judicial ya que esas circunstancias de bloqueo
institucional “llevan a graves deficiencias o incluso a una ausencia completa de
politicas publicas que se ocupen de problemas sociales urgentes, planteamos
gue los tribunales son las instituciones apropiadas para eliminar los obstaculos
al funcionamiento apropiado del Estado y para promover la proteccion de los
derechos”*. Concordamos porque consideramos que cuando los tribunales
resuelven conflictos de caracter estructural, tienen por un lado la obligacion de
analizar las politicas publicas a la luz de las obligaciones internacionales del
Estado y la consecucion de los fines constitucionales y, por el otro la posibilidad

de instruir, como se dijo anteriormente para que las politicas publicas mejoren.

Para precisar cuales son los casos estructurales, nos gustaria recuperar
la definiciébn que realizan César y Diana Rodriguez?*® en la que los delimitan

como aquellos que:

1. afectan a un gran numero de personas que por si mismas o mediante
organizaciones que las representan en juicio alegan violaciones de sus
derechos;

2. involucran a varios Organos publicos, responsables de las fallas
persistentes de la politica publica que contribuyen a esas violaciones de
derechos, y que

3. implican requerimientos judiciales de caracter estructural, es decir,

ordenes de cumplimiento obligatorio por las cuales los tribunales

244 Mark Tushnet, Conferencia magistral “Constitucionalismo progresista”,
https://www.facebook.com/SCJINMexico/videos/3346941535324438/, Fecha de
consulta mayo de 2020.

245 Rodriguez Garavito César y Rodriguez Franco Diana, op. cit., p. 38.

246 Cfr. Ibidem, p. 25.



instruyen a esos organismos publicos para que actien de forma
coordinada a fin de proteger a toda la poblacion afectada y no sélo a los
demandantes especificos del caso.

Ahora bien, cuando se habla de casos estructurales también es posible
analizar los efectos que se esperan en este tipo de asuntos, y suele haber
cuestionamientos sobre la manera mas eficaz para, en primer término darle
solucién al conflicto y en segundo término para que el cumplimiento de estas
sentencias sea efectivo. En este sentido nos parece que las sentencias mas
indicadas son las dialégicas ya que estas “establecen fines amplios y vias de
implementacion claras estableciendo plazos maximos y ordenando la
elaboracion de informes de seguimiento, al mismo tiempo que dejan las
decisiones sustantivas y los resultados detallados a los organismos
gubernamentales™*’. Lo que implica en la mayoria de los casos la creacion de
organismos que supervisen el cumplimiento de la sentencia o bien la
colaboracion entre varias dependencias para cumplir con la finalidad de la

misma.

El cumplimiento de las sentencias dialdgicas implica no solo los cambios
en las politicas publicas, sino que también deriva en otras situaciones que
ayudan a que las sociedades cambien pues “las decisiones legales y judiciales
generan transformaciones sociales no solo cuando inducen cambios en la
conducta de los grupos y los individuos involucrados de manera directa en el
caso, sino también cuando producen transformaciones indirectas en las
relaciones sociales o cuando alteran las percepciones de los agentes sociales y
legitiman la visién de mundo de los demandantes”*8, Podemos observar estos
efectos en el caso Matanza-Riachuelo, donde la contaminacion del rio y los
efectos negativos de esta contaminacion en la salud y en las condiciones de

vida de las personas que habitan alrededor del mismo, a pesar de ser hechos

247 bidem, p. 37.
248 |bidem, p. 40.



publicos no eran cuestiones atendidas porque se trata de poblacion en su
mayoria pobre, 0 en el caso de la sentencia de amparo directo 9/2018 de las
trabajadoras domésticas en México donde se mostro el sesgo de las
condiciones laborales de esta poblacion en su mayoria conformada por mujeres

de bajos recursos, respecto a otros trabajadores.

Ahora que hemos esclarecido por qué se decide hablar de temas
estructurales, es necesario abordar y precisar algunos aspectos con respecto a
un tema que ha sido ampliamente discutido y que es necesario abordar a fondo
para entender cuéles son las formas en las que los tribunales pueden resolver
los conflictos cuando en el litigio se plantean politicas publicas ineficaces o
inexistentes y con ello violaciones a derechos humanos, lo que se conoce como
remedios judiciales. También se pretende abordar los distintos efectos que

pueden tener las resoluciones en el plano del activismo judicial.

4.4. Remedios judiciales y efectos de las resoluciones de activismo

judicial

Los litigios estratégicos no son algo novedoso, es una practica que se ha
extendido en todo el mundo y es incluso materia de especializaciéon por medio
de diversos cursos de preparacion como el que oferta el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México en
alianza con la Fundacion Heinrich Boll-México y el Caribe, el cual se intitula
“Diplomado sobre Litigio Estratégico y herramientas para la defensa de los
Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales”, del cual en el afio
2019 se presento la cuarta edicion. Lo interesante de este curso es que uno de
los objetivos es precisamente identificar la capacidad transformadora de la

realidad con la que cuentan este tipo de litigios?*°, esto me parece sumamente

249 Cfr. Universidad Nacional Auténoma de México, Diplomados y cursos,
https://www.juridicas.unam.mx/educacion/diplomado/40-diplomado-sobre-litigio-
estrategico-y-herramientas-para-la-defensa-de-los-derechos-economicos-
sociales-culturales-y-ambientales-2019, Fecha de consulta diciembre de 2019.



indispensable para comprender que la preocupacion por la expansion de los
derechos a través del litigio estratégico se ha vuelto una realidad en nuestro
pais en la esfera de las universidades y fuera de ellas. Una vez que se
desarrolla un litigio estratégico y este llega a la antesala de los tribunales, estos
cuentan con distintas opciones para determinar la solucion de ese conflicto,
situacién que se abordara enseguida, al tiempo de establecer un dialogo sobre
los efectos de las sentencias dialdgicas.

4.4.1. Diferentes tipos de remedios judiciales

El reconocido jurista Victor Abramovich nos ilustra respecto a las diferentes
alternativas entre las que un tribunal puede optar al momento de resolver
asuntos relacionados con litigios estratégicos, mismas que a continuacion se

enlistan incluyendo el caso al que son relacionadas por el autor. 2%°

a) decisiones judiciales que objetan la forma de implementacion de las
politicas por ser contrarias a estandares juridicos (“Badaro” e “Itzcovich”);

b) decisiones judiciales que disponen la implementacion de politicas
publicas definidas por las instancias de decision politica y no ejecutadas por las
burocracias de nivel inferior o de nivel provincial o municipal (“Asociacién
Benghalensis”;

c) decisiones judiciales que obligan a definir politicas publicas o
emprender reformas estructurales de los sistemas de proteccion social, a partir
de la directa aplicacion directa de las normas constitucionales (“Defensor del
Pueblo”);

d) decisiones judiciales que reconfiguran aspectos parciales de las
politicas publicas o de los sistemas de proteccidon social en curso, obligando a
extender el alcance de las prestaciones y servicios a supuestos beneficiarios no
contemplados y/o excluidos (“Reyes Aguilera” y “casos sobre Plan de Jefas y

Jefes de Hogar Desocupados- PJJHD);

250 Cfr. Arcidiacono Pilar y Gamallo Gustavo, "Politica social...”, cit.



e) decisiones judiciales que ordenan reformular los procedimientos para
la elaboracién o implementaciéon de la politica, promoviendo aspectos de
participacion o mejorando el flujo de informacién publica disponible sobre ellas

/Elecciones Villa 20”).

Diversos autores establecen una forma distinta de diferenciar las
decisiones judiciales, Pilar Arcidiacono y Gustavo Gamallo enuncian los

remedios judiciales en estos distintos tipos. 2!

1) Remedios declarativos;

2) Emision de o6rdenes detalladas y completas para cumplir con
prestaciones y servicios;

3) Emision de instrucciones generales para definir politicas o cursos de
accion, acompafnado por un sistema de supervision de la ejecucion de la orden;

4) Emision de instrucciones generales para definir una politica y disefio
de un procedimiento de diadlogo, concertacion o intercambio de informacion para

calificar el proceso de elaboracion o implementacion de esa politica.

Tushnet por su parte establece de manera mas genérica solo dos tipos
de modelos de remedios que se identifican con los casos que analizamos a
fondo en el presente trabajo de investigacion; en primer lugar los remedios de
planificacion, al respecto se tiene la sentencia del amparo directo 9/2018 por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México, el segundo se refiere a los
remedios de compromiso entre los cuales podriamos circunscribir la sentencia
del caso Matanza Riachuelo en Argentina. Para explicar el primer grupo de

remedios de planificacion establece que en ellos.

