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ces, ¿cómo armonizamos la postura protectora e internacionalista de los 
derechos humanos frente a un criterio restrictivo como el establecido en 
la Contradicción de Tesis 293/2011? La respuesta, pensamos, puede venir 
bajo la forma de un criterio o técnica de interpretación constitucional.

1. Principio de especialidad constitucional

Sin duda, en México nos encontramos frente a una estructura constitu-
cional que se antoja por lo menos complicada, incluso pareciera haber una 
confrontación entre distintas posturas teóricas del derecho constitucional. 
Si ponemos un lente desde el formalismo judicial,15 podremos ver que el 
criterio restrictivo de la Corte es la apreciación correcta; en cambio, si 
nos ubicamos desde el neoconstitucionalismo,16 podríamos sostener que 
tal pronunciamiento es errado, y así, sucesivamente, dependiendo de la 

tencia cuando se basa en premisas normativas que no entran en contradicción con normas 
válidamente establecidas” (2007: 117-119).

15  Teóricamente existen distintas concepciones del formalismo judicial; sin embargo, 
compartimos la siguiente postura: “Por formalismo estoy entendiendo una concepción 
que ve el Derecho única o muy preferentemente como un conjunto de reglas y que recha-
za interpretar las normas acudiendo a lo que son sus razones subyacentes. La desviación 
consiste por ello en prescindir de los fines y valores que dan sentido a la práctica jurídica 
(al para qué interpretar)” (Atienza, 2018). En el mismo sentido, para el caso de México, 
es constructiva la reflexión de Roberto Lara, cuando señala que el formalismo judicial 
“…tiende a colocar más casos en el terreno de la legalidad, porque supone que lo correcto 
es ceñirse a la aplicación de las fuentes formales del derecho, como la mejor garantía 
para preservar el orden jurídico, mediante la salvaguarda de los principios de seguridad 
y certeza jurídicas; asimismo, consideran como valioso reducir al mínimo el margen de 
discrecionalidad del juzgador o, en su defecto, utilizar esa discrecionalidad para transfor-
mar casos de constitucionalidad en casos de legalidad” (2020: 117).

16  En la actualidad, no ha sido posible conceptualizar el término “neoconstitucionalis-
mo”; sin embargo, Susanna Pozzolo —autora de dicho término— nos da una aproxima-
ción, al señalar que “El término «neoconstitucionalismo» fue utilizado por primera vez en 
una comunicación durante el XVIII Congreso Mundial de Filosofía Jurídica y Social cele-
brada en Buenos Aires el año de 1997… El vocablo fue introducido para indicar una serie 
de posiciones teóricas… algunas tesis se presentaban como mutuamente conectadas desde 
diferentes puntos de vista hasta el punto de poder ser reconstruidas unitariamente para dar 
cuenta de una (posiblemente nueva) doctrina del derecho. En particular, con la palabra 
«neoconstitucionalismo» se identifica una perspectiva iusfilosófica que se contraponía ex-
plícitamente a aquella iuspositivista y que, al mismo tiempo, trataba de diferenciarse de 
la opuesta y más tradicional posición iusnaturalista” (2015: 363). Para una visión crítica 
sobre esta etiqueta, véase José Juan Moreso (2019).
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corriente iusfilosófica de que se trate, tendríamos una postura, o bien, una 
opinión sobre dicha cuestión.17 Pues bien, sin la intención de generar polé-
mica a nivel de la filosofía del derecho, creemos que para efectos prácticos 
es necesario ponderar una salida alterna a este conflicto, particularmente 
por lo que se refiere a la determinación de la Corte, cuando estima que las 
restricciones constitucionales deben prevalecer en caso de colisión entre 
un derecho humano y dicho criterio.

Al tenor de lo anterior, se ha considerado que los derechos humanos no 
son absolutos, puesto que “En toda democracia constitucional, los Esta-
dos no pueden pretender proteger todas las libertades de forma ilimitada, 
por eso se establecen restricciones” (Montoya, 2019: 167). Precisamente, 
éste es un debate que aún permanece vigente; no obstante, para efectos 
de nuestro trabajo, partimos de la premisa de que no todos los derechos 
humanos son absolutos.18 En tal medida, es posible advertir que la satisfac-
ción de un derecho produce una restricción a otro derecho; por ejemplo, la 
libertad de expresión frente a la no discriminación. Así, se ha reconocido 
que las restricciones al ejercicio de un derecho tienen cierta justificación. 
En ese sentido, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en el 
artículo 30, ha señalado que “Las restricciones permitidas, de acuerdo con 
esta Convención, al goce y ejercicio de los derechos y libertades recono-

17  Me gustaría añadir que si bien existe una multiplicidad de enfoques acuñados en-
torno a la disciplina del derecho constitucional, en estas líneas no pretendemos resaltar 
o cuestionar alguna de ellas en específico, pues nuestro propósito discursivo atiende a 
distintas expectativas. Asimismo, es importante referir que no partimos de algún tipo de 
neoconstitucionalismo —desde su dimensión jurídica—, pues consideramos que se trata 
de una categoría sumamente difusa, y es un debate en el que, por el momento, no profun-
dizaremos. No obstante, por rigor académico, es preciso señalar que nuestra postura radi-
ca meridionalmente en que ésta abraza una concepción postpositivista; es decir, hablamos 
de un modelo de reglas más principios y no de la preponderancia de los principios sobre 
la reglas, como apunta Atienza: “…el rasgo fundamental del postpositivismo, consiste en 
ver el Derecho como una práctica social, lo cual no significa olvidarse que el Derecho 
es también (puede verse también como) un sistema normativo. Más exactamente, el De-
recho es una práctica social de carácter autoritativo, y de ahí la importancia que tiene el 
sistema de normas” (2019: 104). Esta caracterización la enfatizamos en líneas anteriores 
(supra, apartado III.2. Elementos prácticos).

18  Sobre este planteamiento, estimamos que existe un gran debate; no obstante, entre 
otras razones, compartimos la postura de que los derechos humanos no pueden ser enten-
didos como conceptos absolutos, pues dicha cualidad haría imposible admitir otros juntos 
a ellos. Con base en lo anterior, en la práctica no se busca la preponderancia de uno de 
ellos, sino la salvaguarda de varios simultáneamente.
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cidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se 
dictaren por razones de interés general y con el propósito para el cual han 
sido establecidas”.

De esta manera, es posible sostener que las restricciones deben ser fun-
damentadas proporcionalmente y en contraste con el derecho que se pre-
tende restringir, ya que “la forma en que ha de constituirse la limitación del 
derecho es lo que preocupa en mayor medida al ejercicio de interpretación, 
porque de ello depende la legitimación y validez de la restricción esta-
blecida” (Montoya, 2019: 167). Evidentemente, las restricciones pueden 
ser susceptibles de algún grado de escrutinio; sin embargo, no es posible 
realizar una interpretación en clave constitucional, amén de los candados 
inherentes al ordenamiento, concretamente los establecidos por la SCJN. 
Pues bien, de lo anterior se sigue que, efectivamente, las restricciones se 
encuentran reconocidas como parte de nuestro sistema de derecho vigente, 
lo que a su vez resulta vinculante al Estado mexicano por vía de incorpo-
ración, particularmente del artículo 1o. constitucional.

No obstante, para que una restricción a derechos humanos sea conside-
rada válida no basta que se encuentre expresamente dispuesta en el texto, 
sino que es necesario que, además, supere los medios de exigibilidad inhe-
rentes al mismo. Hablamos de presupuestos constitucionales concomitan-
tes al acto de aplicación, como las garantías de motivación y fundamen-
tación. Es decir, en un escenario donde convergen un criterio protector y 
una restricción expresa, y en el cual se sobrepone esta última, aún es posi-
ble sostener un control de regularidad constitucional de manera indirecta; 
pensemos, por ejemplo, en el juicio de amparo, donde se cuestiona no la 
restricción en sí, sino la aplicación del acto.

Para ilustrar lo anterior retomemos el tema del arraigo penal; si bien 
dicha restricción está constitucionalmente prevista, esta circunstancia no 
convalida de manera inmediata el acto de aplicación, sino que es necesa-
rio, además, que la resolución sea debidamente fundada y motivada. Por 
ejemplo, al resolver el caso Romero Feris vs. Argentina (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2019), la CoIDH puntualizó que una de 
las condiciones para garantizar que una medida cautelar restrictiva de la 
libertad no sea arbitraria es necesario que

i. Se presenten presupuestos materiales relacionados con la existencia de 
un hecho ilícito y con la vinculación de la persona procesada a ese hecho; 
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ii. Esas medidas cumplan con los cuatro elementos del “test de propor-
cionalidad”, es decir con la finalidad de la medida que debe ser legítima 
(compatible con la Convención Americana), idónea para cumplir con el fin 
que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional; y

iii. La decisión que las impone contenga una motivación suficiente que 
permita evaluar si se ajusta a las condiciones señaladas.

Pero, además, se requiere un nivel más de justificación; es decir, se exi-
ge una argumentación más robusta para respaldar dicha determinación, la 
cual deberá estar vinculada necesariamente con los antecedentes del caso 
concreto; es decir, a la luz del principio de universalidad del razonamiento 
judicial,19 el cual consiste en la responsabilidad de los jueces de fundamentar 
sus decisiones con base en un principio general o una regla universal que 
ha sido aceptado en casos anteriores, y que pudieran ser aplicables poste-
riormente a casos similares, lo que significa que el operador jurídico tiene 
el deber mínimo de precisar la regla o el principio que sirve de base a su 
decisión (Lara: 6). De esta manera, la restricción del derecho en cuestión 
permite cierto grado de consistencia y coherencia con el ordenamiento, sin 
oponerse a los valores y principios del texto y, por lo tanto, cuenta con vali-
dez constitucional.

Otro aspecto que resulta relevante mencionar es la función que cumple 
el parámetro bajo estas circunstancias. Pues bien, al haber una colisión en-
tre un derecho humano y la primacía de la restricción constitucional sobre 
éste, dicha figura se desactiva de forma inmediata como guía interpretativa 
de control de regularidad constitucional. Sin embargo, ello no obsta para 
que este criterio interpretativo se adhiera para evaluar, no la consistencia y 
la coherencia de una norma, sino de la argumentación que pretende justifi-
car la aplicación de dicha restricción,20 porque en rigor

Un derecho prima facie es aquel que llega solo hasta donde llegue el supuesto 
de hecho a que él se refiere y vale como derecho definitivo solo en la medida 
en que no esté comprendido por una restricción. En caso de que esta exista, 
se enfrenta a un proceso ponderativo cuando se presenta en relación con el 
derecho de un tercero, pero cuando responde a una limitante constitucional, 
esta se encuentra necesariamente compelida a justificar la razón de su exis-
tencia (Montoya, 2019: 167).

19  Sobre este concepto, para profundizar, véase Robert Alexy (1989: 214 y ss.).
20  Este es el aspecto procesal del parámetro que analizamos anteriormente (supra, 

apartado III.2. Elementos prácticos).
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Por consiguiente, este mecanismo cumple con una función fundamen-
tal: examinar las instituciones de garantía concomitantes, o bien, que ante-
ceden el acto (v. gr. los principios de debida motivación y fundamentación, 
el principio de inocencia, de certeza jurídica, de exhaustividad, de razo-
namiento judicial, de proporcionalidad, etcétera); esto con el propósito de 
valorar la razón que explique de manera suficiente esta restricción. Por 
tal motivo, a pesar de la autoridad que reviste el criterio restrictivo de la 
Corte, el parámetro de regularidad aún resulta una herramienta relevante 
en el campo del derecho constitucional, pero ¿de qué manera contribuye 
al análisis de la regularidad constitucional? Lo hace cambiando el ámbito 
de aplicación de este instrumento, pasando de una función interpretativa a 
una función mayormente pragmática.

2. Estructura del principio

En el presente apartado, sin ánimo de exhaustividad, buscamos exami-
nar cómo se articula este principio. Para tal propósito, entendemos a aquél 
como la figura deóntica que construye una conexión entre los distintos 
puntos valorativos del ordenamiento, cuya integración deriva en un instru-
mento normativo, el cual está dirigido al examen de la fundamentación de 
las restricciones a derechos humanos.

Entonces, ¿cómo opera el principio de especialidad constitucional? Ubi-
camos a esta figura como un medio para determinar la aplicabilidad de una 
norma restrictiva de derechos humanos; en otras palabras, nos referimos 
a la viabilidad de la restricción constitucional. Este criterio o principio 
se enfoca a una cuestión de derecho procesal constitucional, ya que está 
dirigido a evaluar el efecto de la restricción en su ámbito material específi-
co. Esto significa que dicho instrumento cuenta con un respaldo empírico, 
pues facilita una aproximación dialéctica entre los distintos componentes 
normativos.

¿Y cuál es su propósito? El objetivo de este instrumento es el análisis de 
la argumentación que está dirigida a materializar el acto. De esta manera, 
se realiza un riguroso estudio sobre la consistencia y coherencia de la línea 
argumentativa, principalmente por medio de una revisión crítica. Se esta-
blece, para tal efecto, si se observaron los medios de exigibilidad práctica 
de rango constitucional, la adecuada aplicación del principio de univer-
salidad en el razonamiento judicial, así como la sujeción a los principios 
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y reglas de especialidad constitucional que el texto dispone.21 Lo anterior 
cumple con el propósito de examinar, precisamente, la argumentación que 
se encuentra dirigida a justificar la afectación del derecho humano contro-
vertido. Por lo tanto, podemos hablar, en cuanto a sus fines, de una técnica 
de interpretación constitucional.

Así pues, una restricción constitucional por sí sola no puede prevalecer 
sobre un derecho humano, sino que es necesario, además, observar los pre-
supuestos de validez del acto, específicamente: 1) los medios de exigibilidad 
práctica de rango constitucional (debida motivación y fundamentación); 
2) el principio de universalidad en el razonamiento judicial, y 3) sujetarse 
a las reglas o principios de especialidad constitucional. Estos elementos 
conforman una unidad normativa inescindible, por lo que no puede supo-
nerse que la satisfacción de alguno signifique el cumplimiento de otro, y 
que en ese escenario se conceda la validez del acto. En otras palabras, es 
necesario que se cumplan los tres presupuestos anteriores, pues se confor-
man unum et idem.

Así, cuando subsiste un conflicto entre un derecho humano y una res-
tricción, se da una circunstancia de excepción constitucional, que sólo en 
supuestos muy particulares puede ser aplicada. Lo anterior es así porque a 
la luz de nuestro sistema jurídico se advierte que la afectación de un dere-
cho, la suspensión o restricción del mismo, se encuentra justificada. Pero 
éste no es un aspecto inderrotable, lo que implica, entonces, que es posible 
encontrar una salida normativa a esta cuestión a través de un mecanismo 
de control emergente; es decir, a través de una técnica de interpretación 
constitucional. Esta herramienta se constituye como una égida normativa, la 
cual permite contener, o incluso, en el mejor de los escenarios, dificultar 
la aplicación de las restricciones constitucionales, dando en esta instancia 
una última protección al derecho humano que ha sido cuestionado.

En relación con lo anterior, es importante mencionar que el aspecto 
restrictivo dispuesto en la Constitución pudo definirse con claridad, en 
cuanto a sus alcances, en la reforma de junio de 2011. Sin embargo, el 
tema no fue abordado por el constituyente permanente, lo que ocasionó 

21  Sobre esta etiqueta, nos referimos a los principios de especialidad constitucional, 
porque en relación con el derecho humano que se pretende limitar existe una gran diver-
sidad de reglas y principios específicos contenidos en la carta constitucional, los cuales 
se encuentran consignados en la materia que regula el acto de aplicación; por ejemplo: la 
orden de arraigo, la extinción de dominio, la expropiación, la consulta popular, la consul-
ta libre, previa e informada a los pueblos originarios, etcétera.
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una multiplicidad de interpretaciones, destacando, naturalmente, el crite-
rio de la SCJN. En ese sentido, no se trata de corregir esta condición de 
manera supletoria, pues si bien es parte de un Estado democrático que se 
integren límites al ejercicio de los derechos humanos, lo cuestionable es 
que dentro de un Estado constitucional de derecho22 se otorgue primacía 
a una interpretación restrictiva de derechos humanos. Por consiguiente, 
en atención a otras instituciones de derecho, es menester sujetarse a tal 
precepto, pero, como señalamos anteriormente, de manera excepcional. 
Por tal razón, se reconoce el carácter vinculante del criterio adoptado por 
la Corte. Por ello, ante estas circunstancias, el principio de especialidad 
constitucionalidad propuesto no le resta fuerza vinculante a dicha postu-
ra; por el contrario, es parte de la dialéctica constitucional del complejo 
entramado jurídico mexicano. No obstante, la aplicación de esta técnica 
de interpretación constitucional, en cuanto a sus alcances, se encuentra 
limitada en lo general. 

A pesar de ello, considerando la estructura e ingeniería constitucional de 
nuestro ordenamiento, este instrumento cuenta con algunos planteamientos 
interesantes. Por un lado, brinda una última instancia protectora a los dere-
chos humanos y, en tal medida, de manera indirecta, revaloriza el derecho 
humano trastocado. Por otro lado, plantea una condición de derrotabilidad 
al criterio restrictivo adoptado por la Corte, entendiendo, bajo este contexto, 
el concepto de derrotabilidad como la capacidad constitucional de admi-
tir excepciones. Consecuentemente, es posible armonizar lo dispuesto por 
el constituyente permanente frente al criterio adoptado por la SCJN en la 
Contradicción de Tesis 293/2011. De esta manera, es oportuno resaltar que, 

22  Al respecto, resulta oportuno mencionar que existe diversa literatura especializada 
que busca conceptualizar el término; no obstante, por los alcances y objetivos planteados 
en este trabajo, no participaremos en dicho debate. Sin embargo, para abundar sobre este 
tópico compartimos, en lo general, la concepción de Jaime Cárdenas Gracia, quien señala 
que “Este tipo de Estado de nuestros días expresa, a diferencia de otras maneras de con-
cebir el Estado, una concepción muy fuerte de los derechos humanos como fundamento 
y fin del Estado y del orden jurídico; un reforzamiento de la noción de Constitución nor-
mativa porque la Constitución, no solo debe reconocer los derechos, sino garantizarlos 
plenamente —unir deber ser con el ser—; una propuesta de democracia constitucional 
que no está basada en las reglas de las mayorías ni en las unanimidades, sino en el respeto 
pleno a los derechos humanos —es una formulación procedimental y sustantiva—…, una 
importancia destacada del razonamiento judicial y de la argumentación jurídica” (2017: 
105-106) (énfasis añadido). Por su parte, para una revisión crítica sobre este planteamien-
to, entre otros, véase Josep Aguiló Regla (2019).
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dentro de ese techo, aún es posible encontrar un reducto de aplicación que 
no contraste directamente con la visión protectora del texto constitucional. 
Por lo tanto, no se trata solamente de un razonamiento de acuerdo con el 
derecho humano trastocado, sino de responder si tal decisión justifica sufi-
cientemente limitar materialmente ese derecho.

Con todo, haciendo un balance de lo anterior, podemos decir que es 
complicado romper con la postura de la Corte, específicamente por dos 
razones; por un lado, porque es una norma restrictiva prevista a nivel 
constitucional y convencional, y por otra parte porque esta interpretación 
sólo puede ser superada a través de un pronunciamiento emitido por el 
propio tribunal mexicano. Dicha afirmación se sostiene porque no es posi-
ble inaplicar una jurisprudencia emitida por la SCJN, pues éstas no están 
sujetas a control de constitucionalidad o convencionalidad ex officio, aun 
cuando se advierta que es violatoria de derechos humanos. Lo anterior 
quedó sustentado bajo la tesis “Jurisprudencia de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación. No es susceptible de someterse a con-
trol de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio por 
órganos jurisdiccionales de menor jerarquía” (Pleno, 2014: 28).

Sobre este punto, consideramos que los criterios jurisprudenciales sí 
pueden —y deben— ser sujetos a escrutinio constitucional, fundamental-
mente porque 

No podemos admitir que la Suprema Corte de Justicia de la Nación sea im-
permeable al principio pro persona, contenido en el artículo 1o. de la Cons-
titución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Dicho principio está diri-
gido, sin excepción, a todas las autoridades (especialmente las judiciales) del 
país, y las habilita o faculta a llevar a cabo el consabido control difuso de la 
regularidad constitucional. ¿Por qué la Suprema Corte podría escapar de ese 
control? Insistimos: salvo que se la crea epistémicamente superior o que se 
admita que su jurisprudencia es infalible, no vemos ninguna razón válida que 
permita pensar en que la Corte está exenta del principio pro persona (Cossío 
y Lara, 2015: 98).

Finalmente, para que esto suceda hay algunas vías que posibilitan ese 
escenario; por ejemplo, a través de una reforma constitucional en la que el 
constituyente permanente adicione o modifique la redacción del texto, a fin 
de que brinde mayor claridad sobre dicha cuestión; asimismo, como ya se 
mencionó anteriormente, a través de un nuevo pronunciamiento de nuestro 
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alto tribunal, circunstancia que se antoja posible con motivo de la última 
reforma judicial, la cual abre el camino para una nueva etapa en la interpre-
tación de la Constitución.23 Nos referimos a la reforma del 11 de marzo de 
2021, que apertura la Onceava Época en la historia jurídica de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación.

V. Giro a babor: Onceava Época

Reforma al Poder Judicial, ¿distensión o cambio?

Antes de iniciar el presente apartado es oportuno señalar que las modifica-
ciones a las atribuciones del órgano revisor de la Constitución representan 
un elemento sustantivamente relevante en cuanto a su funcionamiento; sin 
embargo, no es posible analizar los efectos de la reforma.24 Esto se debe 
a que aún no se aprecian los alcances prácticos de la misma. No obstante 
lo anterior, con base en un análisis sistemático y normativo, pretendemos 
realizar algunos razonamientos sobre estas modificaciones. En lo tocante a 
nuestro trabajo, pondremos énfasis en los aspectos que consideramos ma-
yormente vinculantes al tema; entre ellos, el sistema de precedentes, la de-
claratoria general de inconstitucionalidad y el amparo directo en revisión.

A. Sistema de precedentes

Una primera aproximación la encontramos en el Common Law, espe-
cíficamente en el derecho estadounidense. Sin ánimo de profundizar en 
el sistema de derecho norteamericano, podemos sostener, en líneas muy 
generales, que el Common Law americano se sustenta a través del stare 
decisis como principio rector del sistema jurídico. Este principio alude a 

23  Tema que resulta sensiblemente relevante; como refiere Juan Antonio Cruz Parce-
ro, “Lo más importante es que el intérprete que ha de aplicar derechos humanos en Méxi-
co se oriente por teorías coherentes con el nuevo marco constitucional e internacional en 
torno a los derechos humanos” (2017: 46).

24  La reforma en materia judicial fue publicada en el Diario Oficial de la Federación 
(DOF) el 11 de marzo de 2021, la cual consiste en la modificación de seis artículos de la 
carta constitucional, específicamente lo relativo a la estructura, facultades y funciones del 
Poder Judicial. De igual manera, la Ley de Amparo fue reformada y publicada en el DOF 
el 7 de junio del mismo año, con el propósito de armonizar dicha Ley con la Constitución. 
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que la decisión del juez o tribunal de la causa debe seguir el razonamiento 
sobre una cuestión de derecho análoga, previamente resuelta por un tri-
bunal superior (precedente vertical) o de la misma instancia (precedente 
horizontal). 

Conforme a esta estructura, subyace otro principio fundamental prove-
niente de estos fallos o decisiones; nos referimos al principio de coheren-
cia, el cual cumple con el objetivo de dotar de consistencia al ordenamien-
to a partir de las normas interpretadas, con la salvedad de que por alguna 
diferencia de relevancia jurídica se justifique separarse de algún criterio 
anterior, como se advierte en el caso McGregor v. Provident Trust Co., 
cuyo precedente establece que “…aunque lo ordinario es la adherencia es-
tricta al stare decisis, en múltiples ocasiones es necesario desviarse de ella, 
con el fin de reivindicar claros y obvios principios del derecho y remediar 
una injusticia continuada” (Londoño, 2007: 66). De ahí que el stare decisis 
se comporta como una herramienta de control para evitar el cambio arbi-
trario de criterios. Consecuentemente, a partir de la interrelación de varios 
pronunciamientos judiciales vinculados entre sí, cuya sistematización per-
mite su explicación y categorización bajo líneas argumentativas definidas, 
se constituye un sistema de precedentes.

Para comprender un poco este singular sistema de derecho, es ilustra-
tiva la perspectiva del modelo colombiano. En este contexto, a diferencia 
del stare decisis del Common Law, el carácter obligatorio del precedente 
en Colombia tiene su origen a partir del criterio dispuesto en la Sen-
tencia C-037 de 1996, determinación en la que la Corte Constitucional 
colombiana atribuyó fuerza vinculante a las interpretaciones que ella 
misma adoptó por “vía de autoridad” (Proyecto de Ley número 58/94 
Senado y 264/95 Cámara, Estatutaria de la Administración de Justicia, 
1996). Con ello es posible advertir cómo la figura del precedente en el 
sistema colombiano reviste una importancia meridional, específicamente 
para garantizar: “1) la coherencia del sistema jurídico; 2) la estabilidad 
y uniformidad de su aplicación; y 3) el respeto al principio de igualdad” 
(Bernal, 2008: 28).

En el caso de México, a partir de la reforma, particularmente lo dis-
puesto en el artículo 94, párrafo doce, de la Constitución, se establece que 
“Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias 
dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación por 
mayoría de ocho votos, y por las Salas, por mayoría de cuatro votos, serán 
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obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federación y 
de las entidades federativas” (énfasis añadido).

A través de esta adición se construyen las bases para un sistema de prece-
dentes, siendo el punto arquimédico de éste la ratio decidendi de las senten-
cias emitidas por la Corte.25 Pero ¿en qué consiste esta figura tan peculiar? 
En palabras de Carlos Bernal Pulido, “La ratio decidendi es la concreción 
normativa del alcance de las disposiciones jurídicas. Ella explicita qué es 
aquello que el derecho prohíbe, permite, ordena o habilita para cierto tipo 
de casos” (2008: 91).

Pues bien, para efectos prácticos, la ratio decidendi consiste en el razo-
namiento principal que arroja luz sobre el caso concreto. Por consiguiente, 
la decisión, razón o criterio vertido en un caso anterior con cierta simili-
tud fáctica a un caso actual, prima facie es vinculante para el tribunal de 
conocimiento o de la causa; sin embargo, como en el Common Law y el 
modelo colombiano, los operadores jurídicos pueden apartarse de dicho 
criterio de manera excepcional, basando sus determinaciones en razones 
constitucionalmente justificadas.26

Ante lo expuesto, es importante asumir una postura mesurada, como 
advertimos al principio del presente apartado, ya que es complicado visi-
bilizar los alcances de este formato. Sin embargo, dicho esquema puede 
contribuir a otorgar mayor coherencia y consistencia en cuestiones empí-
ricamente complicadas; por ejemplo, el planteamiento derivado entre la 
postura internacionalista de derechos humanos y el criterio restrictivo de 
la SCJN, cuya consecuencia más palpable se observa —como ya se apun-
tó— a través del efecto inhibitorio hacia el principio pro personae.

25  El artículo 216 de Ley de Amparo vigente señala que “La jurisprudencia por pre-
cedentes obligatorios se establece por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, fun-
cionando en Pleno o en Salas”. En el mismo sentido, respecto a la ratio decidendi, el 
artículo 222 del mismo ordenamiento indica que “Las razones que justifiquen las deci-
siones contenidas en las sentencias que dicte el Pleno [o en salas] de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, constituyen precedentes obligatorios para todas las autoridades 
jurisdiccionales…” (énfasis añadido).

26  Al respecto, es pertinente el análisis de Manuel Atienza, quien sostiene que “La 
ratio decidendi (la razón, el criterio o norma) que resuelve el caso vincula en el futuro 
al tribunal que la ha utilizado y a los tribunales inferiores. Esta doctrina deja sólo tres 
alternativas al juez que debe decidir en el futuro: a) declarar y aplicar el precedente ya 
existente (declare); b) distinguir su caso (mostrar que difiere del anterior en alguna pro-
piedad relevante) y apartarse del precedente (distinguish); y c) si el precedente no lo hu-
biera establecido un tribunal superior, anularlo por mal decidido (overrule)” (2013: 333).
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B. Declaratoria general de inconstitucionalidad

En la nueva adición al texto, particularmente la prevista en el artículo 
107, fracción II, párrafo tercero, de la Constitución, se establece que 

Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito establezcan jurisprudencia por 
reiteración, o la Suprema Corte de Justicia de la Nación por precedentes, en 
la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma general, su Presi-
dente lo notificará a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90 días 
naturales sin que se supere el problema de inconstitucionalidad, la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación emitirá, siempre que fuere aprobada por una 
mayoría de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de inconstitu-
cionalidad, en la cual se fijarán sus alcances y condiciones en los términos 
de la ley reglamentaria (énfasis añadido). 

Lo novedoso de este precepto constitucional radica, justamente, en los 
precedentes que la Corte pudiese integrar para determinar la inconstitu-
cionalidad de una norma, para posteriormente, de ser el caso, expulsarla 
del ordenamiento. Antes de la reforma judicial de marzo de 2021, el pro-
cedimiento para declarar la inconstitucionalidad de una norma partía de 
la conformación de jurisprudencia que condujera a determinar el carácter 
inconstitucional de la norma, lo cual era complicado de concretarse por la 
forma de integración, es decir, por medio de la reiteración de criterios.27 
Sin embargo, en el contexto actual, mediante la reforma a la Ley de Am-
paro —del 7 de junio del 2021— se sustituye el criterio de reiteración por 
el criterio de precedentes, lo que implica cierta flexibilidad para la expul-
sión del ordenamiento de normas declaradas inconstitucionales, ya que la 
conformación de una jurisprudencia por precedentes obedece a un rango 
de integración más simple en contraste con el criterio anterior de jurispru-
dencia por reiteración.28

27  Para profundizar sobre dicha cuestión, véase el Acuerdo General 15/2013 (Su-
prema Corte de Justicia de la Nación, 2013) relativo al procedimiento anterior, para la 
declaratoria general de inconstitucionalidad. Cabe precisar que el procedimiento para 
la declaratoria general de inconstitucionalidad, actualmente, se encuentra previsto en el 
capítulo VI, artículos 231-235, de la Ley de Amparo vigente.

28  Anteriormente, el artículo 222 de la Ley de Amparo establecía que la jurispru-
dencia por reiteración se integraba cuando se sustentaba “un mismo criterio en cinco 
sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por 
una mayoría de cuando menos ocho votos”. En la actualidad, el artículo 224 señala que 
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A pesar de esta adición, todavía hay otros planteamientos importantes 
por considerar dentro de la declaratoria general de inconstitucionalidad, 
destacando, entre ellos, el mecanismo de votación. Sobre este mecanis-
mo se advierten ciertas complicaciones, porque si bien esto hace que una 
declaratoria sea una cuestión de excepción, conformar la mayoría de 
ocho votos a favor de la misma se convierte en un escenario complejo. 
Por ejemplo, conforme a la regla de votación se requiere un escenario 
de mayoría calificada (8 sobre 11 votos), cuestión de poca convicción 
democrática, pues no sólo resulta difícil de concretarse, sino que, ade-
más, limita un hecho efectivo; esto es, el efecto concreto y material de la 
sentencia bajo el discurso de los derechos humanos.29 Esto significa que, 
bajo este esquema de votación, el valor instrumental de las decisiones 
llevadas a cabo en sentido negativo ensanchan la brecha de incertidum-
bre dentro del ordenamiento, y esto es así porque de no obtener una ma-
yoría calificada, permanece vigente una norma de categoría sospechosa. 
Por tal razón, estimamos que la mayoría simple (6 sobre 5 votos) en el 
colegiado de ministros debería ser la regla de votación para determinar 
la invalidez de la norma; en otras palabras, simplificar el sistema de vo-
tación, ya que de esta manera se advierte un panorama más favorable 
para el funcionamiento de un mecanismo de esta naturaleza. De ahí que 
la Corte, para realizar un control concentrado de constitucionalidad, aún 
se encuentra con algunos obstáculos por superar como tribunal consti-
tucional.

la jurisprudencia por reiteración se establece “por los tribunales colegiados de circuito 
cuando sustenten, por unanimidad, un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpi-
das por otra en contrario…”.

29  Para ilustrar lo anterior sirve de referencia la Declaratoria General de Inconstitu-
cionalidad 1/2018 (Suprema Corte de Justicia de la Nación, 2021), resuelta por la SCJN, 
mediante la cual se invalida, con efectos generales, la prohibición absoluta contenida en 
la Ley General de Salud, para realizar actividades relacionadas con el uso lúdico de la 
marihuana. En este contexto, lo que pretendemos resaltar con este fallo no es el resultado 
en sí, sino la dificultad para llegar al mismo. De esta manera, cabe mencionar que el uso 
lúdico de la marihuana, como derecho al libre desarrollo de la personalidad, era un tema 
que permanecía congelado en el tintero de la Corte, lo que pone de relieve la problemática 
en el funcionamiento de este mecanismo de control concentrado, no sólo por la tempo-
ralidad para resolver los asuntos, sino por el esquema de votación, pues como se puede 
advertir, en el caso concreto, el Pleno de la Corte apenas alcanzó la mayoría calificada de 
ocho votos para aprobar el proyecto de la ministra Norma Lucía Piña Hernández. Para 
contextualizar, véase Eduardo Murillo (2021).
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En ese orden de ideas, la simplificación en el sistema de votación para 
la declaratoria general de inconstitucionalidad puede coadyuvar a robus-
tecer la uniformidad y, por lo tanto, el efecto útil de este mecanismo. Con-
secuentemente, contribuye también a generar una línea de interpretación 
constitucional más definida; es decir, mayormente homogénea y acorde 
con el discurso de los derechos humanos. Para ilustrar esta premisa sirve 
de ejemplo la Acción de Inconstitucionalidad 148/2017 (Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, 2021), en la que la Corte determinó la invalidez del 
artículo 196 del Código Penal del Estado de Coahuila, disposición que 
establecía pena de prisión a la mujer que voluntariamente practicara su 
aborto o a quien la hiciere abortar con el consentimiento de aquélla. Esto 
vulneraba —bajo el discurso de los derechos humanos— el derecho de 
la mujer y de las personas gestantes a decidir. Por lo anterior, la SCJN 
estableció que criminalizar de manera absoluta la interrupción del em-
barazo es inconstitucional. Por consiguiente, al haberse alcanzado una 
mayoría superior a los ocho votos requeridos, las razones sostenidas por 
la Corte sentaron un precedente, el cual establece la obligatoriedad de 
observar el carácter inconstitucional de los tipos penales que pretenden 
criminalizar el aborto de manera absoluta. Se generó de esta manera una 
línea de interpretación constitucional definida, la cual resulta vinculante 
para todos los jueces y órganos jurisdiccionales del país.30

Ahora bien, con esto no se trata de flexibilizar la expulsión de las nor-
mas del ordenamiento; pero a nuestro juicio, tomando como baremo la 
reforma de junio de 2011, es una cuestión que aún no termina de definirse. 
Consecuentemente, es fundamental que la declaratoria general de incons-
titucionalidad se consolide con un efecto útil, pues se requiere de un mo-
delo de justicia constitucional que en la práctica funcione como garante de 
esa llamada categoría de derechos humanos. Esto, precisamente, implica 
retirar del ordenamiento aquellas normas que sean incompatibles con el 
sentido del texto; razón por la cual, estimamos, es necesario pulir este 
mecanismo concentrado de control constitucional.

No obstante lo expuesto, es preciso permanecer impasibles frente a tal 
circunstancia, pues la reforma aún no cuenta con indicadores suficientes 
para establecer algún pronunciamiento en la materia y, en consecuencia, 
vislumbrar cualquier resultado es entrar en una relativa imprecisión.

30  Para mayor contexto, véase Natalie Kitroeff y Oscar López (2021).
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C. Amparo directo en revisión

Antes de la reforma judicial, la procedencia del amparo en revisión se 
sustentaba en un criterio dispuesto en el artículo 107, fracción IX, de la 
Constitución, el cual indicaba lo siguiente:

En materia de amparo directo procede el recurso de revisión en contra de las 
sentencias que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas generales, 
establezcan la interpretación directa de un precepto de esta Constitución u 
omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas, siem-
pre que fijen un criterio de importancia y trascendencia, según lo disponga 
la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en cumplimiento de los acuerdos 
generales del Pleno. La materia del recurso se limitará a la decisión de las 
cuestiones propiamente constitucionales, sin poder comprender otras31 (én-
fasis añadido).

Al igual que otros preceptos constitucionales, como parte de la reforma 
judicial, fue sustituido el criterio de importancia y trascendencia por el 
de interés excepcional en materia constitucional o de derechos humanos, 
para determinar la procedencia del amparo directo en revisión, sin la po-
sibilidad de interponer medio de impugnación alguno frente al desecha-
miento del mismo. 