The courts have told the government that it has to develop a
plan that, within a certain period, three or five years, has a real

possibility of delivering the material benefits that the constitution

251 |Idem.



demands. This remedy planning has been well known and
successful to some extent. It requires some sort of more or less
constant monitoring to ensure that the planning process goes
forward and is put into effect and, once in place, actually
guarantees constitutional rights The courts have told the
government that it has to develop a plan that, within a certain
period, three or five years, has a real possibility of delivering the
material benefits that the constitution demands. This remedy
planning has been well known and successful to some extent. It
requires some sort of more or less constant monitoring to
ensure that the planning process goes forward and is put into
effect and, once in place, actually guarantees constitutional
rights. [Las cortes han dicho al gobierno que tiene que
desarrollar un plan que, dentro de cierto periodo, tres o cinco
afos, tenga la posibilidad real de dar los beneficios materiales
gue la constitucion exige. Esta planificacion de remedio ha sido
bien conocida y exitosa en cierta medida. Exige un cierto tipo de
monitoreo Mas 0 menos constante para garantizar el avance del
proceso de planeacion y que se ponga en vigor y, una vez en

marcha, que en verdad garantice los derechos constitucionales].
252

El autor establece una clara preferencia respecto al segundo grupo de

sentencia a las que el autor denomina remedios de compromiso y declara que:

The inter-american court of human rights is developing these
compromise remedies in the context of environmental and
indigenous rights. The South African court has made
compromise remedies in the context of housing. Compromise
remedies are instructions from the courts that say: "you are the

government, you have this dependency and these bureaucrats

252 Mark Tushnet, Conferencia magistral “Constitucionalismo progresista”,
https://www.facebook.com/SCJINMexico/videos/3346941535324438/, Fecha de
consulta mayo de 2020.



and there is a community affected by your actions, affected in
such a way that it is deprived of its constitutionally guaranteed
rights. You and they must come together to see if you can come
up with a mutually satisfactory solution that will best enforce or
exercise these modern rights of material well-being or
environmental rights." Something that happens with these
compromise remedies that is worth mentioning is that,
simultaneously, they are of judicial origin but of participatory
implementation. That means that affected communities are
actually involved in the development of policies that affect them.
Bureaucrats in downtown México City, or wherever, need to
meet with affected communities and talk about what can be
done. As | said, we don't have much experience with these
compromise remedies. In fact, in theoretical terms, | personally
find them very promising, but we need to know more and have
more experience in order to know how they are actually going to
work. [La Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
desarrollando estos remedios de compromiso en el contexto de
derechos ambientales y derechos indigenas. La Corte
sudafricana ha hecho remedios de compromiso en el contexto
de la vivienda. Los remedios de compromiso son instrucciones
de las cortes que dicen: “tU eres el gobierno, tienes esta
dependencia y estos burécratas y hay una comunidad afectada
por tus acciones, afectada de tal manera que se ve privada de
sus derechos garantizados por la constitucion. Ustedes y ellos
deben reunirse para ver si pueden llegar a alguna solucion
satisfactoria para ambas partes que mejores el cumplimiento o
ejercicio de estos derechos modernos de bienestar material o
de los derechos ambientales”. Algo que sucede con estos
remedios de compromiso que vale la pena mencionar es que,
simultaneamente, son de origen judicial pero de implementacion
participativa. Eso significa que las comunidades afectadas en
realidad participan en el desarrollo de las politicas que les

afectan. Los burdcratas del Centro de la Ciudad de México, o



de donde sea, tienen que reunirse con las comunidades
afectadas y hablar de qué se puede hacer. Como dije, no
tenemos mucha experiencia con estos remedios de
compromiso. De hecho, en términos tedricos, personalmente los
considero muy prometedores, pero necesitamos saber mas y
tener mas experiencia para saber como van a funcionar en
realidad].?3

Desde la perspectiva del presente trabajo de investigacion el tipo de
remedios judiciales mas aptos para resolver conflictos relacionados con

politicas publicas son los que el autor denomina remedios de compromiso.

4.4.2. Evaluacion del nivel de activismo judicial

Ahora bien, se habla de una evaluacion del nivel de activismo juridicial,
partiendo de la distincion de Tushnet entre los derechos reconocidos por
tribunales y las medidas que los tribunales ordenan para hacer efectivos estos
derechos, en ese sentido se podria hablar sobre interpretaciones de derechos
fuertes, derechos débiles e incluso segun Cesar y Diana Rodriguez derechos
moderados.?® Esta clasificacion es importante porgue nos permite hacer un
primer acercamiento para saber que tanto reconocen los tribunales la
justiciabilidad de los DESC, entendida como la posibilidad de exigir el

cumplimiento de los derechos humanos ante los tribunales.

Entonces tenemos que “un enfoque de “derechos fuertes” reconoce la
exigibilidad judicial de los DESC, a la par con los derechos civiles y politicos. En
cambio, un tribunal que adopta un enfoque de “derechos débiles” tiende a negar
esa exigibilidad judicial. En un punto medio tenemos los tribunales que aceptan,

pero someten a considerables restricciones procesales o sustantivas con un

253 |dem.
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enfoque de “derechos moderados™®®. Es indispensable contar con un enfoque
de derechos fuertes, que permita la exigibilidad de los derechos, pues con el
enfoque débil y el moderado es muy complicado que los derechos humanos se

vean materializados.

En seguida de las interpretaciones judiciales, tenemos a lo que se
denomina como remedios judiciales que también se pueden distinguir entre
fuertes, débiles y moderados, estos hacen referencia a la amplitud y grado de
obligacién de las resoluciones “los remedios fuertes implican 6rdenes precisas,
orientadas hacia los resultados, los débiles tienden a dejar la implementacién
por completo en manos de los organismos publicos. Los remedios moderados,
a su vez, describen procedimientos y fines amplios y también criterios y plazos
para valorar los progresos, pero deja las decisiones sobre los medios y las
politicas al gobierno™®, Para la investigacion nos orientamos mas sobre los
remedios moderados que si bien instruyen al gobierno sobre los ejes centrales
gue deben seguir, permiten un dialogo abierto entre ambos poderes sobre la

solucion al conflicto.

César y Diana Rodriguez afiaden un elemento mas a la tipologia de
Tushnet: el seguimiento de las medidas adoptadas, que es, desde el punto de
vista factico y analitico, distinto de las medidas mismas. Con independencia de
la fuerza que tengan los derechos y los remedios reconocidos por las
decisiones, los tribunales tienen que elegir si retienen o no su jurisdiccion para
supervisar su implementacion. Este seguimiento puede ser fuerte, moderado y
débil.>>” Este punto también es sumamente importante porque de este
dependen los niveles de cumplimiento que se obtendran de las sentencias en
materia de derechos humanos, es un tema muy discutido en paises en donde

se da por hecho la intervencién judicial en politicas publicas.

255 |dem.
256 |dem.
257 |dem.



Asi tenemos que para los autores “el seguimiento fuerte puede optar por
diferentes formas, como el nombramiento de comisionados que supervisen a
detalle la implementacion de las sentencias estructurales a lo largo de los afios
e informen al tribunal. Algunos tribunales adoptan formas moderadas de
seguimiento, como solicitudes de informes de cumplimiento que no estan
pensadas para producir presion adicional, y aun otros deciden no mantener su
jurisdiccion sobre el caso”?®®. Desde la perspectiva de la investigacion a manera
de conclusion de estos tres elementos se considera que, para que se logren los
objetivos en materia de derechos humanos en nuestro pais se requiere por
parte de los juzgadores de un enfoque de derechos fuerte, de remedios
judiciales moderados a fuertes y de seguimiento de las sentencias fuerte.

4.4 3. Analisis de las sentencias considerando sus efectos

Ahora bien, se puede analizar el efecto de una sentencia desde distintos
enfoques en el derecho, “desde una perspectiva neorrealista, que considera el
derecho como un conjunto de normas que configura la conducta humana,
aplican un examen para medir los efectos de las intervenciones judiciales: una
sentencia es efectiva si ha producido un cambio observable en la conducta de
aquellos a los que va dirigida”®®. Sin embargo, desde una perspectiva
constructivista “las decisiones legales y judiciales generan transformaciones
sociales no sélo cuando inducen cambios en la conducta de los grupos y los
individuos involucrados de manera directa en el caso, sino también cuando
producen transformaciones indirectas en las relaciones sociales o cuando
alteran las percepciones de los agentes sociales y legitiman la visién del mundo
de los demandantes™®. En la presente investigaciébn optamos por una
perspectiva de tipo constructivista, que permita ver los alcances de las

sentencias mas alla de los efectos de la misma.

258 |bidem, pp. 38-39.
259 |bidem, p. 39.
260 |bidem, p. 40



Este tipo de sentencias pueden ser complicadas en ejecutarse, porque tienen

gue definirse muchos aspectos especificos como la responsabilidad especifica

del Estado, las actividades a desempefar por cada una de las autoridades

responsables, los plazos y recursos disponibles para su cumplimiento, pero es

muy Util empezar a recorrer ese camino en beneficio de todas las personas.

A proposito del tema se elabor6é una tabla de contenido donde se establecen

algunas de las tesis jurisprudenciales en las que la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion ha hecho una determinacion en relacién a las politicas publicas.

Tesis y rubro

Determinacion en materia de politica
publica

Tesis Jurisprudencial 1a./J. 8/2019

(10a.)

DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD. DIMENSIONES
INDIVIDUAL Y SOCIAL.

Lo anterior comprende el deber de
emprender las acciones necesarias para
alcanzar ese fin, tales como el desarrollo
de politicas publicas, controles de
calidad de los servicios de salud,
identificacion de los principales problemas
que afecten la salud publica del
conglomerado social, entre otras.

Tesis Jurisprudencial 1a./J. 7/2019

(10a.)

PROHIBICION ABSOLUTA  DEL
CONSUMO _LUDICO DE
MARIHUANA. ESTA PERSIGUE
FINALIDADES

CONSTITUCIONALMENTE VALIDAS.

Resulta de orden publico la persecucion de
objetivos sociales colectivos a través de
decisiones legislativas o  politicas
publicas.

Tesis jurisprudencial 1la./J. 87/2017

(10a.)

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE
LOS DERECHOS HUMANOS. LA
PROHIBICION QUE TIENEN LAS
AUTORIDADES DEL ESTADO
MEXICANO DE ADOPTAR MEDIDAS

Si bien es cierto que las autoridades
legislativas y administrativas tienen, en
ciertos ambitos, un holgado margen de
actuacién para disefiar politicas publicas,
determinar su prioridad relativa y asignar
recursos, también lo es que dicha libertad
se restringe significativamente cuando esta
en juego la garantia de los diversos




REGRESIVAS NO ES ABSOLUTA,
PUES EXCEPCIONALMENTE ESTAS
SON ADMISIBLES Sl SE
JUSTIFICAN PLENAMENTE.

derechos humanos reconocidos por
nuestro sistema juridico, ya que éstos, en
tanto normas que  expresan el
reconocimiento de principios de justicia de
la maxima importancia.

Tesis jurisprudencial PC.IV.A. J/3 A
(10a.)

TRANSPORTE PARA LA
MOVILIDAD SUSTENTABLE DEL
ESTADO DE NUEVO LEON. A LA
LUZ DE UN ESCRUTINIO ESTRICTO,
EL ARTICULO 86, FRACCION |,
INCISO E), DE LA LEY RELATIVA,
NO VIOLA EL DERECHO A LA
IGUALDAD NI GENERA
DISCRIMINACION EN EL EJERCICIO
DE LA LIBERTAD DE TRABAJO.

El articulo 21 constitucional lo reconoce
expresamente al disponer el deber de las
autoridades de adoptar medidas vy
politicas publicas preventivas y de
aseguramiento de la paz social y que a su
vez es relevante, porque al garantizarse la
seguridad publica, se posibilita el ejercicio
de otros derechos de las personas.

Tesis jurisprudencial P./J. 7/2016
(10a.)
INTERES SUPERIOR DE LOS

MENORES DE EDAD. NECESIDAD
DE UN ESCRUTINIO ESTRICTO
CUANDO SE AFECTEN  SUS
INTERESES.

Todas las autoridades deben asegurar y
garantizar que en todos los asuntos,
decisiones y politicas publicas en las que
se les involucre, todos los nifios, nifias y
adolescentes tengan el disfrute y goce de
todos sus derechos humanos,
especialmente de aquellos que permiten
su optimo desarrollo, esto es, los que
aseguran la  satisfaccion de  sus
necesidades béasicas como alimentacion,
vivienda, salud fisica y emocional, el vivir
en familia con lazos afectivos, la educacion
y el sano esparcimiento, elementos -todos-
esenciales para su desarrollo integral.

Tesis jurisprudencial 1.70.A. J/7 (10a.)

DERECHOS HUMANOS A LA
SALUD Y A UN MEDIO AMBIENTE
SANO. LA EFICACIA EN EL GOCE
DE SU NIVEL MAS ALTO, IMPLICA
OBLIGACIONES PARA EL ESTADO
Y DEBERES PARA TODOS LOS
MIEMBROS DE LA COMUNIDAD.

El Estado debe implementar politicas
publicas que permitan prevenir y mitigar la
degradacion ambiental, las cuales deben
cumplir con estandares constitucionales y
convencionales, ademas de contar con la
participacion solidaria de la comunidad,
pues la salud se refiere a un estado
completo de bienestar fisico, mental y
social, y no Unicamente a la ausencia de
enfermedad o incapacidad de las
personas.
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Tesis P./J. 37/2011

(9a.)

jurisprudencial

PROTECCION AL AMBIENTE Y
PRESERVACION Y RESTAURACION
DEL EQUILIBRIO ECOLOGICO. VIAS
DE ANALISIS DE LOS AMBITOS DE
COMPETENCIA EN ESA MATERIA.

La facultad constitucional concurrente en
materia de proteccion al ambiente y de
preservacion y restauracion del equilibrio
ecologico prevista en el articulo 73,
fraccion XXIX-G, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
debe interpretarse en el contexto
normativo que sefiala el sistema general
de planeacion del desarrollo nacional
establecido en el articulo 20 BIS de la Ley
General del Equilibrio Ecologico y la
Proteccion al Ambiente, ya que las
facultades de planeacion de los distintos
niveles de gobierno no funcionan en una
relacion  jerarquico-normativa o de
distribucién competencial, sino que tienen
una injerencia directa en las politicas
publicas desarrolladas por los distintos
niveles de gobierno, cuya autonomia tiene
un impacto directo en la relacion de la
planeacion de las distintas jurisdicciones.
En este sentido, existen dos vias de
analisis de los ambitos de competencia en
esta materia que son paralelas y
complementarias: 1. La normativa, que es
la que establece las relaciones jerarquicas
o de division competencial de la que deriva
la validez de las distintas disposiciones
emitidas por los diversos niveles de
gobierno; y, 2. La de los planes,
programas y acciones relacionadas con la
planeacién que, si bien derivan y tienen
una relaciéon directa con la primera
vertiente, se relacionan entre ellas de
manera distinta a la validez, con criterios
como congruencia, coordinacion y ajuste.

Tesis jurisprudencial P./J. 16/2011

ASENTAMIENTOS HUMANOS. VIAS
DE ANALISIS DE LOS AMBITOS DE
COMPETENCIA EN ESA MATERIA.

La facultad constitucional concurrente en
materia de asentamientos humanos
prevista en el articulo 73, fraccion XXIX-C,
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, debe interpretarse en
el contexto normativo que establece el
sistema general de planeacion del
desarrollo nacional establecido en el
articulo1l de la Ley General de
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Asentamientos Humanos, ya que estas
facultades de planeacion de los distintos
niveles de gobierno no funcionan en una
relacion  jerarquico-normativa o de
distribucién competencial, sino que tienen
una injerencia directa en las politicas
publicas desarrolladas por aquéllos, cuya
autonomia tiene un impacto directo en la
relacion de la planeacion de las distintas
jurisdicciones. En este sentido, existen dos
vias de andlisis de los ambitos de
competencia en esta materia que son
paralelas y complementarias: a) La
normativa, que establece las relaciones
jerarquicas o de divisibn competencial de
la que deriva la validez de las distintas
disposiciones emitidas por los diferentes
niveles de gobierno; y, b) La de los planes,
programas y acciones relacionadas con la
planeacion que, si bien derivan y tienen
una relacion directa con la primera
vertiente, se relacionan entre ellas de
manera distinta a la validez, con criterios
como congruencia, coordinacion y ajuste.

Tesis jurisprudencial P./J. 22/2011

PROTECCION A LA SALUD DE LOS
NO FUMADORES EN EL DISTRITO
FEDERAL. LA LEY RELATIVA Y SU
REGLAMENTO NO VIOLAN LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
SEGURIDAD JURIDICA.

La finalidad de la Ley de Proteccion a la
Salud de los no Fumadores en el Distrito
Federal no debe fijarse tomando en cuenta
Unicamente la fraccion | de su articulo 1,
que se refiere a la protecciéon de la salud
de la poblacion de los efectos nocivos de
inhalar involuntariamente el humo de
tabaco, sino atendiendo también a su
fraccion Il, que hace referencia al
establecimiento de mecanismos, acciones
y politicas publicas tendientes a prevenir
y disminuir las consecuencias derivadas
de la exposicion al humo de tabaco en
cualquiera de sus formas, dirigidos tanto a
quienes lo inhalan involuntariamente como
a quienes lo hacen de manera voluntaria, y
a lo dispuesto en la fraccién lll, que prevé
la definicion y el establecimiento de
politicasy acciones necesarias para,
entre otras cuestiones, prevenir la
exposicion al humo y la morbilidad y
mortalidad relacionadas con el tabaco,
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aspectos que necesariamente incluyen
tanto a quienes inhalan el humo
voluntariamente como a los que lo hacen
involuntariamente.

Tesis 1a./J. 50/2009

DERECHO A LA SALUD. SU
PROTECCION EN EL ARTICULO
271, SEGUNDO PARRAFO, DE LA

Para garantizar la calidad en los servicios
de salud como medio para proteger el
derecho a la salud, el Estado debe
emprender las acciones necesarias para
alcanzar ese fin. Una de estas acciones

LEY GENERAL DE SALUD. puede ser el desarrollo de politicas

controles legales.

*Elaboracion propia con datos del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

4.5. Protocolos de actuacion judicial de la suprema corte de justicia de la

nacion y sus finalidades

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion cuenta con protocolos de actuacion
para casos particulares que involucren a ciertos grupos poblacionales, sobre
todo para personas en situacion de vulnerabilidad o que se encuentren en
desventaja técnica sobre la contraparte en los asuntos a resolver. Estos
protocolos son sumamente Utiles para la labor jurisdiccional y segun la Real
Academia Espafola la palabra protocolo puede definirse como
“secuencia detallada de un proceso de actuacion cientifica, técnica, médica,

etc.”®!, lo que nos lleva a concluir que el protocolo es una forma de

especializacion en el area del derecho.

A continuaciobn nos parece importante sefialar cuéles son
especificamente los protocolos de actuacion con los que cuenta la Suprema

Corte de Justicia de la Nacioén, por lo que se procede a enlistarlos.