Ahora bien, lo novedoso de este criterio nos circunscribe necesariamen-
te a una cuestión interpretativa, lo que implica que mientras no haya un 
pronunciamiento del máximo tribunal constitucional, aún es complicado 
definir el sentido del mismo. No obstante, jugando un poco con la teoría 
de la interpretación, y con base en los antecedentes del Acuerdo 9/2015, 
podemos especular un poco al respecto. En un primer plano es necesario 
identificar el problema, lo cual nos constriñe a un aspecto: el interés excep-
cional en materia constitucional o de derechos humanos.32

31  Para abundar en lo referente a qué se entiende por criterio de importancia y tras-
cendencia es ilustrativo el Acuerdo General 9/2015 de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, relativo a las “Bases generales para la procedencia y tramitación de los recursos 
de revisión en amparo directo”. Por su parte, resulta de enorme claridad, en lo referente 
al criterio mencionado, el análisis de Roberto Lara (2020), quien sostiene que dicho cri-
terio “ha creado una auténtica frontera móvil entre la legalidad y la constitucionalidad” 
(2020: 121).

32  El mismo criterio se encuentra previsto en el artículo 81, fracción II, de la Ley de 
Amparo (reforma del 7 de junio de 2021), el cual establece la procedencia en contra de 
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Pero ¿qué se entiende por interés excepcional en materia constitucional 
o de derechos humanos? Esto en sí mismo implica todo un estudio, pero 
por los alcances del presente trabajo nos limitaremos a algunas considera-
ciones. Al parecer podemos hablar de una característica de relevancia en 
dos materias: una cuestión de constitucionalidad y otra de derechos huma-
nos. Estos conceptos parecen coincidir, pero no necesariamente es así, ya 
que todo derecho humano es una cuestión de constitucionalidad, pero no 
toda cuestión de constitucionalidad corresponde a un derecho humano, o 
por lo menos no de manera directa. 

Ahora bien, sobre este novedoso criterio interpretativo, estimamos 
que se encuentra dirigido a llamar la atención de la Corte para que se 
imponga sobre dicha cuestión cuando entra en escena un conflicto que, 
de manera excepcional —es decir, un tema de suma relevancia— en una 
controversia, involucre una cuestión de constitucionalidad en materia de 
derechos humanos. Llegamos a esta conclusión por la conjunción “o” del 
criterio adoptado, porque ésta tiene una inclinación mayormente inclusiva 
o de equivalencia, ya que los términos constitucional y derechos huma-
nos, para efectos de la reforma, se ubican en un mismo plano jerárquico, 
condición que deriva de su compatibilidad axiológica; es decir, no son 
conceptos similares, sino que su importancia o valor radica en la igualdad 
de su posición dentro del ordenamiento. Por lo tanto, ambos revisten una 
importancia excepcional.

Un argumento en este sentido, y que sirve de parangón, puede ser el 
concepto de especial trascendencia constitucional como requisito funda-
mental para la admisión del amparo por parte del Tribunal Constitucional 
Español. En ese contexto, para la procedencia de dicha instancia el Co-
legiado apreciará el caso planteado, “atendiendo a su importancia para 
la interpretación de la Constitución, para su aplicación o para su general 
eficacia, y para la determinación del contenido y alcance de los derechos 
fundamentales” (Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, 1979, artículo 
50). De lo anterior advertimos un criterio valorativo para la selección de 

“las sentencias que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas generales que esta-
blezcan la interpretación directa de un precepto de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido plantea-
das, siempre que a juicio de la Suprema Corte de Justicia de la Nación el asunto revista 
un interés excepcional en materia constitucional o de derechos humanos. La materia del 
recurso se limitará a la decisión de las cuestiones propiamente constitucionales sin poder 
comprender otras” (énfasis añadido).
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casos con características muy específicas, cuyo modelo limita la cantidad 
de asuntos que suponen una cuestión de relevancia, o, mejor dicho, de 
constitucionalidad.

Pensemos, por ejemplo, en el certiorari norteamericano, por medio del 
cual la Suprema Corte de los Estados Unidos selecciona a través de un fil-
tro de discrecionalidad o bolsa certiorari los asuntos de suma relevancia. 
De esta manera, la Corte estadounidense asume un “extraordinario nivel 
de control sobre sus propios asuntos, y le concede la facultad de definir 
su propio papel institucional” (Faeger-Fine, 2014: 1259 y ss.). Lo ante-
rior alivia la carga de trabajo e incrementa la especificidad del estudio y 
del análisis sobre el problema en cuestión. Por consiguiente, este criterio 
de interés excepcional en materia constitucional o de derechos humanos 
toma cierto parecido con el esquema certiorari del Common Law, ya que 
mediante la criba de razones sustantivas se mejora la técnica de la ad-
misión y el desechamiento de este recurso excepcional, pues se genera 
un filtro para el estudio y la resolución de los asuntos con nota general y 
trascendental, particularmente sobre los temas de derechos humanos. En 
otras palabras, mediante este ejercicio subyace un juicio de relevancia 
sustantiva.

Por lo tanto, esta nueva incorporación resulta de suma importancia para 
el derecho constitucional, porque que a través del amparo directo en revi-
sión se ha resuelto una gran cantidad de asuntos con notable trascendencia, 
no sólo en el campo del derecho, sino en el ámbito social, político, econó-
mico, etcétera. Adicionalmente, a través de este criterio es posible confor-
mar escenarios para integrar precedentes y metodologías interpretativas 
específicas, propiciando, además, una mejor práctica constitucional bajo 
su mejor luz: los derechos humanos. De igual manera, es posible romper 
con viejos estigmas normativos, como lo es el caso de la Contradicción de 
Tesis 293/2011, en cuanto al criterio restrictivo de la Corte. Finalmente, 
con estas incorporaciones realizadas en la reforma constitucional es posi-
ble dar mayor consistencia y coherencia al orden constitucional, en aras de 
revalorizar esa llamada categoría de derechos humanos, y, por lo tanto, al 
principio pro personae. 

En resumen, ¿con la reforma hay una distensión o existe un cambio? 
Creo que resulta difícil sostener alguna afirmación con tanta claridad. No 
obstante, es posible inferir que la realidad normativa como la percibíamos 
anteriormente comienza a cambiar. La cuestión entonces radica en los al-
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cances que la reforma llegará a tener, circunstancia que nos obliga, por el 
momento, a permanecer sensiblemente atentos a los vientos de barlovento.

VI. Corolario

A una década de la paradigmática reforma en materia de derechos huma-
nos se han presentado distintas vicisitudes en el camino recorrido a partir 
de entonces, específicamente lo que a nuestro juicio interpretamos como 
limitaciones de carácter práctico. Por lo anterior, en el presente trabajo nos 
propusimos problematizar algunas de ellas, concretamente las dificultades 
respecto a los alcances del llamado parámetro frente a la Contradicción 
de Tesis 293/2011. Así, del estudio desarrollado logramos advertir que a 
pesar del avanzado marco teórico constitucional acogido en dicha refor-
ma, ha sido, por decir lo menos, complicado llevar a la práctica los linea-
mentos referidos en la carta constitucional. De igual manera, después de 
un análisis normativo y sistemático, hemos podido confirmar, sin género 
de duda, que a raíz del criterio restrictivo de derechos humanos adoptado 
por la Suprema Corte de Justicia de la Nación se ha perdido consistencia 
y coherencia en el ordenamiento constitucional, cuyo rasgo más palpable, 
inferimos, se advierte a través del efecto inhibitorio hacia el principio pro 
personae.

¿Pero qué razones causantes logramos ubicar respecto a esta proble-
mática? Entre las razones primarias, como ya apuntamos anteriormen-
te, encontramos el criterio acogido por nuestro máximo tribunal, el cual 
puede asociarse, sin generalizar, a aspectos interpretativos de carácter 
formal. Esto significa que la Corte ha asumido una condición de irrefuta-
bilidad, es decir, una operatividad desde la lógica del formalismo judicial, 
la cual ha dominado nuestra cultura jurídica, pero que resulta, justamente, 
opuesta a las nuevas coordenadas del derecho constitucional y los dere-
chos humanos. 

Así, ante este panorama, a través del principio de especialidad constitu-
cional pudimos establecer que a pesar de las condiciones normativas e in-
terpretativas dadas, con base en las herramientas dispuestas en la estructu-
ra e ingeniera constitucional, es posible dar una última instancia protectora 
a los derechos humanos, reivindicando de manera indirecta a aquéllos, y 
formulando, a través de una dialéctica constitucional, una condición de 
derrotabilidad al criterio restrictivo adoptado por la Corte; se entiende, 
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bajo este contexto, el concepto de derrotabilidad como la capacidad cons-
titucional de admitir excepciones. El incentivo es totalmente práctico: un 
reducto de aplicación que no contraste directamente con la visión protec-
tora del texto constitucional.

No obstante, es preciso apuntar que esta herramienta se encuentra limi-
tada por los propios candados normativos del ordenamiento. Sin embargo, 
alcanzar cierto grado de consistencia y coherencia a través de este princi-
pio se antoja posible.

Finalmente, los vientos de cambio, a propósito de la reforma judicial, 
generan distintos panoramas que motivan algunas condiciones de expec-
tativa. De ahí que, después de un análisis sistemático, resulta posible de-
ducir que la adición del sistema de precedentes, la modificación para la 
declaratoria general de inconstitucionalidad, así como la incorporación 
del novedoso criterio de interés excepcional en materia constitucional 
o de derechos humanos para la procedencia del juicio de amparo en re-
visión, se configuran como presupuestos de cambio, los cuales transitan 
en la órbita de los derechos humanos, y posibilitan acercarnos o apro-
ximarnos a una teoría y práctica constitucional más consistente y cohe-
rente con el ordenamiento, precisamente bajo su mejor luz: los derechos 
humanos.
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Resumen: El derecho a la educación es re-
conocido como un derecho social vital al 
desarrollo humano. Debido a su importan-
cia, se encuentra expresamente mencionado 
en los documentos internacionales de pro-
tección de los derechos humanos, así como 
en diversas Constituciones, como es el 
caso de la brasileña. Además, su análisis ya 
consta en la jurisprudencia del sistema inte-
ramericano de derechos humanos, dándoles 
fuerza y sindicabilidad. Sin embargo, en 
los últimos tiempos, distintos aspectos del 
derecho a la educación están siendo ame-
nazados, lo que hace que, internamente, 
Brasil se encuentre en una situación de des-
ajuste con la normativa internacional. Par-
tiendo de este contexto de la aún pendiente

Abstract: The right to education is very 
recognized for being one of the most im-
portant one to the social development. Due 
to its importance, it is expressly found in 
many international laws about protection 
of human rights, as many constitutions, like 
the Brazilian. Furthermore, its analysis has 
already been present in the Inter-American 
System of Human Rights jurisprudence, 
giving to it strength and justiciability. How-
ever, the current moment shows the right to 
education under attack, putting Brazil in a 
big challenge in front of international legal 
framework. From this context, this paper 
proposes to evaluate the concretion of the 
right to education through a comparison of 
judicial decisions from the Inter-American

El derecho a la educación en Brasil: diálogo multinivel 
y las amenazas internas

Right to Education in Brazil: Multilevel Dialogue 
and its Internal Threatens
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concreción de estos derechos, este trabajo 
se propone evaluar la situación del derecho 
a la educación a partir de una comparación 
con fallos tanto en el sistema interameri-
cano como en Brasil, verificando si hay, 
efectivamente, un diálogo entre cortes o 
si hay, por parte de Brasil, una recepción de 
la normativa internacional sobre el tema en 
el ámbito interno. El texto expone algunos 
casos en los que los ataques a la educa-
ción en Brasil pone al país en situación de 
alerta en el sistema interamericano. Como 
conclusiones, fue posible observar que la 
legislación brasileña está de acuerdo con 
el reglamento internacional, más allá de los 
estándares mínimos establecidos, aunque 
este diálogo normativo no está siendo capaz 
de proteger a este derecho de los ataques 
del gobierno Bolsonaro.

Palabras clave: derecho a la educación, 
sistema interamericano de derechos huma-
nos, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos, Supremo Tribunal Federal.

Court of Human Rights and the Brazilian 
Supreme Court, in order to observe if there 
are congruencies between them or not, as 
well as this paper exposes some cases of at-
tack to right to education, putting an alert 
sign in the Inter-American System. As con-
clusions, it is possible to recognize that 
Brazilian legislation is very aligned with 
the international, beyond it stablish mini-
mal standards, but this legal dialogue is not 
able, by itself, to protect the right to educa-
tion from these attacks promoted by Bolso-
naro’s government.

Keywords: right to education; inter-ameri-
can system of human rights; Inter-Ameri- 
can Court of Human Rights; Inter-Ame- 
rican Commission of Human Rights; Brazi-
lian Supreme Court.

Sumario: I. Introducción. II. El derecho a la educación en los 
principales instrumentos internacionales de derechos huma-
nos y el derecho a la educación. III. La jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho 
a la educación. IV. El derecho a la educación en la jurispru-
dencia del STF. V. Los ataques al derecho a la educación en 
Brasil en el gobierno Bolsonaro. VI. Consideraciones finales. 

VII. Referencias.

I. Introducción

El siglo XXI está revelándose un desafío para la concreción de los dere-
chos humanos. Los derechos de libertad, que aparentaban ya haber sido in-
cluso naturalizados en algunas regiones del mundo, enfrentan dificultades 
ante los intentos que atacan a las democracias. Ya los derechos de igual-
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dad, que a su vez carecían de mínimos niveles de realización, parecen 
haber sido dejados a un segundo nivel, privando a muchos ciudadanos 
de una existencia digna y que pudiera sacarlos de las condiciones de esca-
sez de bienes y de oportunidades. 

Contando con un sistema de protección internacional de derechos hu-
manos, es cierto que dichas esferas de protección de estos derechos ya 
producen diálogos multinivel entre cortes nacionales e internacionales, 
que, dependiendo del país, pueden ser más o menos intensos. También es 
cierto que no sólo las cortes dialogan en este sentido, sino que también hay 
influencias entre normativas nacionales e internacionales que conforman 
dicho sistema de protección.

Aunque este contexto haya permitido la consolidación de muchos de los 
derechos que se conocen, es posible afirmar que los derechos de igualdad, 
aunque ampliamente reconocidos, todavía no han sido debidamente con-
cretados, entre ellos el derecho a la educación, uno de los más importantes 
para la transformación social y el combate de problemas crónicos, como la 
pobreza y la desigualdad.

Por cierto, la propia resistencia a la concreción de los derechos sociales 
ya es objeto de atención de los sistemas de protección de los derechos 
humanos. Aunque exista cierta limitación en su eficacia, éstos no están au-
sentes en los tratados internacionales, lo que permite que controles y moni-
toreos sean realizados por las cortes internacionales volcados a una mayor 
protección de estos derechos sociales, que tienen un profundo poder de 
transformación social.

Por otro lado, también es cierto que las cortes nacionales parecen haber 
tomado posición en lo que se refiere a los derechos sociales. A partir de 
una visión de supremacía de las Constituciones, y que muchas de ellas 
incorporaron esos derechos en sus textos, la postura del Poder Judicial de 
diversos países también cambió en el sentido de una mayor rigidez en la 
exigencia de su concreción, forzando a los Estados a tomar actitudes y for-
mular políticas públicas que sean eficaces para la realización de esos de-
rechos, como el derecho al trabajo, a la salud, a la educación, etcétera. 
Así se presenta el caso brasileño.

Sin embargo, aunque cuente con decisiones y con legislación nece-
sarias para la protección del derecho a la educación, parece que dicho 
aparato no es capaz de evitar las amenazas a este derecho que ocurren en 
los últimos tempos, y que terminan por dañar directamente a muchas de 
las conquistas que fueron alcanzadas. Esto va en sentido contrario de lo 
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que venía pasando en Brasil, alejándolo de los estándares mínimos esta-
blecidos por el sistema interamericano para la protección del derecho a 
la educación.

Ante eso, en un contexto en el que se asume como necesario el diálogo 
de cortes y un sistema multinivel de derechos humanos,1 este artículo tiene 
como objetivo verificar si la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal 
(STF) está de acuerdo con las decisiones de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, considerando que Brasil ratificó todos los tratados en 
este ámbito de protección y que tiene la obligación de que los derechos so-
ciales sean una realidad para los ciudadanos brasileños. Para esto, se optó 
por abordar el derecho a la educación para posibilitar dicho alineamiento. 
Así, en un primer momento será aportada la normativa referente al de-
recho a la educación en el sistema interamericano de derechos humanos 
en sus principales instrumentos; luego, serán expuestos algunos casos en 
los que fueron resueltos algunos aspectos de dicho derecho en el ámbito 
interamericano; después, se expondrá cómo el STF viene procediendo en 
casos sobre el derecho a la educación, para, luego, ser expuestas las ame-
nazas y ataques a ese derecho, que dan una señal de alarma, y que nece-
sitan de atención internacional. Al final, será hecha una reflexión sobre la 
situación brasileña ante el sistema interamericano en lo que se refiere al 
derecho a la educación.

El método para la elaboración de este trabajo es el estudio de casos de 
ambas cortes, complementado con el documental y bibliográfico en la ex-
posición.

II. El derecho a la educación en los principales 
instrumentos internacionales de derechos 

humanos y el derecho a la educación

Partiendo de la propia Declaración Universal de los Derechos Humanos 
(en adelante, DUDH), se verifica que hay varios artículos que disponen, 
aunque con perfil programático, sobre el listado de derechos sociales, 
como los artículos 22 al 26, estando el derecho a la educación evidencia-

1   Debido a los límites de este trabajo, cfr. sobre estos temas: Borges, Bruno Barbosa 
(2018), O controle de convencionalidade no sistema interamericano, Río de Janeiro, 
Lumen Juris.
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do en este último.2 Por la predominancia de derechos con carácter libe-
ral, la DUDH es muy criticada, aunque no es posible dejar de reconocer 
sus grandes conquistas referentes a los derechos humanos (Alves, 2021), 
principalmente en el establecimiento de su fuerza simbólica que debe regir 
la convivencia en sociedad y ante los Estados (Neves, 2003).

Sin embargo, la cuestión ideológica ya mencionada queda evidenciada 
en el momento de la elaboración de los pactos internacionales de derechos 
humanos en el ámbito de las Naciones Unidas, responsables de detallar las 

2   “Artículo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la se-
guridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperación internacional, 
habida cuenta de la organización y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los 
derechos económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desar-
rollo de su personalidad.

Artículo 23. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, 
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo 
igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria, 
que le asegure, así como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que 
será completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protección social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de 
sus intereses.

Artículo 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a 
una limitación razonable de la duración del trabajo y a vacaciones periódicas pagadas.

Artículo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, 
así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la 
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho 
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de 
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos 
los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protec-
ción social.

Artículo 26. 1. Toda persona tiene derecho a la educación. La educación debe ser 
gratuita, al menos en lo concerniente a la instrucción elemental y fundamental. La ins-
trucción elemental será obligatoria. La instrucción técnica y profesional habrá de ser 
generalizada; el acceso a los estudios superiores será igual para todos, en función de los 
méritos respectivos.

2. La educación tendrá por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y 
el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; 
favorecerá la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los 
grupos étnicos o religiosos, y promoverá el desarrollo de las actividades de las Naciones 
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendrán derecho preferente a escoger el tipo de educación que habrá de 
darse a sus hijos”.
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disposiciones de la DUDH. La separación de las materias en dos tratados 
fue resultado de un acuerdo diplomático, considerando, por un lado, a 
las potencias occidentales que insistían en el reconocimiento solamente 
de las libertades individuales clásicas, y que protegían a las personas en 
contra de los abusos e interferencias de los órganos estatales en la vida 
privada, y, por otro lado, a los países del bloque comunista y los jóvenes 
países africanos, que deseaban conferir mayor destaque a los derechos 
sociales y económicos, repitiendo la división ya habida con la DUDH 
(Comparato, 2016; 292-293). Al final, quedó declarado que los Estados 
tendrían por obligación la realización de programas de acción estatal de 
forma progresiva “hasta el máximo de recursos de que disponga”, según 
el artículo 2, I del Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales (adelante, Pacto Económico).

En lo que se refiere a la Organización de los Estados Americanos, la 
Carta de la OEA, aprobada junto con la Declaración Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, en 1948, es considerada un documento que 
establece metas a los Estados, y que proclama, genéricamente, el respeto 
a los derechos humanos por parte de los Estados miembros. Hay quien 
afirme que no existe un listado claro de derechos subjetivos en la Carta, 
lo que puede ser debatido.3 Sin embargo, en lo que alcanza a los derechos 
económicos, sociales y culturales (en adelante, DESC), existen mencio-
nes expresas para los Estados, que están distribuidas en su texto, como 
el artículo 304 y siguientes sobre desarrollo integral; el artículo 45,5 que 

3   Como es la opinión del juez Humberto Antonio Sierra Porto, en su voto disidente 
en el caso Lago del Campo vs. Perú, sentencia del 31 de agosto de 2017.

4   “Artículo 30. Los Estados miembros, inspirados en los principios de solidaridad y 
cooperación interamericanas, se comprometen a aunar esfuerzos para lograr que impere 
la justicia social internacional en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un desar-
rollo integral, condiciones indispensables para la paz y la seguridad. El desarrollo integral 
abarca los campos económico, social, educacional, cultural, científico y tecnológico, en 
los cuales deben obtenerse las metas que cada país defina para lograrlo”.

5   “Artículo 45. Los Estados miembros, convencidos de que el hombre sólo puede 
alcanzar la plena realización de sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acom-
pañado de desarrollo económico y verdadera paz, convienen en dedicar sus máximos 
esfuerzos a la aplicación de los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distinción de raza, sexo, nacionalidad, credo o condi-
ción social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en condicio-
nes de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad económica;

b) El trabajo es un derecho y un deber social, otorga dignidad a quien lo realiza y debe 
prestarse en condiciones que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, 
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establece derechos sociales, como el derecho al bienestar material, al tra-
bajo, a la previdencia social, etcétera, y el artículo 49,6 que trata sobre el 
derecho a la educación.

Cabe mencionar que, por fuerza del Parecer Consultivo sobre Interpre-
tación de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, 1989, §45, la Declaración es tenida como la interpretación auténtica 

la salud y un nivel económico decoroso para el trabajador y su familia, tanto en sus años 
de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad de 
trabajar;

c) Los empleadores y los trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el dere-
cho de asociarse libremente para la defensa y promoción de sus intereses, incluyendo el 
derecho de negociación colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el reco-
nocimiento de la personería jurídica de las asociaciones y la protección de su libertad e 
independencia, todo de conformidad con la legislación respectiva;

d) Justos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboración entre los 
sectores de la producción, tomando en cuenta la protección de los intereses de toda la 
sociedad;

e) El funcionamiento de los sistemas de administración pública, banca y crédito, em-
presa, distribución y ventas, en forma que, en armonía con el sector privado, responda a 
los requerimientos e intereses de la comunidad;

f) La incorporación y creciente participación de los sectores marginales de la pobla-
ción, tanto del campo como de la ciudad, en la vida económica, social, cívica, cultural 
y política de la nación, a fin de lograr la plena integración de la comunidad nacional, el 
aceleramiento del proceso de movilidad social y la consolidación del régimen democráti-
co. El estímulo a todo esfuerzo de promoción y cooperación populares que tenga por fin 
el desarrollo y progreso de la comunidad;

g) El reconocimiento de la importancia de la contribución de las organizaciones, tales 
como los sindicatos, las cooperativas y asociaciones culturales, profesionales, de nego-
cios, vecinales y comunales, a la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo;

h) Desarrollo de una política eficiente de seguridad social, e
i) Disposiciones adecuadas para que todas las personas tengan la debida asistencia 

legal para hacer valer sus derechos”.
6   “Artículo 49. Los Estados miembros llevarán a cabo los mayores esfuerzos para 

asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a 
la educación, sobre las siguientes bases:

a) La educación primaria será obligatoria para la población en edad escolar, y se ofre-
cerá también a todas las otras personas que puedan beneficiarse de ella. Cuando la impar-
ta el Estado, será gratuita;

b) La educación media deberá extenderse progresivamente a la mayor parte posible 
de la población, con un criterio de promoción social. Se diversificará de manera que, sin 
perjuicio de la formación general de los educandos, satisfaga las necesidades del desa-
rrollo de cada país, y

c) La educación superior estará abierta a todos, siempre que, para mantener su alto 
nivel, se cumplan las normas reglamentarias o académicas correspondientes”.
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de los dispositivos de la Carta de la OEA, y que, pese a su adopción como 
declaración y no como tratado, actualmente la Declaración constituye una 
fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros de la 
OEA (CIDH, 1989; 35-45). Por lo tanto, analizar aisladamente la Carta 
de la OEA de la Declaración Americana escapa del marco hermenéutico 
establecido por la Corte para la interpretación de los derechos humanos en 
el sistema interamericano, y eso impide que se separen dichos documen-
tos en el momento del examen de la justiciabilidad de los DESC en un 
caso concreto.

Siguiendo en el abordaje de los instrumentos internacionales en el ám-
bito interamericano, nuevamente surge la cuestión ideológica que genera 
conflictos cuando el tema se relaciona con los derechos sociales. Aunque 
en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, an-
terior a la DUDH, aporte disposiciones expresas sobre los DESC en sus ar-
tículos XI al XVI,7 reservando a la educación el artículo XII, y la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida como Pacto 

7   “Artículo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medi-
das sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia 
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comu-
nidad.

Artículo XII. Toda persona tiene derecho a la educación, la que debe estar inspirada 
en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas. Asimismo, tiene el de-
recho de que, mediante esa educación, se le capacite para lograr una digna subsistencia, 
en mejoramiento del nivel de vida y para ser útil a la sociedad. El derecho de educación 
comprende el de igualdad de oportunidades en todos los casos, de acuerdo con las dotes 
naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos que puedan proporcionar la 
comunidad y el Estado. Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educación 
primaria, por lo menos.

Artículo XIII. Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la 
comunidad, gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que resulten de los progresos 
intelectuales y especialmente de los descubrimientos científicos. Tiene asimismo derecho 
a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de los 
inventos, obras literarias, científicas y artísticas de que sea autor.

Artículo XIV. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir 
libremente su vocación, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo. 
Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneración que, en relación con 
su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para sí misma y su familia.

Artículo XV.  Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreación y a la opor-
tunidad de emplear útilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual, 
cultural y físico.

Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra 
las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de 
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de San José de Costa Rica, reproduce la mayor parte de las disposiciones 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante, Pacto 
Civil) —lo que subraya su perfil también liberal de derechos—, y se de-
cidió en la ocasión dejar para un protocolo aparte el contenido sobre los 
DESC, para que se lograra la adhesión de los Estados Unidos a la Con-
vención. Dicho protocolo con el segundo conjunto de derechos solamente 
sería aprobado en la Conferencia Interamericana de San Salvador, el 17 de 
noviembre de 1988 (Comparato, 2016; 380 y 381).

Sin embargo, hay una previsión muy importante en el Pacto de San 
José, referente a los DESC, y que no puede ser desconsiderada por los 
Estados que ratificaron el instrumento. Es el artículo 26, sobre el desa-
rrollo progresivo, y que determina a los Estados partes a adoptar medi-
das, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, 
especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena 
efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, 
sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la 
Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de 
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa 
u otros medios apropiados. Por lo tanto, aunque no exista un mayor deta-
lle sobre dichos derechos en este documento internacional, el artículo 26 
puede ser interpretado como una posibilidad de su control y monitoreo, 
por la Comisión y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 
acuerdo con la jurisprudencia construida en este sentido, como consta en 
los casos Baena Ricardo vs. Panamá (sentencia del 2 de febrero de 2001); 
Albán Cornejo vs. Ecuador (sentencia del 22 de noviembre de 2007); Suá-
rez Peralta vs. Ecuador (sentencia del 21 de mayo de 2013); Lagos del 
Campos vs. Perú (sentencia del 31 de agosto de 2017); Poblete Vilches y 
otros vs. Chile (sentencia del 8 de marzo de 2018); Cuscul Pivaral y otros 
vs. Guatemala, (sentencia del 23 de agosto de 2018) y otros casos que han 
sido decididos con base en esta jurisprudencia.

Con respecto al Protocolo de San Salvador, hay muchas innovaciones 
si se compara con el Pacto Económico, lo que no evita críticas cuando 
se trata de la “sinceridad” de los Estados que se adhirieron al tratado.8 

cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener 
los medios de subsistência”.

8   En este sentido, Fábio Konder Comparado afirma que, en la época de su aproba-
ción, ya predominaba en las Américas la ideología neoliberal expresada en el “Consenso 
de Washington”, que fue adoptada por los Estados como una guía para el fortalecimiento 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



ana claudia santano / EL DERECHO A LA EDUCACIÓN EN BRASIL...334

Cuestiones Constitucionales, Núm. 49, Julio-Diciembre 2023 
ISSN: 2448-4881

Está en dicho documento la posibilidad de justiciabilidad del derecho a la 
educación ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su ar-
tículo 13, que se garantiza a toda persona el derecho a la educación. Por 
medio del Protocolo, se acepta que la educación debe orientarse para el 
pleno desarrollo de la personalidad humana y en el sentido de su digni-
dad, debiendo fortalecer el respeto por los derechos humanos, por el plu-
ralismo ideológico, por las libertades fundamentales, por la justicia y por 
la paz, capacitando a las personas para participar de forma efectiva de 
una sociedad democrática y pluralista. Además, el Protocolo establece que 
los Estados reconozcan que la enseñanza primaria debe ser obligatoria 
y accesible a todos gratuitamente; la secundaria debe ser generalizada y 
volverse accesible a todos, con la implantación progresiva de la enseñanza 
gratuita; y la enseñanza superior debe igualmente volverse accesible para 
todos, de acuerdo con las capacidades de cada uno, con la implantación 
progresiva de su gratuidad.9 Además, este documento también dispone, en 

de la iniciativa empresarial privada en todos los campos, lo que, por consiguiente, res-
tringía al máximo las políticas públicas de protección social. A partir de ello, el autor 
entiende que los países terminan por adoptar una retórica de los señores rurales de la 
América española del periodo colonial que, ante las ordenaciones regias que buscaban 
limitar su poder de explotación económica basado en el trabajo esclavo o semiesclavo, 
decía que “las ordenanzas d’El Rey, Nuestro Señor, se acatan, pero no se cumplen” (cfr. 
Comparato, Fábio Konder (2016), A afirmação histórica dos direitos humanos. 10a. ed., 
São Paulo, Saraiva, p. 388).

9   “Artículo 13: Derecho a la Educación.
1. Toda persona tiene derecho a la educación.
2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educación deberá 

orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su digni-
dad y deberá fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideológico, las 
libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educación 
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad demo-
crática y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensión, la tolerancia 
y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y 
promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el 
pleno ejercicio del derecho a la educación:

a. la enseñanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;
b. la enseñanza secundaria en sus diferentes formas, incluso la enseñanza secundaria 

técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios 
sean apropiados, y en particular por la implantación progresiva de la enseñanza gratuita;

c. la enseñanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de 
la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la 
implantación progresiva de la enseñanza gratuita;
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Resumen: Se realiza un análisis construc-
tivo del sistema de justicia penal mexicano 
en los pueblos indígenas para una justicia 
penal pluricultural. El objetivo es proponer 
una justicia penal con identidad mexicana 
que resignifique los derechos humanos de 
las personas indígenas en el sistema penal 
desde una postura de mesura decolonial 
y comprensión del concepto de dignidad 
humana con protagonismo originario de la 
cultura y costumbre para entender el delito, 
el daño y la solución. Para lograrlo, se ana-
liza la incompatibilidad del sistema penal 
con la cosmovisión indígena y se le mues-
tra como herramienta discriminatoria y de 
violencia que victimiza a las personas indí-
genas. Se concluye destacando elementos 
materiales originarios como medida inclu-
siva y de fortalecimiento a la justicia penal 
mexicana.

Abstract: Constructive analysis of the 
mexican criminal justice system is carried 
out in indigenous peoples for a pluricultural 
criminal justice. The objective is to propose 
a criminal justice system with a Mexican 
identity that redefines the human rights of 
indigenous people in the penal system from 
a position of decolonial measure and under-
standing of the concept of human dignity 
with a leading role originating in culture 
and custom to understand crime, damage 
and solution. To achieve this, the incompat-
ibility of the penal system with the indige-
nous worldview is analyzed and it is shown 
as a discriminatory and violent tool that 
victimizes indigenous people. It concludes 
by highlighting original material elements 
as an inclusive measure and to strengthen 
the mexican criminal justice.
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penal indígena. En un primer momento se analizarán algunos elementos 
impuestos por el Estado a la justicia penal indígena: la conducta delic-
tiva, los espacios de juzgamiento y los elementos aditivos de enfoque 
indígena. El siguiente punto explica la función de violencia latente del 
Estado, donde la idea sacrificial se transforma en la idea discriminatoria de 
raza, y utiliza al sistema penal como herramienta contra las personas indí-
genas, contraria a la función declarada de garantía de derechos. El último 
tema integra la comprensión de los puntos anteriores con la finalidad de 
proponer una resignificación de los derechos humanos en la hoy justicia 
penal globalizada, formal y técnica, a una justicia simple y efectiva, como 
evidencia de un país pluricultural, respetuoso y participativo de la diver-
sidad histórica, esto con fundamento en lo decolonial y en el concepto 
de dignidad, destacando tres elementos generales pero esenciales que se 
proponen repensar: la función punitiva, el reconocimiento de la autoridad 
y la rigidez legal. Se concluye afirmando un sentido reconstructor y trans-
formador para una justicia penal pluricultural con identidad nacional que 
reconozca, respete y comparta la diferencia individual y comunal.

II. La imposición de una justicia penal  
indígena como significado de lo ajeno

Con la reforma constitucional en materia penal del 18 de junio de 2008 
(Secretaría de Gobernación, 2008), el gobierno mexicano adaptó el siste-
ma penal al sector indígena para garantizar el acceso a la justicia, el debido 
proceso y la libre determinación. Los artículos 9o. y 10 del Convenio 169 
de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indíge-
nas y Tribales describen la inserción de la justicia penal en las comunida-
des indígenas conforme al respeto de usos y costumbres, características 
económicas, sociales y culturales, dando preferencia a sanciones distintas 
a la prisión. Fue así como el Código Nacional de Procedimientos Penales 
definió en su artículo 420 un capítulo especial y general que atendiera al 
caso de delitos que afecten bienes jurídicos propios de un pueblo o comu-
nidad indígena, o bienes personales de alguno de sus miembros, y deja 
abierta la opción de legislar por las entidades federativas, la justicia penal 
y a los grupos indígenas, una mínima parte de autonomía para la resolu-
ción de conflictos. Así, 27 de 32 entidades federativas cuentan con una ley 
especializada en derechos indígenas que fundamenta la identidad como 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JULIANA VIVAR VERA / LA JUSTICIA INDÍGENA COMO RESIGNIFICADORA... 361

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

criterio de pertenencia y aplicación de dichas leyes, sistemas normativos y 
autoridades (Gamboa y Valdés, 2018: 14 y ss.).

Sin embargo, contrario a la protección penal que la legislación ofrece, 
se han identificado problemáticas de la administración de justicia que re-
sultan en violación de derechos humanos, colectivos y procesales (Alonso, 
2018: 24 y ss.). La planeación de un sistema penal “adaptado” constituye 
no sólo la discriminación al grupo que se pretende implementar, sino una 
imposición hegemónica de control formal por parte del Estado que resulta 
en una interpretación de la realidad de forma incompleta y/o equivocada. 

1. Significado de delito: la magnitud del daño

La inconsistencia adaptativa penal inicia desde la conducta delictiva 
motivo del proceso penal. El derecho penal objetivo señala al delito como 
una construcción jurídica que tiene como origen una situación de conflicto 
en la realidad social que el Estado pretende evitar a través de la creación 
de la ley penal y que “tipifica” al delito, creándolo como elemento garanti-
zador para la seguridad jurídica que reconoce además su contenido social 
que lo explica y justifica (Malo Camacho, 1997: 37). Zaffaroni afirma que 
esta concepción constituye una criminalización primaria, y en la lógica 
jurídica formal la persona que se ajuste a la misma será también criminali-
zada ahora por las agencias de criminalización secundaria de acuerdo con 
los rangos de pena que disponga la propia conducta (2006: 10-12). Tanto 
la concepción teórica tradicional como la crítica afirman el control estatal 
formal de las conductas sociales con base normativa en los índices delicti-
vos, lo cual es insuficiente de acuerdo con una cifra negra de más del 90%  
de la comisión real de delitos (ENVIPE, 2020).

Para las comunidades indígenas, la resolución de conflictos ocurre sin 
un catálogo especial de conductas delictivas y una medición de éstas. A 
pesar de la vacatio legis, la interpretación de los delitos por los pueblos 
originarios tiene sesgos derivados de usos y costumbres que vale destacar 
como elementos diferenciadores de justicia; por ejemplo, opina Felipe Pé-
rez Hernández, ex agente auxiliar municipal del paraje Yanch’en, San Juan 
Cancuc, sobre el delito de tráfico de drogas y consumo:

El infractor es castigado solo cuando agrede a personas. Si alguien siembra 
marihuana no es castigado, porque no está haciendo nada y no nos compete. 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JULIANA VIVAR VERA / LA JUSTICIA INDÍGENA COMO RESIGNIFICADORA...362

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

Aparte que no ha sucedido, tal vez cuando suceda, se le exhorte a no seguir y 
pague alguna multa al Juzgado... Compra de votos: No nos ha tocado el caso, 
ha habido problemas con los partidos, pero se resuelven mediante el diálogo 
y la conciliación (López, 2015: 148).

Se observa la simpleza lógica interpretativa de la justicia cuyo referente 
es la afectación de la conducta en otra persona y en el grupo. Es posible 
que exista el hecho y el tipo penal legal, pero si no tiene significado de 
daño, no existe en su concepción, porque no se trata de entender la ley, 
sino de comprenderla, es decir, “no sólo como proceso interhumano sino 
como un hecho lingüístico incluso cuando se dirige a algo extralingüístico 
o escuchamos la voz apagada de la letra escrita, un hecho lingüístico del 
género de ese diálogo interno del alma consigo misma” (Gadamer, 1998: 
181). Los delitos no son dogmas, sino categorías hermenéuticas de com-
prensión interiorizadas que pueden estar contrapuestas con el principio de 
exacta aplicación de la ley penal, y por lo tanto, al de "El desconocimiento 
de la ley no exime su cumplimiento", no resultando así suficiente el intento 
legal y doctrinal de protección al miembro de la comunidad indígena de 
apelar a la excluyente de culpabilidad en error de prohibición invencible 
por la carga de acreditarse, lo que López y Fonseca llaman “defensa cul-
tural” (2015: 19-40).

El ejemplo claro en la comprensión de Gadamer es lo complejo y sensi-
ble que resulta hablar sobre los derechos de las mujeres indígenas, donde 
la interpretación de cada mujer sobre sus propios derechos involucra una 
comprensión profunda de la categoría consuetudinaria en que son arrai-
gados valores comunales y familiares de cuidado y protección a la mujer, 
pero que al mismo tiempo se impone la visión comunal sobre el marcado 
rol femenino, funcional en el conjunto, pero secundario en el sentir in-
dividual y que difiere de la concepción occidental del derecho humano 
individual. Por ejemplo, Felipe Pérez Hernández, ex agente auxiliar muni-
cipal del paraje Yanch’en, San Juan Cancuc, Chiapas, opina sobre algunos 
delitos que constituyen violencia de género en los códigos penales y tienen 
la siguiente interpretación en la comunidad indígena: 

Violencia familiar: Maltratar a la pareja o hijos no está permitido, pero se 
da. Normalmente, el hombre pega a la mujer... el marido es encarcelado un 
rato, después es sacado para resolver el caso y debe pagar su multa... Si es 
mucha la violencia, puede darse el caso de la separación y mientras tanto, el 
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marido es castigado con varios días de cárcel... abuso sexual: Se toma como 
ofensa para la mujer cuando un hombre la abraza o intenta abusar de ella, o 
bien con solamente decir piropos o por una mirada muy insistente, pues se 
cree que el hombre va más allá de lo que está diciendo y actuando, todo ello 
amerita una multa, dependiendo de la gravedad del caso... (López, 2015: 147).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017) estableció prin-
cipios orientadores a los Estados para garantizar el pleno acceso de las mu-
jeres indígenas a sus derechos humanos: la interseccionalidad, el enfoque 
holístico, actoras empoderadas, autodeterminación, indivisibilidad, incor-
poración de sus perspectivas, participación activa y dimensión colectiva. 
Con ello, los Estados deben atender la violencia de género con diligencia 
para prevenir, investigar, juzgar, sancionar y otorgar reparación en los ca-
sos particulares. En este marco, no sólo la norma general da pauta a la 
protección, sino el contexto sobre el que dicha norma aplica en el contexto 
y el hecho para determinar su tipicidad. 

Los dos escenarios legales de intervención del Estado en la comisión de 
delitos por miembros de comunidades indígenas implican una responsa-
bilidad especial de comprensión del delito y el contexto; por un lado, para 
que las sanciones impuestas por el juez de paz y conciliación indígena 
perteneciente a la comunidad sea en el marco del Estado constitucional de 
derecho (Gamboa y Valdés, 2018: 62 y ss.), la cual, a pesar de la exactitud 
del hecho delictivo, tiene una consecuencia jurídica con parámetro discre-
cional y es donde la interpretación de la autoridad, en proporcionalidad 
al hecho y su consecuencia, debe hacerse conforme a la comprensión de 
los usos y costumbres no expresos de la comunidad. Sin embargo, en la 
realidad el juez de paz extralimita funciones y resuelve casos de forma 
extralegal, incluso delitos graves, y no informa a la autoridad común —el 
secretario de acuerdos del Poder Judicial— para que esta audiencia no se 
registre. La justificación es que aprecian la justicia común como larga y 
tediosa, donde no se ve un beneficio sino todo lo contrario; no compren-
den que una persona pase tantos años en la cárcel sin reparar el daño a la 
víctima, y ambas partes se desgastan en lugar de analizar en conjunto el 
daño y el monto, y a partir de ello se inicia la negociación, incluso con 
participación de las familias (López, 2015: 124). Por otro lado, el cono-
cimiento, persecución y sanción del delito a cargo del Estado representa 
la especialización en el proceso para el acceso a la justicia igualitaria con 
factores procesales que se adhieran a la comprensión de lengua y cultura. 
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Sin embargo, los mecanismos estatales, lejos de adaptarse a los contextos 
comunales, son incompletos e insuficientes debido a las cosmovisiones 
distintas entre sí, la indígena y la occidentalizada; esta última que cada vez 
más se aleja de aquélla. Los delitos evolucionan con parámetros globaliza-
dores capitalistas, reduciendo a los Estados a aparatos de poder represivo, 
una pulsión inhumana cuyo carácter totalitario se desprende de su progra-
ma de negación progresiva de todos los derechos humanos que se enmarca 
en un totalitarismo financiero planetario (Zaffaroni y Dias, 2019: 60-67).

2. La imposición de espacios de justicia:  
los juzgados de paz y la conciliación indígena 

La reforma de 2008 trajo consigo que los espacios de justicia delataran 
el poderío estatal con una imponente majestuosidad visual de los recintos 
de justicia, haciéndose ésta casi viviente al punto de ser observada y es-
tructurada en lenguaje en forma de metáforas que reflejan la práctica judi-
cial en términos de jerarquía, estatus y hermetismo (Barrera, 2012: 68-73).

Esta estructura se adaptó a las comunidades indígenas, cuya imposi-
ción conlleva a que actualmente no sean utilizados en su totalidad por no 
ser necesarios para resolver conflictos. El acceso a la justicia merece una 
estructura no física sino material, con mecanismos e instituciones, pero 
sobre todo con personas convencidas de ser parte de la pluriculturalidad. 
Este último punto es de relevancia, pues son los servidores públicos de la 
justicia común los que intervienen en las audiencias para auxiliar y regis-
trar el acuerdo. Más allá de una capacitación, requieren sensibilidad a una 
realidad alterna para que la suya sea reinterpretada de acuerdo con la que 
desempeña; la pluriculturalidad consiste en ser parte de una comunidad en 
términos amplios.

Los juzgados fueron diseñados para aplicar una justicia interpretada a 
partir de la visión occidentalizada con el fin de resolver conflictos civiles, 
mercantiles y penales entre los miembros de comunidades indígenas; sin 
embargo, el monopolio de la justicia común se encuentra representada por 
un secretario de acuerdos que es ajeno a lo que sucede cuando tal audiencia 
se desarrolla en la lengua nativa, y los jueces como autoridades tradiciona-
les toman la decisión sobre el caso a pesar de la capacitación judicial para 
la impartición de justicia. López observa que el espacio físico está dise-
ñado emulando los tribunales occidentales, pero con adaptaciones, como 
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el espacio para las autoridades tradicionales, el cual no se utiliza debido a 
la cantidad de audiencias y la imposibilidad de convocarlas, a pesar de lo 
impuesto en el artículo 87 del Código de Organización del Poder Judicial 
del Estado de Chiapas (2015: 95).

El choque con la realidad es resultado de que no fueron consultados para 
la toma de esta decisión, “porque no es lo mismo que opine cómo les parece 
que se debe administrar la justicia indígena la gente externa, que observar 
desde afuera de la comunidad bajo una visión occidental” (López, 2015: 
294). Contrario a ello, este tipo de justicia debería observarse desde el 
interior de su contexto para que el sistema de justicia penal sea transfor-
mado en la realidad y no sólo ocuparse de la reforma constante de leyes. 
Un país pluricultural significa reconocernos como un todo más allá del 
espacio físico, donde no se impongan interacciones con los actores de la 
burocracia judicial, en donde “tiende a marcarse una relación de distancia, 
de separación entre propios y extraños” (Barrera, 2012: 135).

3. Justiciables indígenas ante una justicia  
penal ordinaria estatal 

Las personas justiciables de comunidades indígenas que son procesadas 
por autoridades estatales son identificadas como un grupo especial debido 
a que el sistema penal no está diseñado de origen para ellas. El derecho 
a la no discriminación, que en estos grupos es fundamental, se deriva de 
que el Estado garantice el debido proceso, conforme al artículo 8o. de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, y su especialización, 
de acuerdo con los artículos 9o. y 10 del Convenio 169 de la OIT, y que 
recoge nuestra Constitución Política mexicana en el artículo 20. Ante esta 
obligatoriedad, el sistema de justicia estatal adaptó elementos que se eng-
loban en dos grandes rubros que deben acatarse en un procedimiento don-
de el inculpado y/o la víctima sean personas indígenas. 

A. Autoadscripción o autoidentificación

La identidad cultural de los habitantes de comunidades indígenas nece-
sitaba ser comprendida por los Estados para el marco de regulación apli-
cable de garantía y respeto a tal derecho, tal como lo establece el artículo 
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2o. de la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indí-
genas, para un conocimiento de la identidad indígena no sólo individual 
sino colectiva, cuyo aprendizaje debe ser paulatino por parte del Estado 
para no dejar sobreentendida la intención del artículo 2o. constitucional ni 
encargarla a las entidades federativas.

La primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación resolvió 
que la protección especial del Estado ocurre por autoadscripción propia 
del inculpado o por evaluación oficiosa de la autoridad ministerial o ju-
dicial; esto último con constancias de la autoridad comunitaria, prueba 
pericial antropológica, testimonios, criterios etnolingüísticos y/o cualquier 
otro medio que permita acreditar la pertenencia, arraigo, identidad o asen-
tamiento físico a la comunidad indígena. Así, la persona tiene la potestad 
para indicar su identidad ante la autoridad y ésta debe respetarla; aunque 
debería ser simple con tan sólo la pregunta, y así evitar las investigaciones 
para determinarla, o sin que el sujeto lo manifieste, pero exista sospecha 
fundada de que una persona pertenece a una comunidad indígena, de oficio 
y bajo la postura pro-derechos debe ordenar una evaluación sustantiva que 
permita determinar tal calidad.3 

A pesar de que la autoadscripción fue establecida para reducir la brecha 
de desigualdad en la justicia penal y garantizar la presunción de inocencia de 
un integrante de la comunidad indígena, al ser extraído para ser procesado 
por la justicia ordinaria atendiendo a la justificada afectación legal de dere-
chos humanos con la posibilidad de una sentencia condenatoria, ciertas 
autoridades lo interpretan como oportunidad para obtener beneficios pro-
cesales, como lo señala una autoridad entrevistada del estado de Oaxaca: 
“Si él se considera indígena es indígena, qué puedes hacer de alguien que 
reniega de su origen…, con tal de que tengan trato diferente todo mundo 
va a ser indígena, difícilmente vas a encontrar a alguien que diga: yo no 
quiero ser” (México Evalúa, 2014: 36). Los matices de tal afirmación de-
berían pensarse a partir de la imposición de la sanción, donde los paráme-
tros legales de discrecionalidad judicial para imponer sanciones en los có-
digos penales establecen la consideración de especialidad si se trata de una 
persona indígena; por lo tanto, si ese reconocimiento viene en una etapa 
posterior, supóngase en la que el justiciable sea asesorado por su defensa 

3  Véase la Tesis 1a./J. 59/2013. Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. L. 
1. T. I. Diciembre de 2013. P. 283. Primera Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la 
Federación. L. 1. T. I. Diciembre de 2013. P. 287.
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sobre el “beneficio” de ser indígena, probablemente tal reconocimiento no 
tenga el mismo impacto, y por lo tanto se conculcaría el debido proceso, 
principalmente en el principio de contradicción de partes y garantía de 
defensa derivada de la desigualdad procesal para sostenerla.

Esta característica también aplica para las víctimas, atendiendo a que 
la magnitud del daño sea correspondida con una justicia de reparación 
integral. El artículo 5o. de la Ley General de Víctimas describe la respon-
sabilidad del Estado de cumplir con un enfoque diferencial y especializado 
para efecto de la reparación integral del daño; por lo tanto, es necesario 
que sea identificado el impacto del mismo conforme a metodologías antro-
pológicas, como la etnografía y el trabajo de campo, de las que se despren-
dan peritajes de comprensión del delito y del daño a partir de la cultura 
comunal, y que sea desde el inicio del proceso por el Ministerio Público y 
el asesor jurídico para la intervención efectiva en los momentos procesales 
que garanticen dicha reparación diferenciada.

La responsabilidad estatal para garantizar el derecho fundamental a la 
identidad cultural, tanto para el procesado como para la víctima de delito, 
trata de una justicia diferenciada limitada con el aún marcado positivismo. 
Contrario a ello, si es que desde una comprensión epistémica decolonial se 
aplicara el derecho a la identidad cultural con metodologías diferenciadas 
conforme a la identificación de interseccionalidades de cada comunidad, 
la transformación positiva del tal derecho sería una realidad como Estado 
nación. Este acercamiento se hace necesario, como lo propone Juan Jorge 
Faundes, transitando hacia los contextos de los sistemas culturales indíge-
nas propios de las personas indígenas imputadas por el sistema punitivo 
del Estado. De esta forma, el desafío de emancipación del derecho funda-
mental a la identidad cultural de los pueblos indígenas va a resultar en una 
recomprensión del derecho penal para articular la decisión judicial con los 
presupuestos culturales de la cosmovisión indígena que están fuera del 
marco cognitivo del juez (2019: 51-78).

B. Intérprete o traductor

Los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos dan 
fundamento al artículo 4o. de la Ley General de Derechos Lingüísticos de 
los Pueblos Indígenas, que indica que parte de la garantía de los derechos 
humanos a la no discriminación y al acceso a la justicia es reconocer como 
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válidas y nacionales las lenguas indígenas y el español; por lo tanto, es 
responsabilidad del Estado garantizar estos derechos de forma individual o 
colectiva en todos los juicios y procedimientos, de acuerdo con el artículo 
10 de ese ordenamiento.

Así, estos derechos lingüísticos para el procesado y la víctima indígena 
se establecen en el artículo 2o., apartado A, fracción VIII, de la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexicanos, y en el artículo 45 del 
Código Nacional de Procedimientos Penales, fracción XI, artículo 109 y 
párrafo segundo del artículo 110, así como en la Ley General de Vícti-
mas, fracción XXI, artículo 7o. La garantía de que la persona sea oída en 
juicio implica que el Estado debe ajustar materialmente el proceso para 
la igualdad entre las partes, y de esta forma hacer efectivo el principio de 
contradicción. Sin embargo, en la realidad ocurre lo contrario4 y la conse-
cuencia es la privación de la libertad,5 como evidencia de violación al de-
bido proceso de acuerdo con el principio V del Documento de Principios y 
Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad 
en las Américas, y por tanto un elemento de discriminación material por el 
sistema de justicia penal.

La precisión constitucional del artículo 2o., apartado A, fracción VIII, 
“Los indígenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por in-
térpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura”, 
fue interpretada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la 

4  El Programa Institucional 2020-2024 del Instituto Nacional de Lenguas Indígenas, 
derivado del Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, reconoce que “La inadecuada aten-
ción a la población indígena por parte de las instituciones se explica por varios motivos: 
la carencia de normatividad institucional para brindar atención a la población indígena 
con pertinencia lingüística y cultural, la inexistencia de mecanismos de articulación entre 
los tres niveles de gobierno para garantizar el ejercicio de los derechos lingüísticos, la in-
suficiencia de intérpretes y otros agentes sociales formados y certificados para la atención 
a una sociedad plurilingüe, y la limitada información en materia de lenguas indígenas 
para la orientación de políticas públicas y su inclusión en la administración pública”. 
Disponible en: https://bit.ly/3ofMAAA. 

5  El informe de actividades de la Comisión Nacional de Derechos Humanos (CNDH) 
2020 se refiere a la falta de intérpretes y/o traductores y defensores que hablen la lengua, 
lo que ocasiona que dentro de la población interna en los centros de reinserción social 
del país, los pueblos o comunidades indígenas que registran una población mayor de 100 
personas son las siguientes: 1,849 náhuatl, 639 zapoteco, 527 mixteco, 499 tsotsil, 491 
tseltal, 412 otomí, 403 maya, 361 mazateco, 356 totonaca, 334 tarahumara, 219 chol, 216 
tepehuano, 212 chinanteco, 196 cora, 179 huasteco, 173 mixe, 172 mayo, 158 tlapaneco, 
152 mazahua y 116 huichol. Disponible en: https://bit.ly/34AnovU.
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Nación en cuanto a que es suficiente que el intérprete conozca la lengua y 
cultura de la persona a quien representa, pues con ello se garantiza el dere-
cho del imputado a expresarse en su lengua materna, y dicho conocimiento 
no es indispensable para el defensor.6

 Esta interpretación jurisprudencial si bien equilibra el acceso igualita-
rio a la justicia, es insuficiente para un contexto social en el que la cosmo-
visión indígena choca con la cultura occidental arraigada en la descripción 
formal de delitos. La amplitud y diversidad de las culturas indígenas es 
compleja en usos y costumbres no expresas, y el defensor, como represen-
tante no sólo de una persona, sino de un contexto cultural, debería atender 
a tal comprensión para que la estrategia y la intervención argumentativa 
sea acorde con una justicia igualitaria como parte del derecho a una defen-
sa adecuada. Por lo tanto, como lo menciona la Ley General de Derechos 
Lingüísticos de los Pueblos Indígenas en su artículo 10, segundo párrafo, 
este servicio debe ser gratuito, y el Estado debe capacitar y acreditar a 
intérpretes y traductores.

El Instituto Nacional de Lenguas Indígenas (INALI) certifica a las per-
sonas traductoras e intérpretes conforme a las 11 familias y 68 agrupacio-
nes lingüísticas y sus variantes que agrupan y categorizan la diversidad 
lingüística. La realidad es que el gran universo de lenguas indígenas su-
pera la capacidad institucional para que las personas con conocimiento de 
lengua y cultura cuenten con conocimientos jurídicos para la intervención 
en el proceso penal, lo que justifica que no se exija al defensor esas carac-
terísticas a pesar de la obligatoriedad estatal.

La resolución del Amparo Directo en Revisión 2954/2013 confirmó que 
la responsabilidad asignada a una persona para que traslade no sólo lo 
que ocurre en el proceso con una traducción de lengua, sino que ofrezca 
interpretación legal y cultural, debe ser de especial cuidado para asegurar 
el debido proceso. Pero resulta complejo, considerando la insuficiencia 
estructural, contar con una persona que conozca de leyes, idioma español 
e idioma indígena específico, y, aún más, que conozca las particularidades 
culturales que le son requeridas, como sucede en la Fiscalía Especializada 
en Justicia Indígena de Chiapas, donde sólo el fiscal es indígena, habla y 
entiende una lengua indígena, pero de los más de 25 ministerios públi-
cos investigadores, únicamente dos de ellos son indígenas que hablan una 

6  Véase la Tesis 1a./J. 60/201. Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. L. 1. 
T. I. Diciembre de 2013. P. 283.
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lengua indígena, y sólo cuentan con un intérprete de tseltal, quien también 
a su vez funge como intérprete de tsoltsil con un entendimiento limitado a 
unas palabras. Lo mismo sucede en el Juzgado Penal de Delitos Graves 
del Distrito Judicial de San Cristóbal de Las Casas, en donde actualmente 
únicamente hay un intérprete de tsotsil, un defensor en lengua tsotsil y 
no hay ningún Ministerio Público que hable alguna lengua indígena para 
representar a la víctima (López, 2015: 233). 

Ante este panorama, la limitante de personas que hablen la lengua, pero 
además que comprendan la cosmovisión de la comunidad particular, resul-
ta en la no garantía del debido proceso, y por ello la propuesta de Ley de 
Amnistía, que beneficia a las personas en prisión pertenecientes a pueblos 
y comunidades indígenas que no hayan contado con intérpretes o defenso-
res con conocimiento de su lengua y cultura (2019: 6), es sólo una medida 
urgente para suspender la consecuencia de dichas violaciones de derechos. 

Por el contrario, las propuestas de cooperación muestran una esperanza 
para hacer efectiva la formación de intérpretes jurídicos bajo un esquema 
descolonizador, con visión de cumplimiento de las metas de la Agenda 
2030 de Desarrollo Sostenible, donde se vea el desarrollo social inclusivo 
como un reto no sólo para América Latina, sino también para Europa. Esta 
es la propuesta multidimensional que presentan en conjunto Perú, Méxi-
co y Bélgica (Stallaert, 2020: 60-83); es decir, una solución de fondo y 
no reactiva ante la incapacidad material de garantizar los derechos de las 
personas indígenas.

III. El sistema de justicia penal  
y el sacrificio del homo necans 

La persona indígena bajo el orden hegemónico del sistema de justicia penal 
es la representación exacta del Homo Sacer de Agamben (1988); es decir, 
la sacralidad de la víctima indica que es criminal matarla porque es sagrada, 
pero no sería sagrada si no se la matara. Esta ambivalencia está represen-
tada en la violencia de la sociedades, como lo explica René Girad, donde 
éstas inmolan a algunas categorías de seres humanos que no pertenecen o 
pertenecen muy poco a la sociedad, a fin de proteger otras categorías de 
criaturas vivas; así, el pharmakos terapéutico indica el significado de la 
venganza donde no existe una clara diferencia entre el acto castigado por 
la venganza y la propia venganza que requiere necesariamente una “vícti-
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ma propiciatoria” como técnica ritual del apaciguamiento catártico basado 
en la sustitución de todos los miembros de la comunidad por uno solo, 
perteneciente a una categoría sacrificable que se convierte en chivo expia-
torio (Zaffaroni, 2001: 26-27). Estos seres se articulan entre lo humano y 
lo animal, es decir, la antropogénesis donde el ser, el mundo y lo abierto se 
confunden con el ambiente y la vida animal, el ser atravesado por la nada, 
el mundo abierto para el hombre (Agamben, 2006).

El reto constante de los sistemas políticos es que el sistema de justicia 
penal tenga sentido reductivo de violencia social; más bien, la violencia 
directa, la visible en términos de Johan Galtung,7 y que los sectores en 
situación de vulnerabilidad, como el indígena, sean protegidos y garan-
tizados en sus derechos. Luigi Ferrajoli ofrece funciones preventivas del 
sistema penal para explicar el verdadero derecho penal, es decir, el derecho 
punitivo penal mínimo: prevención de los delitos y de las penas excesivas 
(1995: 331-341); estas son las razones de la existencia de instituciones esta-
tales que conforman el sistema penal, y coincide con Agamben en cuanto a 
que la relación en la sociedad entre el victimario y su víctima se torna con-
traria cuando el Estado toma el caso y toda la estructura del poder estatal 
se vuelca contra el victimario, es decir, la relación fuerte-débil de Ferrajoli 
(1995: 335-336), que en Girard es el sentido de la violencia cargada de 
razones mecanizadas por la venganza; por lo tanto, sería irracional que 
lo que Girad llama “el sistema judicial” suprimiera dicha venganza; por 
el contrario, la monopoliza con el nombre de “venganza pública”, la cual 
corresponde a una sociedad civilizada donde se les da a las víctimas una 
satisfacción estrictamente medida con un orden legal que no tiene como 
objetivo distinguir el bien del mal, ni de lograr una justicia abstracta, sino 
de preservar la seguridad del grupo poniendo frenos a la venganza privada 
mediante la violencia legal. Ésta, la función real del sistema de justicia 
penal, entre más oculta en la conciencia del Estado se encuentre, hará que 
el sistema penal funcione mejor y sea más eficaz; contrario a la insisten-
cia del Estado en razones de justicia que, al incumplirla, abre la pregunta 
sobre la razón propia de su existencia. El fundamento del discurso es pues 
incorrecto, y en realidad el Estado realiza su función haciendo justicia con 

7  De los tres tipos de violencia —directa, estructural y cultural—, la directa es la que es 
visible y pretende ser atendida, pero sólo es una pequeña parte de la generación de conflic-
tos sociales. Para que ésta disminuya es necesario atender los otros dos tipos de violencia 
con los que la directa está relacionada. Esta es la dinámica de la violencia que simula un 
iceberg; el triángulo de la violencia como concepto que introduce Galtung (2013). 
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aplicación de la venganza para el control social, y, por lo tanto, de la vio-
lencia, sin la cual probablemente perdería su eficacia. 

El Estado realiza la venganza para el control social de la violencia, 
sobre ciertos grupos que, por desigualdad estructural y cultural, tienen 
categorías vulnerables y, por lo tanto, “sacrificables”. De todas éstas, la 
representación del homo sacer de Agamben y el traslado a la función del 
sistema penal en Girad como “natura” están representados como “cultura” 
por Fernando Tenorio en la figura indígena mexicana, donde se identifica 
el sacrificio del otro, el homo necans, en los pueblos originarios que pro-
piciaron algunas culturas que coincidían en la exigencia del sacrificio de 
sangre como la ritualidad por excelencia, sentando así la política origina-
ria, la fundación de una cultura que transita a una sociedad estatalmente 
organizada que seculariza la violencia sacra pura y necesaria donde una 
persona de cierto sector es elegida. Sin embargo, la idea de desprecio y 
discriminación racial para la selección criminalizante tiene su base en la 
colonización mexicana, donde, conforme a Aníbal Quijano (2014), la raza 
e identidad racial fueron instrumentos de clasificación social básica de la 
población y un modo de otorgar legitimidad a las relaciones de dominación 
impuestas por la conquista y a las ya antiguas ideas y prácticas de relacio-
nes de superioridad/inferioridad entre dominados y dominantes, siendo el 
más eficaz instrumento de dominación social universal. Por eso, es contra-
puesta la idea sacrifical del homo necans con la idea de raza; aquélla, con 
sentido de sacralidad, fue transformada negativamente con la hegemonía 
de la era eurocéntrica para establecer sistemas penales punitivos contra la 
identidad racial a partir de la imposición cultural a la sociedad, donde se 
creó y se mantuvo el estereotipo criminal con los rasgos fenotípicos que 
identifican al sector vulnerado.

Por ello, para el racismo, las personas indígenas son el grupo de seres 
(no) humanos que no pueden formar parte del orden racional, y que a 
pesar de los esfuerzos legales, ese grupo, ahora indígena, considerado 
no cultivable, será siempre extraño de la ideología hegemónica heredada 
del colonialismo eurocéntrico que tenía la misma justificación en el Ho-
locausto: 

Las víctimas de la violencia están deshumanizadas como consecuencia de las 
definiciones ideológicas y del adoctrinamiento. Por ello, el “oficial de sanidad” 
debe hacer una limpieza vaciando un saco de “productos químicos desinfec-
tantes”, resultado del método aplicado: hacer invisible la humanidad de las 
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víctimas expulsándolas del universo de las obligaciones, despojándoles de su 
derecho a pertenecer a la nación y al Estado alemanes (Bauman,1989: 5, 45).

En la posmodernidad, aquella barbarie como proyecto de ingeniería so-
cial se traslada a un proyecto de nación que requiere castigar a grupos este-
reotipados como inferiores para conservar la facultad estatal punitiva. Uno 
de esos grupos son los pueblos indígenas, como lo evidencian los casos de 
Tlatlaya, Tanhuato y Ayotzinapa, donde “los ejecutores de la violencia fue 
el propio Estado a través de policías en todos sus niveles, ministerios pú-
blicos y miembros de las fuerzas militares, que tienen a cargo la detención 
de «criminales»” (OEA, 2015: 34, 111-124), a pesar del mandato de no 
discriminación que indica el preámbulo de la Declaración de las Naciones 
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. 

El castigo no sólo es punitivo-legal, sino que se encuentra también en la 
falta de acceso a las condiciones de igualdad social, en el aislamiento mar-
ginado de pobreza y la exclusión en todos los ámbitos de la vida cotidiana, 
como lo reconoce el Programa Nacional de los Pueblos Indígenas 2018-
2024. Ello aunado al Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo 
(2020) que evidencia que con la pandemia de la COVID-19, el Estado 
mexicano enfrenta desafíos importantes en salud, educación, ingreso y en 
materia de género, que son retos de carácter histórico y estructural para 
cerrar las brechas de desigualdad, como la tecnológica y digital.

Con todo ello, se aprecia que el derecho a un nivel de vida adecuado, 
de acuerdo con el artículo 25 de la Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos, no sólo no es garantizado, sino que tales condiciones de 
inferioridad aseguran la vulnerabilidad en el sistema de justicia penal, en 
el que, independientemente del rol de justiciable, son víctimas directas 
por violación a derechos humanos, de acuerdo con el artículo 4o. de la 
Ley General de Víctimas. Esta victimización se entrelaza en un contexto 
antropológico de identidad indígena que choca con la justicia penal occi-
dentalizada desde la simpleza de la frase: “Te tienes que declarar culpable, 
pinche indio” (Ogarrio, 2017), que significa la despersonalización del ori-
gen de quien lo dice más allá del no reconocimiento de igualdad de dere-
chos, que criminaliza y condena, tal como resultó en el caso de Gildardo, 
quien estuviera preso dos años y que desde la detención fuera violentado, 
no tuviera defensor ni traductor; un desprecio que se extendió en daño 
para quienes le rodeaban, además de ser el único sostén económico para 
su familia.
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En este contexto, cabe mencionar que las mujeres indígenas son un 
grupo en el más alto sentido de discriminación y desprecio, a quienes ade-
más del contexto familiar en donde es mayormente común que asuman la 
responsabilidad del cuidado de sus familias, se suma la afectación dife-
renciada en un proceso institucional en el que su victimario es el mismo 
Estado, como ocurrió en el caso de Jacinta Francisco Marcial, una mujer 
indígena, vendedora en tianguis, casada, con seis hijos y seis nietos. Ella 
enfrentó un proceso penal en conjunto con Alberta Alcántara Juan y Te-
resa González Cornelio, mujeres indígenas otomíes de Santiago Mexqui-
titlán, condenadas a 21 años de prisión en agosto de 2006 por posesión 
de cocaína y secuestro de seis agentes de la extinta Agencia Federal de 
Investigación (AFI). 

Después de once años, el Estado reconoció haber violado el principio 
de presunción de inocencia y conculcado el debido proceso por no contar 
con un traductor y una defensa adecuada, y, además, sin algún tipo de 
intervención por parte de la Comisión Nacional para el Desarrollo de los 
Pueblos Indígenas y de la Comisión Nacional de los Derechos Huma-
nos (CDH Miguel A. Pro Juárez, 2017). Jacinta y las mujeres indígenas 
del caso particular fueron sometidas a cinco vulnerabilidades de acuerdo 
con las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en 
condición de vulnerabilidad (2008): pertenencia a comunidades indíge-
nas, pertenencia a minorías, así como pobreza, género y privación de la 
libertad.

Otra forma especial de violencia que sufren las mujeres indígenas es la 
sexual, como se hizo patente en los casos Rosendo Cantú y otra vs. México 
(2010) y Fernández Ortega y otros vs. México (2010). En ambos casos 
los hechos de violencia sexual fueron perpetrados por militares, sin que 
se les haya seguido proceso, y que resultó además en secuelas, como las 
que sufrió Yenys Bernardino Rosendo, quien tenía pocos meses de edad 
al momento de ocurridos los hechos, lo cual violentó el derecho a la inte-
gridad personal establecido en la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos. 

Así, además de los contextos de responsabilidad familiar que tienen en 
la cotidianidad, las mujeres indígenas como probables victimarias, pero 
también como víctimas, son sometidas a la violencia institucional, que 
contrasta con los instrumentos especiales internacionales y nacionales de 
protección y acceso a la justicia a las mujeres. 
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IV. Resignificación de los derechos  
humanos en la justicia penal

Los derechos de las personas indígenas se concentran en una identidad 
nacional diversificada en la cual la dignidad y las epistemologías decolo-
niales conviven en pensamientos originarios y occidentales.

La reforma al sistema de justicia penal de 2008 no fue propuesta des-
de la perspectiva del Estado plurinacional mexicano, es decir, “que admite 
la permanente lucha en nuestra subjetividad entre lo indio y lo europeo 
conviviendo y habitando las contradicciones como un gris jaspeado que 
denota la palabra ch´ixi” (Rivera, 2018: 78-79). Por ello es que la adap-
tación de los derechos humanos corresponde a una interpretación externa 
y general a los pueblos originarios y no a una diferenciada y compleja 
entre comunidades indígenas que promueva la interculturalidad como una 
sociedad abigarrada.8 De esta forma, la interpretación de los derechos de 
los indígenas no debe partir desde lo general, sino de lo particular de cada 
región, de cada cultura, de cada comunidad, y de esta forma comprender la 
conducta dañosa para la aplicación del principio de fragmentariedad penal 
para el encuadramiento del “hecho que la ley señala como delito” como 
norma general de la tipicidad.

Decolonizar la mirada estatal implica culturizar la identidad nacional 
desde las propias comunidades indígenas y que el derecho penal de acto 
implique la diversidad comunitaria desde la micropolítica.9 El lenguaje, 
los conceptos, los simbolismos y fundamentos de usos y costumbres son 
parte de una mirada regional, trabajan sobre colectivos pequeños y accio-
nes cotidianas, la simpleza. Es el sentido con el que coincide Rita Laura 
Segato para tener una mesura en la postura de colonialidad, puesto que 
cada pueblo tiene una historia que pertenece a la epísteme que fue insta-
lada con la colonialidad. Por lo tanto, el argumento relativista debe ceder 
lugar al argumento histórico, pero de la historia propia y como variante no 

8  Concepto de René Zavaleta Mercado, cuando señala que “se diría que una forma-
ción social abigarrada puede también entenderse como una serie de «momentos constitu-
tivos» concurrentes” (Antezana, 2009: 134). 

9  Silvia Rivera desmonta el término “nación”, pues es un fenómeno reciente y lo que 
tenemos es una realidad de regiones que convocan a prácticas individuales y colectivas en 
las que se hace visible la huella de memorias sociales en torno a los bienes comunes. La 
redefinición deviene de una micropolítica de lo cotidiano (Rivera, 2018: 118, 139 y ss.).
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culturalista del relativismo, inmune a la tendencia fundamentalista inhe-
rente en todo culturalismo como horizonte fijo de la cultura, donde cada 
pueblo debate y delibera sobre su propia historia y las inconsistencias de 
su discurso cultural, observando sus contradicciones y eligiendo entre sus 
alternativas; lo denomina “Pluralismo histórico”, siempre expuesto a in-
fluencias e intercambios entre historicidades, es decir, flexible y compar-
tido (2013: 225 y ss.)

Esta epistemología decolonial es la que debe interpretarse para la com-
posición pluricultural que establece el artículo 2o. constitucional, la cual 
se entrelaza con el concepto de dignidad humana que afirma la propia 
Constitución en el último párrafo del artículo 1o., y que en particular el 
artículo 4.1 de la Declaración sobre la Raza y los Prejuicios Raciales de-
fine en principios de igualdad y dignidad que fundamentan a los derechos 
humanos y que se acercan a una interpretación especial en el marco del 
sistema penal desde la cosmovisión indígena. 

Se trata de un empoderamiento de la identidad humana regionalizada, tal 
como Alain Supiot observa al sujeto soberano “Imago Dei” descubierto en 
el homo juridicus occidental con unicidad y unidad, una persona con natu-
raleza material y espiritual que nace “libre y dotado de razón”, que por lo 
tanto puede gobernarse a sí mismo y fuera de los postulados institucionales 
como afirmaciones indemostrables como base de los edificios jurídicos. 
Este sentido es el que no reconoce el imperio comercial de la posmoderni-
dad y que logra un espiral de “choque de culturas”. Independientemente del 
aparente radicalismo de la postura, es una crítica al adoctrinamiento actual 
de la interpretación impuesta del significado de los derechos humanos y 
contribuye a centrar la atención en su fundamento, es decir, el concepto de 
dignidad (2007: 56).