261 Diccionario de la Real Academia Espafiola,
https://dle.rae.es/protocolo?m=form, Fecha de consulta febrero de 2020.

publicasy otra, el establecimiento de




1. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren a nifias, nifios y adolescentes

2. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas

3. Protocolo para juzgar con perspectiva de género y su versién en inglés:

judicial decisionmaking with a gender perspective: a protocol

4. Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que

involucren a personas migrantes y sujetas de proteccion internacional

5. Protocolo de actuacidon para quienes imparten justicia en casos que

involucren derechos de personas con discapacidad

6. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que

involucren la orientacion sexual o la identidad de género

7. Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en asuntos que
involucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos
8. Protocolo de actuacidbn para quienes imparten justicia en casos

relacionados con proyectos de desarrollo e infraestructura.

Estos protocolos han sido creados por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion con la ayuda de especialistas en las distintas areas del derecho que son
trastocadas dentro del propio protocolo, es importante conocer cuales son las
razones fundamentales de la existencia de cada protocolo y al mismo tiempo

las finalidades que guarda cada uno de ellos.

Respecto al Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en
casos que involucren a niflas, niflos y adolescentes la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion argumenta las razones de su existencia “el primero tiene
gue ver con el marco constitucional y las obligaciones del Estado que se
derivan del mismo; el segundo con las caracteristicas especificas de la infancia

y adolescencia que nos llevan a verlos como personas diferentes de los adultos



y que requieren de una atencién especializada.?®> Respecto al primer aspecto
estos cambios en la normatividad se dieron con la reforma en materia de
derechos humanos en el afio 2011 y con las obligaciones derivadas del derecho
internacional de los derechos humanos, por cuanto al segundo aspecto no se
puede negar que se ha desarrollado una serie de instrumentos especializados
para tratar los asuntos relacionados con este grupo de poblacién lo que hace
indispensable su conocimiento por parte de los juzgadores.

Ahora bien por cuanto a su finalidad “es proponer vias concretas para
garantizar los principios que son un referente necesario en materia de infancia y
para que los derechos de acceso a la justicia y a opinar en los asuntos que le
afecten y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta, se ejerzan plenamente,
ambos teniendo como marco el ambito judicial’®®®. En este sentido los
protocolos toman una labor pedagdgica pues muestran tanto los principios,
como el contenido de los derechos relativos a las nifias, nifios y adolescentes

gue los jueces deben tomar en consideracion al momento de resolver.

En el protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas se
reconoce que ‘las autoridades deben adecuar su praxis a los instrumentos
internacionales atendiendo a los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Al respecto, al Poder Judicial de la Federacion le
corresponde la doble funcion de restituir a las personas en el ejercicio de sus
derechos cuando les son violentados y garantizar un acceso pleno a la justicia,
respetando todos los derechos procesales, como medio fundamental para la

exigibilidad de los derechos humanos”?%4. Volvemos a notar la importancia que

262 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren a nifias, nifios y adolescentes, 2 da. Edicion, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, 2014, p. 10.

263 |bidem, p. 107.

264 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas. 2 da.
Edicién, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2014, p. 8.



toma el reconocimiento de las obligaciones internacionales y la garantia de los

derechos humanos.

Ademas se establece que “representan una oportunidad para garantizar
la vigencia de derechos de los pueblos indigenas por parte del Poder Judicial
de la Federacion. Lo anterior implica modificar de manera importante ciertas
concepciones del Derecho y ampliar la mirada sobre las instituciones de justicia
y su papel en la sociedad.?®®> Me parece interesante resaltar lo planteado
respecto al papel que toman las instituciones de justicia en la vigencia de los
derechos humanos, como lo deciamos en el desarrollo del trabajo de

investigacion es un papel mucho mas activo.

Otro de los puntos importantes que se retoman dentro del protocolo de
actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de
personas, comunidades y pueblos indigenas es que “la plena vigencia de los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas por la legislacion nacional e
internacional, requiere de acciones afirmativas que amplien sus posibilidades
de acceso a la jurisdiccion del Estado y una vision pluralista que garantice
derechos colectivos™%. En este sentido las acciones afirmativas son
sumamente importantes porque por un lado visibilizan las desigualdades y por
el otro se tornan en acciones practicas que permitan acabar con ellas,

especificamente se hace mencion a ellas.

Las acciones afirmativas que puede adoptar el Poder Judicial
de la Federacion, implican una actitud proactiva que comprende
garantizar el auxilio de intérpretes idéneos; ampliar criterios de
admisiébn y desahogo de pruebas; tomar en cuenta las
diferencias culturales; admitir la jurisdiccion indigena en la
resolucién de sus conflictos internos (en tanto se apeguen a los

derechos humanos); proteger de manera especial sus tierras,

265 |bidem, p. 91.
266 1 dem.



territorios y recursos; verificar que las poblaciones y colectivos
indigenas sean consultados cuando se toman medidas
susceptibles de afectarlos; aceptar los actos juridicos realizados
de conformidad con sus sistemas normativos, en particular las
elecciones de sus autoridades; cuando estos respeten los
derechos humanos, garantizar la existencia de peritos
interpretes al menos en los Juzgados y Tribunales ubicados en
estados con poblacion indigena; generar informacion
estadistica sobre el acceso a la justicia federal de personas y

comunidades indigenas, entre otras.?®’

Referente al protocolo para juzgar con perspectiva de género y su
version en inglés: judicial decisionmaking with a gender perspective: a protocol,
en este se hace referencia en primer término a los resultados que se tienen
derivados de su utilizacion estableciendo que “a lo largo de este Protocolo se
han presentado ejemplos de como la introduccion de la perspectiva de género
en el razonamiento jurisdiccional conduce a resoluciones distintas cuando es
ignorada. El resultado de juzgar con perspectiva de género es el acceso a la
justicia de quienes, por sus condiciones bioldgicas, fisicas, sexuales, de género
o de contexto ven en peligro el reconocimiento de sus derechos. Asi, se
reivindican los derechos de las victimas y se evita la victimizacion
secundaria”®®, Aqui se toma otro punto importante que hace que los protocolos
de actuacion tengan un resultado positivo en su uso y es lo relativo a la

reivindicacion de derechos.

Asi mismo establece que “las resoluciones y sentencias con perspectiva
de género forman parte de una estrategia que combate la impunidad, la
discriminacion y la desigualdad, y envian un mensaje de que las violaciones a

los derechos humanos se previenen, reconocen y reparan. De esta manera, el

267 |dem.
268 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, 2 da. Ediciéon, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México, 2015, p. 137.



guehacer jurisdiccional asume un papel activo en las transformaciones
necesarias para la consecucion de una sociedad en donde todas las personas
estén en condiciones de disefiar y ejecutar un proyecto de vida digna”?®°. En
este sentido se reconoce la actuacién activa de los tribunales y como se
estableci6 en el trabajo de investigacion la posibilidad de tener un efecto dentro
de la sociedad que va mas alla de las obligaciones o derechos que se

establecen en concreto.

Respecto al protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren a personas migrantes y sujetas de protecciéon
internacional establece que “proporciona las reglas de actuacién para garantizar
el respeto de los derechos humanos de las personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional, asi como los principios y los principales instrumentos
juridicos que les aseguran la mayor proteccion posible. Basado en el marco
juridico de origen nacional e internacional, pretende dotar de herramientas a
quienes imparten justicia”?’®. Me parece importante resaltar el sentido que
guarda el hecho de que se proporcionen herramientas para los juzgadores ya
gue esto es central al momento de resolver los asuntos y puede realmente

generar una diferencia entre las posibles soluciones a tomar.

Asi que establece como una atribucién propia que le “corresponde a este
Poder la interpretacion de las disposiciones a las que México se ha
comprometido, estableciendo el alcance que tendran, la forma en la que
deberan aplicarse y su relacién con otros derechos humanos”?’t, Es substancial
sefialar que se hable dentro de este protocolo a la interpretacion de las
disposiciones haciendo referencia al control de convencionalidad que es tan

necesario desarrollar adecuadamente.

269 |dem.

270 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que
involucren a personas migrantes y sujetas de proteccion internacional, 2 da.
Edicién, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2015, p. 27.

271 1dem.



Al mismo tiempo que reconoce su actuacion como revisor de otros
poderes y el valor didactico que guardan este tipo de documentos al establecer
que.

Considerando que el Poder Judicial tiene la facultad de
supervisar la actuacién del resto de los poderes publicos, en
algunos casos, enmendara la inejecucion total o parcial de
ciertas acciones; en otros, consolidard la interpretacion de la
legislacién a favor de las personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional. El presente Protocolo esta dirigido a
todas aquellas personas cuya labor diaria es la imparticion de
justicia, tanto en sede local como en sede federal, y que, por lo
tanto, decidiran sobre casos de personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional. No obstante, se reconoce también la
utilidad que puede tener para los organismos del Poder
Ejecutivo Federal y local, las organizaciones de la sociedad civil
y otras personas defensoras, asi como para las instancias
académicas interesadas en el acceso a la justicia de esta

poblacién.?”?