Más allá de una definición, la dignidad, propone Lefranc, debe mostrar-
se desde la experiencia compartida, “La idea de dignidad, ahora, tal vez 
no deba ser la de un ser humano pleno de majestuosidad, sino la del más 
humilde de los seres humanos acompañándose de otros seres humanos” 
(Lefranc, 2019: 28). Este es el ejemplo que nos ofrece la cultura indígena 
en sus relaciones humanas, donde lo punitivo es desconocido ante la idea 
del bien común; el acompañamiento comunal procura el bienestar indivi-
dual, pero hace falta palparlo, vivirlo y sentirlo, y el ejemplo más fuerte 
es la comprensión de género de la mujer indígena que rompe paradigmas 
estereotipados. “A pesar de todo, aprehendemos los fenómenos con to-
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dos nuestros sentidos, cabe decir que los aprehendemos con todo nues-
tro ser, aunque no desarrollemos una conciencia de ello” (Lefranc, 2019: 
33). Pero sólo es una distracción justificada por la costumbre de la mirada 
occidental. Este es el fundamento de la resignificación de los derechos 
humanos indígenas.

Por supuesto, no se contrapone a la concepción formal de la dignidad, 
pues en su sentido abstracto10 el fundamento de los derechos humanos 
indígenas en el sistema penal es la ley moral que no se agota en los dere-
chos humanos. Esta racionalidad práctica es el deber estatal de protección 
a los derechos particulares puestos en la legislación penal; por lo tanto, 
debe analizarse si la libertad de autonomía moral se encuentra más allá 
de los derechos humanos del sistema positivista continental y si se con-
trapone con el multiculturalismo de los derechos humanos para garantizar 
el derecho a una existencia digna, lo que Atienza conceptualiza desde la 
aplicación racional: “...cada individuo tiene el derecho y la obligación de 
desarrollarse a sí mismo como persona... y, al mismo tiempo, la obligación 
en relación con los demás, con cada uno de los individuos humanos, de 
contribuir a su libre (e igual) desarrollo” (2017: 264).

En los pueblos indígenas, la dignidad se complejiza entre lo indivi-
dual y lo colectivo, por eso debe considerarse que “La dignidad como 
virtud colectiva está relacionada con la totalidad de la vida humana en 
una determinada sociedad” (Lafferriere y Lell, 2020: 150). La autono-
mía, por lo tanto, debe entenderse a partir de la dignidad que es condi-
ción para la existencia de aquélla, por eso es que el principio de dignidad 
es absoluto y no el de autonomía (Atienza, 2017: 268). Así, la Suprema 
Corte interpreta que la autonomía de usos y costumbres determinada como 
un derecho a la diversidad étnica y cultural de las comunidades indígenas 
no puede priorizarse si se alude a ella para justificar la comisión de delitos, 
puesto que los límites reconocidos a tal derecho están relacionados con 
aquello que verdaderamente es intolerable por atentar contra los bienes 
más preciados del ser humano, razón por la que esos límites están cons-
tituidos en su aspecto más básico.11 

10  Para Atienza la dignidad en sentido abstracto marca los límites de la moral —lo 
moralmente admisible—, cuyo contenido sería esencial o exclusivamente negativo y que, 
en ese sentido, podría considerarse como el fundamento último de todos los derechos 
(Atienza, 2008: 467).

11  Véase la Tesis I.3o.P.48. Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. L. 30. T. 
IV. Mayo de 2016. P. 2791. 
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La dignidad como obligación a que alude Atienza debe reinterpretar-
se, puesto que la obligación en su sentido literal implica una voluntad 
externa y desmerece lo trascendental del concepto; más bien, se trata de 
una interiorización de la compasión y empatía a alguien: “La conciencia 
de la dignidad de cada quien es al mismo tiempo la conciencia de que 
ese quien es alguien, alguien que me es imprescindible y para quien soy 
imprescindible. Ahora sabemos que no se trata nunca de otro, se trata 
siempre de alguien” (Lefranc, 2019: 36). Por ello, es el empoderamiento 
del ser para sí mismo y para los demás, el actuar indígena en lo indi-
vidual y colectivo de su comunidad, de las otras comunidades y de la 
sociedad en general con independencia de cualquier imposición de los 
grupos en el poder, tomando en cuenta que la indiferencia cultural ha 
sido perpetuada por la clase dominante capitalista; en la idea de Hans 
Magnus Enzensberger, esta clase dominante, integrada en su mayoría 
por analfabetos secundarios, ya ha perdido todo interés en esa cultura, 
la cual tampoco está obligada a estar al servicio de ningún interés domi-
nante, es decir, una forma de libertad; la cultura únicamente depende de 
sí misma (2002: 64).

Se propone, por lo tanto, conservar y transmitir la cultura de forma na-
tural y bondadosa, y no como una reacción a la acelerada “licuefacción” 
de la vida moderna (Bauman, 2004: 179 y ss.), a un sistema de justicia 
penal carente de conocimiento histórico identitario del significado origi-
nario de la funcionalidad de la violencia, del reconocimiento de la magni-
tud del dolor y el daño en las relaciones humanas, de un aprendizaje ma-
terial y profundo del conocimiento originario de la sociedad que la hace 
ser pluricultural, de la esencia de un pasado común que lo hermana con 
quienes piden justicia, esos que a pesar de los esfuerzos de abandono per-
manecen como mundos ideales, es decir, la negación de segundo grado: la 
negación de la negación de la utopía, lo que Bauman llama “retrotopías” 
(2017: 14 y ss.). Se trata de una sola sociedad con complejas dinámicas 
sociales, con reconocimiento propio y autoasunción de autonomía, con 
diferencias particulares y comunales, que luego el Estado regulará y es-
tructurará en un sistema penal con mirada decolonial; tal como lo afirma 
Federico Lefranc, “La dignidad solo tiene sentido entre humanos... No le 
deleguemos al Derecho la construcción de esa imagen del sujeto, discu-
tamos, construyamos una, o muchas, y luego pidamos al Derecho que las 
proteja” (2011: 302).
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Este fundamento es así la base para la identificación de elementos que se 
aproximan a una aplicación práctica general intercultural de la justicia penal.

1. La pena como castigo y la conciliación  
como reconocimiento del daño

En el sistema penal del posmodernismo, la atención se centra en la idea 
colonizadora que fue impuesta en los sistemas de justicia indígena, y de 
ahí la interpretación diversa que para ésta tienen tanto los delitos como las 
penas. Sin embargo, la diferencia sustancial actual es que para los miem-
bros de las comunidades indígenas, la comisión de delitos representa un 
peligro para la unidad de la comunidad, y la reparación del daño subsana, 
en esa medida, el daño; por ejemplo, que “alguien que cometió un robo o 
daño en propiedad ajena, sea obligado a trabajar para los afectados” (Ló-
pez, 2015: 80).

En el sistema penal occidental, el derecho objetivo describe conductas 
delictivas que se acompañan de la amenaza del castigo. En el intento de 
que la afectación racional a derechos humanos tenga diferenciación por 
condición, entre otros aspectos, el juez debe considerar los usos y costum-
bres, si es que la persona sentenciada es indígena. Además, de acuerdo 
con el artículo 35 de la Ley Nacional de Ejecución Penal, el Estado se 
compromete a ponderar la pertenencia a la comunidad a efecto de deter-
minar el centro penitenciario, se tomen medidas para conservar sus usos 
y costumbres, cuidar que no se menoscabe su cultura y se les brinde una 
educación bilingüe, entre otras. La promesa legal de justicia diferenciada 
rebasa la barrera de lo que el mecanismo estatal tiene capacidad de asumir; 
el cumplimiento de la garantía de derechos humanos no tiene verificativo 
en la realidad.

En la legalidad estatal es posible advertir dos formas de acercamien-
to a la concepción reparadora del daño: la procesal penal y la preventi-
va del delito. En la primera, el sistema acusatorio priorizó la reparación 
del daño por el delito y el no arribo a la sentencia penal utilizando los 
mecanismos alternativos de solución de controversias, las alternativas al 
proceso, como los acuerdos reparatorios, los criterios de oportunidad, la 
suspensión condicional al proceso y el procedimiento abreviado. Estas 
formas parecieran acercarse a la idea indígena de resolución del conflic-
to; empero, la diferencia estriba en que su aplicación conserva aún retos 
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de comprensión de las realidades; por ejemplo, de acuerdo con Nava y 
Breceda, los mecanismos alternativos constituyen sólo una alternativa a 
la justicia penal y no un efectivo acceso a la justicia como derecho hu-
mano (2017: 203-228). En cuanto a las otras formas alternas al proceso, 
Azzolini indica que implican juicios de valoración de los aplicadores, 
dejando atrás el principio de estricta legalidad, lo cual implica una brecha 
corta entre la humanización del proceso y la privatización del éste, que 
depende de la capacitación jurídica y ética de quienes operan el sistema 
(2015: 239-253) y que hoy es puesta en duda. La segunda forma, la pre-
ventiva del delito, es la llamada justicia cívica y cultura de la legalidad, 
que desde 2015, con los Diálogos por la Justicia Cotidiana, se envió, en 
2017, al Congreso de la Unión, la Ley de Justicia Cívica e Itinerante 
(Presidencia de la República, 2017). Esta ley, dirigida a los municipios, 
tiene objeto preventivo para resolver conflictos vecinales; en cuanto a 
las autoridades comunales indígenas, tienen facultad para la solución de 
sus conflictos de acuerdo con el artículo 21 de la misma ley. Aun como 
proyecto, el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad 
Pública trabaja actualmente en guías de implementación municipal de un 
modelo de acercamiento e intervención de la ciudadanía y evaluación de 
las instancias de seguridad, el avance en el fortalecimiento de las institu-
ciones policiales municipales, así como la mejora y acceso y calidad de la 
información pública con transparencia.

Estas formas, si bien son muestra de una justicia cercana a las personas, 
no funcionarán si continúa la cultura occidental normalizadora de violen-
cia y castigo, así como las condiciones sociales desiguales; si en particu-
lar el estereotipo indígena “no civilizado”12 sigue provocando la mirada 
occidental de superioridad del colonizado al indígena, y los valores de la 
cultura ancestral sigan desdeñados.

2. La autoridad de justicia penal

En la época colonial, España tenía la autoridad para dictar leyes penales 
y aplicarlas por jueces y sacerdotes; en México eran los reyes y dioses, 

12  En un proceso penal argentino se estableció que hay comunidades indígenas que 
pese a haber sido incorporadas al “medio civilizado” no se han adaptado a éste, pasando 
a integrar un grupo sociocultural menos uniforme, en crisis de valores y disgregación de 
los valores tradicionales. Véase Stavenhagen (1988: 73).
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pero las instituciones eran comunes, “con todas sus diferencias, eran socie-
dades de Estado, conocían reyes, verdugos, castigos, jueces clases sociales, 
campesinos, pobres y nobles guerreros, comerciantes empresarios y reli-
gión” (Alagia, 2018: 187). A diferencia de la idea colonizadora, para los 
indígenas no es necesaria una autoridad punitiva con poder, porque hay 
pueblos donde la política todavía existe sin violencia. Como señala Alagia, 
la política para quien delinque es política contra la emergencia punitiva. 
La mayoría de las sociedades indígenas de América se distinguen esencial-
mente por el sentido de la democracia y el gusto por la igualdad; el jefe es 
el primer deudor de su pueblo, hacedor de la paz mediante la palabra, es el 
más generoso; el jefe es aquel que posee menos que todos (2018: 88-90); 
por lo tanto, cuando el juez toma una decisión es investido de autoridad 
como líder que ayuda a las personas a una convivencia armónica.

El acuerdo alcanzable es razonado y evita los procesos judiciales: “se 
ha logrado conciliar la totalidad de los asuntos en lugar de someter a las 
partes a procedimientos judiciales y de arbitraje... Esta conciliación re-
duce los onerosos costos, pero lo más importante es que los ciudadanos 
regresan, una vez conciliados, a convivir en plena armonía en el seno de 
su comunidad” (López, 2015: 96). La autoridad, en los términos descritos 
de legitimidad, determina entonces la convivencia comunal y su recono-
cimiento; la alteridad es vista como un todo y existe mayor oportunidad 
de encontrar al otro bajo la forma levinesiana, es decir, “ni siquiera darse 
cuenta del color de sus ojos” (Lévinas, 2015: 71).

Contrario a ello, en la sociedad occidentalizada las partes en el juicio 
son ajenas entre sí, unidas por el daño y, en ciertos casos, por una relación 
previa obligada. El juez es un ser impuesto por la ley para el castigo; por 
lo tanto, temido y sin reconocimiento de obediencia, si no fuera por tal 
investidura facultativa puesta incluso en duda por el sistema viciado de 
corrupción,13 y, por lo tanto, ilegítimo, con un rostro perceptible y desnu-
do que no opta más que por poses para enmascarar su pobreza (Lévinas, 
2015: 71-72).

Por todo lo anterior, es necesario reflexionar sobre el reconocimiento 
social y estatal de la función de las personas involucradas en el sistema 

13  En 2019, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos presentó un informe 
sobre corrupción y derechos humanos con base en experiencias regionales, en el que 
destaca el rol de la administración de justicia; disponible en: https://bit.ly/3hqMmFz. La 
reforma con y para el Poder Judicial reconoce que la corrupción no se ha podido deste-
rrar; disponible en: https://bit.ly/3huYYLR. 
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penal, que va más allá que el que la ley les faculta. Las instituciones están 
representadas por quienes las activan, y tanto la estructura sistémica como 
su funcionamiento deben obedecer a ese conocimiento histórico sacro de 
la población que le otorga autoridad y que se verifica a través de las prácti-
cas empáticas del servicio que reconocen con respeto del sufrimiento y el 
contexto del hecho fuera de etiquetamientos y prejuicios. La respuesta de 
las personas justiciables será un reconocimiento material de obediencia a 
la decisión contenida de sabiduría y justica, tal como ocurre en las comu-
nidades indígenas.

3. Flexibilidad del sistema jurídico-penal no escrito

La evidencia del derecho objetivo es la insuficiencia de regulación de 
la totalidad de las conductas delictivas posibles; no sólo eso, sino en ge-
neral de las exigencias de la evolución social. Así es que la priorización 
estatal de regulación legal es errónea para satisfacer la garantía de dig-
nidad en los gobernados, pues tal como lo establece el preámbulo de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, “sólo puede realizarse 
el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria si se crean 
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos económi-
cos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y políticos”. 
Para una existencia digna se hace necesaria la facticidad de protección 
con los mecanismos interseccionales que requiera cada comunidad para el 
acceso a la justicia penal diferenciada por enfoques originarios.

Por otro lado, la positivización de usos y costumbres corre el riesgo 
del abordaje incompleto, además de una imposición si es que algunas o 
todas las comunidades deciden no hacerlo. A pesar de conservar la for-
ma oral, la solución es determinada caso a caso sin una sistematización 
rígida de normas generales como en el derecho positivo; es, por lo tanto, 
flexible y adaptativa a las circunstancias. Por eso, los derechos impuestos 
a las comunidades indígenas bajo una visión occidentalizada pueden pro-
vocar disfuncionalidad en su sistema.

Actualmente, el catálogo de conductas delictivas es una respuesta re-
activa y binaria (punitivo-tutelar) de la justicia penal. El positivismo, 
aún visible, es clasista en su conocimiento si no se le interpreta desde 
la humildad del significado de los derechos humanos cuando se aplican 
más allá de la compleja interpretación racional literal de la ley. Debe 
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procurarse que el principalísimo tenga fundamento en la cotidianeidad 
para la construcción de un concepto propio de existencia digna. De este 
modo, el Estado constitucional de derecho, lejos de complejizarse, torna 
su mirada a los casos de la realidad, lo que al parecer ya se vislumbra con 
la actual reforma judicial.14 Entre más se legisle, más restrictivo es el dere-
cho y, por lo tanto, la justicia; entre menos normas escritas, mayor libertad 
de raciocinio y comprensión de la realidad y del delito. La convivencia 
como forma de empoderamiento civilizado en la justicia indígena mantie-
ne el respeto a su identidad y les hace partícipes en la solución del daño 
que ayude al colectivo social.

V. Conclusiones

El sistema de justicia penal de México de junio de 2008, de acuerdo con 
el artículo 2o. constitucional, contempla diferenciadamente bajo el criterio 
de especialidad a la justicia cuando se refiera a miembros de comunidades 
indígenas en dos sentidos: como responsabilidad completa del Estado en 
cuanto se trata de delitos graves y como determinación de los pueblos 
indígenas cuando se trate de delitos menores; en ambos casos el Estado 
conserva el control del sistema asumiendo su rectoría en la materia. Sin 
embargo, la función declarada estatal se contrapone con la latente; en el 
primer caso porque los elementos aditivos legales para el acceso efectivo a 
la justicia para miembros de comunidades indígenas superan las capacida-
des estatales para garantizar los derechos de debido proceso y no discrimi-
nación; en el segundo caso porque la imposición de espacios y formatos para 
la resolución de conflictos niega la libre autodeterminación y autonomía de 
usos y costumbres. En ambas situaciones se adiciona la diferencia de cos-
movisión de las conductas delictivas descritas por el legislador y que por lo 
tanto definen y muestran el inicio de un proceso estatal ajeno y lejano al sen-
tido originario de nuestra nación. El resultado es que el sistema de justicia 
penal en su forma latente funciona como una herramienta de afectación de 
los derechos humanos de los miembros de comunidades indígenas en el pro-

14  Fueron modificados el artículo 94, párrafo decimosegundo, y el segundo párrafo de 
la fracción II del artículo 107 de la Constitución mexicana, donde se determina para la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación la jurisprudencia por precedente por tratarse de 
casos de inconstitucionalidad, la cual será obligatoria para todas las autoridades jurisdic-
cionales de la Federación y las entidades federativas. Véase "Decreto...", 2021.
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ceso penal, en la cultura, en la comunidad y en lo individual; convierte a los 
justiciables en víctimas estatales que supera el daño ocasionado por el delito.

La justificación de tal afectación deriva de la visión occidental con que 
fue creado el sistema penal, así como de la adaptación e interpretación de 
los derechos humanos que las instituciones y la sociedad mexicana tienen 
de una herencia colonial y que ha relegado del proyecto nación a los pue-
blos indígenas para ser reconocidos sólo como un sector vulnerable; por lo 
tanto, no se garantiza su existencia digna ante el sistema penal.

La resignificación de los derechos humanos de los miembros de comu-
nidades indígenas debe partir del sentido originario de comprensión de la 
cosmovisión indígena en su conjunto y de la diversidad de cultura y cos-
tumbres, lo cual sólo puede ocurrir con el empoderamiento propio para el 
bienestar de cada miembro de la comunidad, de su propia comunidad y de 
su nación. 

El significado de lo punitivo, del concepto de autoridad y la flexibilidad 
del sistema son elementos que acercan el sentido originario a la compren-
sión de la sociedad en general y de las instituciones de justicia penal. De 
esta profunda comprensión resultaría un sistema de justicia penal pluri-
cultural con mirada mesurada descolonizadora. Se debe cuidar que la for-
ma y estructura sea lo secundario y el significado originario vaya incluso 
más allá de lo superficialmente observado, tal como lo indica Wittgenstein 
(1922), “Mis proposiciones son esclarecedoras de este modo; que quien 
me comprende acaba por reconocer que carecen de sentido, siempre que el 
que comprenda haya salido a través de ellas fuera de ellas... Debe superar 
estas proposiciones; entonces tiene la justa visión del mundo”.
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Resumen: Sobre la base de la arquitectura 
conceptual de la teoría general de los siste-
mas sociales (TGSS) se analiza el problema 
del orden jurídico-político en la periferia de 
la sociedad moderna, rastreando las formas 
de institucionalización de las estructuras, 
semánticas y expectativas y los artefactos 
que se reproducen y parasitan en esas es-
tructuras con las cuales, paradójicamente, 
se construye el orden funcional y diferen-
ciado preeminente en la modernidad de la 
sociedad moderna.

Si la captura del aparato estatal ha sido 
una de las características que definen la ar-
ticulación del orden en la región, cómo se 
estabilizaron esas estructuras, cómo incluso 
definen las expectativas que orientan los 
presupuestos de la diferenciación funcional,

Abstract: Based on the conceptual ar-
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society is problematized, tracing the forms 
of institutionalization of structures, seman-
tics and expectations and the artifacts that 
reproduce and parasitize in those structures 
with which, paradoxically, the preeminent 
functional and differentiated preeminent or-
der in the modernity of modern society.

If the capture of states apparatus has 
been one of the characteristics that define 
the articulation of order in the region, how 
these structures stabilized, how they define 
even the expectations that steer the assump-
tions of the functional differentiation, oper-
ating factually with the logic of a stratified
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operando factualmente con lógicas de un 
orden social estratificado y potenciando las 
prácticas clientelares.

Palabras clave: democracia, estructuras, 
semánticas, expectativas, orden social.

social order and promoting relationships 
clientelistic.

Keywords: democracy, structures, seman-
tics, expectations, social order.

Sumario: I. Introducción. II. Conceptos básicos. III. Periferia 
de la sociedad moderna. IV. Estructuras y semánticas en la pe-
riferia. V. Democracia y expectativas en la periferia. VI. Con-

clusiones. VII. Bibliografía.

I. Introducción

Las élites y redes de inclusión en la región 
latinoamericana no defienden los presu-
puestos de la modernidad frente a la es-
tratificación clientelar premoderna, lo que 
hacen es utilizar ésta sin complejo alguno, 

y a eso le llaman democracia.
Nexus (2014)

Cuando la expectativa democrática se imagina y admira como una idea 
es preciso explicar por qué la idea no funciona, aun cuando sus presu-
puestos estructurales continúen funcionando, reproduciéndose y estabi-
lizándose, sobre todo si en la modernidad de la sociedad moderna se 
reconoce que la democracia es un logro, una adquisición evolutiva, car-
gada de presupuestos evolutivamente improbables, y no una prescripción 
o un “debe ser” (Luhmann, 1991; 1993; 1998b; 2007; Zamorano Farías, 
2003; 2017).

Desde la observación sociológica, pensar en evolución implica, necesa-
riamente, pensar tanto en la diferenciación funcional de la sociedad cuanto 
en su clausura operativa, así como en la autoconstrucción de la compleji-
dad, del orden social y de la democracia, puesto que un sistema que evolu-
ciona es aquel que ha reafirmado sus límites respecto a su entorno y sobre 
la base de esta diferenciación sus elementos se reproducen autopoiética-
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mente, lo cual significa que, en este proceso, genera su propia complejidad 
estructural (Luhmann, 2007: 100; 2010; 1982).1

Si la característica de la sociedad y del orden social moderno está dada 
por la desilusión del supuesto orden natural, y, además, si la democrati-
zación del sistema político y la positivización del derecho han evolucio-
nado, merced a la permanente irritación y recíproca estimulación en la 
construcción del orden social diferenciado, cómo es posible entonces la 
democracia en la periferia de la sociedad moderna. Es decir, cómo han 
operado los presupuestos de la diferenciación funcional, de la compleji-
dad estructural y de las expectativas en el orden democrático en este lugar 
del mundo.

La pregunta presupone la diferenciación de la sociedad del mundo, 
presupone que la democracia, en tanto adquisición evolutiva, existe, lo 
cual hace posible problematizar las condiciones de posibilidad de su exis-
tir y de las expectativas que esto genera. Se interroga entonces no por el 
deber ser (prescripción) o por el qué es la democracia (ontología), sino 
más bien por las formas en cómo opera, y cuáles han sido evolutivamente 
las estructuras sociales disponibles que se han estabilizado con ese fin. 
Estas estructuras hacen plausible que también, en la periferia de la so-
ciedad moderna, la democracia se estabilice y funcione como funciona, 
y, además, semánticamente oriente el orden social y de la misma manera, 
las expectativas.

En este sentido, por periferia de la sociedad moderna se entiende un 
tipo de orden social cuya característica central está dada por relaciones de 
orden estratificados, de forma que el sentido de operación tiende a afian-
zar preeminentemente las relaciones sociales entre estratos, sean éstos las 
cortes, grupos religiosos, clanes, familias, clases e incluso mafias, que al 
estabilizarse articulan las estructuras que determinan las expectativas y 
descripciones semánticas de ese orden social, así como de lo que se debe 

1   Por lo tanto, la problematización de este problema no sigue ni se inscribe en la 
disputa sobre fines de razón analítica o de razón dialéctica. Es decir, trasciende y supera 
el cientificismo analítico (Popper), la teorética de la praxis (Adorno) y el ideologismo 
escatológico finalista de Horkheimer. Véase Theodor Adorno et. al (1973).

 La sociedad no es un objeto, sino el producto de la operación de diferenciación entre 
sistema/entorno sobre la base de la comunicación. La sociedad como “objeto” es más 
bien la marca de origen compuesta por la distinción Estado/sociedad o comunidad/so-
ciedad, marca que ha constituido uno de los obstáculos epistemológicos más fuertes y 
generalizados en la reflexión sociológica (Luhmann, 1998b: 51-67).
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entender por política, derecho, opinión pública, justicia, libertad, partici-
pación, democracia, etcétera.2

En clave histórico-comparativa, se trata entonces de analizar las condi-
ciones de posibilidad, la producción y estabilización de semánticas y es-
tructuras en el proceso de diferenciación funcional de la periferia de la so-
ciedad moderna, así como de su improbabilidad y normalización, lo cual es 
siempre producto del devenir evolutivo (Koselleck, 1993; Luhmann, 2007).

II. Conceptos básicos

Como señala Elias (1994), la sociedad genera descripciones de sí misma 
o, para decirlo con Koselleck, genera semánticas. La semántica es la cons-
trucción de sentido social que produce aquello que usa como realidad. Esas 
fórmulas de sentido comunicativo, denotadas con el término semántica, 
indican precisamente la condensación de una confirmación de sentido, 
dada por medio de su recursividad y su estabilización en la forma de ex-
pectativas dotadas de cierta generalidad que constituyen las condiciones 
de posibilidad, las cuales facilitan la organización estructural de la socie-
dad (Luhmann, 1998a; 1998c).3

Por lo tanto, la estructura social y la semántica son formas de sentido o 
“formas del ordenamiento de sentido”.

La primera (estructura) corresponde a la diferenciación de la acción, 
mientras que la segunda (semántica) corresponde a la diferenciación de la 
vivencia. Desde una perspectiva sociológica, esta reconstrucción histórica 
posibilita analizar los fenómenos autorreferenciales de sentido, las dife-
rencias y la complejidad para observar las formas de estabilización de las 
expectativas (Luhmann, 2008: 7-71).

2  Baste observar en nuestros días y en los diferentes países de la región cómo estos 
grupos y familias operan para imponer no sólo su “narrativa”, sino lo que realmente se 
debe hacer para “salvar la democracia”, sea desde el mismo gobierno (Brasil, Colom-
bia, Chile, Uruguay, Paraguay, Panamá, Haití, Ecuador y Nicaragua), o en contra del 
gobierno “populista” que dirige el Estado (México, Perú, Argentina, Cuba, Bolivia y 
Venezuela).

3  Conforme al principio de diferenciación, la semántica de la sociedad moderna puede 
admirarse y criticarse, en contraste, las sociedades segmentarias con todas sus instituciones, 
sus posibilidades de expansión y contracción, su hacer paralelo a la causalidad y la magia, 
y con su reciprocidad como forma de resimetrizar las asimetrías temporales y sociales, 
hechas para permanecer tal como están (Luhmann, 2007: 472, 518).
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La diferenciación de la sociedad está directamente relacionada entonces 
con el repertorio, con la disponibilidad de estructuras y semánticas, en 
tanto comunicaciones, porque éstas reproducen y estabilizan el sentido y 
son usadas para operativizar y autodescribir la realidad del orden del mun-
do, con lo cual orientan las expectativas y la plausibilidad para construir 
expectativas y, como tal, operan porque son funcionales para el sistema.4

Siguiendo la gramática luhmanniana, para la arquitectura conceptual 
de la teoría general de los sistemas sociales (TGSS), las expectativas son 
estructuras selectivas que regulan la relación ego-alter (el viejo problema 
de la doble contingencia en Parsons).5 Las estructuras son en sí una ex-
pectativa comunicativa que condensa sentido, y cuyo resultado, en última 
instancia, es que las estructuras fundamentales de la comunicación son 
sólo expectativas. Es decir, lo que se espera como necesario aun cuando no 
sea realizado (lo cual, en el caso de las expectativas normativas —desde 
el punto de vista jurídico—, podría comportar el riesgo de una sanción) 
(Luhmann, 2007; 2002; 2000).

Las estructuras establecen entonces las condiciones que delimitan el 
ámbito de relación de las operaciones de un sistema, mientas que las se-
mánticas, ese conjunto de premisas de sentido dignas de ser conservadas, 
estabilizan descripciones; estas operaciones, por cierto, no pueden ser pen-
sadas sin otra categoría fundamental: el tiempo (Prigogine, 2004; Elias, 
1989; Koselleck, 1993; Luhmann, 2007).6

La modernidad reemplaza así la experiencia teológica del acortamien-
to del tiempo hacia el fin del mundo por la aceleración de los sucesos 
históricos. Por un lado, con la separación entre el espacio de experiencias 

4  Estructuras en tanto condensación recursiva de condiciones que delimitan el ámbito 
de relación de las operaciones comunicativas de un sistema, las cuales se mantienen y se 
repiten en diversas situaciones operativas posibilitando la autopoiesis del sistema (Luh-
mann, 2007).

5  El teorema que concibe Parsons sobre la doble contingencia formula de manera 
causal el problema del orden social, y lo reduce a la dependencia; por lo mismo, la ac-
ción social no es posible, porque en la pura acción no hay ninguna posibilidad de lograr 
acuerdo o coordinación (tampoco variación). La propuesta de Parsons a esta situación 
de indeterminación se define entonces en el plano de una teoría general de la acción, en 
donde la única alternativa comprensiva está en la identificación de componentes norma-
tivos inherentes al sistema de acción e internalizados a través de la socialización (pattern 
variables) (Parsons, 1999).

6  Esa cuarta dimensión que Einstein enuncia en su célebre teoría de la relatividad 
especial (1905).
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y el horizonte de las expectativas, el fin no se acerca más rápidamente, es 
el devenir el que se acelera cada vez más (Koselleck, 2003: 54). Por otro, el 
ethos de la modernidad, del Neuzeit, se cristaliza primordialmente a partir 
del desarrollo de la concepción del individuo, marcado por el aumento de 
la complejidad y en donde, temporalmente, se genera el paso del orden 
social estratificado al orden social diferenciado por funciones.

Evolutivamente, en el sentido de la constitución del orden y la operati-
vidad del poder, una de las primeras conquistas que marcan este proceso es 
la estabilización del monopolio del recurso a la violencia, la cual no puede 
ser más dejada al arbitrio del poderoso, sino que debe ser exclusiva del 
Estado (Luhmann, 2014; 2004; Corsi, 2011; Elias, 1994).

Si en la sociedad estratificada el nivel superior domina y produce las au-
todescripciones de la sociedad, es decir, es y representa la sociedad total, y 
esa es la característica predominante del orden social estratificado, la elite 
(rey, príncipe, señor, paterfamilias) de forma permanente se expone a la ri-
validad y al peligro de una muerte violenta; por lo tanto, se hace necesario 
que la dominación deba ser proclamada y estructurada como un derecho 
y, en consecuencia, cualquiera que intenté oponerse a la elite encuentre 
siempre en la posición un rival al que deberá presentar argumentos legales 
(Corsi, 2011). Así, el código legal/ilegal se estabilizará como el código 
ordenador de la política, de modo que toda rivalidad política quedará se-
mánticamente sujeta a esa distinción. Toda arbitrariedad quedará arbitrada 
(Luhmann, 2002; 2004).

Lo anterior implica que la democratización de la política se basa sobre 
todo en el reconocimiento y legitimación jurídica de la oposición, es de-
cir, en el reconocimiento del disenso (no ya consenso y violencia), lo cual 
obliga a construir y generar las condiciones dirigidas a la adquisición no 
del pacto, sino tan sólo del consenso racional. Esto presupone que no es ya 
la naturaleza, sino la razón, esa cualidad intrínseca del ser humano, la que 
guía sus elecciones y comportamientos, y que debería llevarlo a construir 
una sociedad sensata, racional y democrática (Kant, 1784).7

En línea de principio, la democracia moderna es, entonces, la política del 
conflicto institucionalizado y no el pacto entre señores, menos la paz de los 

7  Para Kant, la apelación a un individuo autónomo capaz de dotarse de leyes univer-
sales se conecta a la ley moral y a la ley política mediante un proceso de formación de 
opinión y de voluntad general; qué pasa entonces en una situación en la cual incluso la 
formación de un individuo autónomo y su voluntad personal no están garantizados y, 
mucho menos, la formación de una voluntad general democráticamente instituida...
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cementerios.8 Es el reconocimiento del disenso (el reconocimiento del otro 
como legítimo otro) como posibilidad para construir posibilidades, sobre 
todo luego de que Weber reafirma que la voluntad de consentir no sólo es 
antinatural, sino que se vuelve cada vez más improbable a medida que se 
incrementa la organización y administración (Weber, 1980; Corsi, 2011; 
Luhmann, 2014); es decir, a medida que se incrementa la diferenciación 
funcional y las gradientes de complejidad social.

En general y como adquisición evolutiva, desde la tradición normativa 
moderna, el sentido sustantivo de la semántica de la democracia describe 
entonces una forma de convivencia social en la que los miembros son 
libres e iguales, y las relaciones sociales se establecen conforme a meca-
nismos contractuales (reglas). La democracia no está determinada por el 
lugar que se ocupa (estrato); la democracia es el gobierno del pueblo, es 
un régimen de autonomía, de autoconstitución de la autolimitación y limi-
tación del poder (Castoriadis, 1989), del reconocimiento de la oposición y 
la estructuración de los derechos y deberes que se establecen sobre la base 
de reglas como expectativas fundamentales (Sartori, 1996).

De forma paralela, desde la concepción tecnocrática, la democracia ha 
sido conceptualizada también como un sistema de gobierno en el que los 
gobernantes son responsables de sus acciones en el terreno público ante 
los ciudadanos, actuando indirectamente a través de la competencia y la 
cooperación de sus representantes electos, para activar un proceso dirigido 
a producir decisiones vinculantes, y en donde el núcleo central está orien-
tado por la igualdad política de los participantes en el proceso electivo, lo 
cual presupone que se debe garantizar el cumplimiento y la existencia de 
garantías institucionales básicas. Por lo tanto, el gobierno es un gobierno 
de las minorías, y la democracia es una poliarquía, un sistema en donde se 
difunde el poder, la influencia, la autoridad y el control entre una variedad 
de grupos, asociaciones y organizaciones restándoselo a cualquier centro 
único (Dahl, 1971).

8  Ya desde Macchiavello deviene claro que el problema del poder gira en torno a 
quién lo detenta y cómo se ejerce. Como señala Therborn, los enfoques básicos para el 
estudio político de este problema han articulado tres corrientes principales que agrupan a 
un conjunto de subcategorías analíticas: a) el enfoque subjetivista que busca responder al 
problema de quién tiene el poder (poliarquías y elitismo); b) el enfoque de cuánto poder 
y para qué (racional choice, microeconomía), y c) el enfoque del materialismo histórico, 
que se pregunta por el cómo se ejerce —opera— el poder (relaciones de poder) (Ther-
born, 2016: 152-154).
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Incluso, en nuestros días, una democracia que trascienda la forma nor-
mativa o procedimental tiene que articular estructuras disponibles para la 
reproducción no sólo del sistema político, sino también de la ciudadani-
zación de la ciudadanía, así como de la materialización de la Constitución 
(Bobbio, 2006; Grimm, 2006), de ese derecho no oficial, como señala 
Teubner (1989).

A contracorriente de la tradición tardomoderna, para Luhmann la de-
mocracia no es un precepto normativo o técnico burocrático para prescri-
bir o performar el orden social o la distribución económica del poder. La 
democracia es una adquisición evolutiva de la sociedad moderna. Por lo 
mismo, la democracia no tiene que ver con soluciones racionales argu-
mentativas, sino con la posibilidad de mantener abierta las posibilidades 
de comunicación (que siempre es improbable). La democracia moderna 
es entonces la expresión operativa de la diferenciación de un sistema fun-
cional, el sistema político, para mantener abierto el futuro a procesos de 
decisión que se basan en decisiones que él mismo ha seleccionado para 
producir nuevas posibilidades y generar posibilidades para producir posi-
bilidades (Luhmann, 2000).

Si para la concepción normativa el poder político responde operativa-
mente al código jerárquico "poder", lo relevante ahora es que el poder go-
bernante no puede erigirse en autoridad suprema total y omniabarcante, en 
ese factótum que controla la totalidad social y a los súbditos (característica 
predominante del orden social estratificado), porque ahora tiene plazos y 
autoridad limitada por su código. Consecuentemente, esto significa que el 
pueblo gobierna sobre el pueblo, en una necesaria y permanente relación 
entre gobierno/oposición (Luhmann, 2000: 104, 105, 353; 1993), toda vez 
que el código binario gobierno y oposición articula —operativamente— la 
forma, de por si paradójica, de que la oposición que no tiene ningún poder 
de gobierno, precisamente por ello, puede hacer valer el poder de los no 
poderosos (Luhmann, 1993: 163).9

De esta forma, el puesto que antes correspondía al poder superior (rey, 
señor, caudillo) es ahora ocupado por la opinión pública que puede fa-
vorecer sea al gobierno o a la oposición, generando así la dinámica de 
comunicaciones que abren posibilidades y expectativas no sólo sobre 
quién tomará las decisiones, pues regula el código y la posibilidad de que 

9  Luhmann señala que la invención estructural resultante de ello ha recibido, por 
motivos históricos accidentales, el nombre de democracia (1993: 165).
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se intercambien las posiciones mediante elecciones. Huelga señalar que, 
ciertamente, esto presupone el reconocimiento de la funcionalidad opera-
tiva del sistema de la política y, en los hechos, de la oposición, porque sin 
oposición no hay democracia.

Como presupuestos, estas adquisiciones evolutivas estarán también pre-
sentes en la Constitución de los Estados nacionales en América Latina, en 
donde las condiciones y probabilidad para construir y estabilizar esas es-
tructuras va a depender, por cierto, de su especificidad evolutiva.

III. Periferia de la sociedad moderna

La mexicanidad, así, es una manera de no 
ser nosotros mismos, una reiterada mane-

ra de ser y vivir otra cosa.
O. Paz 

Desde el siglo XVI, América Latina se asienta en el proceso de diferencia-
ción funcional de la sociedad mundial como parte de la periferia. Es decir, 
sobre la base de la readecuación de las estructuras sociales existentes,10 
llevadas a cabo por los conquistadores y, en general, por pactos acordados 
entre éstos y los jefes locales, la región se convierte en parte de la sociedad 
mundial. En ese contexto y con esas condiciones, la organización social 
consolidó y se orientó por relaciones de dependencias a imagen y semejan-

10  El emperador, los sacerdotes, el intermediario y la ley que siempre se acata, pero 
que no se cumple. Estas últimas quizá dos de las estructuras más letales y exitosas en el 
devenir de la modernidad latinoamericana. Paré señala que el cargo de intermediario 
constituía un instrumento del grupo de poder local, porque efectivamente los intermedia-
rios operaban como mediadores entre un grupo y otro, pero no ejercían un poder indepen-
diente, sino que estaban subordinados al grupo de poder de pertenencia. Esta estructura 
fue retomada por los españoles baja la figura del cacique; primero, para designar algunas 
de las autoridades que separaban a la población india de la administración colonial; se-
gundo por su función, que es fundamentalmente la de recabar el tributo, proveer de fuerza 
de trabajo a los conquistadores y en general controlar a la población nativa (Paré, 1975: 
36-70). A cambio de sus servicios, los caciques recibían (y siguen recibiendo) como be-
neficios el poder para aprovechar todas las oportunidades de enriquecerse, acrecentar y 
ejercer su poderío (Meyer, 2005: 37 y ss). Luego, la práctica de que la norma no se cum-
ple será estabilizada en el “ancestral” axioma moderno, que Getúlio Vargas (1930-1945) 
elevó a rango de ley no oficial en Brasil: para mis amigos todo, para mis enemigos la ley.
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za de las relaciones estratificadas tanto de España y Portugal (familiares y 
de grupos), cuanto regionales (imperiales). Es decir, se generó una parti-
cular y determinante mistura y especificación funcional entre estructuras, 
semánticas y expectativas locales y europeas.

Como se ha señalado en otro lugar (Zamorano Farías, 2003; 2010; 2017; 
2021), en la región latinoamericana y del caribe, si bien bajo el control y la 
égida de las elites descendientes del imperialismo español, y sobre la base 
de relaciones sociales de tipo segmentario, cada vez se va a favorecer más 
el reforzamiento de los poderes locales; no obstante, también se institucio-
nalizará el predominio de las familias y de sus redes clientelares (Martucce-
lli, 2010: 159; Zamora, 2020). Es decir, de estructuras que se sedimentan y 
articulan en un orden social estratificado, con el cual se organizará la forma 
en que se orienta la diferenciación funcional y se estabilizan los presupues-
tos centrales en el proceso de construcción del Estado moderno.

Si bien en la región los presupuestos del ethos que porta la modernidad 
(liberté, égalité, fraternité: démocratie) no están ausentes y serán vocife-
rados en las guerras de independencia, en los hechos las elites criollas y 
los grupos de poder combatieron para apoderarse y controlar al incipiente 
Estado, esa organización constituida por un conjunto de instituciones bu-
rocráticas a través de la cual ejerce “legítimamente” el uso de su fuerza y 
la soberanía de su mando (de su moral, de su ideología, de su derecho).

En ese proceso las elites españolas serán paulatina, mas no totalmente, 
desplazadas por las oligarquías locales, las que estructural y semántica-
mente construyen un Estado altamente excluyente, marcado por la abso-
luta concentración de poder político y jurídico de unas pocas familias y 
grupos,11 instalando desde su origen, y en esa lógica, regímenes políticos 
caciquiles, presidenciales y centralistas.

La estratificación social existente en el momento de la formación estatal 
fue entonces decisiva para la constitución política de sociedades estructu-
radas bajo la lógica premoderna. En los hechos, la estructuración jurídico-
política no se estableció en continuidad operativa entre la norma constitu-
cional y la institucionalidad estatal; en la práctica más bien se combinó un 
régimen político paralelo, básicamente ilegal, pero dotado de reglas claras 
y públicamente conocidas, basadas en un presidencialismo absoluto que, en 

11  Los procesos revolucionarios de los siglos XIX y XX reproducirán la concentra-
ción del poder político y económico de las estructuras coloniales, lo cual constituye el 
caldo de cultivo para el desarrollo del colonialismo interno, tesis desarrolla por Staven-
hagen (1981) sobre los escritos de Lenin.
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los hechos, anula la división de poderes y deja desprotegida a gran parte de 
la “ciudadanía” que no está reconocida jurídicamente a través de vínculos 
corporativos (redes de inclusión: relaciones particularistas/personales).

Estas prácticas, estructuras y expectativas se despliegan y simbolizan 
en las figuras que van desde el caudillo clásico y patrón de fundo al pre-
tor militar (1810-1940), el caudillo paternal de los descamisados (Juan 
Domingo Perón en Argentina), los dictadores (1952-1976) al sátrapa de 
los noventa (Alberto Fujimori en Perú, Hugo Banzer Suárez en Bolivia, 
Patricio Aylwin Azocar en Chile), y los narco-presidentes del nuevo siglo 
(Álvaro Uribe en Colombia, Felipe Calderón Hinojosa en México), y en 
donde las estructuras para disponer de la ley están siempre a la mano.12

En los noveles Estados latinoamericanos, evidentemente, la “ciudada-
nía” quedó así circunscrita solo para una “inmensa minoría”; el resto de la 
humanidad continuó siendo súbdito del señor, del sacerdote, del político o, 
en el “mejor” de los casos, tolerada como “oposición”; como un “disenso 
tolerado” y “tolerable”, para el cual se estructuró también el reconoci-
miento de una “ciudadanía simbólica”, que como fórmula constitucional 
expresa contenidos universales, pero sin ningún efecto operativo, salvo 
para el ejercicio de prácticas ilegales que serán traficadas con fundamento 
en la legalidad;13 es decir, que operan sólo de manera simbólica. Exac-
tamente, ese constitucionalismo simbólico que cumple sólo una función 
simbólico-ideológica (Neves, 2018: 196; 1994).

Es claro que tolerar es la pasión de los inquisidores, mas no constituye 
reconocimiento alguno de las diferencias; por lo tanto, allí en donde el opo-

12  Recordemos que, en el imperio de Brasil, la Constitución de 1824 reconoce la exis-
tencia de cuatro poderes: el Legislativo, el Ejecutivo, el Judicial y el Poder Moderador, el 
cual está por encima de los demás poderes. Esta estructura, en variedades y con diversos 
nombres, ha sido aplicada durante los dos últimos siglos en los países de la región; la más 
conocida, golpe de Estado; las más actuales, impeachment o, literalmente, disponibilidad 
de la ley para violar la ley (Brasil, Colombia, Chile, o en México el IFE [actual INE: 
Instituto Nacional Electoral], promotor y gestor del fraude electoral institucionalizado).

13  Zamorano Farías, 2003; 2010; 2017; 2021. Leyes hechas para beneficiar a grupos y 
minorías. Como señala Loveman (1993), en la región latinoamericana las Constituciones 
han servido desde siempre para cambiar las cosas, pero sin que nada cambie. Ejemplo 
paradigmático es la Constitución mexicana de 1917 y, en la actualidad, el paso del Estado 
de derecho al Estado de derecho de excepción, elevado a rango “constitucional” como 
excepción permanente, lo cual facilita los golpes de Estado de nuevo tipo: Honduras 
(2009/2018), Paraguay (2012), Brasil (2016-2018), Ecuador (2018), Argentina (2017-
2018), Chile (2018), Bolivia (2019-2020).
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nente no hubiese de ser tolerado o considerado como un ciudadano, será sis-
temática y “legítimamente” aniquilado y pasará a formar parte de las listas 
de desaparecidos, en las cuales la mayoría de las veces tampoco aparecerá.14

En general, desde la constitución misma del Estado latinoamericano, 
si bien quienes gobiernan asumirán como discurso político la moderniza-
ción, el “crecimiento” y desarrollo, la defensa del Estado de derecho y de 
la democracia, en la práctica reproducen el carácter patrimonial de la es-
tratificación y de la participación limitada (redes de inclusión exclusiva y 
excluyente), accesible sólo a restringidos grupos aristocráticos y de poder, 
de forma tal que la misma estratificación se estratifica, y esta estratifica-
ción de las diferencias coexiste, a su vez, con grandes diferencias entre 
centro y periferia, las cuales se estabilizan en razón del nivel de especifi-
cación funcional que alcanzan los diferentes sistemas sociales en la región 
(Giorgi, 2015: 7; Zamorano Farías, 2003).

Con sus variedades en la forma, éstos son los presupuestos basales so-
bre los cuales se construyeron las estructuras que orientan —cuando no 
determinan— el orden social y las expectativas de la democracia en los 
Estados de la periferia de la sociedad moderna.

IV. Estructuras y semánticas en la periferia

En la región, con el “argumento” de la tu-
tela inhibitoria, el derecho se excusa a sí 
mismo de regular situaciones que debería 

regular…

En las vicisitudes, son éstas las estructuras que se han estabilizado como 
producto del nivel de especificación funcional que alcanzan los diferentes 
órdenes sociales en la región y que operan como semánticas para “orien-

14  Siglo XIX: Chile, Argentina, Uruguay, sur de Brasil y amazonia, Guatemala. Sobre 
esto, resulta ilustrativo leer a Domingo Faustino Sarmiento (2018), Vicente Pérez Rosa-
les (2000), Germán Arciniegas (1954), Miguel Ángel Asturias (1997), Raymundo Faoro 
(1998). Siglo XX: Sudamérica, Colombia, Centroamérica, México y, en la actualidad, 
baste escuchar las peroratas de los “intelectuales orgánicos” y testaferros, desde Vargas 
Llosa, Juan Guaidó, Javier Milei, José Antonio Kast, Javier Quadri, hasta Aguilar Camín, 
Martín Moreno y un muy largo etcétera, que promueven las nuevas hogueras inquisidoras 
para frenar la sublevación de los súbditos. 
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tar” las expectativas “ciudadanas”, sedimentadas ya en los procesos de 
independencia, modernización y diferenciación social, las cuales no fue-
ron seguidas por la estabilización operativa de la complejidad social y 
tampoco por los presupuestos del ethos que porta la modernidad, lo que, 
entre otras cosas, requiere estructuras sociales que posibiliten su desplie-
gue operativo.

Al contrario, al no desligarse de las atávicas estructuras coloniales, los 
clanes y familias estabilizaron estructuras de diferenciación social de tipo 
estratificado en el seno de la diferenciación funcional, garantizando la pre-
cariedad como estructura institucional, lo cual constituye —y ha consti-
tuido— no sólo un impedimento para la misma construcción institucional, 
sino que refuerza la estratificación, reproduciendo los sobreentendidos y 
las redes de interacción clientelar que determinan y reproducen la cons-
trucción del orden social en la región (Giorgi, 2015; Zamorano Farías, 
2003; 2021).

Con esa lógica se reproduce un structural drift patrimonial, determina-
do incluso como cultural appropriation por las elites políticas, y articu-
lado sobre la base del autoritarismo y del patrimonialismo de familias y 
grupos que, para mantener la ilegalidad más o menos dentro de unos lími-
tes tolerables, crean redes de favores, de privilegios del cargo y de poder 
y de defensa, e incluso producen a sus propios intellettuali organici, como 
ya lo denunciaba Mariátegui (1905) y, por cierto, también a ese conglo-
merado de jueces y magistrados y leguleyos para mantener bien aceitadas 
las estructuras institucionalizadas del orden social estratificado. Un Poder 
Judicial con fines políticos para proteger el nepotismo y los “negocios” 
de esas elites (Argentina, México, Colombia, Brasil, Chile, Guatemala, 
Paraguay, Perú),15 mientras los “ciudadanos” acatan, obedecen y también 
transan, o, en caso contrario, son aniquilados por la “razón del Estado” 
(Centroamérica, Colombia, Chile, Brasil), profundizando el script que es-
tabiliza las relaciones clientelares, corporativas, y también el miedo como 
forma de control social.16

15  En México, un ejemplo grotesco del cacicazgo colonial, en pleno siglo XXI, lo 
podemos observar en los gobernadores, en los rectores de las universidades, en los “direc-
tores” de Facultad, en el consejero presidente del INE (omnia corpus politicum, los datos 
hablan) y en cuanto organismo “autónomo” exista (universidades incluidas).

16  Lo anterior no constituye una mala práctica aislada y puntual, no es disfuncionali-
dad en el sistema político o jurídico, menos un “Estado fallido”; es la orientación con la 
cual los sistemas políticos de la región funcionan y se autorreproducen. Tampoco la for-
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Como se ha señalado, la captura del aparato estatal por los grupos de 
poder es una característica importante en la historia política de esta región, 
para desde allí generar estructuras en donde la inclusión y la exclusión 
vienen históricamente determinadas, de forma que el sistema político mo-
derno queda imposibilitado para autoobservarse a través de la distinción 
consenso y disenso.17 Sin una opinión pública reconocida —ciudadanía— 
el sistema político no puede observarse a sí mismo a través de la distinción 
consenso y disenso —gobierno/oposición—, y más bien permanece ligado 
a la distinción originaria de poder y violencia (Giorgi, 2015); clausurando 
toda posibilidad de algo distinto (en estos días, piénsese no en los únicos, 
pero sí los más delirantes ejemplos: Perú, Argentina México). Se clausura 
entonces el futuro y se determina el presente, lo cual, qué duda cabe, es 
otra de las características del orden social estratificado.

Por lo tanto, si es la eternidad del presente lo que debe mantenerse, no 
es casual o producto del espíritu “salvaje” de estas tierras que, entre 1902 
(Cuba) y 2019 (Bolivia), se hayan ejecutado más de 182 golpes de Estado,18 
los cuales han sido organizados por los grupos y elites locales, en general 
con el apoyo del gobierno de los EE.UU. y de la OEA, para mantener y 
“salvar a la democracia” y sus estructuras.19 De forma paralela, avalados 
en esas estructuras democráticas, desde hace más de cien años, las fuerzas 
policiales, militares, paramilitares y guardias privadas de familias, caudi-
llos, alcaldes, gobernadores y presidentes han dejado a su paso una inter-
minable estela de sangre y horror. En su prontuario deben contabilizarse 
miles de masacres, torturas, desapariciones, bombardeos y fosas comunes, 
y siempre para mantener y "salvar su democracia" y el pacto entre señores 

ma en la que funciona el sistema jurídico es anormal, se caracteriza justamente por operar 
metaconstitucionalmente, por aplicar poderes que se encuentran más allá del texto cons-
titucional que, si bien no están establecidos de forma expresa en la Constitución, forman 
parte del contexto cultural y político que permite la disponibilidad de la ley a voluntad.

17  Paradigmáticos resultan los casos de países como Argentina, México y Centroamé-
rica en el siglo XX.

18  La investigación y sistematización sobre los golpes de Estado en la región fue 
realizada por Erick Gasca Villa, a quien reconozco y agradezco su trabajo y contribución.

19  Desde 1946 la formación de los militares de la región ha estado a cargo del siniestro 
Western Hemisphere Institute for Security Cooperation (Escuela de las Américas), en la 
que se adiestran para violar, destrozar, descuartizar y matar a cualquier mujer, hombre o 
niño en la lucha en contra del comunismo (los expedientes están ahí), siempre con el apo-
yo del Ministerio de las colonias (OEA), cuyo último acto fue avalar el golpe de Estado 
y la destitución del gobierno democráticamente electo de Evo Morales en Bolivia (2019).
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(esa “templanza” en contra del radicalismo que tanto defiende en estos 
días el señor Ricardo Monreal en México).

Así es como ha operado y opera la modernidad democrática de esta 
periferia de la sociedad moderna.

V. Democracia y expectativas en la periferia

Observar la institucionalización de las expectativas en los Estados periféri-
cos de la sociedad moderna evita equiparar nociones preconcebidas sobre lo 
que “debería ser” un Estado y la democracia, y, en su lugar, se aprehenden 
las dinámicas operativas de cómo éstas se han estabilizado y funcionan; es 
decir, de cómo sobre la base recursiva de las prácticas —estructuras— se 
crean expectativas y se espera lo que se espera de la democracia en función 
de esas prácticas.

Si, evolutivamente, todo orden social crea e institucionaliza expectati-
vas que posibilitan la estructuración del orden social, el punto fundamental 
es el sentido de objetivación del operar recursivo apoyado en prácticas que 
al reintroducir de nuevo esas operaciones las institucionalizan (Foerster, 
1991: 224). Así, esto permite observar cómo inclusive hasta la corrupción 
se construye y estabiliza, y no sólo como un script cultural (o desviación), 
sino también como una estructura que orienta la expectativa, el orden y la 
confianza social (Zamorano Farías, 2010: 899-901; 2017).20 

Precisamente, el límite de las expectativas se encuentra cuando ésta 
viene determinada a priori, marcada por la adscripción, el rango, la clase, 
el grupo, la familia, lo cual imposibilita que se pueda institucionalizar otro 
tipo de expectativas más que las sancionadas, estructuradas y reproducidas 
semánticamente a priori para describir ese orden social y que, en el caso 
del desvío de lo establecido, avalan que el otro sea eliminado. También es 
innegable que la alternativa sin alternativa es sólo la observancia, lo cual 
evidentemente define un orden social estratificado (o un credo religioso). 
Entonces, tanto la desviación (sin alternativa) como la observancia (sin 

20  El éxito de las conductas desviantes puede explicarse en virtud de que la ilegalidad 
funciona como un motivador para los involucrados; genera confianza social. Recorde-
mos que las expectativas cognitivas son las que se aprenden de la práctica, del hacer y 
de lo que se espera de ese hacer aun cuando no ocurra; por lo tanto, la desilusión de la 
expectativa permite aprender. La expectativa normativa es contrafáctica, no cambia y se 
mantiene contra el hecho, mas permite reflexionar (Luhmann, 1998a: 91-121).
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opciones) conducen a un espacio no especificado, porque se renuncia a 
puntos de referencia para el comportamiento ulterior, cerrando, clausu-
rando toda posibilidad, todo vínculo con el futuro (Luhmann, 1998a), y 
estabilizando evolutivamente la variedad, mas no la variación, porque no 
hay posibilidad de seleccionar algo diferente, tal que incluso el nivel de 
complejidad va quedando determinado.

Como se observa, en la región la estructuración del orden social di-
ferenciado ha conservado las estructuras estratificadas. Operativamente, 
estas formas de poder privado y redes de inclusión se han reproducido de 
manera preeminente y permanente (expectativas), sobre todo en el sistema 
de la política y del derecho, disponiendo de la ley y colonizando la políti-
ca (legal/no legal, gobierno/oposición), superponiendo de forma determi-
nante los sobreentendidos y la prevalencia de relaciones clientelares y de 
poder personal o familiar. Estas relaciones enmarcadas en la “arbitraria” 
disponibilidad de la ley son utilizadas por parte no sólo de los caudillos y 
políticos, sino de quien pueda usarlas (Neves, 2011: 201-236; Zamorano 
Farías, 2010: 899-901; 2017).

Esta superposición de formas difusas de poder privado sobre el código de 
la política, del derecho, de la ciencia, del arte, de la educación y hasta de la 
religión no sólo orientan la forma en la cual operan los sistemas funcionales 
en la región, sino que determinan y reproducen también las expectativas 
normativas y cognitivas, las cuales, por lo mismo, son definidas de manera 
heterónoma. Con ello se generalizan las relaciones de subinclusión y so-
breinclusión en los sistemas y la anormalidad operativa se institucionaliza 
como normalidad factual, reduciendo la sobreinclusión exclusiva y aumen-
tando la subinclusión excluyente (Neves, 2011: 215, 217).

Como señala Neves, la sobreinclusión ocurre cuando se define a la in-
clusión como el acceso a los rendimientos de un sistema social y, a la vez, 
como dependencia de él (grupos, familias, redes), mientras que la subinclu-
sión define a los “ciudadanos” que no tienen derechos ni pueden llevarlos 
a cabo, pero sí tienen obligaciones y responsabilidades frente al Estado. 
Así, los marginados son integrados al sistema jurídico como deudores, 
culpables, demandados y condenados.21 En consecuencia, ellos son obje-

21  Un ejemplo, entre muchos otros, son las innumerables violaciones en contra de 
los eufemísticamente llamados derechos humanos y de lesa humanidad en contra de los 
“objetos de derecho”; crímenes cometidos en la región por las dictaduras militares (1952-
1990) y por los narco-presidentes (Ayotzinapa, México, 2014), y por los cuales no se ha 
llevado a juicio —con escasa diferencia— a ningún responsable directo (salvo en Argen-
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tos del derecho, mas no sujetos del derecho (Neves, 2011: 219-220; Za-
morano Farías, 2010: 913-915; 2016: 303-333). Con fundamento en esa 
razón estructural, gran parte de la población permanece entonces excluida 
porque no quedan definidas las formas de diferenciación que predominan: 
funcionales o estratificadas.

Si los sobreincluidos no tienen responsabilidad frente al Estado, sino 
sólo derechos y goce de derechos, los subincluidos no son considerados 
por el Estado, porque no son sujetos de derecho (ciudadanos en la semán-
tica moderna), de tal manera que ambos tipos de relaciones se encuentran 
excluidas del sistema del derecho, unos por encima de él y otros por de-
bajo. Es decir, se sobreentiende el presupuesto de la diferenciación fun-
cional, pero es evidente que en los hechos la preeminencia operativa está 
determinada por estructuras que responden a un orden social estratificado, 
por lo tanto, y para que siga funcionado el orden social, se deben entonces 
reforzar esas estructuras y no las que presupone el sistema del derecho 
moderno y su código legal/no legal (Zamorano Farías, 2010: 899).

Lo anterior no significa negar, en la periferia, la diferenciación fun-
cional de la sociedad moderna; al contrario, se trata precisamente de 
observar su operatividad y las condiciones sociales disponibles —estruc-
turas— que en los hechos operan y reproducen, sobre esa base, la dife-
renciación y el orden social democrático. Al respecto, y como trasfondo 
empírico, baste observar los sucesos acontecidos en estos meses en Co-
lombia, Perú, Chile o México, en donde para “reforzar las estructuras 
de la democracia y del derecho” la histeria criminal se desata contra el 
grueso de la población (Colombia, Chile), o contra un presiente elegido 
democráticamente y en el marco de las reglas que desde la colonia mane-
jan las elites y caciques locales (Perú), o, en México, contra el presidente 
que está avalado sólo por 33 millones de votos,22 pero que ni siquiera 

tina), tal que nunca se ha resuelto nada y tampoco jamás se resolverá (al respecto Chile 
sigue siendo un “paradigma”). Estos son hechos comprobables, no opiniones o ideología. 
Insisto, baste observar que, en general, los responsables siguen impunes, dándose la gran 
vida, sea en Chile, Brasil, Uruguay o México. A las pruebas me remito.

22  Sin embargo, tampoco se trata de un problema moral, o de una —ahora— “Cons-
titución moral”, para seguir de nuevo moralizando la política, lo cual sería repetir el 
esquema criticado: reproducir un solo y único esquema cultural o de “valores”. Es decir, 
atrincherarse en el ritual de los valores y de las formas, en tanto y cuanto función tera-
péutica, reproduciendo una situación de complejidad desestructurada, en donde todas las 
posibilidades son iguales y arbitrarias y todos los poderes apelan a la razón del poder 
y no al sentido de poder de la razón, cuyo resultado es perpetuar la discrecionalidad, 
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su partido político lo apoya, pues también forma parte de las redes de 
inclusión, los grupos de poder y la clientela que debe salvaguardar las 
atávicas estructuras de poder de los señores y de ellos mismos (como 
acertadamente señaló a la prensa el historiador Lorenzo Meyer, luego de 
la Consulta Popular para enjuiciar a los expresidentes en México, reali-
zada el 1o. de agosto de 2021).

Mas no se trata de perversiones o desviaciones anómicas, sino tan sólo 
de la estabilización y generación de estructuras sociales privadas, de es-
quemas y dispositivos personales, que disponen de forma naturalizada de 
las estructuras funcionalmente diferenciadas para generar confianza y sus-
tituir la incerteza de la ley (para mis amigos todo), y al mismo tiempo 
clausurar las posibilidades de construir posibilidades de decisión, produ-
ciendo y determinando horizontes únicos y específicos.23

Precisamente es por ello por lo que, para los grupos y redes de poder, así 
como para su clientela, estas diferencias existentes deben ser mantenidas 
y brutalmente reforzadas. Lo anterior presupone, en los hechos, que las 
formas de inclusión o exclusión, incluso que el reconocimiento de la in-
dividualidad, de la persona, de la autonomía decisional, no se construyen, 
sino que están simplemente determinadas. Si para la colonia el otro se es-
tabilizó en la semántica del indio, del hereje, al límite del “tolerable”, en el 
Estado de derecho moderno y democrático, el “otro”, como legítimo otro, 
al límite existe sólo como figura retóricamente simbólica: es literalmente 
una ciudadanía simbólicamente simbólica (Neves, 1994).

Lo anterior, sin embargo, tampoco significa estar ahora detrás de la mate-
rialidad de cuerpos perdidos o secuestrados por la heteronormatividad mo-
derna, como sostiene la idiocia, y tampoco que las estructuras disponibles 
tengan problemas en el cumplimiento de su función limitativa o que estén 
lejos de la coordinación de la autonomía funcional de los sistemas sociales, 
como frecuentemente se sostiene intentando equilibrar la balanza del deber 
ser. Más bien evidencia el resultado evolutivo de la articulación de un orden 
social que opera con estructuras particulares de grupos y redes de poder en 
el seno de un orden que presupone intereses universales y despersonaliza-

pero sin crear un sistema de leyes y normas transparente y consistente, cuya función sea 
orientar el comportamiento social (en donde la operatividad y legalidad legal de la ley no 
permanezca extraviada).

23  Para mis enemigos la ley, y ellos definen qué es el derecho, la democracia, la po-
lítica; si duda cabe hay que preguntarle en México a Lorenzo Córdova Vianello, a Juan 
Guaidó en Venezuela, o a Jeanine Áñez en Bolivia; la lista es larga.
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dos, así como formas de inclusión y exclusión no determinadas. Es decir, 
un orden social funcionalmente diferenciado que dispone de estructuras ar-
ticuladas sobre lógicas particularistas y patrimoniales y que funciona como 
funciona, pero no porque está fallando.

Si las estructuras sociales y las diferenciación sistémica están claramen-
te definidas y son operativas, la confianza social permite reducir y recon-
ducir la incerteza frente a la posible desilusión (Luhmann, 1996a); en cam-
bio, cuando ésta está articulada y se apoya en sobreentendidos, en donde 
incluso endosar la responsabilidad de la decisión sobre una titularidad es 
difusa y el comportamiento es completamente arbitrario, se obnubila per-
manentemente la diferencia entre el interés público y el interés privado, y 
se hipertrofia la selección reductora del sistema político en la obliteración 
no sólo de las normativas establecidas jurídicamente a tales efectos, sino 
también de las expectativas cognitivas elementales.

Ciertamente, en la periferia de la sociedad moderna el orden social está 
diferenciado por funciones, y es posible distinguir claramente la ciencia 
de la economía, el derecho del arte, la política de la educación, la salud de 
la económica, la ciudadanía existe en los textos constitucionales y si no, 
de manera virtual al menos, o de forma simbólica (si no se tienen amicus 
curiae), hay separación entre la iglesia y el Estado (aunque se siga jurando 
por Dios); pero lo divertido —si se permite un poco de humor negro— es 
observar la disponibilidad y el tipo de estructuras operativas para cumplir 
esas funciones.

Observamos esencialmente la estabilización de relaciones clientelares 
y de redes de inclusión/exclusión, que articulan y controlan las estruc-
turas de los sistemas diferenciados a través de la preeminencia del inter-
cambio de favores, de clientela o patrimonio.24 Observamos la “elastici-
dad institucional” del Estado, el cual paradójicamente tiene como marco 
general y como entorno externo una sociedad funcionalmente diferencia-
da, y lo que significativamente afirma esa “elástica” operatividad es que 
estas redes se apoyan en las colocaciones que ocupan los involucrados en 
sus respectivas organizaciones, toda vez que la capacidad de proceder le-
gal/ilegalmente es proporcionada por las posiciones ocupadas en las orga-
nizaciones y susceptible de ser solicitada (Luhmann, 1998b: 182; 1998a), 
lo cual orilla al público a tratar de pertenecer y vincularse a las diversas 

24  Al respecto, y entre otros, en México, en estos días, se ha destapado el conocido y 
ancestral clientelismo universitario y “científico”.
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redes (estratos o grupos corporativos, organismos “autónomos”, “grupos 
colegiados”, “foros científicos”, etcétera).

En los hechos, la patrimonial distinción cercanía/lejanía determinada 
por la posición pasa a ser un sustituto simplificador a diferencia de las 
nociones abstractas de rol/programa de la diferenciación funcional, por lo 
que la influencia personal, por la cercanía/distancia con el grupo, el parti-
do, el líder, el caudillo o el director de Facultad tiene más valor que cual-
quier norma jurídica y genera también mayor confianza social (Zamorano 
Farías, 2016: 317, 323, 326).

Si bien estas redes parasitarias, que coexisten con las simbólicas y frá-
giles estructuras de los sistemas diferenciados en los Estados periféricos, 
presuponen el entorno diferenciado funcionalmente y, por lo mismo, se 
construyen y articulan gracias a elementos heterogéneos que van desde 
la familia al grupo, organizaciones o instituciones y todo tipo de identi-
dades, las redes de inclusión entrelazan los diseños para la identidad de 
los grupos, las instituciones, las ideologías y las historias en un intento 
de control mutuo, que constantemente se rompe sobre las identidades en 
juego, mas sobre ellas recluta sus siguientes motivos.

En esta articulación de identidad —sin identidad— es posible observar 
cómo las redes (grupos) producen motivos convincentes de ayuda para 
conformar la identidad de otros grupos y del público, de tal manera que 
frente a la amenaza de la violencia, la puesta en escena de la autoridad (de 
los “intelectuales”), de los conocimientos especializados o la capacidad 
de asumir la responsabilidad (la tecnocracia), tiene por función hacer una 
oferta de inclusión a la sociedad a través de sus redes, de modo que todos 
los demás posibles recursos (la ley) pierden importancia y, por lo tanto, 
alcance (Baecker, 2005: 140).

Precisamente, en la sociedad segmentaria el reclamo del liderazgo 
en dirección de la diferenciación política encuentra resistencia, o por lo 
menos animosidad latente fácil de organizar, ejemplificada en la forma 
de sociedades de caciques, de manera que no pueden realmente evitarse 
con seguridad las diferencias de riqueza y rango entre las familias, y 
cuando esto sucede puede ser ocasión de que cristalicen las relaciones 
patrón/cliente, que a su vez allanan el camino hacia la centralización de 
los roles de liderazgo, todo lo cual confiere además inmunidad ante los 
sistemas normativos, siempre implacables con los no incluidos (Luh-
mann, 2007: 519).
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Es importante recordar que para la TGSS las relaciones de dominio son 
estructuras, no son sistemas. Éstas se forman, por ejemplo, al interior de 
las familias o como relaciones patrón/cliente al interior de las sociedades 
estratificadas. Estas redes de inclusión (relación) consiguen así institucio-
nalizar expectativas de participación, democracia, ciudadanía, derecho, 
utilizando los presupuestos universalistas de la diferenciación funcional 
para construir las cadenas de reciprocidad, de intereses, de relaciones pa-
trón/cliente particularistas, utilizando y enajenando los recursos de los sis-
temas funcionales para conexiones transversales y para el mantenimiento 
de la red (Luhmann, 2007: 181; Zamorano Farías, 2017). No es casual 
entonces que en pleno siglo XXI los miembros de las elites y redes de po-
der local, cuando lo estiman necesario, inicien sus cruzadas y procesiones 
para pedir la intervención del papa, del rey de España, del presidente de los 
EE.UU. o del secretario de la OEA o, de nuevo, de los militares, para acabar 
con gobiernos que están corrompiendo este orden y la moral social, acaban-
do con la fe, con la impoluta y ancestral democracia y con la entrañable 
dictadura perfecta, según Enrique Krauze.25

Entonces, no es que la historia se repita como tragedia o como farsa, o 
que siga siendo contada por un idiota, tampoco que se viva aún como en 
los tiempos de la colonia. Somos tan modernos que nos hemos extraviado 
en nuestra modernidad, mas el script cultural que se reproduce recursiva-
mente sobre las estructuras que articulan las descripciones semánticas de 
la periferia de la sociedad moderna sigue funcionando y determinando la 
coordinación sobre la base no de diferencias, sino de pactos patrimonialis-
tas y de grupos, de valores e ideologías exclusivas y excluyentes;26 dos de 
las formas primarias en las cuales la sociedad estratificada se organizó y 
autodescribió (Luhmann, 1996b).

25  XIV Foro Atlántico. Iberoamérica: democracia y libertad en tiempos recios (9 de 
julio de 2021). Palabras textuales del mexicano, “intelectual”, “diplomado en historia” 
y promotor de golpes de Estado, mientras su amigo y líder del partido Vox de España, 
Santiago Abascal, crea una institución internacional para combatir la “deriva comunista” 
en Latinoamérica (rueda de prensa del 30 agosto de 2021).

26  La investigación de Latinobarómetro (2018) confirma que los latinoamericanos va-
loran cada vez menos la democracia: sólo el 48% de los habitantes de la región apoyaban 
este sistema. Las razones son múltiples, pero coinciden en un punto: la intromisión y 
utilización de pactos y leyes con fines políticos, toda vez que frente a cada denuncia se 
“reforma” la ley ad hoc. Ese mismo año, en Chile el 58% de los estudiantes de 8o. año 
básico está de acuerdo con un régimen dictatorial si eso les da una oportunidad.
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VI. Conclusiones

Je suis la loi!
Inspecteur Javert

Les misérables (1862)

La reflexión y el análisis político sociológico del derecho, de la democra-
cia y de la construcción del orden social en la modernidad de la sociedad 
moderna y en sus periferias, no están exentos de observar con dispositivos 
teóricos actuales los particulares fenómenos de cómo, y sobre la base de 
qué disponibilidad estructural, se estabilizan las prácticas y expectativas 
en la construcción del orden jurídico-político y de la democracia en la re-
gión; es decir, de superar las viejas fórmulas del pensamiento político 
tradicional que allanan el camino sea de la lamentación, la protesta por la 
ontología perdida, el cálculo del costo beneficio de las cuotas de poder o 
la prescripción sobre el correcto deber ser, todo lo cual poco contribuye 
a la reflexión y problematización científica.

Se trata de analizar la operatividad de los Estados periféricos, mas no en 
una relación causal de dependencia o de posición valórica, sino desde el 
estudio de la periferia de la sociedad moderna que conceptualiza un tipo de 
orden cuya característica preeminente se articula sobre la base de formas 
que se desenvuelven en el campo de las relaciones personales y no en el de 
la organización, y en donde estas estructuras operativas estratificadas, pa-
rasitan y disponen de las diferencias socioestructurales producidas por la 
misma modernidad —y respecto de sí misma—, paradojalmente sobre los 
presupuestos de la diferenciación funcional de los sistemas. Por lo mismo, 
en caso alguno esto significa que en este tipo de diferenciación la periferia 
sea menos importante que el centro, pues ello equivaldría a aprehender 
esta forma de diferenciación de manera falsa, según el modelo de relación 
por rangos jerárquicos (Luhmann, 1998a; 1998c).