Cuando se habla del protocolo de actuacion para quienes imparten
justicia en casos que involucren derechos de personas con discapacidad se
dice que “representan una oportunidad para garantizar la vigencia de derechos
de estas personas por parte del Poder Judicial de la Federacion, esperando que
este Protocolo coadyuve en la modificacibn de una cultura juridica que
tradicionalmente ha desconocido a las personas con discapacidad y les ha
negado el ejercicio de derechos por ellas mismas y su derecho a participar en la

toma de decisiones que les afectan”?’3. Para superar la cultura juridica negativa

272 | dem.

273 Cfr. Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas con discapacidad. 2 da. Edicién, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2014, p. 123.



existente se pretende que se realicen acciones afirmativas que comprenden las

siguientes.

Propiciar un acercamiento directo con las personas con
discapacidad que intervengan con cualquier caracter en un
juicio para conocer de primera fuente sus necesidades o
requerimientos personales, su entorno de vida.

Considerar el apoyo de personal multidisciplinario que auxilien a
las y los juzgadores en la resolucion de conflictos, cuando la
ciencia del Derecho considerada en su individualidad no sea
suficiente para abordar una situacion concreta bajo el tamiz de
los derechos humanaos.

Vislumbrar las condiciones particulares de la persona con
discapacidad para la resolucion del conflicto, con la finalidad de
que la sentencia que de fin al proceso no presente una
imposibilidad de cumplimiento.

Implementar las medidas necesarias para garantizar que de
manera progresiva los centros de imparticion de justicia cuenten
con personal capacitado en el tema de discapacidad, asi como
con instalaciones y servicios accesibles para todo tipo de
discapacidad.

Obligar a los centros de imparticion de justicia a generar
estadistica acerca de esta materia, sobre todo para estar en
posibilidad de cumplir con los requerimientos de capacitacion y
accesibilidad.

Poner en el centro de discusion la importancia del
reconocimiento de las personas con discapacidad como sujetos
ante la ley, generando un debate argumentativo y propositivo,
gue culmine en un ejercicio seguro de la capacidad juridica de

las personas con discapacidad; entre otras.?’

274 |dem.
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También se dice que “este Protocolo intenta apuntalar el papel social del
derecho y coadyuvar a reposicionar la dignidad y el valor social de los jueces y
las instituciones de justicia como garantes de gobernabilidad™?’®. Cabe destacar
el papel social que tiene el derecho en la actualidad y la posibilidad que tiene el
derecho de hacer notar las diferencias sociales de las que son victimas los

grupos vulnerables.

Por ultimo establece que “es importante destacar que el Protocolo esta
estrictamente basado en normas vigentes. Cada uno de sus planteamientos
tiene un fundamento normativo preciso y enuncia derechos que deben
garantizarse eficazmente y que son vinculantes para las y los jueces
mexicanos™?’8, Este punto igualmente es significativo, pues todos los protocolos
estan basados en normas vigentes que contienen por un lado derechos para las
personas sujetas de proteccion del protocolo y por el otro establecen

obligaciones para las autoridades del Estado.

Por cuanto al protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren la orientacion sexual o la identidad de género la razén de
ser de este se traduce en proponer las vias concretas para garantizar que los
derechos de las personas LGBT se ejerzan plenamente, en el ambito judicial.?”’
En este protocolo podemos ver de nueva cuenta la finalidad consistente en
garantizar los derechos de un grupo vulnerable, en este caso de la comunidad
LGBT y también hace referencia al hecho de concretizar las normas
internacionales en materia de derechos humanos y garantizar su aplicacion,

ademas de servir como una herramienta para los juzgadores.

275 |bidem, p. 124.
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277 Cfr. Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren la orientacion sexual o la identidad de género. 2 da. Edicion,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2015, p. 123.



Cuando se elabor6 el protocolo de actuacion para quienes imparten
justicia en asuntos que involucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos
se estableci6 que “a pesar de los avances que México ha realizado para
mejorar la situacién de los derechos humanos, el estado que guarda la tortura
en el pais sigue siendo un desafio para todas las autoridades™’®. Por lo tanto,
con el protocolo se pretende reducir y en algin momento superar el problema

hasta que ya no sucedan nuevos hechos constitutivos de tortura.

Pero el protocolo no es el Unico instrumento con el que se cuenta pues
este junto con la Guia para operadores juridicos publicada un afo atras por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Asociacion Internacional de
Abogados, ofrecen importantes insumos para que las autoridades judiciales
puedan cumplir con dichas obligaciones.?’”® Dichas obligaciones son derivadas
de las obligaciones generales establecidas en el articulo primero Constitucional

gue son la de promover, proteger, respetar y garantizar derechos humanos.

Algo trascendental contemplado en este protocolo es que “tomando en
consideracion la funcién judicial como limite y control del poder, el presente
protocolo busca brindar una herramienta con un conjunto de criterios
orientadores y analisis de casos especificos e hipotéticos que permitiran
catalizar las acciones judiciales ante estos tipos de ilicitos y/o violaciones a los
derechos humanos”?®. Al contar con casos especificos o hipotéticos se permite
gue se desarrolle la posibilidad de que el juzgador aplique de manera adecuada

las normas juridicas a su alcance.

Por ultimo se hablara genéricamente del protocolo de actuacion para

guienes imparten justicia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e

278 Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en asuntos que
involucren hechos constitutivos de tortura y malos tratos, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, 2014, p. 17.

279 Cfr. Ibidem, p. 17-18.

280 |bidem, p. 19.



infraestructura el cual establece que “la aplicacién de las normas, principios y
practicas contenidas en el presente Protocolo, representa una oportunidad para
garantizar la vigencia de mdultiples derechos individuales y colectivos por parte
del Poder Judicial de la Federacion™8l, Cabe distinguirse el hecho de que este
protocolo esta disefiado para el andlisis de derechos tanto de caracter
individual, como de carédcter colectivo y esto se da por la naturaleza de los
dafos que puede provocar un megaproyecto.

Cuando se habla de la razon de ser de este protocolo se indica que “la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén espera que este documento coadyuve,
en un contexto mundial caracterizado por la complejidad, a afrontar los desafios
en la proteccion de los derechos humanos frente a los efectos negativos que
pueden estar vinculados con la actividad empresarial o estatal derivados de la
planeaciéon y operacion de proyectos de desarrollo o infraestructura™®?. Es en
este sentido que se puede resaltar el hecho de que algunos casos tienen una
complejidad distinta a otros, y puede ser notable en casos como los
relacionados con los megaproyectos y también en casos como los que se
trataron en el presente trabajo de investigacion que son los relacionados con la

politica publica.

También se basa en el hecho de que “diversos organismos
internacionales han manifestado su preocupacion por las consecuencias
negativas e incluso devastadoras de estos proyectos sobre comunidades
enteras y sus entornos y que, al estar en una situacion de marginacion y
vulnerabilidad, se ven sin la proteccion a la que tienen derecho, o sin un acceso
significativo a la justicia”®3. El hecho de que la poblacién en situacién de

vulneracion cuente con un acceso limitado a la justicia, da pie a que se tomen

281 Protocolo de actuaciéon para quienes imparten justicia en casos relacionados
con proyectos de desarrollo e infraestructura, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, México, 2014, p. 219.

282 | dem.

283 Cfr. Idem.



medidas especiales que les posibiliten un acceso efectivo a la justicia y a la

restauracion de los derechos que les han sido violentados.

En el propio protocolo se instaura que “no es aventurado afirmar, que
cada vez mas, las y los jueces, tendran frente a si, casos en los que se
planteen controversias generadas por actividades econdémicas e inversiones a
gran escala en materia de transporte (puertos, carreteras, corredores
bioceanicos), energia, agua y explotacion de recursos naturales (minerales,
forestales, genéticos)’?®4. Coincidimos en este punto pues existe una doctrina
cada vez mas creciente que posibilita que cada dia el derecho se modifique y

se pueda convertir en una herramienta de cambio social.

4.6. Propuesta de creacion de protocolo de actuacioén judicial para casos

gue involucren politicas publicas

Durante este ultimo capitulo analizamos la funcion del Estado como generador
de derechos, una de las formas en las que lo hace es justamente a través de
politicas publicas, ahora bien, cuando incumple con esta funcidon ya sea por
contar con politicas publicas violatorias a derechos humanos o porque
simplemente no se cuenta con politicas publicas que garanticen ciertos
derechos humanos como lo es el derecho a la no discriminacion, derecho a la
vivienda, derecho a la proteccién de la salud, derecho a la planificacion familiar,
derecho a la informacion, derecho de acceso a la justicia, derecho a la
seguridad publica, derecho al desarrollo, derechos de los pueblos indigenas,
derechos del menor y la familia, derechos de la mujer, derechos de los
campesinos, derechos de los trabajadores o derecho a un medio ambiente
sano.?® Todos estos temas son materia de analisis dentro de un litigio judicial y
las personas participan cada vez mas activamente de sus derechos por este

medio.

284 1dem.
285 Vid. “Tabla de obligaciones correlativas del Estado y derechos colectivos” de
Armando Hernandez Cruz pagina 160 de este trabajo.