Precisamente, lo anterior permite trascender las gastadas retóricas sobre 
el correcto orden del Estado, el “saber votar para elegir a los represen-
tantes” y, más bien, observar las dinámicas internas, y como éstas, en su 
recursividad y disponibilidad, se estabilizan, sin perder de vista el hecho 
de que son Estados que funcionan, y que muy a pesar de sus diferencias 
producen un orden social que en medida alguna es fallido (opera como 
opera), toda vez que se sustenta en la reproducción autopoiética de un sis-
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tema social, el cual o es autopoiético, o, en caso contrario, se desintegraría, 
puesto que no hay términos medios. Los Estados no son más o menos au-
topoiéticos, o con síndrome de “incompletitud” de autopoiesis; en tal caso, 
sería mejor observar la incompletitud de quien lo dice —del observador, 
como señala Heisenberg (2017)—.

Se trata entonces de observar y de problematizar el problema de cómo, 
en esta periferia, las redes de inclusión familiar, grupal, clientelar y patri-
monial evolutivamente se han estabilizado y se despliegan parasitaria-
mente en el orden funcionalmente diferenciado con el fin de preservar 
su reproducción. Son redes que sacan ventaja de la diferenciación fun-
cional moderna y de la oportunidad de oportunidades, estabilizando el 
deber ser teleológico y moralizante como forma elemental para guiar las 
expectativas y semánticas del orden social, reemplazando y clausurando 
operativamente los presupuestos de la diferenciación, pero que, sin embar-
go, funcionan porque son ventajosas y operativamente más útiles para la 
coordinación social, toda vez que brindan mayor confianza que la norma 
oficial y cuya desaparición causaría incluso más de una catástrofe (Zamo-
rano Farías, 2017: 168).

En ausencia de estructuras normativas vinculantes y de frágiles repre-
sentaciones institucionales legitimadas, las redes clientelares son las in-
termediadoras políticas por excelencia entre el Estado y la organización 
social, consolidando híbridas formas de coordinación social premoderna, 
las cuales coexisten con las lógicas de coordinación social del Estado mo-
derno; es decir, de un orden social concebido bajo criterios de modernidad 
pero que, en sus operaciones, es guiado por la lógica parcial de centros de 
regulación personal, con la preeminencia operativa de criterios del orden 
estratificado.

El inventario de la historia regional permite observar precisamente 
cómo estos criterios constituyen el modus operandi naturalizado y consus-
tancial a las estructuras de esta periferia de la sociedad moderna (Zamo-
rano Farías, 2021), de una periferia que, por dura que parezca, puede ser 
más bella que los tonos nostálgicos de la prescripción o de la ingenuidad…
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Resumen: La Suprema Corte de Justicia 
de México ha resuelto que la Constitución 
mexicana contiene el derecho de las muje-
res a interrumpir el embarazo en un plazo 
breve posterior a la concepción. Este co-
mentario demuestra que la decisión no tiene 
fundamento ni en la Constitución mexicana 
ni en los tratados internacionales de dere-
chos humanos, y que parte de una deficien-
te percepción de la realidad de lo que es el 
embrión humano, que lleva a la infundada 
conclusión de que mientras no cumpla cier-
ta edad, puede ser tratado como una cosa o 
un animal.

Palabras clave: aborto, derecho a decidir, 
embrión humano.

Abstract. Mexico’s Supreme Court of Jus-
tice has ruled that the Mexican constitution 
contains the right of women to terminate 
pregnancy within a short period of concep-
tion. This comment shows that the decision 
has no basis either in the Mexican con-
stitution or in international human rights 
treaties, and that it starts from a deficient 
perception of the reality of what the human 
embryo is, which leads to the unfounded 
conclusion that as long as it does not reach 
a certain age it can be treated as a thing or 
an animal.
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Sumario: I. Introducción. II. La cuestión a resolver. III. Las 
decisiones sobre el aborto. IV. Las razones de las decisiones. 
V. Juicio sobre las decisiones de la Corte en esta materia. 

VI. Referencias.

I. Introducción

Comento el juicio que hizo el Pleno de la Suprema Corte de Justicia (acción 
de inconstitucionalidad 148/2017) sobre varios artículos del Código Penal 
del Estado de Coahuila, que disponen penas para la mujer que voluntaria-
mente aborta y para los médicos y enfermeros que la asistan. La sentencia 
fue aprobada en sesión del Pleno el día 7 de septiembre de 2021, y el texto 
de la sentencia completa se puede ver en la página web de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación (SCJN, 2021). Es un texto de 167 páginas, 
cuyos párrafos están numerados (1 a 378), salvo los de las últimas pági-
nas (160 a 167), donde están los puntos resolutivos y las votaciones. La 
citaré por número de párrafo, o número de punto resolutivo.

Comienzo presentando el asunto respecto del cual se dio la sentencia 
que aquí se comenta; luego señalo las resoluciones que se dieron respecto 
de la penalización del aborto y las razones que adujeron los ministros. 
Finalmente, ofrezco mi juicio acerca del valor intelectual de tal decisión, 
pues, aunque sea formalmente imperativa y no pueda ser revisada por una 
instancia judicial superior, sí debe ser sometida a la crítica racional.

II. La cuestión a resolver

La acción de inconstitucionalidad 148/2017 fue presentada el 27 de noviem-
bre de 2017 por la Procuraduría General de la República, en contra de cuatro 
artículos del Código Penal del Estado de Coahuila, y fue aceptada dos días 
después. Los artículos impugnados fueron el 13, apartado A, que se refiere 
a la prisión preventiva oficiosa; el 195, que define el tipo penal del aborto, 
y el 196, que fija penas para el aborto voluntario en cualquier tiempo de la 
gestación. También impugnó el artículo 224-II, que se refiere a otro tema. 
Mas me ocuparé exclusivamente de comentar la sentencia respecto de la 
inconstitucionalidad de los artículos relacionados con el aborto voluntario.

La sentencia plantea de esta manera la cuestión por resolver: “si es in-
constitucional sancionar con pena de prisión a la mujer que decide volun-
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tariamente interrumpir el embarazo” (párrafo 43). Por lo que los jueces 
advierten que juzgarán desde una “perspectiva de derechos” (párrafo 45) y 
con una “perspectiva de género”.1

III. Las decisiones sobre el aborto

El pleno de la Corte resolvió (resolutivo tercero: 160) reconocer la validez 
del artículo 195 del Código Penal de Coahuila, que establece que “comete 
el delito de aborto quien causa la muerte del producto de la concepción en 
cualquier momento del embarazo”.

Y juzgó (resolutivo cuarto: 161) que es inconstitucional el artículo 196, 
que dice: “se impondrá de uno a tres años de prisión, a la mujer que volun-
tariamente practique su aborto, a la persona que la hiciere abortar con el 
consentimiento de aquella”. Y, como consecuencia, también decretó incons-
titucionales ciertas partes de los artículos 198 y 199, que no fueron impug-
nadas en la acción de inconstitucionalidad, pero que la Corte resolvió que 
debían modificarse como resultado de la invalidación del artículo 196: la 
parte del artículo 198 que establece penas contra los médicos, enfermeras 
y asistentes que practiquen el aborto consentido por la mujer, y la parte del 
artículo 199 que se refiere a los casos de “abortos no punibles” (cuando el 
concebido es resultado de una violación; cuando el embarazo pone en riesgo 
grave la salud de la madre, o presente alteraciones genéticas o congénitas 
que puedan dar lugar a afectaciones físicas o cerebrales graves, asimismo, 
cuando el aborto es consecuencia del descuido o culpa de la mujer), que la 
Corte prefiere designar como casos en que no se persigue el delito de aborto.

Sin embargo, mantuvo el aborto como un delito cuando se hace en contra 
de la voluntad de la madre (aborto forzado) o se practica con su consenti-
miento pero fuera del tiempo autorizado (ejemplo: después de 12 semanas).

IV. Las razones de las decisiones

La sentencia se explica en el “Considerando quinto”, el cual consta de 102 
páginas (en las páginas 12 a 114, párrafos 33-293), una extensión que de-
muestra el gran esfuerzo que hicieron los jueces para justificar su decisión.

1  Párrafo 46, perspectiva que tiene en cuenta las “situaciones de desventaja” que 
sufren las mujeres.
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1. La razón de la declaración de inconstitucionalidad 
de la sanción al aborto voluntario

La razón fundamental que da la sentencia para juzgar que el castigo al 
aborto voluntario es anticonstitucional es el “derecho a decidir” de la mu-
jer, que es (párrafo 53) “una combinación particular de diferentes derechos 
y principios”, como la dignidad humana, la autonomía y el libre desarrollo 
de la personalidad, la igualdad jurídica, el derecho a la salud y la liber-
tad reproductiva.2 También afirma que el derecho a decidir se funda en el 
artículo 4o. constitucional, párrafo segundo, que dice que “toda persona 
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el 
número y el espaciamiento de sus hijos”. Añade que leído este artículo “de 
forma conjunta con los derechos a que se ha hecho referencia, conduce 
inequívocamente al reconocimiento” (párrafo 55) del derecho a decidir.

La sentencia usa frecuentemente la expresión “derecho a decidir” sin 
aclarar qué es lo que se decide, aunque al final precisa que “consiste en 
la posibilidad de acceder libremente a un procedimiento de interrupción 
segura del embarazo” (párrafo 130) y que el titular de ese derecho es “la 
mujer” y también “las personas con capacidad de gestar”.3 Además, la sen-
tencia explica que el contenido de ese derecho incluye “la garantía de que 
las mujeres o personas gestantes que así lo decidan puedan interrumpir su 
embarazo en las instituciones de salud pública de forma accesible, gratui-
ta, confidencial segura, expedita y no discriminatoria” (párrafo 175), lo 
que implica el deber del Estado de practicar, utilizando fondos públicos, 
las interrupciones del embarazo que soliciten las mujeres (párrafo 179).

No obstante, establece que el derecho de la mujer a “interrumpir el em-
barazo” tiene una limitación temporal, pues se puede ejercitar únicamente 
en un plazo breve posterior a la concepción,4 ya que reconoce que el con-

2  La sentencia explica lo que entiende por dignidad humana (párrafos 60-64); auto-
nomía y libre desarrollo de la personalidad (párrafos 65-83); igualdad jurídica (párrafos 
85-105), y derecho a la salud (párrafos 111-119).

3  Párrafo 130. La sentencia siempre se refiere a esas “personas con capacidad de ges-
tar” que no son mujeres, lo cual sólo se entiende si se acepta la ideología de género, según 
la cual una mujer trans que decide comportarse como hombre no es mujer, sino una per-
sona transexual que tiene capacidad de gestar porque en realidad tiene cuerpo de mujer.

4  No obstante, la sentencia (párrafo 180) reconoce que los médicos y el personal 
sanitario podrán oponer la objeción de conciencia y no participar en la práctica de los 
abortos, pero que deberán referir a la paciente a un médico que esté dispuesto a practicar-
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cebido es un bien que merece protección jurídica y que está protegido por 
algunos artículos de la Constitución mexicana.5

Aparte del derecho a decidir, la otra razón que da la sentencia es que 
el concebido no es una persona ni un titular de derechos (párrafo 191), 
sino sólo un bien jurídico que merece protección. Afirma que es imposible 
“determinar cuando comienza la vida humana” (párrafo 186) y que úni-
camente son titulares de derechos “las personas nacidas”. Para sostener 
esa afirmación argumenta que la Constitución mexicana, en su artículo 
primero, dice que son titulares “todas las personas”, y que el artículo 22 
del Código Civil Federal establece —así lo refiere la sentencia— “que 
la capacidad jurídica propia de una persona se adquiere exclusivamente 
por el nacimiento”, así como que el concebido “entra bajo la protección 
de la ley”,6 pero “carece de la capacidad jurídica propia de una persona” 
(párrafo 188).

Aduce también artículos de la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos, que no es un texto jurídicamente vinculante, sino sólo declarativo, 
que según los autores de la sentencia se refieren en exclusiva a las perso-
nas que nacen, como lo dice el artículo 1o.: todos los seres humanos “na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos”, o el 2o., que afirma que “toda 
persona tiene todos los derechos y libertades, sin distinción por razón de 
raza, sexo… o de nacimiento”; el artículo 3o. dice que “todo individuo 
tiene derecho a la vida”, y el 6-1 que “el derecho a la vida es inherente a 
la persona humana”. También cita a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, pues afirma que “no es procedente otorgar el estatus de persona 
al embrión”.7 La sentencia agrega que ninguna convención o tratado de 

los, y añade que no podrán oponerla cuando esté en peligro la vida o la salud de la mujer. 
El tema de la objeción de conciencia en estos casos merece un estudio aparte.

5  Párrafos 201 y 202, que hacen referencia a las fracciones del artículo 123 constitu-
cional, que obligan a los patrones a tomar medidas para asegurar la salud del “producto 
de la concepción”.

6  Párrafo 187. El artículo 22 del Código Civil federal dice: “La capacidad jurídica 
de las personas físicas se adquiere por el nacimiento”; no dice “exclusivamente por el 
nacimiento”. Asimismo, añade que el no nacido “entra bajo la protección de la ley”, pero, 
además, “que se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente código”; es 
decir, que tiene capacidad jurídica igual que el ya nacido. A pesar de lo que expresamente 
dice este artículo del Código Civil, la sentencia afirma (párrafo 188) “que el no nacido 
carece de la capacidad jurídica propia de una persona”.

7  Párrafo 190, que cita la sentencia de dicha Corte en el caso Artavia Murillo vs. Costa 
Rica (2012), párrafo 223.
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derechos humanos afirma expresamente que el concebido sea persona o 
titular de derechos.8

Ahora bien, una vez que niega que el concebido es persona, la sen-
tencia afirma el valor jurídico del concebido de varias maneras: dice que 
“reconoce una cualidad intrínseca en el nasciturus, con un valor que se 
asocia a sus propias características en tanto se trata de la expectativa de 
un ser” (párrafo 199), que “tiene un valor inherente de la mayor relevan-
cia por su propio peso en cuanto constituye la posibilidad del nacimiento 
de un ser humano” (párrafo 200), o que “el proceso de gestación cons-
tituye un valor constitucionalmente relevante vinculado a la expectativa 
del nacimiento de un ser humano a partir de la existencia de un feto o 
embrión” (párrafo 204). El valor del embrión, en cuanto a “expectativa” 
de un ser humano, se acrecienta con el tiempo, puesto que el embrión 
va adquiriendo las características propias de un ser humano.9 Para ilus-
trar esa afirmación, la sentencia, citando estudios médicos y de bioética, 
describe cómo se desarrolla el embrión a partir de la primera semana 
hasta que se produce el nacimiento (párrafos 207 a 221), y después de 
esta exposición, concluye que el embrión es un “sujeto vital” (párrafo 
222), que es algo muy distinto a afirmar que es una “posibilidad” o una 
“expectativa”.

La sentencia, considerando el “derecho a decidir y el bien constitucio-
nal que constituye el no nacido” (párrafo 233), y partiendo del supuesto 
de que ningún derecho humano es “absoluto” (párrafo 182), concluye 
una solución que considera la “más equilibrada y orientada por el princi-
pio de la dignidad humana”: que la mujer tiene derecho a interrumpir el 
embarazo, pero únicamente en un plazo cercano a la concepción, porque 
se “debe considerar —ineludiblemente— el incremento paulatino en el 
valor del proceso de gestación” (párrafo 235). Así, no define un plazo, 
pero considera que el lapso de 12 semanas es “idóneo y razonable” (pá-
rrafo 236).

8  Párrafo 193, donde refiere que en las discusiones sobre el texto de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos, se rechazó que se tuvieran derechos desde la concepción, y párrafo 194, donde dice 
que se rechazó la propuesta, en la Convención sobre los Derechos del Niño, de considerar 
como niño al concebido.

9  Párrafo 206. Se reitera en el párrafo 223, donde dice que así como se va perfeccio-
nando el organismo del embrión, aumenta su “viabilidad para ser persona” y, simultánea-
mente, “se acrecienta la obligación prioritaria del Estado para protegerlo”.
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2. La razón para mantener la validez del artículo 195 
del Código Penal de Coahuila, que define el aborto

Dicho artículo establece que “comete aborto quien causa la muerte del 
producto de la concepción en cualquier momento del embarazo”. Y la sen-
tencia, a su vez, que el artículo sólo contiene “el elemento objetivo del tipo 
penal” (párrafo 242); es decir, describe el acto humano (causar la muerte 
del embrión) que constituye el delito, y como no contradice el derecho a 
decidir de la mujer (párrafo 243), no se puede cuestionar su constitucio-
nalidad. Además, dice que es útil conservar ese artículo, pues sirve para 
tipificar como delito el aborto forzado; o sea, el que se impone a la mujer, 
y así proteger sus derechos (párrafo 248).

3. Las razones para modificar parcialmente el artículo 198, 
que sanciona la asistencia al aborto voluntario

Este artículo establece penas en contra de las personas que practican o 
asisten en un aborto, tanto si es consentido por la mujer como si es forzado 
o en contra de su voluntad.

Como la sentencia propone que la mujer tiene derecho a decidir el abor-
to en un periodo breve cercano a la concepción, lógicamente no se debe 
sancionar a los médicos, enfermeros o asistentes que intervienen por de-
cisión voluntaria de la mujer. En consecuencia, la Corte (párrafo 310) su-
primió de ese artículo las palabras que pudieran hacer referencia al aborto 
consentido, de modo que sólo sancione a quienes intervienen en un aborto 
no consentido o forzado.

4. Las razones para modificar el artículo 199, 
que se refería a casos de “aborto no punible”

Sobre el “aborto no punible” el artículo dice que “se excusarán de pena 
y no se perseguirán” los casos de aborto cuando el concebido fue resultado 
de una violación, cuando la salud de la mujer corre peligro, cuando el con-
cebido tiene alteraciones genéticas o congénitas graves o cuando se produ-
ce “por culpa” de la mujer embarazada. En la lógica del Código Penal de 
Coahuila, el aborto es un delito, y en esos casos da una excusa absolutoria; 
es decir, reconoce que son delitos, pero no se castigan.
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La sentencia considera que las expresiones “aborto no punible” o “ex-
cusar de pena por aborto” “constituyen una afectación al derecho a de-
cidir, ya que éste no puede ser restringido” (párrafo 312) por leyes que 
considera ciertos casos como abortos, aunque no los castiguen, y, en con-
secuencia, declara que son inconstitucionales las expresiones “aborto no 
punible” y “se excusarán de pena por aborto” (párrafo 316). Se concluye 
que el artículo debe llevar este encabezado: “No se perseguirán” los abor-
to en esos casos (párrafo 319).

Asimismo, la Corte objeta que la fracción primera de ese artículo diga 
que la mujer que sufrió una violación podrá abortar, sin ser perseguida o 
penada, si lo hace en las 12 primeras semanas posteriores a la concepción. 
Argumenta que si la mujer que no fue forzada tiene derecho a decidir la 
interrupción del embarazo en un plazo breve, que podría ser de 12 semanas 
siguientes a la concepción, la mujer que fue violada debe tener un plazo 
más amplio (párrafo 325); afirma que “el derecho a decidir muta, se adap-
ta en la medida del caso específico” (párrafo 326). Y como resultado, la 
Corte elimina (párrafo 334) de la fracción primera del artículo 199 la frase 
que establece el plazo de las 12 semanas, de modo que la mujer puede 
abortar al concebido por una violación en cualquier momento antes del 
nacimiento.

V. Juicio sobre las decisiones 
de la Corte en esta materia

A mi parecer, la sentencia tiene graves deficiencias porque parte de un 
error en la apreciación de los hechos, lo que le genera un grave error de 
perspectiva y da como resultado una decisión sin fundamento en la Cons-
titución mexicana y en los tratados internacionales de derechos humanos, 
que, además, resulta contradictoria entre sí.

1. Error en la apreciación de los hechos

Como el delito de aborto tipificado en el Código Penal del artículo 
195 del Código Penal de Coahuila, y declarado constitucional en esta 
sentencia,10 consiste en causar la muerte del concebido en cualquier etapa 

10  Ver epígrafe IV-2.
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de la gestación, evidentemente es necesario precisar qué es el concebido. 
Los jueces constitucionales parecen no tener una noción clara al respecto: 
dicen que es la “expectativa de un ser” (párrafo 199) o que “constituye la 
posibilidad del nacimiento de un ser humano” (párrafo 200), con lo que 
parecen afirmar que no tiene entidad propia, que no es un ser individual 
distinto de la madre, sino sólo una posibilidad lógica de que nazca un ser 
humano. Esto es opuesto a la realidad de que el embrión es un ser que 
se va desarrollando en el vientre de la madre, y no una mera posibilidad 
o expectativa de ser. Los mismos jueces lo llegan a reconocer cuando, 
después de describir el desarrollo del embrión en el vientre de la mujer, 
afirman que es un “sujeto vital” (párrafo 222), lo que es afirmar que tiene 
una entidad propia como ser vivo, y no es la mera posibilidad de ser algo.

El hecho es que el embrión es un ser individual o sujeto vivo, y eso tam-
bién lo reconocen los jueces cuando afirman que es conforme con la Cons-
titución mexicana tipificar el aborto como el acto de causar la muerte del 
concebido, pues sólo se puede matar a un individuo vivo. Es un hecho que 
el embrión es producto de la unión de dos células germinales humanas, por 
lo que no puede negarse que sea un cuerpo humano vivo que tiene una vida 
propia, cuyo desarrollo describe detalladamente la sentencia, distinta de la 
vida de la mujer que lo aloja en su vientre.

El error de los jueces es no reconocer que ese sujeto individual vivo 
es un ser humano, y por eso lo tratan como si fuera una cosa valiosa que 
merece ser protegida, pero le niegan la dignidad propia del ser humano, al 
menos en las primeras semanas posteriores a la concepción, pues afirman 
que la mujer tiene, en ese lapso, el derecho de decidir la muerte del em-
brión. El acto de causar la muerte de un animal propio o destruir una cosa 
propia, por sí mismo, no es delito; causar la muerte del embrión propio en 
las primeras semanas, dicen los ministros de la Corte, tampoco es delito; o 
sea, tratan al embrión como si fuera un animal o una cosa.

Entonces, la sentencia parece entender que el ser humano aparece con 
el desarrollo del embrión, como si antes de cierto tiempo o del nacimiento 
fuera otra cosa, y sólo mediante su desarrollo se transformara en un ser hu-
mano. Esa apreciación es totalmente infundada. El desarrollo o evolución 
del concebido en el vientre de la madre simplemente actualiza la naturale-
za humana que ya tiene, haciendo que vaya adquiriendo paulatinamente el 
tamaño y las propiedades necesarias para poder vivir fuera del vientre. Ese 
desarrollo no es producido por otra causa que convirtiera al embrión en un 
ser humano; es la misma naturaleza humana, que tiene desde el momento 
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de la concepción, la causa principal que hace, junto con otras causas con-
comitantes, que se vaya desarrollando para poder vivir fuera del vientre. 
Quienes afirman, como los autores de la sentencia, que el embrión se con-
vierte en humano al tener cierto grado de desarrollo, tendrían que explicar 
cuál es la causa que lo convierte en humano; si es una causa externa, que 
digan cuál es, y si afirman que la causa es simplemente la evolución del 
embrión, lo que están diciendo es que el embrión se hace humano por lo 
que hay en el mismo embrión; es decir, implícitamente afirman que el 
embrión es un ser humano.

Si, como hace la sentencia, se afirma que el ser humano depende del 
grado de desarrollo y no de su propio ser, aunque sea imperfecto o poco 
desarrollado, se abre la puerta al exterminio de todos aquellos que se con-
sideran subdesarrollados: los que no alcanzan el grado adecuado de desa-
rrollo o los decrépitos, los que alanzaron ese grado pero ya no lo tienen 
ni lo pueden readquirir. El error de desconocer la humanidad del embrión 
tiene consecuencias fatales.

2. Errores de perspectiva

La sentencia, por no reconocer que el embrión es un ser humano, con-
cluye que no es persona, que no es sujeto de derechos ni tiene la dignidad 
inherente a todo ser humano, por lo que puede ser muerto si la mujer lo 
solicita. No obstante, para llegar a esas conclusiones hace razonamientos 
deficientes.

A. Confusión entre ser persona (cuestión de hecho) 
y el reconocimiento de la personalidad 
o la capacidad jurídicas (atribución jurídica)

La sentencia afirma reiteradamente que sólo el ser humano nacido es 
persona, titular de derechos (párrafos 187, 1881 y 191), y que el ser huma-
no no nacido no es persona porque juzga desde la perspectiva equivocada 
de confundir el ser persona con el reconocimiento legal de la personalidad 
o capacidad jurídicas.

La persona es un ser individual (o sujeto) de naturaleza racional que 
actúa con libertad, y por eso es alguien y no algo. La persona existe inde-
pendientemente del orden jurídico o político, y no es una creación o fic-
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ción jurídica. Todos los seres humanos, por tener naturaleza racional, son 
personas, con independencia de su grado de desarrollo, su edad, su sexo o 
cualquier otra determinación particular.11

En cambio, la sentencia afirma (párrafo 187) que únicamente los na-
cidos son titulares de derechos humanos, con base no en la Constitución, 
sino en el Código Civil federal, que dice (artículo 22) que “la capacidad 
jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento”. Al hacer 
la referencia a ese artículo del Código Civil, la sentencia evidencia que 
confunde el ser persona con la capacidad o personalidad jurídicas, lo cual 
no es algo que dependa del ser de la persona, sino del reconocimiento que 
haga el orden jurídico. Además de esa confusión, la sentencia incurre en 
el error de hacer una cita incompleta del artículo citado, pues omite la 
frase que dice que al concebido no nacido “se le tiene por nacido para los 
efectos declarados en el presente código”, con lo que debe concluirse que 
el concebido, por tenérsele como ya nacido, se le considera capaz y con 
personalidad jurídica, y por lo tanto, aun desde la perspectiva equivocada 
de la sentencia, el concebido es persona.

Confundir el ser persona con la capacidad o personalidad jurídicas es 
una grave deficiencia que lleva a concluir que son personas sólo quie-
nes tienen capacidad jurídica, y por tanto los incapaces, como son los 
menores de edad o los mayores de edad con perturbaciones mentales 
graves (artículo 450 del Código Civil federal12), no son personas. El Có-
digo Civil no incurre en semejante error, pues en el artículo 23 —que la 
sentencia no cita— afirma que “las incapacidades establecidas por la ley 
son restricciones de la personalidad jurídica que no deben menoscabar la 
dignidad de la persona”.

Dado que los tratados internacionales sobre derechos humanos están 
incorporados a la Constitución mexicana, la sentencia debió citar y co-

11  La afirmación de que todo individuo humano es persona está implícita en el artículo 
1o. constitucional, cuando dice: “todas las personas gozarán de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitución” (párrafo primero), y cuando prohíbe toda discriminación 
(párrafo cuarto) que, por razón de la edad u otras razones particulares, “atente contra la 
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las 
personas”. Afirmar que el embrión no es persona es una discriminación que atenta contra 
la dignidad humana del embrión, y tiene como objeto anular o menoscabar su derecho a la 
vida.

12  Es interesante notar que este artículo, que define quiénes son incapaces, no mencio-
na a los concebidos y no nacidos.
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mentar el artículo 1.2 de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos, que a la letra dice: “Para los efectos de esta Convención, persona 
es todo ser humano”. Si todo ser humano es persona, el embrión es per-
sona. Pero la sentencia no analiza este artículo que es parte integrante de 
la Constitución, por ser de un tratado de derechos humanos vigente en 
México.

La sentencia, en cambio, cita (párrafo 190) la afirmación de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, que dice, en la sentencia del caso 
Artavia Murillo vs. Costa Rica, que “la interpretación histórica y siste-
mática de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, con-
firma que no es procedente otorgar el estatus de persona al embrión”.13 
Tal afirmación parece que niega que el embrión sea persona, pero no es 
así; lo que dice es que el Estado no puede “otorgar” al embrión el “esta-
tus de persona”, lo cual es verdadero, porque el embrión es persona por 
el hecho de ser humano, no porque el Estado le otorgue el “estatus” de 
persona.

El artículo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
que tampoco cita la sentencia, corrobora que el ser de la persona no es una 
concesión que otorga el Estado, sino el reconocimiento de una realidad, 
pues dicta: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad jurídica”.

B. La dignidad de la persona como derecho 
y no como cualidad inherente 
a la naturaleza humana

Otro error de perspectiva ligado al anterior es la afirmación de que la 
dignidad humana es un derecho y no una cualidad inherente al ser hu-
mano. Con base en esto, la sentencia afirma que la dignidad humana es 
un “derecho” que constituye el “fundamento, condición y base del resto 
de los derechos humanos” (párrafo 60). También afirma que es un deber 
impuesto por un

…mandato constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de 
respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta —en su 
núcleo más esencial— como el interés inherente a toda persona, por el mero 

13  Párrafos 221-223 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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hecho de serlo, a ser tratada como tal, y no como un objeto, a no ser humi-
llada, degradada, envilecida o cosificada.

Es decir, entiende la dignidad humana no como algo que existe en el 
ser humano, sino, según lo afirma una tesis jurisprudencial14 establecida 
previamente por la Corte, como “una norma jurídica que consagra un de-
recho fundamental a favor de las personas”. Como la dignidad humana es 
un derecho de las personas y, desde la perspectiva de la sentencia, persona 
es únicamente el ser humano nacido, el embrión no es persona y no se le 
reconoce la dignidad que es propia del ser humano.

La afirmación de que la dignidad humana es tan sólo una norma im-
perativa y no una cualidad inherente al ser humano es otra negación de 
la realidad. Es la naturaleza racional lo que hace que una persona pueda 
determinarse y actuar libremente, lo que manifiesta su dignidad o supre-
macía respecto de las demás cosas; no es una norma la que hace digna a 
la persona, sino que es su naturaleza racional la que exige que la dignidad 
humana sea reconocida por las normas políticas y jurídicas.

La misma sentencia, aunque no reconoce dignidad ni personalidad al 
concebido no nacido, afirma: “Este Pleno ha sido claro en reconocer el 
valor superior de la dignidad humana, al afirmar que en el ser humano 
hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso” (párrafo 61). Los 
ministros de la Suprema Corte reconocen que la dignidad es algo que hay 
en el ser humano y que debe ser respetada en todo caso, por lo que tendrían 
que concluir que el concebido no nacido, que es un ser humano, tiene esa 
dignidad que debe ser siempre respetada.

La negación de la dignidad humana del embrión también contradice la 
visión de los tratados internacionales de derechos humanos más importan-
tes, que afirman, en sus preámbulos,15 que la base de los derechos humanos 
es el “reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la 
familia humana”. La dignidad, entonces, es algo común a todos los hom-
bres, que está en su propio ser (es “inherente”), y que debe ser reconocida, 
no otorgada ni atribuida. Esto demuestra que la sentencia incurre en un 
error cuando afirma que la dignidad humana es un derecho que deriva de 
una norma, o que es la norma misma la que impone el deber de respetarla.

14  Párrafo 62, que se funda en una tesis de jurisprudencia de la SCJN (2016). Tesis 
1a./J. 37/2016 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. T II: 633.

15  Preámbulos, primer y segundo párrafos, del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos y del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.
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C. Ignora el derecho a la vida

 Dice la sentencia que el tema que examina, la constitucionalidad del 
aborto voluntario, “constituye una oportunidad única para abordar la pro-
blemática descrita desde una perspectiva de derechos” (párrafo 45). Desde 
ese punto de vista, plantea el conflicto entre el supuesto derecho a decidir 
de la mujer y el “valor” jurídico reconocido al concebido. Asienta como 
premisa fundamental que “ningún derecho fundamental es absoluto”,16 y 
concluye que no se aceptan “posiciones absolutas” ni a favor de la mujer 
ni del concebido. A partir de ello propone que el concebido tiene un valor 
jurídico no absoluto, por lo que puede ser muerto a petición de la mujer, y 
el derecho de la mujer “a decidir” tampoco es absoluto, por lo que sólo lo 
puede ejercer en un plazo breve próximo a la concepción.

El supuesto “derecho a decidir” no existe ni en la Constitución ni en 
los tratados, como se demuestra en el siguiente apartado. Lo que sí está 
expresamente reconocido es el derecho a la vida. Desde la perspectiva 
de derechos que la Corte se propuso, se debió examinar cómo está for-
mulado el derecho a la vida en los tratados de derechos humanos, cosa 
que no hizo.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos dice, en su ar-
tículo 6o.: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este 
derecho está protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbi-
trariamente”. La Convención Americana de Derechos Humanos lo expresa 
(artículo 4o.) con palabras semejantes: “Toda persona tiene derecho a que 
se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a 
partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida 
arbitrariamente”. Sin entrar al análisis de la frase que se refiere al mo-
mento de la concepción —y que debe hacerse con más detalle—, ambos 
artículos coinciden en que toda persona tiene el derecho a la vida, y que de 
este derecho se deriva la prohibición de que ninguna persona (nadie) prive 
de la vida a otra.

Si, de acuerdo con los tratados, todo ser humano es persona (artículo 1.2 
de la Convención Americana de Derechos Humanos) o tiene derecho al re-
conocimiento de su personalidad (artículo 16 del Pacto de Derechos Civiles 
y Políticos), es evidente que todo ser humano, de acuerdo con los tratados, 

16  Párrafo 6, y la afirmación se repite, con distintas palabras, en los párrafos 51, 182, 
224, 275 y 284. Sentencia en el caso Castañeda Gutman vs. México (2008, párrafo 174).
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tiene derecho a que se respete su vida, y que está prohibido que cualquiera 
prive de la vida a otro.

En la perspectiva que se propone la Corte, el derecho a la vida no es 
absoluto, lo que da lugar a conclusiones absurdas: los artículos dicen que 
nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente; es decir, nadie tiene 
derecho de privar de la vida a otro, pero si esta afirmación no es “absolu-
ta” —aunque debería decirse verdadera, en vez de absoluta —, entonces 
tendría que concluirse que hay personas que sí tienen derecho a matar a 
otras, lo que es completamente contradictorio con toda la doctrina de los 
derechos humanos, que se elaboró con el objeto de evitar los abusos del 
poder. Y eso es, por desgracia, lo que concluye la sentencia que se analiza: 
que la mujer tiene derecho a decidir la muerte del embrión.

La sentencia debió considerar la afirmación de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, que la propia sentencia cita en su nota 96, y que 
dice: “salvo algunos derechos que no pueden ser restringidos bajo ningu-
na circunstancia, como el derecho a no ser objeto de tortura o de tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes, los derechos humanos no son 
absolutos”. De acuerdo con esto, el derecho a no sufrir tortura no tiene 
restricciones, y con mayor razón no las tiene el derecho a no ser privado 
de la vida.

3. La sentencia carece de fundamento 
constitucional o convencional

El fundamento que aduce la sentencia para justificar que la mujer tiene 
derecho a interrumpir el embarazo —a matar al concebido que lleva en 
su vientre— es lo que llama el “derecho a decidir”. Lo primero que debe 
observarse es que la decisión es un acto interno de la persona, que, en 
principio, como todos los actos internos, no son materia de regulación ju-
rídica. Por supuesto, toda persona puede decidir lo que quiera y cambiar su 
decisión cuantas veces quiera sin que esos actos internos tengan relevancia 
jurídica. Lo que interesa al derecho es la ejecución del acto decidido, pues 
el acto externo sí es jurídicamente relevante porque afecta a otras personas 
y a la comunidad. Toda persona puede decidir matar, robar, defraudar o 
colaborar, pagar o trabajar, pero los actos que son resultado de la deci-
sión tienen un tratamiento jurídico distinto, pues no es lo mismo robar o 
defraudar que colaborar y trabajar, y por eso el orden jurídico establece 
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derechos, respecto de los actos que favorecen el desarrollo de las personas 
y de la comunidad, y prohibiciones (las que establece el derecho penal o la 
legislación administrativa) de ejecutar actos que afectan negativamente a 
las personas o a la comunidad.

La sentencia llega a concretar que el derecho a decidir “consiste en 
la posibilidad de acceder libremente a un proceso de interrupción segura 
del embarazo” (párrafo 130); o sea, que la mujer, por su propia decisión, 
pueda interrumpir el embarazo, y añade que esto incluye el deber de las 
instituciones públicas de salud de practicar los abortos solicitados “de for-
ma accesible, gratuita, confidencial, segura, expedita y no discriminatoria” 
(párrafo 175).

Afirma que el fundamento constitucional de ese derecho es el artículo 
4o. constitucional, que afirma el derecho de “toda persona”, y no exclusi-
vamente las mujeres, “a decidir el número y espaciamiento de sus hijos”, 
pero ese derecho es sólo el reconocimiento de que son las mismas perso-
nas interesadas quienes deben de tomar esa decisión acerca del número y 
espaciamiento de sus hijos, y que ni otras personas ni el Estado pueden 
imponerles el número de hijos que deban tener. Ese derecho no incluye el 
de matar al hijo nacido porque sobrepasa el número de hijos que ahora la 
mujer ha decidido ni el de secuestrar a un recién nacido para alcanzar el 
número de hijos que ha decidido, y tampoco el de “interrumpir” la vida 
del concebido. El artículo 4o. constitucional nunca afirma ni expresa im-
plícitamente que la mujer tiene derecho a decidir la muerte del concebido 
ni que el Estado tenga el deber, por la decisión de la mujer, de matarlo.

Los mismos autores de la sentencia saben que el supuesto “derecho 
a decidir” no se fundamenta en el artículo 4o. constitucional, y por eso 
afirman que ese derecho es una “combinación particular de diferentes de-
rechos y principios” (párrafo 53), que es una “construcción” (párrafo 130) 
o invención que han hecho los jueces. Reitero, dicen que es “el resultado 
de una combinación particular de diferentes derechos y principios”, pero 
no afirman que sea un derecho previsto por la Constitución mexicana, e 
incluso afirman que algunos de esos principios o derechos tampoco están 
expresamente recogidos en la Constitución (párrafo 61). El “derecho a 
decidir” no es un derecho constitucional, sino una invención de los autores 
de la sentencia.

Sin embargo, ellos afirman que tal derecho se ha “constitucionalizado” 
(párrafo 131); es decir, que se ha introducido en la Constitución. Pero si 
no está previsto ni expresa ni implícitamente en la Constitución, no puede 
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llegar a formar parte de la constitución por medio de una supuesta “inter-
pretación” de la Suprema Corte, porque interpretar la Constitución, valga 
la redundancia, es explicar lo que dice la Constitución, y no añadirle algo 
nuevo o reformarla. El artículo 135 constitucional es muy claro:

La presente Constitución puede ser adicionada o reformada. Para que las adi-
ciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso 
de la Unión, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, 
acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoría 
de las legislaturas de los estados y de la Ciudad de México.

En consecuencia, la Constitución mexicana no puede reformarse o aña-
dírsele fragmentos por la interpretación equivocada de la Suprema Corte; 
afirmar lo contrario es ir en contra de la propia constitución.

4. La sentencia se contradice a sí misma

La sentencia tiene afirmaciones contradictorias, lo que demuestra que 
carece de una razón congruente que gobierne todo su contenido. Así, esta-
blece el supuesto “derecho a decidir”, el derecho de la mujer a interrumpir 
el embarazo, pero afirma que es conforme con la Constitución la defini-
ción del delito de aborto como el acto por el que se causa la muerte al pro-
ducto de la concepción en cualquier momento de dicha concepción. Con 
esa decisión, el derecho a interrumpir el embarazo viene a ser el “derecho” 
de la mujer de causar la muerte al embrión, lo cual es absurdo porque no 
hay derecho de matar. Es un signo alarmante que en una sentencia del 
máximo tribunal mexicano se afirme que la mujer tiene derecho a causar 
la muerte del embrión.

La sentencia afirma reiteradamente que ninguno de los derechos huma-
nos es absoluto, ni siquiera el derecho a la vida, sin embargo, dice que el 
derecho a decidir, que han inventado los autores de la sentencia y que no 
está reconocido en la constitución mexicana, “no puede ser restringido” 
(párrafo 132).

Afirma que el supuesto derecho a decidir es una posición equilibrada, 
que reconoce el derecho de la mujer a interrumpir el embarazo y el valor 
jurídico del embrión, por lo que tal derecho sólo lo puede ejercer en un 
tiempo breve a partir de la concepción. Sin embargo, afirma que cuando el 
embrión es producto de una violación, la mujer puede causarle la muerte 
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en cualquier tiempo del embarazo, ya que el derecho a decidir “muta” (pá-
rrafo 326) o cambia según las circunstancias. Como el derecho a decidir 
es un invento, sus autores se sienten con la libertad de modificarlo cuando 
les parezca conveniente.

La contradicción mayor es que la sentencia se vale de la doctrina de los 
derechos humanos, que fue concebida como un medio para impedir los abu-
sos del poder del Estado en contra de las personas, para justificar el abuso de 
privar de la vida a los seres humanos que no han llegado a tener cierto grado 
de desarrollo. Es un abuso del poder del Estado, pues aunque éste afirme que 
no interviene si la mujer no lo pide, es el propio Estado el que, por medio 
de reformas a las leyes o por la imposición de criterios judiciales, propone 
y difunde que es lícito matar al concebido, y más aún, es el propio Estado, 
por medio de las instituciones de salud, el que hace morir más embriones.
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El derecho de las mujeres y las personas gestantes a decidir

A Woman’s & Pregnant Person’s Right to Choose
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Resumen: Al resolver la acción de inconsti-
tucionalidad 148/2017, la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación analizó la constitucio-
nalidad de algunos artículos del Código Pe-
nal del Estado de Coahuila de Zaragoza, que 
regulan el delito de aborto. La Corte decidió 
que algunas de las normas que fueron im-
pugnadas son contrarias a diversos derechos 
de las mujeres y personas gestantes, entre 
ellos el derecho a decidir, a la dignidad hu-
mana y a la igualdad, al criminalizarles por 
interrumpir el embarazo, motivo por el cual 
decidió invalidarlas. Al resolver este asunto, 
la corte sentó un precedente funcional para 
todo el país que, por primera vez, reconoce 
una prohibición de criminalización de las 
mujeres y las personas con capacidad de 
gestar que decidan interrumpir un embarazo.

Palabras clave: derechos de las mujeres, 
derechos de las personas con capacidad de 
gestar, personas gestantes, dignidad huma-
na, derechos humanos, aborto, interrupción 
del embarazo.

Abstract: Through the ruling of the uncon-
stitutional action 148/2017, the National Su-
preme Court of Justice analyzed the consti-
tutionality of some articles of the Penal Code 
of the State of Coahuila de Zaragoza that 
regulate the crime of abortion. The Court 
decided that some of the norms which were 
questioned are contrary to various rights of 
women and pregnant people such as the one 
to decide and to human dignity and equal-
ity, by criminalizing them for interrupting 
pregnancy, are the reason why the Court 
invalidated them. By resolving this matter, 
the Court established a functional precedent 
for the entire country that, for the first time, 
recognizes a prohibition of criminalization 
of women and people with the capacity to 
gestate who decide terminating a pregnancy.

Keywords: women's rights, pregnant capa-
city person’s rights, pregnant person’s, hu-
man dignity, human rights, abortion, preg-
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I. Introducción

El once de junio de 2011 se publicó una importante reforma a la Constitu-
ción Política de los Estados Unidos Mexicanos, concretamente a su artículo 
1o., que modificó el paradigma constitucional sobre el entendimiento de los 
derechos humanos.

A través de esta reforma se posicionó a la persona en el centro del debate 
de los derechos, vinculando a todas las autoridades mexicanas —incluidas, 
por supuesto, las jurisdiccionales y judiciales— a cumplir las obligaciones 
sobre los derechos humanos reconocidos no solamente en el texto consti-
tucional, sino también en los tratados internacionales de los que el Estado 
mexicano es parte.

Con su entrada en vigor se impuso, además, la obligación de interpretar 
las normas sobre derechos humanos conforme al texto constitucional y 
los mencionados tratados internacionales, favoreciendo siempre la pro-
tección más amplia de la persona, lo que ha llevado a las instituciones 
encargadas de la impartición de justicia a reinterpretar diversas normas 
jurídicas —principalmente de aquellas que se erigen como limitaciones 
o restricciones de derechos—, entre las que encontramos a aquellas que 
regulan los delitos.

En septiembre de 2021, más de 10 años después de la reforma constitu-
cional a que se hizo referencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
se enfrentó a analizar nuevamente1 las normas penales que regulan y de-
sarrollan el delito de aborto en el estado de Coahuila de Zaragoza. En esta 

1  Tomando en consideración que este delito, regulado en diversas entidades federati-
vas y normativas, ya había sido objeto de análisis en diversos precedentes, tales como la 
acción de inconstitucionalidad 10/2000, que cuestionó la constitucionalidad de diversos 
preceptos del código penal del entonces Distrito Federal; la acción de inconstitucionali-
dad 146/2007 y su acumulada 147/2007, donde se cuestionó la validez constitucional de 
los artículos 144, 145, 146 y 147 del Código Penal para el Distrito Federal; la controversia 
constitucional 54/2009, que examinó la constitucionalidad de la NOM-046-SSA2-2005, 
relativa al suministro de la anticoncepción de emergencia; las acciones de inconstitu-
cionalidad 11/2009, 62/2009, 104/2009 y 62/2009, así como controversia constitucional 
89/2009 (constitucionalidad de los preceptos constitucionales locales de diversas entida-
des federativas que regulaban la protección de la vida desde la concepción).
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ocasión, a la luz del parámetro de regularidad constitucional posicionando 
en el centro del debate los derechos de las mujeres y las personas con ca-
pacidad de gestar.

II. Antecedentes

En septiembre de 2017 se sometió a discusión del Congreso del estado 
de Coahuila de Zaragoza una iniciativa que contenía una propuesta de 
un nuevo código penal que regularía también el delito de aborto, cuyo 
procedimiento legislativo culminó con la publicación, en el periódico 
oficial de esa entidad federativa, del Decreto 990, que contenía el nuevo 
Código Penal del Estado de Coahuila, el 27 de octubre de 2017, y que 
abrogó el diverso publicado mediante Decreto 298 y publicado el 28 de 
mayo de 1999.

Por escrito recibido el 27 de noviembre de ese mismo año en la Ofici-
na de Certificación Judicial y Correspondencia de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, la entonces Procuraduría General de la República 
promovió acción de inconstitucionalidad contra los artículos 13, aparado 
A; 195; 196 y 224, fracción II, del Código Penal del Estado de Coahuila 
de Zaragoza, alegando, esencialmente:

a)	 Que la regulación de la prisión preventiva oficiosa (artículo 13, 
apartado A) es competencia exclusiva del Congreso de la Unión.

b)	 Que la regulación de un tipo penal que impide la interrupción del 
embarazo en la primera etapa de gestación (artículos 195 y 196) 
es violatoria de los derechos de autonomía y libertad reproductiva 
de las mujeres.

c)	 Que la regulación de una penalidad menor en contra del cónyuge 
que cometa el delito de violación en perjuicio de la cónyuge mu-
jer (artículo 224, fracción II) implica una incorrecta o inadecuada 
valoración de la integridad sexual de la mujer como bien jurídico 
tutelado, pues el legislador estatal dispuso una penalidad menor 
para esa conducta en relación con la prevista para el delito de vio-
lación en general.

En acuerdo de la misma fecha de promoción de demanda, el presidente 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación registró el expediente con 
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número de acción de inconstitucionalidad 148/20172 y lo turnó al ministro 
Arturo Zaldívar Lelo de Larrea para que, en su carácter de instructor, la 
instruyera.

El 29 de noviembre del mismo año, el ministro instructor admitió a 
trámite la demanda, y luego de dicho trámite correspondiente se cerró la 
instrucción el 19 de enero de 2018 para la elaboración del proyecto de 
sentencia correspondiente.

Con motivo del nombramiento del ministro instructor como presidente 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, mediante acuerdo de 3 de 
enero de 2019, se returnó el expediente al ministro Luis María Aguilar 
Morales.

Finalmente, tras la elaboración y lista del proyecto, el 7 de septiembre 
de 2021, el tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
dictó la sentencia objeto de análisis de este documento.3

III. Materia del caso

Luego de la aprobación de las cuestiones competenciales, de oportunidad 
y legitimación, la primera decisión a la que se enfrentó el tribunal Pleno 
fue determinar la procedencia de la acción de inconstitucionalidad respec-
to de la totalidad de las normas impugnadas.

Por lo que hace al artículo 13, apartado A, se advirtió la actualización de 
la causa de improcedencia prevista en el artículo 19, fracción IV, de la Ley 
Reglamentaria de las Fracciones I y II del Artículo 105 de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo ley reglamen-
taria), en virtud de que dicho precepto legal ya había sido invalidado, por 
extensión de efectos, al resolver la diversa acción de inconstitucionalidad 
143/2017 en sesión del 9 de julio de 2019.

En las cuestiones de procedencia, el Pleno también se cuestionó si la 
acción de inconstitucionalidad resultaba procedente respecto del artículo 
224, fracción II, pues dicha norma fue reformada con posterioridad a la 
promoción de la acción de inconstitucionalidad objeto de discusión (el 12 

2  Suprema Corte de Justicia de la Nación, acción de inconstitucionalidad 148/2017. 
Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-
emblematicas/sentencia/2022-05/AI%20148-2017.pdf.

3   Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/senten 
cias-emblematicas/sentencia/2022-05/AI%20148-2017.pdf.
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de abril de 2019); sin embargo, estimó que, al tratarse de una norma de 
naturaleza penal, no resultaba procedente decretar el sobreseimiento en 
el juicio, pues en caso de existir una declaratoria de inconstitucionalidad 
en relación con dicho precepto legal, de conformidad con lo dispuesto por 
el penúltimo párrafo del artículo 105 constitucional y por el 25 de la ley 
reglamentaria, existiría impacto en los procesos en que se hubiera aplicado 
durante su vigencia.

De esta manera, el examen de fondo se centró en analizar la regularidad 
constitucional de los artículos 195, 196 y 224, fracción II, del Código Pe-
nal del Estado de Coahuila de Zaragoza.

Ahora bien, superadas las cuestiones de procedencia, el Pleno se en-
frentó a decidir tres aspectos esenciales:

a)	 Si resultaba acorde al parámetro de regularidad constitucional que 
la legislación penal local tipificara y sancionara de manera abso-
luta (en cualquier momento) el aborto voluntario cuando no me-
diaran causas “justificativas”.

b)	 Si resultaba conforme al parámetro de regularidad constitucional 
que en los casos de concepción sin el consentimiento de la madre 
(violación e inseminación forzada) se permitiera la interrupción 
del embarazo en las primeras 12 semanas de gestación.

c)	 Si resultaba apegado al parámetro de regularidad constitucional 
que en el caso de violación sexual por el cónyuge o similar en 
perjuicio de la mujer se previera una pena menor en relación 
con los casos en que no existiera relación entre el imputado y la 
víctima.

Para emprender el examen correspondiente, el tribunal Pleno dividió el 
examen en dos apartados distintos: uno destinado a analizar la regularidad 
constitucional de los artículos 195 y 196 del código penal estatal, y otro 
distinto a verificar la validez del diverso artículo 224, fracción II.

IV. Estudio de fondo 
y análisis del caso

Dada la relevancia y precisión del examen emprendido por el tribunal 
Pleno, en este documento únicamente nos centraremos en el examen de 
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regularidad constitucional de los artículos 1954 y 1965 del Código Penal 
del Estado de Coahuila de Zaragoza, relacionados con el delito de aborto.

En torno a dichos preceptos, la impugnación esencial se hizo consistir 
en que las normas impugnadas transgredían los derechos de autonomía y 
libertad reproductiva de las mujeres —y, agregó el Pleno, de las personas 
con capacidad de gestar— al no considerar las etapas gestacionales del 
producto de la concepción al establecer la definición de aborto y estable-
cer una maternidad impuesta y forzada contraria al objetivo de la Con-
vención Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia 
contra la Mujer.

En virtud de la naturaleza de las normas controvertidas y la impugna-
ción alegada, y en una determinación que estimamos adecuada por las 
razones que más adelante se exponen, el Pleno determinó que el tema 
central objeto de análisis sería verificar si resulta constitucional que se 
sancione con pena de prisión o privativa de la libertad a la mujer o per-
sona con capacidad de gestar6 que decida interrumpir voluntariamente su 
embarazo.

Ahora bien, para emprender el examen correspondiente, expuso que 
era necesario tener en cuenta que existe una vasta línea y doctrina juris-
prudencial en relación con dicha problemática; sin embargo, al haber sido 
resuelto cada precedente en proporción directa a las necesidades y las 
preguntas que cada asunto constitucionalmente planteó, este expediente 
se erigía como una oportunidad única para sentar las bases para futuras 
problemáticas que versaran sobre la misma temática. Además, destacó que 
era indispensable guiar el análisis y la resolución desde la obligación de 
valorar el caso con perspectiva de género como método útil no sólo para 
detectar, sino también para eliminar las barreras y obstáculos que discrimi-
nan a las personas por condición de sexo o género.

4  Esta norma definía al aborto, estableciendo que comete el delito de aborto quien 
causa la muerte del producto de la concepción, en cualquier momento del embarazo.

5  Esta norma establecía la imposición de una pena de uno a tres años de prisión a la 
mujer que voluntariamente se practicara su aborto o a la persona que la hiciera abortar 
con su consentimiento.

6  En su resolución, la Suprema Corte de Justicia de la Nación explica que analiza 
e introduce el concepto de persona gestante o persona con capacidad gestar como un 
aspecto fundamental de carácter inclusivo e interseccional que pretende reconocer y vi-
sibilizar a las personas que, teniendo la capacidad de gestar, sostienen una identidad de 
género que pertenece a una categoría distinta al concepto “tradicional” de mujer; por 
ejemplo, hombres transgénero y personas no binarias, entre otras.
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Sobre esas bases, estimó que el punto toral del que debía partir el exa-
men se relacionaba con el derecho de las mujeres y las personas con capa-
cidad de gestar a decidir, por lo que era necesario conocer su contenido y 
límites frente a la protección del bien constitucional del nasciturus.

Al respecto, estimó que la esencia de ese derecho está constituida por 
la dignidad humana, la autonomía, el libre desarrollo de la personalidad, la 
igualdad jurídica, el derecho a la salud tanto física como psicológica, y 
la libertad reproductiva, y que su reconocimiento, tutela y protección 
están contenidos no sólo en el texto constitucional, sino en los tratados 
internacionales de los que el Estado mexicano es parte, por lo que es 
innegable que existe un deber de respeto y garantía.

Luego de exponer algunas cuestiones esenciales sobre los derechos 
que comprenden la esencia del derecho a decidir, el tribunal Pleno ex-
plicó que constituyen piezas esenciales en el entramado constitucional 
y convencional que convergen para determinar que la titularidad de éste 
corresponde a la mujer y a las personas con capacidad de gestar, y que, sin 
duda, consiste en la posibilidad de acceder libremente a un procedimiento 
de interrupción segura del embarazo.

Se explicó que la libertad reproductiva, en su vertiente específica del 
derecho a decidir, implica que no corresponde al Estado conocer o eva-
luar las razones para que una mujer o persona con capacidad de gestar 
continúe o interrumpa su embarazo, pues éstas pertenecen a la esfera de 
intimidad de la mujer o persona con capacidad de gestar y pueden ser 
de diversa índole, lo que comprende razones médicas (tanto físicas como 
psicológicas), económicas, familiares, sociales, entre otras.

Asimismo, se explicó que debe tenerse en cuenta la situación de pro-
funda desigualdad, marginación y precariedad en que se encuentran las 
mujeres en nuestro país, lo que necesariamente impacta en la educación 
y la posibilidad de contar con información sobre derechos reproductivos, 
planificación familiar y uso de métodos anticonceptivos.

Luego de una minuciosa exposición del contenido del derecho a decidir, 
el Pleno consideró que sus bordes internos y externos se traducen en siete 
implicaciones:

1)	 La educación sexual como pilar de la política pública en materia 
de salud reproductiva.

2)	 El acceso a la información y asesoría en planificación familiar y 
métodos de control natal.
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3)	 El reconocimiento de la mujer, o persona gestante, como única 
titular del derecho a decidir la continuación o interrupción del em-
barazo.

4)	 La garantía de que la mujer o persona gestante tome una decisión 
informada en relación con la interrupción o continuación de su 
embarazo.

5)	 El derecho a decidir comprende dos ámbitos de protección de 
igual relevancia claramente diferenciados y que encuentran su de-
tonante en la elección de la mujer o persona gestante: una para 
quien elige continuar su embarazo y que amerita la protección y 
acompañamiento por parte del Estado, y otra que deriva de la elec-
ción a interrumpir el embarazo.

6)	 La garantía de que las mujeres o personas gestantes que así lo 
decidan puedan interrumpir su embarazo en las instituciones de 
salud pública de forma accesible, confidencial, segura, expedita y 
no discriminatoria.

7)	 El derecho de la mujer o persona gestante a decidir sólo puede 
comprender el procedimiento de interrupción del embarazo dentro 
de un breve periodo cercano al inicio del proceso de gestación.

En este contexto, el tribunal Pleno estimó indispensable emprender 
también un análisis del nasciturus como bien constitucional relatando su 
ámbito de protección en el sistema jurídico mexicano; destacando el ca-
rácter no absoluto de prerrogativa alguna.

En un aspecto que estimamos oportuno dada la precisión de la materia 
de análisis de la controversia que, recordemos, versó sobre si resultaba 
adecuado sancionar con prisión o pena privativa de la libertad a la mujer 
o persona gestante que decidiera voluntariamente interrumpir su emba-
razo, el tribunal Pleno explicó que al verificar la protección que tiene el 
concebido en el sistema jurídico mexicano, no era necesario pronunciarse 
ni identificar el momento en que inicia la vida humana, pues no hay una-
nimidad sobre tal aspecto ni mucho menos sobre a partir de cuándo debe 
protegerse por el Estado.

Se reconoció una cualidad intrínseca en el nasciturus, pues su valor se 
asocia a sus propias características, ya que se trata de la expectativa de un ser 
—con independencia del proceso biológico en el que se encuentre— cuyo 
desarrollo es constante conforme avanza el proceso de gestación. Sin em-
bargo, sólo puede considerarse como titular de derechos a la persona viva.
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En ese contexto, la Suprema Corte estimó que el proceso de gestación 
constituye un valor constitucionalmente relevante por sí mismo y que la 
vida prenatal también amerita la tutela correspondiente asociada a la pro-
tección conjunta que corresponde a las mujeres y personas gestantes que, 
en el ejercicio de su derecho a elegir, optan por el camino de la maternidad 
como plan y proyecto de vida, por lo que al producto de la concepción le 
asisten medidas de protección de orden público que se intensifican de con-
formidad con el avance del embarazo. Así, el derecho a decidir, en relación 
con quien opta por la interrupción del embarazo, sólo tiene cabida dentro 
de un breve plazo cercano a la concepción, como un mecanismo para equi-
librar los elementos que coexisten y brindan un ámbito de protección tanto 
al concebido como a la autonomía de la mujer.

Sobre este último aspecto, se explicó que la fijación de tal tempora-
lidad debe ser razonable y tiene que considerar el incremento paulatino 
en el valor de la vida en gestación para su determinación,7 para lo que el 
legislador puede acudir a la información científica disponible, así como a 
las consideraciones de política pública en materia de salud que le parez-
can aplicables en la medida de que sean compatibles con las razones aquí 
vertidas, y, únicamente a modo de referencia, aclaró que los precedentes 
judiciales de ese tribunal ya habían decidido que era válida la temporali-
dad de 12 semanas de embarazo, puesto que existe un incipiente desarrollo 
embrionario y no fetal.

Sentadas esas bases, el tribunal Pleno concluyó que el artículo 195 del 
Código Penal de Coahuila de Zaragoza, como contiene el elemento ob-
jetivo del tipo pena, es válido, pues no incide ni afecta por sí mismo el 
derecho de las mujeres y las personas gestantes a decidir al no lo limitarlo, 
ya que se trata sólo de la definición o concepto de aborto.

Invalidar esa norma, por el contrario, podría repercutir en que aquellas 
normas que tipifican o sancionan penalmente el delito de aborto involun-
tario o contrario a la voluntad de la mujer o persona gestante carezcan de 
contenido.

Esta decisión la estimamos acertada, en primer lugar, si tomamos en 
cuenta que el objeto de análisis y la litis delimitada por la Suprema Corte 
se hizo consistir en determinar si era constitucional y convencionalmente 

7  Máxime que el acrecentamiento a lo largo del tiempo de la valía de este bien cons-
titucional está asociado a que el paso de las semanas de gestación significa el desarrollo 
de las características que pueden incluirse en cualquier debate sobre aquello que define 
a un ser humano.
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aceptable sancionar con pena privativa de la libertad a la mujer o perso-
na gestante que voluntariamente decidiera interrumpir su embarazo. En 
segundo lugar, porque la propia Corte decidió que el derecho a decidir 
tiene un doble contenido: por un lado, el derecho a decidir continuar la 
gestación, y por otro, el derecho a interrumpirla; por lo tanto, invalidar el 
elemento objetivo del delito implicaría desconocer la relevancia de que 
exista un tipo penal que sancione con pena privativa de la libertad a quien 
deliberadamente actúe en contra del derecho de la mujer o persona ges-
tante a continuar su embarazo. En tercer lugar, porque consideramos que, 
en el derecho, una definición legislativa (como es el elemento objetivo del 
tipo penal) carece de referente normativo, pues no permite, obliga ni pro-
híbe. Es decir, no califica ni regula una conducta; en cambio, sí puede ser 
útil —como en el caso— para complementar o dotar de contenido a otros 
enunciados normativos que, de hecho, sí permitan, prohíban u obliguen en 
relación con la conducta definida.

Por cuanto hace al artículo 196 del Código Penal del Estado de Coahui-
la de Zaragoza, el tribunal Pleno consideró que tiene un impacto frontal 
y directo con la libertad reproductiva de la mujer o persona gestante de 
decidir ser o no madre y de continuar o no su embarazo.

Explicó que si bien las normas que buscan proteger la vida humana en 
gestación y crear una cultura de respeto por la dignidad vinculada a este 
proceso persiguen objetivos legítimos, no menos cierto es que ese solo 
hecho no implica, por sí mismo, que se deba reconocer su validez dentro 
del sistema jurídico mexicano.

El tribunal Pleno consideró que la vía punitiva diseñada por la legis-
latura estatal no concilia el derecho de la mujer a decidir con finalidad 
constitucional, sino que lo anula de manera total a través de un mecanismo 
que no logra los fines pretendidos de inhibir la práctica de abortos y, corre-
lativamente, produce efectos nocivos, como la puesta en riesgo de la vida 
e integridad de la madre y la criminalización de la pobreza, descartando 
otras opciones de tutela de carácter menos lesivo que parten del trabajo 
conjunto con la mujer embarazada y que reconocen el ámbito privado en 
que desenvuelve el vínculo único que existe entre ella y el producto de la 
concepción.

Sobre esas bases, al considerar que el artículo 196 tiene una naturaleza 
absoluta al no brindar ningún margen para el ejercicio del derecho hu-
mano a elegir la vida reproductiva que, con los matices destacados en la 
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sentencia, asiste a las mujeres y personas en el supuesto de concebir, era 
necesario invalidarlo en su totalidad.

El desacierto legislativo más destacable en la construcción de la dis-
posición, explico, no estriba en que no permita interrumpir el embarazo 
siempre, sino en que no permite interrumpirlo en la fase inicial de la gesta-
ción sin dejar de calificarlo como delito. Y sobre esta decisión de la Corte 
Suprema nos queda decir que también la estimamos acertada.

En un texto de reforma constitucional que incorporó a nuestro país el 
reconocimiento de las prerrogativas como derechos humanos y no como 
garantías individuales, y que amplió el “catálogo” de derechos tutelando 
no sólo a aquellos reconocidos por la Constitución nacional, sino también 
por los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte que 
conforman un parámetro de regularidad constitucional donde no es posible 
sostener una jerarquía entre ellos, nos resulta insostenible criminalizar a la 
mujer y personas gestantes por ejercer su derecho a decidir.

Desde la perspectiva de análisis de la sentencia en comento, y que antes 
se compartió estimándola acertada, nos resulta insostenible que el legis-
lador local hubiera optado por sancionar con el método, o vía, más agre-
sivo posible, la prisión, a quienes ejerzan su derecho a decidir, pues pasa 
por alto su contenido: dignidad humana; autonomía; libre desarrollo de 
la personalidad; igualdad jurídica; derecho a la salud tanto física como 
psicológica, y libertad reproductiva, entre los que, reiteramos, no existe 
jerarquía alguna.

Sin desconocer —al igual que no lo hace la sentencia— la relevancia 
del nasciturus, estimamos necesario evitar y erradicar la práctica de cri-
minalizar a la mujer o persona gestante por decidir interrumpir su emba-
razo, máxime en el contexto de violencia generalizada contra la mujer que 
existe en México, tal como lo reconoce la sentencia en los párrafos 145 a 
151, que ofrecen indicadores, como los relativos al documento “Panorama 
nacional sobre la situación de la violencia contra las mujeres”, publicado 
por el Instituto Nacional de Estadística y Geografía en 2020, que revela 
que, en el país, alrededor de 44 mujeres por cada 100 han experimentado 
violencia a lo largo de una relación de pareja, situación que se ha manteni-
do en niveles similares durante los últimos 10 años.8 Asimismo, en térmi-
nos absolutos, la prevalencia de violencia contra la mujer en nuestro país 
por parte de la pareja a lo largo de su relación corresponde a 19 millones, 

8  Véase párrafo 145 de la sentencia en comento.
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96 mil 161, de éstas, 17 millones, 423 mil 291 (91%) reportaron violencia 
emocional; nueve millones, 105 mil 693 (47%), violencia económica y/o 
patrimonial; siete millones, 778 mil 131 (40.7%), violencia física, y dos 
millones, 834 mil 889, violencia sexual (14.8%).9

Compartimos (párrafos 136 a 144 de la sentencia) que es necesario 
visibilizar y tener muy presente que el porcentaje y la situación de pobre-
za —sumado al contexto generalizado de violencia contra la mujer— en 
nuestro país se erigen como factores esenciales en la toma de decisiones 
de las mujeres o personas con capacidad de gestar de interrumpir su 
embarazo.

Criminalizar a la mujer o persona gestante por ejercer su derecho a de-
cidir implica necesariamente desconocer la situación y realidad del país. 
Implica, además, someterla, en muchas ocasiones, a la revictimización de 
la situación de violencia a la que estuvo sujeta, tal como se reconoce en el 
párrafo 331 de la sentencia, donde se alude a la diversa resolución emitida 
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, al fallar 
el amparo en revisión 438/2020 en sesión del 7 de julio de 2021: implica 
seguir padeciendo el acto de violencia que sufrió, por ejemplo, cuando se 
cometió el delito de violación en su contra, pues el estado de preñez produ-
ce —por lógica— evocar y vivir en un estado de permanencia el recuerdo 
del delito de que fue víctima.

Para terminar, compartimos la conclusión de la sentencia, que sostie-
ne que

…la solución que se plantea es la que se considera más equilibrada y orien-
tada por el principio de la dignidad humana que atiende tanto a los derechos 
de las mujeres y personas con capacidad de gestar como al valor inherente 
del no nacido. Frente a la consideración de que el problema de fondo es un 
caso límite en el ámbito del Derecho, la respuesta que se brinda no se ubica 
en sus puntos extremos sino en una narrativa de balance que reconoce el 
vínculo natural de la persona gestante con el nasciturus y, que incluye en 
sus registros que el reducto final del intrincado y profundo debate en rela-
ción con la decisión de abortar habrá de corresponder siempre a la íntima 
convicción individual, y frente a ello lo que corresponde es contar con un 
entramado jurídico que atienda esa realidad y brinde una esfera de protec-
ción de largo alcance e integralidad.10

9  Véase párrafo 146 de la misma sentencia.
10  Véase párrafo 234 de la sentencia en comento.
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Así, se trata de brindar a las mujeres y personas gestantes que no tu-
vieron posibilidad de ser adecuadamente informadas y acompañadas, de 
recibir educación sexual y de acceder a métodos anticonceptivos de forma 
voluntaria, entre otros aspectos, la posibilidad de acceder a la interrupción 
del embarazo sin ser revictimizadas ni mucho menos criminalizadas y en-
viadas a prisión por ese motivo.
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Resumen: Los derechos constitucionales 
y su proporcionalidad, o ponderación de 
derechos dentro del ámbito jurídico, es un 
método utilizado para saber qué derecho 
humano debe prevalecer ante otro cuando 
ambos colisionan o se contraponen. En Mé-
xico, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ción, mediante la Acción de inconstitucio-
nalidad 146/2007, realizó la ponderación 
del derecho a la vida del no nacido contra 
los derechos de la madre (salud, sexuales y 
reproductivos y libre desarrollo de la per-
sonalidad). Se determinó que estos últimos 
deben predominar sobre el derecho a la 
vida, lo cual dio pauta a la despenalización 
del aborto en la Ciudad de México. En la pre-

Abstract: The Constitutional rights and 
proportionality (weighing of rights) within 
the legal sphere is a method used to know 
which human right should prevail over 
another when both collide. The Supre- 
me Court of Justice of the Nation in Mexi-
co, through Action of unconstitutionality 
146/2007, made the weighing of the right 
to life of the unborn against the rights of 
the mother (health, sexual and reproduc-
tive and free development of personality). It 
was determined that the latter should pre-
vail over the right to life, which gave way to 
the decriminalization of abortion in Mexico 
City. In the present research, we analyze, 
through the deductive and synthetic method

La ponderación de derechos de Robert Alexy 
en una decisión judicial del máximo tribunal en México

The Weighing of Rights of Robert Alexy in a Judicial Decision 
of the Highest Court in Mexico
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Sumario: I. Introducción. II. Metodología de la investiga-
ción. III. Ponderación de derechos. IV. Ponderación en el 
sistema jurídico mexicano. V. Derechos fundamentales, su 
clasificación y características. VI. Acción de inconstituciona-
lidad 146/2007 y ponderación realizada por la Suprema Cor-
te de Justicia. VII. Modelo de Robert Alexy. VIII. Conclusión. 

IX. Fuentes consultadas.

I. Introducción

Una de las características de los derechos fundamentales es la indivisi-
bilidad, la cual establece que no hay jerarquías entre ellos. No obstante, 
hay situaciones en las que éstos colisionan y el juzgador debe determinar 
cuál es el que debe prevalecer. Para ellos, existe el método de pondera-
ción de derechos, diseñado para que la decisión tomada sea imparcial y lo 
más justa posible. La Acción de Inconstitucionalidad 146/2007 contiene 
la resolución de la ponderación del derecho a la vida contra los derechos 
de la madre, en la cual se determinó que deben prevalecer estos últimos. 
De tal manera que se permitió la despenalización del aborto en la Ciudad 
de México. Es de suma importancia analizar dicha ponderación, de la que 
puede observarse la necesidad del estudio de una fórmula razonada de 
ponderación de derechos constitucionales que impida la violación a un 
derecho fundamental o que permita la impartición de justicia despojada de 
sesgos ideológicos o posturas personales.

presente investigación se analiza, median-
te el método deductivo y sintético, el ra-
zonamiento de ponderación realizado por 
la Suprema Corte en su resolución, y los 
derechos fundamentales que se encuentran 
dentro de la misma.

Palabras clave: derechos constitucionales, 
proporcionalidad, ponderación de derechos, 
derecho a la vida, derechos sexuales, libre 
desarrollo de la personalidad, acción de in-
constitucionalidad.

of investigation, the weighting made by the 
Supreme Court, its resolution and the fun-
damental rights found within it.

Keywords: constitutional rights, propor-
tionality, weighting of rights, right to life, 
sexual rights, free development of persona-
lity, unconstitutional action.
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II. Metodología de la investigación

Mediante la resolución de la Acción de Inconstitucionalidad 146/2007, 
se permitió la despenalización del aborto. A través de ésta se determinó 
que los derechos de la madre deben prevalecer ante el derecho a la vida. 
No obstante, es importante analizar con detenimiento la ponderación 
que se realizó para llegar a esa resolución, con el fin de determinar si se to-
maron en cuenta todos los elementos que conforman el derecho a la vida. 

La hipótesis es que durante la ponderación de derechos realizada por la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN) en la Acción de inconstitu-
cionalidad 146/2007, es posible la existencia de la violación a un derecho 
fundamental que cuenta con mayor peso dentro de la ponderación jurídica, 
como consecuencia de imprecisiones en la aplicación de un modelo teóri-
co adoptado por la misma, para la ponderación de derechos.

Los límites de estudio se sujetan a un análisis de la Acción de Incons-
titucionalidad 146/2007 con ayuda de artículos y libros de autores exper-
tos en el tema. Se enfoca en las leyes, métodos y reglamentos aplicables 
en la Ciudad de México. Sólo se atiende a la ponderación realizada por 
la SCJN, y no a cualquier otra instancia judicial que haya permitido o 
negado la despenalización del aborto. Se utiliza el método deductivo, ya 
que se parte del tema general de la ponderación de derechos y se aplica al 
caso particular de la Acción de Inconstitucional 146/2007. Para facilitar la 
comprensión de ese caso y para su explicación dentro del trabajo, se utiliza 
el método sintético, mediante el cual se podrá abstraer y analizar la infor-
mación más relevante de este asunto.