Cuando uno de los dos supuestos se da y “en caso de que exista un
menoscabo en los Derechos Humanos, la exigibilidad de su reparacion también
representa un costo, ya que debe iniciarse un procedimiento para exigir su
respeto, proteccion y en su caso restitucion”®®, a pesar de esto, en la
actualidad cada vez mas personas se encuentran en posibilidad de ser
representados y acudir a procedimientos judiciales a través de representacion
juridica que entabla los litigios estratégicos, ya sea por medio de litigios pro-
bono o a través de organizaciones de la sociedad civil mayoritariamente. Ahora
bien, cuando estos litigios llegan al campo judicial se tenia en primer término la
dificultad de como resolverlos, en este sentido habia una discordancia entre si
el poder judicial debia en primer término entrar al estudio y andlisis de una
politica publica y en caso de poder analizarla, si debia imponer sus resoluciones
frente al poder ejecutivo del Estado, o si lo mejor era solucionar este conflicto

con la participacion de ambos poderes.

En virtud de los cambios constitucionales en materia de derechos
humanos es indispensable desarrollar el control de convencionalidad el cual
segun Roldan Orozco es el que se le atribuye a oOrganos jurisdiccionales
nacionales cuando se indica o espera que revisen el comportamiento de otras
autoridades en términos de su adecuacion a las normas de los tratados y
convenciones que resultan de obligatoria observancia para el Estado, en el que
se incluyen los criterios de los tribunales internacionales emitidos en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos.?®’ Este ejercicio de control
puede realizarse de dos maneras, en un control de convencionalidad
concentrado o en un control de convencionalidad difuso, en nuestro pais se
aplica el segundo lo cual implica que “todos los o6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos sus niveles; es decir, todos los jueces con

independencia de su adscripcion formal al Poder Judicial realicen funciones

286 Monrroy Loépez, Beatriz, op. cit.

287 Cfr. Roldan Orozco, Omar Giovanni, La Funcién Garante del Estado
Constitucional y Convencional de Derecho, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 79.



jurisdiccionales, estan obligados a ejercer ex officio el control de
convencionalidad.?® El control de convencionalidad es un buen indicativo para
desarrollar el andlisis de los casos en materia de politica publica, lo que
permitiria a los jueces desarrollar dicho analisis dentro del marco de

convencionalidad con el que cuentan.

Uno de los principales dilemas respecto al tema es si lo adecuado es
imponer las decisiones de los tribunales frente al poder ejecutivo del Estado o
encontrar un modo de participacion de ambos poderes, en ese sentido en el
presente trabajo de investigacion materializamos algunas conclusiones respecto
a la justicia dialdgica y lo atil que resulta para resolver conflictos de caracter
constitucional entre poderes. Esta teoria prioriza el dialogo entre poderes,
superando a la teoria de pesos y contra pesos, lo que implica una participacion

activa de ambos poderes en la solucion de este tipo de conflictos.

Por lo tanto consideramos que es indispensable que los juzgadores
cuenten con una herramienta que les permita resolver conflictos en los que se
involucran politicas publicas, en primer término por la complejidad que tienen
estos casos y en segundo lugar porque en ello involucra una serie de
obligaciones de caracter internacional del Estado y en tercer lugar porque con
ello se tendria mas posibilidad de revindicar los derechos humanos en juego y
de garantizar a la poblacion vulnerable el restablecimiento en sus derechos

violentados.

Proponemos que la herramienta mas adecuada es la elaboracién de un
Protocolo de actuacion en casos que involucren politicas publicas, ya que
cuenta con la posibilidad de ser didactico para los juzgadores, pero también
para todas las personas interesadas en el tema como estudiantes, catedraticos,

personas del &mbito de la sociedad civil, e incluso para las que trabajan en el

288 |bidem, p. 84.



servicio publicos del Estado y sobre todo porque estara basado en normas de

caracter obligatorio para el Estado.

4.6.1 Estructura del protocolo de actuacion para casos que involucren

politicas publicas

Consideramos conveniente que, toda vez que ya ha sido planteada la propuesta
del trabajo de investigacién consistente en la creaciéon de un Protocolo de
actuacion en casos que involucren politicas publicas, ahora se proceda a
proponer la estructura que reflexionamos adecuada para dicho protocolo de
actuacion. El documento deberia contar con al menos estos cuatro elementos,
el primero seria una justificacion que tendria las razones por las que los
juzgadores puedan evaluar violaciones de derechos humanos por politicas
publicas, un segundo elemento que incluya una marco normativo nacional e
internacional, el tercero una serie de principios que le permitan analizar la
politica publica y como cuarto elemento lo que se espera con la aplicacion del

protocolo de actuacidon en casos que involucren politicas publicas.

A) Justificacion para evaluar violaciones de derechos humanos por

politicas publicas

Por cuanto a la justificacion necesariamente habria que tratar el tema del
cambio en el derecho y con ello de la forma en la que se ve al Estado, no solo
como un ente pasivo, sino como un generador de derechos. Entonces
podriamos decir que las politicas publicas pueden ser un modo de garantizar
derechos humanos, pero también se pueden convertir en una forma de
violentarlos, en esos casos se vuelve necesaria la intervencion del poder judicial
para analizar estas politicas y establecer de acuerdo al control de

convencionalidad si son o no violatorias de derechos humanos.



B) Marco normativo nacional e internacional que justifica Ila

justiciabilidad de las politicas publicas

Dentro del marco normativo nacional e internacional tendriamos que
hablar necesariamente del articulo primero Constitucional, pues este establece
obligaciones de todas las autoridades para promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Con posterioridad es necesario hacer referencia a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que establece en su articulo primero y
segundo las obligaciones de respeto, garantia y adopcion de disposiciones de

derecho interno.

Articulo 1. Obligaciéon de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidén se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualguier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser

humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las



medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.?*°

Es ademas indispensable tener en consideracion los elementos basicos
de los derechos humanos en particular que han sido desarrollados por los
Comités de Naciones Unidas a través de sus observaciones generales como

los siguientes.?*®

e Disponibilidad
e Accesibilidad

e Calidad

e Adaptabilidad
e Aceptabilidad

C) Principios que le permitan analizar la politica publica

Respecto a la dltima parte respecto a los principios de aplicacion:
identificacion del nucleo de la obligacion, progresividad y prohibicion de
regresividad, y maximo uso de recursos disponible.?®* Todos estos principios
son también indispensables para conocer la labor que ha desarrollado el
Estado en materia de derechos humanos, sobre todo respecto de los derechos

de caracter colectivo.

Por cuanto a los principios necesarios para analizar las politicas publicas

encontramos que.

289 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), San
José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

290 Cfr. Aguilar Astorga Carlos R. y Berrios Navarro Maria del Pilar (coords.),
Derechos y politicas publicas. Desafios politicos e institucionales en México,
Universidad Autonoma Metropolitana, México, 2016, p. 25.

291 Aguilar Astorga Carlos R. y Berrios Navarro Maria del Pilar (coords.),
Derechos y politicas publicas. Desafios politicos e institucionales en México,
Universidad Autbnoma Metropolitana, México, 2016, p. 26.



Los instrumentos internacionales fijan estdndares encaminados
a orientar las politicas publicas, los que luego van a ser la
norma en que se basaran las intervenciones de los mecanismos
de supervision —o posiblemente del poder judicial— para
verificar si las politicas y medidas adoptadas se ajustan o no a
ellos (estandares de “razonabilidad”, “adecuacion’”,

“progresividad” o “igualdad”, o de contenidos minimos).%2

Cada uno de estos principios conlleva la responsabilidad de aplicarlos en el
litigio de manera adecuada para garantizar el acceso efectivo a la justicia.

D) Expectativas respecto a la aplicacion del protocolo de actuacion

judicial en casos que involucren politicas publicas

Respecto a lo que se espera con este protocolo, la idea central sin duda
seria superar todas aquellos conflictos judiciales que tienen que ver con
violaciones a derechos humanos y politicas publicas de la manera mas
adecuada posible, abriendo una nueva vision, distinta a la que se tiene en la
actualidad referente a la participacion de los jueces en el analisis de politicas
publicas y dandoles herramientas a los juzgadores para reconocer, garantizar e
incluso restaurar a la poblacién afectada de sus derechos humanos, esto con la
participacion del poder Ejecutivo del Estado quien construira nuevos caminos

de cumplimiento al respecto.

4.7. Conclusiones del cuarto capitulo

En el presente capitulo logramos visualizar el papel actual del Estado como un
generador de derechos, sobre todo por cuanto a lo concerniente del uso de
recursos publicos y de generacién de politicas publicas con enfoque de

derechos humanos. Con ello podemos ahora advertir el alcance de las

292 Abramovich, Victor, op. cit.



obligaciones de todas las autoridades en materia de derechos humanos y
distinguir que ya existen litigios que reclaman el cumplimiento de estas

obligaciones.

Entonces el potencial de los casos estructurales es muy valioso para
garantizar el cumplimiento de sentencias que permitan la modificacién de
politica publica y con ello beneficiar a un mayor numero de personas. Como
adelantamos estos casos ya se encuentran ante los tribunales, no obstante, en
ocasiones no encuentran una respuesta efectiva en ellos o se topan con la

barrera de considerarlos no justiciables.

Los remedios judiciales son formas de encontrar una solucion en los
asuntos relacionados con el estudio de casos que tienen que ver con las
politicas publicas, implican que los jueces tomen distintas posturas que van
desde las débiles, moderadas, a las fuertes. Desde nuestra perspectiva es
necesario que los jueces opten por posturas moderadas que permitan por un
lado entablar un dialogo con las partes, por el otro garantizar la participacion de
las mismas en la solucion del conflicto, y ademas garanticen el cumplimiento de

la sentencia, este es uno de los aportes de la teoria de la justicia dialogica.

Con el analisis realizado a los protocolo de actuacion judicial de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nos dimos cuenta que existen y fueron
creados con la finalidad de salvaguardar derechos y situaciones en particular,
por lo que todos guardan relacion con el derechos o derechos que pretenden
velar, pero sobre todo con el grupo de personas que intentan proteger como lo
son los derechos de nifios, nifias y adolescentes, de los pueblos y comunidades
indigenas, de los migrantes, de las personas con discapacidad, miembros de la

comunidad LGBTI y de las personas privadas de su libertad.

Arribamos a la conclusiéon que ninguno de los protocolos que integran la

de la SCJIN resuelven o dan pautas de tratamiento a los casos que involucren



politicas publicas, ademas de considerar que esta seria una herramienta
sumamente Util para dotar a los jueces de herramientas que les permitan

analizar y resolver este tipo de casos en patrticular.

De las aportaciones mas importantes de este trabajo investigativo es
visualizar la necesidad de la creacion de un protocolo de actuacion judicial que
sirva como herramienta para que los juzgadores resuelvan los casos que se
presenten ante su antesala y estén relacionados con el tema de derechos
humanos y violaciones de estos a través de politicas publicas, con la posibilidad
de superar dicha violacién y restaurar en sus derechos a las victimas. No hace
falta decir que esta es una labor titAnica y que requiere de mucho trabajo antes
y después de la resolucion, pues por la naturaleza del tema estos asuntos
regularmente llevan tiempo para realizar el analisis del caso y en la ejecucion
de las sentencias, sin embargo, considero que vale completamente la pena si

se consigue lograr una sociedad mas igualitaria.



CONCLUSIONES FINALES DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Partimos del supuesto de que en nuestro pais se encuentran reconocidos los
derechos humanos, asi como su respecto y garantia, este cambio que ha
permeado significativamente tanto el contenido de los derechos, como los

procesos de justiciabilidad de los mismos.

No obstante reconocimos que como en otras partes del mundo existen
politicas publicas ineficaces o inexistentes que producen violaciones de
derechos humanos de las personas. Consideramos que lo anterior se superaria
si existiera una intervencion judicial como medio de control judicial que evalien
las politicas publicas y determine si cumple o0 no con los principios en materia
de derechos humanos, con la finalidad de que se pudieran en cierto momento

restituir en el goce de estos derechos.

Analizamos que por cuanto a los caudales de control constitucional
existian principalmente dos teorias que abonan a su resolucion siendo la de
pesos y contrapesos Yy la de justicia dialégica. En lo particular abonamos a la
segunda, pues consideramos es un medio que aporta en la solucién del
conflicto planteado, pues hace que exista una participacion activa tanto del
poder judicial con el activismo judicial, como por el poder ejecutivo. El primero
de ellos marcara las pautas del cumplimiento, pero sin lugar a dudas requerira
del segundo para arribar a una adecuada solucién del conflicto y para llevar a
cabo la ejecucién de la sentencia, sin dejar atras la importancia de la

supervision del cumplimiento por parte de los jueces.

Consideramos que una herramienta adecuada y util para que los jueces
entren adecuadamente al estudio de los casos que involucren politicas publicas
es el protocolo de actuacion en casos que involucren politicas publicas porque,
en primer término, permite que se realice este ejercicio denominado justicia

dialégica, en segundo término estd basado en normas de caracter obligatorio y



en tercer término es una herramienta sumamente didactica para todos los
involucrados es decir tanto para el juez, como para los litigantes, el poder

ejecutivo e incluso para la sociedad.

Concluimos el presente trabajo de investigacion esperando que este sea
de utilidad en el progreso del derecho, pero sobre todo, que sea Uutil para el
mejoramiento de la calidad de vida de quienes habitamos este pais y que

sufrimos la desigualdad social y los efectos de las malas decisiones politicas.
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Cuernavaca, Morelos; 28 de febrero de 2020

DR. VICTOR MANUEL CASTRI,LLON Y LUNA

COORDINADOR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
PRESENTE

Por este medio me permito informarle que la Lic. Margarita Lezama Garcia
alumna del programa de Maestria en Derecho con acreditacion del Programa
Nacional de Posgrados de Calidad PNPC (CONACYT), concluy6 el trabajo de
investigacion intitulado “JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
MEXICO A TRAVES DE LAS POLITICAS PUBLICAS’, el cual presenta para
obtener el grado de Maestra en Derecho.

El trabajo de investigacién cuenta con cuatro capitulos, presenta una tematica
novedosa en nuestro pais, con alto grado de impacto social respecto de la
justiciabilidad de los derechos humanos a través de las politicas publicas. Es
importante sefalar que el trabajo de investigacién se cifie a los lineamientos

editoriales emitidos por la Universidad Autbnoma del Estado de Morelos.

Asi mismo manifiesto que en la investigacion, la alumna en mencion presenta su
posicion ideolégica y la robustece con el estudio comparado, principalmente
llevada a cabo con Argentina como fruto de su estancia de investigacion en aquel
pais. En el trabajo de investigacion se establece una propuesta derivada del
estudio de las politicas publicas y la relacién que guardan estas con la garantia de
los derechos humanos, asi como la posibilidad de la intervencion judicial para
canalizar las violaciones de derechos humanos derivadas de las politicas publicas

ineficientes o inexistentes.
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Por ultimo, cabe mencionar que el trabajo de investigacion cuenta con los
requisitos reglamentarios y estatuarios establecidos por la legislacién de esta
Universidad, por lo cual, desde mi opinibn merece este voto razonado y se le

concede el derecho de presentar examen de grado.

Atentamente

DR. JUAN MANUEL ORTEGA MALDONADO
Profesor investigador de Tiempo Completo de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Autonoma del Estado de Morelos
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Cuernavaca, Morelos a 15 de junio de 2020

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

COORDINADOR DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
PRESENTE

Por medio del presente me permito informarle que la Licenciada Margarita
Lezama Garcia, alumna del programa de Maestria en Derecho con acreditacion del
Programa Nacional de Posgrados de Calidad PNPN (CONACYT), concluy6
satisfactoriamente el trabajo de investigacion intitulado “Justiciabilidad de los

derechos humanos en México a través de las politicas publicas”, el cual

presenta para obtener el grado de Maestra en Derecho.

El trabajo de investigacion que consta de cuatro capitulos presenta una tematica
interesante en México, desde mi perspectiva tiene un alto impacto social respecto
de la justiciabilidad de los derechos humanos y una visidn novedosa respecto a las

politicas publicas.

Es una de las pocas investigaciones en curso que me ha tocado revisar que integra
de manera clara y fundamentada el analisis de las politicas publicas y su relacion
con los marcos normativos que las sostienen. Considero que este trabajo debe
convertirse en un dossier como material de apoyo a las futuras generaciones de

estudiantes de posgrado.

En el trabajo de investigacion se establece una propuesta derivada del estudio de
las politicas publicas y la necesidad de desarrollarlas bajo el enfoque de enfoque de
derechos humanos. Ademas, presenta la posibilidad de judicializar las politicas
publicas cuando son ineficaces, ineficientes o inexistentes en relacién a los

postulados de derechos humanos y su garantia. Muestra a la justicia dialégica
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como una teoria fundamental para la justiciabilidad de los derechos humanos vy
como propuesta la creacion de un Protocolo de actuacion judicial para casos que

involucren politicas publicas.

Por lo anterior, otorgo mi voto APROBATORIO, concediéndole el derecho de

presentar examen de grado.

Quedo atenta a cualquier aclaracion, reciba saludos cordiales

Q.“u c-mg

DRA. DANIELA CERVA CERNA

Profesora investigadora de Tiempo Completo de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos
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Gabriela Mendizabal Bermudez

Doctora en Derecho
Profesora e investigadora, titular C de la
Facultad de Derecho y C.S. de la UAEM

Emite el siguiente:

VOTO RAZONADO

Otorgado al trabajo de tesis titulado:

“JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO A TRAVES DE LAS POLITICAS
PUBLICAS”

Que para optar por el grado académico de Maestra en Derecho, programa educativo incorporado al Programa
Nacional de Posgrados de Calidad del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia
Presenta la alumna: MARGARITA LEZAMA GARCIA

Fundamento®

La justiciabiliad de los derechos humanos ha sido un debate en los ultimos afios. Ciertamente los derechos
humanos se han consagrado en diversos instrumentos internacionales donde los Estados se comprometen a
protegerlos y hacerlos valer en sus sociedades; sin embargo, la materializacion de los mismos ha sido una
problematica no solo en México, sino en la mayoria de los paises de América Latina y por supuesto su
justiciabilidad no resulta ajena.

Al respecto, se han planteado diversos cuestionamientos sobre como hacer justiciables los derechos humanos
en nuestra sociedad, maxime en paises como México, donde la violacién de los derechos humanos es una

constante dejando en una incertidumbre a las personas.

Av. Universidad 1001 Col. Chamilpa Cuernavaca, Morelos C.P. 62210
Tel. (777) 329 70 00 Ext. 3232 E-mail: mgabriela@uaem.mx
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De lo anterior, resulta coherente realizar un analisis respecto a si las politicas publicas que implementa el Estado
mexicano resultan ser utiles para garantizar los derechos humanos, asi como establecer si todos los derechos
humanos son justiciables y cual debe ser el papel del poder judicial respecto a la tematica planteada.

Es importante mencionar que sobre el trabajo de investigacion la Lic. Margarita Lezama Garcia realiza un anélisis
de cuatro capitulos con el objetivo de responder a las interrogantes planteadas llegando a la aportacién juridica

y sus respectivas conclusiones.

L. Estructura y Contenido
La tesis a valorar se encuentra integrada por cuatro capitulos. Por cuanto a la metodologia la tesista implementd
los métodos deductivo, analitico, comparativo y exegético. El trabajo de investigacion se encuentra estructurado
de la siguiente manera:
El capitulo primero se denomina “POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS HUMANOS’ donde se aborda la teoria
dialégica como una forma de solucionar conflictos entre poderes publicos, asi como su anélisis respectivo.
Asimismo se abordan los principales conceptos que involucran al tema como derechos humanos y politicas
publicas.
En el segundo capitulo llamado “LA NUEVA VISION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA” se establecen
los temas relativos a los cambios de paradigmas en materia de justicia en relacion a la teoria del garantismo y
se aborda la justiciabilidad de los derechos humanos y del activismo judicial, su origen y desarrollo bajo la teoria
del neoconstitucionalismo.
El capitulo tercero intitulado “DERECHO COMPARADQ” analiza desde una perspectiva comparativa de dos
casos emblematicos, resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México y por la Corte Suprema
de la Nacién de la Republica Argentina, en relacion al estudio de las politicas publicas que permitieron una

modificacion en estas por ser insuficientes para garantizar el ejercicio de los derechos humanos.
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Finalmente, en el capitulo cuarto denominado “DERECHOS HUMANOS, INTERVENCION JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS PARA SU DESARROLLO” se analizan los distintos remedios judiciales asi como los
efectos del activismo judicial para culminar con la propuesta del protocolo de actuacion judicial en casos que
involucren politicas publicas, siendo desde nuestra perspectiva una herramienta idonea para el cumplimiento de

las finalidades del trabajo de investigacion y al mismo tiempo Util para la imparticion de justicia en México.

Il. Valoracién
Tomando en consideracion como primer parametro de valoracion el uso correcto de la metodologia para discernir
un tema juridico cientifico, con el que debe contar una tesis de maestria, se puede afirmar que la tesis analizada
con anterioridad cumple con dicho requisito.
Es por ello, que los puntos anteriores sefialan que la Lic. Margarita Lezama Garcia, previa aprobacion de su
director de tesis, ha realizado una investigacion, que bajo mi criterio reune el nivel que se requiere para una tesis
de grado.

Debido a lo anterior, otorgo mi:

VOTO APROBATORIO

(Firma electrénica)

Cuernavaca, Morelos a 17 de junio de 2020
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Ciudad Universitaria, junio 22 de 2020

SE EMITE VOTO APROBATORIO

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.
PRESENTE.

Distinguido Doctor:

Por este conducto me permito expresar mi voto razonado como Revisor de
Tesis al trabajo de investigacién titulado “JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO A TRAVES DE LAS POLITICAS PUBLICAS”, que presenta
la Licenciada MARGARITA LEZAMA GARCIA, para acceder al grado de Maestra
en Derecho, en el Programa de nuestra unidad académica reconocido como
Programa Nacional de Posgrado de Calidad (PNPC) por CONACYT.

De acuerdo a mi criterio, la tesis presentada satisface los requisitos de
originalidad y metodologia por las siguientes consideraciones.

En cuanto a la originalidad del trabajo de investigacién, debe afirmarse que
el mismo no se ha limitado a la descripcién del tema, sino que en él se analizan
aspectos no conocidos, y problemas no identificados de la intervencion judicial en
el ambito de las politicas publicas y la justiciabilidad de los derechos humanos,
mediante el uso de una metodologia adecuada, el estudio se realiza en 4 capitulos:

El Trabajo utiliza los métodos deductivo y comparado, en el primer capitulo
se expone la teoria dialégica como una forma de solucionar los conflictos entre los
poderes publicos, se abordan los conceptos de derechos humanos y politicas
publicas, asi como su papel para resolver conflictos en la aplicacién de politicas
publicas.

Para el segundo capitulo se realiza un andlisis de los cambios de paradigmas
en materia de justicia, de la justiciabilidad de los derechos humanos y del activismo
judicial, asi como del litigio estratégico como instrumento relevante para la
proteccién de los derechos de los grupos vulnerables.

En el tercer capitulo se hace un estudio comparado entre 2 casos; uno
resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y otro por la Corte Suprema
de Argentina en los que se aborda el estudio y modificacidn de politicas publicas en
casos sometidos a la jurisdiccion.



Finalmente, para el cuarto capitulo se analizan los distintos remedios
judiciales y los efectos del activismo judicial a la hora de examinar politicas publicas
destinadas a promover el respeto de derechos humanos, asi como se realiza una
propuesta que consiste en la elaboracién de un protocolo de actuacion judicial en
aquellos casos que involucren la evaluacion de politicas publicas.

En mi opinién, esta investigacion es acorde con los Lineamientos Editoriales
recomendados por este Posgrado, pues se utilizaron métodos y técnicas de
investigacion juridica apropiados a una investigacion de grado de Maestria, asi
como reune las condiciones y caracteristicas necesarias para ser presentado ante
el Tribunal de Tesis correspondiente.

Por lo expuesto, me es muy grato otorgar mi voto aprobatorio al trabajo de
investigacion de la alumna MARGARITA LEZAMA GARCIA, en mi caracter de
Revisor de Tesis, para efecto de que continie con los tramites para alcanzar el
grado como Maestra en Derecho en el programa PNPC de Conacyt de nuestra
unidad académica.

Le reitero mi consideracién mas distinguida.

ATENTAMENTE

DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ
PITC FDCS UAEM SNI 1 CONACYT
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EMISION DE VOTO APROBATORIO

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
PRESENTE

Por medio del presente escrito le brindo un cordial saludo, y aprovecho la
oportunidad para manifestar que conforme a mi designacién como miembro de la
Comisién Revisora respecto a la metodologia, teoria y practica de la tesis intitulada
“JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO A TRAVES DE
LAS POLiTICAS PUBLICAS” realizada por la Lic. en Derecho MARGARITA
LEZAMA GARCIA, del Programa de Maestria en Derecho inscrito en el PNPC del
CONACYT, me permito manifestar que la investigacion de referencia se encuentra
concluida, debido a lo cual emito mi voto aprobatorio en tiempo y forma.

La tesis objeto de revisidn contiene una investigacion exhaustiva compuesta
de cuatro capitulos, conclusiones generales y la propuesta respectiva, en cada uno
de dichos apartados se aprecia el trabajo dedicado, esfuerzo y entusiasmo por el
tema.

En este sentido, en el primer capitulo se desarrolla el estudio de la teoria
dialégica y sus diversas aportaciones aplicables en el disefio y aplicacion a las
politicas publicas en sentido normativo y operativo que el Estado esta obligado a
desplegar conforme a los deberes que se desprenden de los parametros de
derechos humanos contenidos en el bloque de constitucionalidad, a fin de que los
derechos humanos puedan ser efectivos ante una realidad factica compleja.

En el segundo capitulo la sustentante reflexiona la necesidad de lograr la
proteccion judicial de los derechos fundamentales controvertidos por los justiciables
bajo las corrientes doctrinales modernas del constitucionalismo al innovar el
juzgador constitucional la emision de sentencias, asi como mecanismos de
implementacién para atender problematicas controvertidas que el disefio tradicional
procesal no resulta idoneo para atender y resolver, y en cambio el Derecho
Internacional de Derechos Humanos ofrece una serie de propuestas de
implementacién para actualizar el sistema judicial de proteccion de derechos
humanos del Estado.
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En el tercer capitulo la licenciada Lezama Garcia estudia en forma
comparativa la trascendencia de dos diversas casuisticas acontecidas por una parte
en Argentina y por otra en México. Paises que coinciden en la existencia actual del
bloque de constitucionalidad, y que al ser el primero quien posee mayor incidencia
de casos estructurales tutelados permite valorar su experiencia desarrollada a fin
de dimensionar el grado de efectividad lograda por el referente guardian
constitucional mexicano.

Asi en el cuarto capitulo se reflexiona la implementacién de soluciones
oportunas por el juzgador constitucional basadas en la justicia dialégica ante
casuisticas estructurales al impulsar las politicas publicas requeridas, lo que permite
apreciar sus efectos en el cumplimiento de los derechos humanos judicializados.

Finalmente lo anterior, la tesista formula sus conclusiones en forma precisa
e importante, de las cuales deriva en forma interesante la propuesta al tema de
investigacién desarrollado.

Por tanto, se encuentra completa o terminada la Tesis objeto de revision y no
poseo observacion alguna, debido a que la investigacidn cumple con todos los
requisitos metodoldgicos, tedricos y practicos requeridos, emito mi voto
aprobatorio al respecto.

Sin mas por el momento, me despido de usted como su mas seguro servidor.

ATENTAMENTE

Dr. Roberto Martinez Regino
Posdoctorante en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autonoma de México
Cuernavaca, Morelos a 19 de junio de 2020
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