III. Ponderación de derechos

¿Qué es la ponderación? El ser humano se caracteriza por la capacidad 
que tiene para tomar decisiones, las cuales van desde lo más simple: 
qué ropa usar, qué desayunar, cómo transportarse de un lado a otro, hasta 
lo más complejo: con quién casarse, qué carrera elegir o en dónde vivir. 
Todas las decisiones, sean simples o complejas, pasan un proceso de ra-
cionalización (consciente o inconsciente), por medio del cual el indivi-
duo puede analizar los pro y contras de la decisión a tomar, como si los 
colocara en una balanza que le permitiera elegir el que tiene mayor peso 
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en cuanto al beneficio que le puede proporcionar. Lo anterior es denomi-
nado “ponderación”, ya que esta palabra proviene de la voz en latín pon-
derare, que significa “pesar”.

La ponderación no solamente se puede llevar a cabo de manera indivi-
dual, sino que también puede ser colectiva. De igual manera, hay decisio-
nes sencillas: designar al responsable del grupo, acordar la hora de una cita 
o decidir quién va a realizar las compras; así como decisiones complejas: 
elegir al presidente de una nación, hacer válida una ley que beneficie a 
los ciudadanos o determinar quién es el culpable por la comisión de un 
crimen. Las decisiones colectivas requieren de un proceso de pondera-
ción establecido, de modo que deben proporcionar el mayor beneficio a 
la sociedad y ser justas. Es por eso que dentro del ámbito jurídico se han 
desarrollado modelos propuestos por autores como Robert Alexy o Ro-
nald Dworkin, los cuales han ayudado a diferentes cortes, como la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, y a juzgadores, a tomar decisiones, 
quienes han basado sus decretos y sentencias en dichos modelos. 

Para definir qué es la ponderación jurídica, hay que establecer que 
existen dos tipos de derechos: absolutos y relativos. Los derechos abso-
lutos son con los que cuentan los seres humanos por el simple hecho de 
serlo; esto quiere decir que le son inherentes. Por otro lado, los derechos 
relativos son con los que cuentan las personas por el hecho de pertenecer a 
una comunidad con un sistema jurídico determinado. Es decir, que sólo los 
que son miembros de esa sociedad o Estado pueden tener tales derechos. 
Los derechos absolutos son también conocidos como “fundamentales”, y 
cuentan con las características de universalidad, indivisibilidad e interde-
pendencia. La premisa que afirma que todos los seres humanos cuentan 
con derechos absolutos responde al principio de universalidad. Por otro 
lado, la interdependencia consiste en que la existencia de un derecho de-
pende de la realización de otros derechos. La indivisibilidad es un adjeti-
vo, el cual determina que “no admite división, ya por ser esta impractica-
ble, ya porque impida o varíe sustancialmente su aptitud para el destino 
que tenía, ya porque desmerezca mucho con la división” (Rae, 2020). En 
el ámbito de los derechos fundamentales, la indivisibilidad asegura que no 
existen jerarquías entre los derechos fundamentales; esto quiere decir que 
uno no es más importante que otro, ya que éstos no admiten divisiones 
entre sí debido a su propia esencia. Sin embargo, hay ocasiones en las 
cuales los derechos colisionan, y se debe determinar cuál es el que debe 
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prevalecer. La ponderación jurídica consiste en realizar tal elección, de tal 
manera que el grado de insatisfacción que causa el cumplimiento de una 
acción para respetar un derecho sea proporcional al grado de satisfacción 
que ocasiona el cumplimiento de la otra.

Los jueces, al momento de emitir sentencias, utilizan la lógica deducti-
va y la racionalidad. Se dice que hay subsunción en la racionalidad jurídica 
cuando los hechos probados y posteriormente valorados se adecúan a una 
norma racional previamente establecida, cuya solución aplica al caso en 
cuestión. Por lo tanto, una decisión judicial es justificada cuando ésta de-
riva de una disposición válida y concuerda con una conducta previamente 
descrita. De tal manera que la sentencia emitida por un juez se basa en los 
hechos que se subsumen a la norma general y da como resultado la conclu-
sión judicial, denominada “fallo”. La subsunción impide que se presenten 
algunos obstáculos para llegar a una solución en concreto, tales como las 
contradicciones, lagunas y ambigüedades, ya que el ordenamiento jurídico 
presenta soluciones a los conflictos legales, lo que provee de seguridad y 
certeza al sistema. Sin embargo, no todos los problemas jurídicos pueden 
ser resueltos de tal manera, debido a que existen múltiples situaciones tan 
complejas como diversas, por lo que la ley no alcanza a determinar todo 
tipo de supuestos ni escenarios posibles.

 La realidad del sistema judicial es que éste se enfrenta constantemente 
a casos complejos y difíciles de resolver, debido a los diversos factores 
que lo comprenden. Es por eso que Alexy resaltó la diferencia entre los 
juicios de subsunción y los de ponderación. Estos últimos son aplicables 
para las situaciones complejas, en las cuales no hay solución evidente, 
sino que se requiere de un proceso racional más detallado, y que demanda 
un mayor análisis, tal como sucede con los principios y los derechos fun-
damentales, ya que éstos se caracterizan por ser generales y abstractos. 
Cuando los principios o derechos colisionan, uno de ellos debe ceder al 
otro, mas no se puede aplicar el juicio de subsunción, porque no hay uno 
que sea superior a otro, o bien que determine las condiciones para que 
uno se adecúe a otro. Por lo tanto, no significa que cuando éstos colisio-
nan, uno declara inválido al otro, ni que este último pueda introducir una 
cláusula de excepción. Más bien, se establece que un principio o derecho 
precede a otro bajo ciertas circunstancias. Para lograrlo, la ponderación 
ofrece la posibilidad de fundamentar racionalmente los elementos por los 
cuales las circunstancias ameritan que un principio o derecho preceda a 
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otro. Lo anterior se conforma de argumentos, a los cuales se les otorga 
cierto peso, determinado por números, dependiendo de qué tan buena es 
la razonabilidad de éstos. De tal manera, las razones o argumentos no 
se excluyen entre sí, sino que se sopesan. En este sentido, la pondera-
ción no pretende establecer jerarquías de derechos o principios mediante 
la aplicación de fórmulas, sino más bien propone una jerarquía móvil 
aplicada al caso en concreto.

¿Cómo se lleva a cabo la ponderación? Existen múltiples formas de 
ponderar derechos fundamentales, ya que hay autores que han desarrolla-
do diferentes técnicas para lograrlo. Sin embargo, cada país ha decretado 
sus propias normas para cumplir con este mismo objetivo. La técnica 
desarrollada por Robert Alexy ha servido de base para la ponderación en 
algunos países, incluyendo a México. 

Desde la perspectiva de Alexy, existen dos elementos esenciales para 
entablar un discurso: la emisión de un enunciado y la pretensión de correc-
ción. Esta última se compone de argumentos que respalden al enunciado 
emitido, los cuales deben estar debidamente fundamentados. Si alguno 
de estos dos elementos está mal construido, entonces el discurso se vuel-
ve absurdo. Es por eso que se han creado reglas que permiten analizar 
estos puntos principales, además de determinar el nivel de congruencia 
del mismo. Cuando se cumple con las reglas del discurso, se puede decir 
que el enunciado es correcto. Por lo tanto, si estas reglas son aplicadas 
al ámbito del derecho, no solamente se busca analizar la racionalidad del 
enunciado normativo, sino que es importante tomar en cuenta qué tan 
bien fundamentado se encuentra. Otro punto importante a resaltar es que 
el método de Alexy pretende que los argumentos sean tomados en cuenta 
independientemente de su orador. De tal manera, la evaluación del dis-
curso permite tener un punto de vista más objetivo, ya que evita cualquier 
tipo de discriminación hacia el argumento basada en la persona que lo 
enuncia.

En la argumentación que sigue el sentido lógico, se utilizan premi-
sas que siguen una secuencia, cuyo fin da como resultado una conclusión. 
En este tipo de argumentación se le da valor únicamente al resultado fi-
nal, pero no se analiza con detenimiento cada uno de sus componentes. 
Mientras que en el método propuesto por Alexy se utiliza el consenso y 
decisión, los cuales contribuyen al análisis de las premisas. Es así como 
cada una de las partes que conforman el argumento final son analizadas y 
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consensuadas según su contenido. Por lo que el método de Alexy plantea la 
existencia de una precisa toma de decisiones, basada en normas que no con-
sideran a la secuencia lógica como instrumento principal, sino que se realiza 
a través de una operación matemática que sopesa los principios o derechos, 
con base en los argumentos. Por lo que se le da mayor importancia a la ar-
gumentación y sus componentes, más que a un solo resultado proveniente 
de un proceso lógico. Lo anterior no significa que la lógica quede descar-
tada por completo ni que se invalide su participación, sino que ésta pasa a 
ser una herramienta utilizada por los enunciadores para la elaboración de 
sus argumentos.

El método desarrollado por Alexy, con base en la argumentación, se di-
vide en tres ámbitos:

a)	 El grado de afectación de uno de los derechos debe ser proporcio-
nal al grado de satisfacción del otro.

b)	 Atribuyen valores numéricos a los principios y a su peso abstrac-
to: leve, medio o intenso. De igual manera lo hace con la seguri-
dad de las premisas fácticas: seguras, plausibles o no evidente-
mente falsas.

c)	 La carga argumentativa como la mayor o menor certeza de las 
cargas empíricas.

La “fórmula del peso” desarrollada por Alexy consiste en dividir el 
valor del derecho que se vulnera (Pi), entre el valor del derecho que co-
lisiona (Pj). 

GPI,JC= IPIC
WPJC

Esta fórmula se conforma de tres elementos esenciales: el valor de la 
intervención de los derechos, el peso abstracto, y la seguridad de aprecia-
ciones empíricas. 

PI,JC= IPIC*GPIA*SPIC
WPJC*GPJA*SPJC
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En la siguiente tabla se muestran los significados de cada sigla en la 
fórmula.

Siglas Significado

Pi Principio o derecho

Pj Principio o derecho que colisiona con Pi

IPiC Valor de intensidad de intervención de un 
derecho

WPjC Valor de la importancia del derecho que se 
contrapone

GPiA Peso abstracto de Pi

GPiJA Peso abstracto de Pj

SPiC Seguridad de apreciaciones empíricas de Pi

SPjC Seguridad de apreciaciones empíricas de Pj

El primer elemento de la fórmula es el de las intervenciones. Para po-
der entender cómo se conforma, es importante conocer el significado de 
sus signos. El peso de las intervenciones de un derecho sobre el otro es 
representado de la siguiente manera: 

Letra/número Significado

G Intervenciones profundas

1 Razón de poca importancia

M Intervención media

De tal manera que la fórmula para determinar el valor de las interven-
ciones es la siguiente: 
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Cuando Pi precede 
a Pj

Valor asignado
Cuando Pj precede 

a Pi
Valor asignado

IPiC:g /
WPjC:1

4 WPjC:g /
IPiC:1

4

IPiC:g /
WPjC:m

2 WPjC:g /
IPiC:m

2

IPiC:m /
WPjC:1

2 WPjC:m /
IPiC:1

2

La seguridad es otro elemento que se encuentra dentro de la fórmula, el 
cual está representado por letras, mientras que su valor es numérico.

Letra Significado Representación en fórmula

G Certeza o seguridad 1

P Justificable o plausible 1/2

E No evidentemente falso 1/4

Es importante resaltar que este método de ponderación tiene como 
base la argumentación. Es decir, cada valor otorgado está respaldado por 
el proceso de razonamiento, lo cual impide que sea arbitraria, o bien que 
esté sesgada por pensamientos poco desarrollados. Lo anterior le permite 
ser lo más precisa e imparcial posible; es decir, otorga al juzgador los ele-
mentos necesarios para emitir un fallo concreto y estructurado, que si bien 
no es infalible, atempera el razonamiento de acuerdo con el asunto. Por lo 
tanto, seguir el proceso estipulado por el autor para poder llegar a solucio-
nes acertadas disminuye el resultado incorrecto, tal como sucedería con 
una operación matemática. 

Es cierto que la ponderación no es completamente objetiva; de serlo, 
implicaría que el sistema jurídico previera en su marco normativo la exis-
tencia de todas las actividades prohibidas y permitidas que pudieran llegar 
a suceder con todas sus variantes posibles. Como lo anterior es improba-
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ble, la ponderación ofrece la posibilidad de establecer un razonamiento 
mediante un procedimiento controlado y con cierto grado de objetividad. 
Se podrá pensar, igualmente, que la ponderación puede ser fácilmente ma-
nipulada, ya que los argumentos desarrollados dentro de ella se basan en 
un pensamiento influido por la cultura y las costumbres. No obstante, el 
otorgamiento de valores numéricos se determina según el grado de la in-
tensidad de las intervenciones entre los derechos (el cual debe estar justi-
ficado), y no sólo por los argumentos mismos. Es así como los grados de 
intensidad y los argumentos deben ser tomados en cuenta en conjunto para 
poder emitir un juicio de proporcionalidad.

Esta tesis general se corrobora si no sólo se mira la relación entre los juicios 
sobre grados de intensidad y el juicio de proporcionalidad, sino por otra 
parte también la que hay entre cada uno de los primeros y las razones que 
se enuncian —igualmente en un próximo nivel— para justificarlos. Ha-
bermas afirma que “la ponderación se ejecuta arbitraria o irreflexivamente 
según estándares y jerarquías consuetudinarios”; pero las suposiciones 
que subyacen a los juicios sobre grados de intensidad no son arbitrarias 
(Alexy, 2002).

IV. Ponderación en el sistema jurídico mexicano

Una forma de ponderación de derechos que se lleva a cabo en el sistema 
jurídico mexicano se basa en el modelo de Robert Alexy. La Tesis: 1a./J. 
2/2012 (9a.), emitida por la SCJN, establece los puntos que deben tomar-
se en cuenta al momento de realizar la ponderación, los cuales son los 
siguientes:

Restricciones a los derechos fundamentales. Elementos que 
el juez constitucional debe tomar en cuenta para considerarlas 
válidas,

a)	 Que sean admisibles dentro del ámbito constitucional. Lo anterior 
se refiere a que sólo se pueden restringir las garantías individuales 
que tengan objetivos que se apeguen a la carta magna.

b)	 Que sea necesaria para alcanzar los fines que fundamentan la res-
tricción constitucional. De tal manera que la medida que se tome 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



RODRÍGUEZ SANTIBÁÑEZ - ÁLVAREZ BAUTISTA / LA PONDERACIÓN DE... 461

Cuestiones Constitucionales, Núm. 49, Julio-Diciembre 2023 
ISSN: 2448-4881

debe ser la idónea para alcanzar los fines propuestos. Además de 
que no hay otra manera de lograrlo. 

c)	 Que sea proporcional. Esto quiere decir que debe existir una co-
rrespondencia entre la medida restrictiva y el derecho fundamen-
tal que se vulnera. Lo anterior impide que la restricción de dere-
chos sea innecesaria o desmedida (Tesis: 1a./J. 2/2012 [9a.]).

La SCJN ha realizado ponderaciones con el método de Alexy para de-
terminar sus sentencias, y también para analizar sus propias resoluciones. 
Ha determinado que “se estima que la ponderación de principios, como 
parte de la teoría de la argumentación jurídica, es un elemento funda-
mental en la protección de los derechos fundamentales, pues a través de 
ella se busca dar una tutela real y efectiva a los derechos fundamentales” 
(Lowenber, 2018). Es por eso que en algunas de las sentencias ha uti-
lizado este método; por ejemplo, en el Amparo en Revisión 579/2018 
se establece que

Entre los métodos argumentativos más utilizados para definir si ha exis-
tido o no, una violación a un derecho humano ya sea limitándolo o res-
tringiéndolo, destaca el denominado test o principio de proporcionalidad, 
cuyo origen se encuentra en la tradición jurídica —tanto doctrinal como 
judicial— alemana. En el ámbito doctrinario, la referencia necesaria en ese 
método es Robert Alexy, quien considera al principio de proporcionalidad 
como una herramienta sumamente útil para dirimir conflictos o colisiones 
entre principios.

Igualmente, declara que este método no ha sido constituido como una 
norma, principio o derecho en Alemania ni en México. No obstante, ha 
sido utilizada en distintas resoluciones. “se le adoptó como método de 
argumentación judicial para verificar si alguna limitación o restricción es 
violatoria de algún derecho humano, afirmación que se corrobora con la 
jurisprudencia 2a./J. 11/2018” (Amparo en revisión 579/2018). De igual 
manera, realizó un análisis de la tesis 1a./J. 17/2003, la cual trata de una 
colisión entre el derecho de un menor para ofrecer una prueba pericial 
para su identidad y el derecho a la intimidad del progenitor, quien se niega 
a realizar la prueba. En este escrito, la SCJN realiza el test propuesto por 
Alexy, en el cual utiliza la fórmula y la escala nominal para comprobar que 
la resolución emitida fue la correcta. Se concluyó que
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…la aplicación de la ponderación de principios por parte de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación al resolver el caso antes expuesto implicó una tutela 
efectiva los derechos fundamentales de los menores a conocer su identidad, 
lo que podría poner de manifiesto cómo la ponderación de principios es ins-
trumento de protección eficaz de los derechos humanos (Lowenber, 2018).

A través de estos elementos, el juez podrá tomar una decisión acertada, 
teniendo en cuenta que la medida restrictiva sea admisible, necesaria y 
proporcional; además de tomar en cuenta que su resolución debe estar ape-
gada a la ley, a los tratados internacionales de los cuales México es parte 
y a la Constitución. No obstante, dentro de la tesis anteriormente mencio-
nada no se hace referencia al uso de la fórmula desarrollada por Alexy. 
Únicamente se mencionan los elementos que se deben tomar en cuenta, 
pero no se explica el método; es decir, no se desarrolla el cómo se debe 
ponderar. 

Al utilizar un método que incluye fórmulas y escalas nominales, el de-
sarrollo escrito de las sentencias resulta más fácil y entendible, ya que el 
objetivo es llegar a resultados concretos, por lo que ofrece mayor objeti-
vidad. En cambio, algunas de las resoluciones que no incluyen a la pon-
deración de Alexy como método de estudio son extensas y no tan claras, 
debido a que el resultado está compuesto por conclusiones de argumentos 
largos, y a veces, redundantes. 

El escribir y leer resoluciones de esta magnitud es un trabajo que de-
manda mucho tiempo y esfuerzo. Además, no resultan entendibles para 
todas las personas. Es cierto que la ponderación tiene cierto grado de com-
plejidad, pero al ser explicada y desarrollada con números, su compren-
sión resulta más fácil

…el lenguaje de la lógica utilizado por nosotros para demostrar la estructura 
de la subsunción no es utilizado en los razonamientos judiciales pero que 
este lenguaje es, sin embargo, la mejor vía posible para hacer explícita la 
estructura inferencial de las reglas. Esto mismo es aplicable, para demostrar 
la estructura ilativa de los principios a través de números que son sustituidos 
por las variables de la fórmula del peso (Alexy, Ibáñez, 2006).

De igual manera, este método evita los discursos que pretenden de-
mostrar conocimiento por el contenido y no por la calidad, así como la 
redundancia y el uso de información innecesaria, que solamente alargan el 
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contenido de las sentencias, pero no afectan en el resultado. El método de 
Alexy tiene como objetivo el otorgar un número de acuerdo con el peso del 
argumento que se desarrolla, por lo que éste debe ser concreto, y, en con-
secuencia, su resolución también lo es. Por lo tanto, se concluye que la 
ponderación con escala nominal es el método ideal para casos complejos, 
ya que su resolución se tornará eficiente, objetiva y concreta. 

V. Derechos fundamentales, su clasificación 
y características

La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) es-
tablece en su artículo primero, párrafo tercero, que “Todas las autoridades, 
en el ámbito de sus competencias, tienen la obligación de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los 
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad” (Cámara de Diputados, 2020). El principio de indivisibilidad im-
plica que no existen jerarquías entre éstos, y que ningún derecho prevalece 
sobre otro. Cuando uno de éstos colisiona con otro, se deben determinar 
sus características inherentes, con el propósito de definir el derecho que 
debe ser ejercido. Por lo tanto, es importante estudiar las características 
para poder clasificar e identificar los diferentes tipos de derechos funda-
mentales que existen.

Como se señaló en el párrafo anterior, los principios de los derechos 
fundamentales de acuerdo con nuestra Constitución son los de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. A partir de 
estos principios, se derivan elementos esenciales a considerar, que dotan 
de características singulares a los derechos fundamentales, a saber:

I.	 La absolutidad de los derechos fundamentales, que se divide en 
dos teorías: 

a)	 Teoría absoluta: indaga sobre el mínimo intangible del de-
recho. 

b)	 Teoría relativa: busca otros valores y bienes que justifiquen el 
limitar el ejercicio de los derechos fundamentales. 

La primera teoría analiza los elementos inherentes de los derechos hu-
manos, lo cual le atribuye la clasificación de teoría constitutiva, mientras 
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que el segundo define los elementos que limitan el ejercicio de dichos 
derechos dentro del ámbito normativo. Esta segunda teoría se considera 
extensiva.

I.	

II.	 Ambas teorías no se excluyen, sino que se complementan para lo-
grar el objetivo, que es determinar el derecho que debe prevalecer 
dentro de la ponderación.

Clasificación de los derechos en la teoría relativa.
Dentro de la teoría relativa, los derechos fundamentales no 

son absolutos (cabe precisar que el concepto de absoluto en 
esta teoría no se utiliza como sinónimo de derechos fundamen-
tales, sino como sinónimo de “Independiente, ilimitado, que 
excluye cualquier relación”) (Rae, 2020). Lo anterior se refiere 
a que: 

a)	 Los derechos fundamentales deben tener límites, de tal mane-
ra que no se sobrepongan a otros derechos.

b)	 No son absolutos dentro del ámbito territorial.
c)	 En cuanto al carácter axiológico: no deben ser absolutos.
d)	 En cuanto a la factibilidad: no pueden ser absolutos.

Clasificación de los derechos en la teoría absoluta.
Manuel Villagrán, doctor en derecho, desarrolló una nomen-

clatura para poder ahondar en el análisis estructural de los de-
rechos fundamentales. Se enfoca en la posibilidad del ejercicio 
de éstos, de tal manera que se clasifican de la siguiente manera:

1)	 Derechos fundamentales fraccionables (DFF): pueden ejerci-
tarse en diversos grados y formas. 

2)	 Derechos fundamentales no fraccionables (DFNF): pueden 
ejercitarse en un único grado. Por lo tanto, se determina que 
se ejercitan o no se ejercitan.

Es importante resaltar que el concepto “fraccionable” no hace referen-
cia a los derechos fundamentales como si éstos lo fueran, sino que se di-
rige al ejercicio de los mismos derechos, ya que pueden desenvolverse en 
diferentes ámbitos, pero siguen formando parte del mismo derecho “Cada 
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una de las partes separadas de un todo o consideradas como separadas” 
(Rae, 2020). Lo anterior, en virtud de que los derechos fundamentales en 
ningún momento pierden su indivisibilidad, sino que existen derechos que 
al momento de su ejercicio pueden ser entendidos en diferentes ámbitos. 

Ejemplos:

I. Derecho al trabajo. Es un derecho fundamental, ya que está reco-
nocido por la Constitución; no obstante, es fragmentado en su ejerci-
cio, pero no por ello deja de existir. De tal manera que no es conside-
rado como un derecho absoluto, ya que sus límites son territoriales y 
su licitud. Tal como lo expresa la Constitución

A ninguna persona podrá impedirse que se dedique a la profesión, indus-
tria, comercio o trabajo que le acomode, siendo lícitos. El ejercicio de esta 
libertad sólo podrá vedarse por determinación judicial, cuando se ataquen 
los derechos de tercero, o por resolución gubernativa, dictada en los tér-
minos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. 
Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolución 
judicial. 

La ley determinará en cada entidad federativa, cuáles son las profe-
siones que necesitan título para su ejercicio, las condiciones que deban 
llenarse para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo (CPEUM, 
2005, artículo 5o.).

Es por ello que el derecho al trabajo es considerado como un derecho 
fundamental fraccionable.

II. Derecho a la vida. Este derecho está igualmente reconocido por 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su artículo 4o. 
La diferencia es que no se puede fraccionar, es decir, no se puede ejer-
cer a medias. Por lo tanto, la vida se tiene o no se tiene, de tal manera 
que es considerado como un derecho fundamental no fraccionable.

La virtud de los DFF es que, al poder ser ejercitados por grados, es 
entonces que el derecho no se ve completamente vulnerado. En cam-
bio, cuando el ejercicio de los DFNF es limitado, se vulnera el derecho 
en su totalidad. Manuel Villagrán lo expresa así: “cualquier limitación 
o restricción a dicho derecho implicaría su privación”. El hecho de 
reconocer la vida por grados —puesto que ésta no se puede poseer por 
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grados— agota de manera absoluta la posibilidad de satisfacción del 
derecho, y tal reconocimiento se convierte así en una intervención de 
gran intensidad que “viola el núcleo del derecho fundamental” (Villa-
grán, 2015).

Es importante resaltar nuevamente que ambas teorías analizan si los 
derechos fundamentales pueden ser ejercidos en grados; mas no se refie-
ren a que éstos se puedan dividir y ser jerarquizados. Asimismo, dentro 
de la ponderación realizada con el método de Alexy, la argumentación 
determina la fuerza de intervención que el derecho a ponderar tendrá, lo 
cual genera la creación del núcleo del derecho fundamental. “Los derechos 
fundamentales ganan fuerza sobre proporcionalmente (überproportional) 
si la intensidad de la intervención se eleva, por esto tienen algo así como 
un núcleo resistente...” (Alexy, 2002).

VI. Acción de inconstitucionalidad 146/2007 
y ponderación realizada por la Suprema 

Corte de Justicia

Esta acción de inconstitucionalidad es la que permitió la despenalización 
de la interrupción del embarazo dentro de las primeras doce semanas. 
Se tocaron múltiples temas relativos a la materia, tales como la salud 
de la mujer, sus derechos sexuales y reproductivos, el derecho a la libre 
autodeterminación de su cuerpo, el derecho a la paternidad, el derecho 
a la vida y su regulación en el sistema jurídico mexicano. No obstante, 
para fines prácticos del presente trabajo de investigación, se expondrá 
únicamente la ponderación realizada por la SCJN, relativa al derecho de 
la mujer al libre desarrollo de la personalidad contra el derecho a la vida 
del no nacido.

1. Breve resumen

Presenta las acciones de inconstitucionalidad expedidas por la Comi-
sión Nacional de los Derechos Humanos y la Procuraduría General de la 
República, además de los informes de la autoridad que los emite y pro-
mulga, relativos al área de la salud; informes relativos a las causas penales 
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por delito de aborto; sesiones públicas de discusiones sobre los derechos 
que colisionan.

Incluye los consensos de los ministros, en los cuales se abordan los te-
mas de planteamiento sobre la incompetencia de la Asamblea Legislativa 
del Distrito Federal y los planteamientos relativos a la existencia y natura-
leza del derecho a la vida.

Expone, de igual manera, los votos concurrentes y minoritarios de los 
ministros en relación con la naturaleza y existencia del derecho a la vida.

2. Derechos que colisionan

A. Derecho a la vida

El artículo 4o. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
le da reconocimiento a este derecho y le otorga protección. “Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido 
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie pue-
de ser privado de la vida arbitrariamente” (CADH, artículo 4o.).

Este derecho, entonces, es también reconocido por la legislación mexi-
cana, ya que nuestra Constitución establece en su artículo 1o. que “En los 
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos 
humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado Mexicano sea parte, así como de las garantías 
para su protección, cuyo ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, 
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución establece” 
(CPEUM, artículo 1o.).

A partir de ambos artículos, se entiende que

a)	 El derecho a la vida se reconoce tanto en la legislación mexicana 
como en la internacional.

b)	 Se le otorga protección, en general, al momento de la concepción.
c)	 Prohíbe su privación arbitraria

Es importante resaltar, de igual manera, que la SCJN realizó una inter-
pretación del artículo 4o. de la CADH, con el fin de determinar los límites 
de la protección del derecho a la vida. Se concluyó que la expresión “en 
general” dentro del artículo 4o., permite excepciones a este derecho, ya 
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que otorga a los estados la facultad de aplicar la legislación que admita 
su privación en situaciones específicas. En el mismo sentido, el Estado 
mexicano reconoció en esa Convención este derecho, en el sentido de pro-
tección de la vida, pero no necesariamente desde el momento de la concep-
ción. El 24 de marzo de 1981, México solicitó en el instrumento de adhe-
sión a la Convención, a la Secretaría General de la OEA, dos declaraciones 
interpretativas y una reserva. Una de estas declaraciones interpretativas 
es referente al tema de la protección de la vida a partir del momento de la 
concepción, considerando respecto al párrafo 1 del artículo 4o. “que la ex-
presión «en general», usada en el citado párrafo no constituye obligación 
de adoptar o mantener en vigor legislación que proteja la vida «a partir 
del momento de la concepción» ya que esta materia pertenece al dominio 
reservado de los Estados” (quedó con efectos a partir del 2 de abril de 1982 
sin objeciones por el resto de Estados parte) (CADH, 2020).

El derecho a la vida, por su parte, no puede ser ejercido a medias, tal 
como se menciona en este trabajo. Es decir, no se le pueden imponer li-
mitaciones sin vulnerar el núcleo o la esencia del mismo derecho, de tal 
manera que se está vivo o no se está; se transgrede en su totalidad o se res-
peta; es una situación donde se decide por el todo o la nada en relación con 
el mismo. Es por eso que es considerado un DFNF.

Es importante establecer el núcleo del derecho a la vida; pero para ello 
es importante establecer primero el comienzo de ésta. Este sucede desde el 
momento de la concepción, el cual se da en la fecundación. Algunas teo-
rías niegan que la vida humana tenga su comienzo en este punto, ya que 
establecen que el embrión no es individuo, porque cuenta con la posibili-
dad de dividirse, característica que no es propia de un ser humano. No obs-
tante, se ha establecido que la característica particular de un cigoto es que 
mantiene su unidad dinámica, es decir, su sistema orgánico. De tal manera, 
un individuo no es determinado por la imposibilidad de dividirse, sino por 
la organización de su estructura. “El crecimiento continuo, ordenado y 
autónomo de los diferentes órganos es propio de los seres individuales, no 
de una masa de tejido, ni de un cultivo de células” (cita 3). El óvulo y el 
espermatozoide son células que por sí solas no pueden dar como resultado 
una vida humana. Es al momento de la unión de ambas células cuando 
inicia la creación de un ser humano. Es en la fecundación cuando se dan 
las características genéticas necesarias que permiten que sea identificado 
como un individuo de la especie humana. Es decir, del genoma humano 
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surge un ser humano. En ese punto inicia el proceso autónomo y ordenado 
que determina la existencia de la vida humana. Es por ello que no hay 
ningún momento que sea más importante que otro o que sea más valioso, 
debido a que es un desarrollo constante entendido por etapas, las cuales 
conllevan a un mismo resultado. Las distintas fases del desarrollo de un 
ser humano son evidentes por el cambio morfológico; pero éstas nunca 
determinarán un cambio de naturaleza.

Con la fecundación comienzan una serie de procesos biológicos, bioquí-
micos y morfogénicos, todos coordinados, que le permitirán llegar a un 
desarrollo completo si el hombre no se entromete. Con la fecundación inicia 
la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requieren 
un tiempo para desarrollarse y poder actuar (Restrepo, 2016).

Existen algunas otras teorías y argumentos que niegan la existencia de 
la vida humana antes de la implantación del embrión en el útero. Lo an-
terior con base en que en este momento del desarrollo depende completa-
mente de la madre, por lo que antes de esta etapa no se puede considerar 
vida humana. Una vez efectuada la anidación, a la tercera semana sucede 
la formación de los primeros tejidos del ser humano. Es ahí cuando se es-
tablece una clara relación de dependencia entre el embrión y el ambiente 
materno, ya que sin ellos no tiene posibilidades de sobrevivir ni desarro-
llarse. Así como esta etapa es esencial para la vida humana, es igualmente 
importante resaltar que el inicio de ella no determina un cambio de es-
pecie. Es decir, el embrión ya pertenecía al género humano aun antes de 
haberse establecido en el ambiente materno.

Sin embargo, si bien es cierto que el útero materno es necesario para que el 
embrión llegue a adulto, también lo es que el embrión, en cualquiera de las 
etapas de su desarrollo muestra su capacidad de modificación continua y no 
deja de pertenecer a la misma especie humana que el adulto que lo acoge. 
Por ello podemos afirmar que el embrión, antes de implantarse en el útero, 
es ya un ser humano (Jouve, 2007).

Esta interpretación, válida o no desde la apreciación jurídica, puede 
ser un argumento en la defensa de la vida del embrión, en cuyo caso el 
juzgador la debe considerar en contrapeso de aquellas teorías que se le 
oponen, pues en todo caso muestra una postura que defiende la vida.
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Es igualmente importante considerar que el Estado mexicano reconoce 
el derecho a la vida desde el momento de la concepción; pero no le otorga 
protección desde ese mismo momento. Si México no reconociera el co-
mienzo de la vida desde el momento de la concepción, no tendría sentido 
el realizar una ponderación de derechos, ya que el derecho a la vida co-
menzaría desde la semana doce, por lo que antes no existiría. El objetivo 
de establecer el comienzo de la vida en el presente artículo es identificar 
el núcleo de este derecho. No obstante, el enfoque principal no es ése, 
sino analizar la ponderación en la cual el derecho a la vida ya es reconoci-
do desde el momento de la concepción por el Estado mexicano.

B. Derecho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer

Este derecho es reconocido por la SCJN mediante la Tesis: P. LXVI/2009, 
en la cual se establece que el ser humano es libre de escoger y construir 
su plan de vida. Tiene como fundamento los derechos de libertad, dignidad 
e igualdad. De tal manera que comprende los siguientes aspectos:

a)	 Libertad de contraer matrimonio. 
b)	 Libertad de procreación y número de hijos. 
c)	 Libertad de decisión en cuanto al momento de tener hijos. 
d)	 Libertad de escoger la apariencia física. 
e)	 Libertad para escoger profesión y trabajo. 
f)	 Libertad sexual. 

Al considerar los puntos anteriores, se entiende que este derecho puede 
ser ejercido desde la esfera interna y externa. La primera de ellas se refiere 
al estado de privacidad del individuo, en el cual no debe haber invasio-
nes externas que puedan vulnerar. En cambio, la segunda permite que el 
individuo realice acciones que le ayuden a desarrollar el mismo. Por otro 
lado, considera la responsabilidad del individuo ante este derecho. Se de-
ben tener en cuenta la vida y los derechos de terceros, de tal modo que no 
se vulnere el mismo y la libertad de otras personas. 

El derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene varios aspec-
tos que lo componen y que permiten que sea ejercido. De igual mane-
ra, se puede ejercer en diferentes ámbitos. Dentro de la libertad sexual 
y reproductiva, se otorga a las personas el control de ésta, así como las 
decisiones libres y responsables de cada individuo. Por ejemplo, dentro 
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de la libertad sexual y reproductiva, las personas pueden elegir el uso de 
anticonceptivos si es que no quieren procrear, o, por el contrario, pueden 
no usarlos si es que así lo desean. Pueden, también, elegir a la pareja para 
tener relaciones sexuales, el momento y el lugar. No obstante, las personas 
deben considerar ser responsables por sus actos y consecuencias. Recor-
damos, así, que este derecho es limitado, y no absoluto, y que tales límites 
pueden comenzar en la esfera jurídica de otras personas y sus derechos, 
“por tanto, los derechos sexuales y reproductivos deben ejercitarse con 
plena responsabilidad, porque en su ejercicio hay un límite natural, que es 
el propio resultado de su práctica: la procreación de nuevos seres huma-
nos” (Valdés, 2012).

Este derecho, al ser multidimensional y al poder ejercerse en distintos 
grados y de formas variadas, se le considera como un DFF. Lo anterior, 
en virtud de los elementos que lo conforman. Si bien se pueden vulnerar 
algunos de sus aspectos, no todos resultan eliminados por completo. De tal 
forma que no se estaría atacando al núcleo de éste, sino sólo a una de las 
partes que lo conforman.

3. Ponderación realizada por la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación 

Dentro de la ponderación realizada por la SCJN, la cual permitió la 
despenalización del aborto en la Ciudad de México, resaltan los siguientes 
puntos:

a)	 Que sean admisibles dentro del ámbito constitucional. Se busca 
defender y proteger los derechos de la mujer reconocidos en la 
Constitución, los cuales son la vida, la libertad sexual y reproduc-
tiva y la salud. Éstos se encuentran dentro del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, establecidos en la Tesis P. LXVI/2009.

b)	 Que sea necesaria para alcanzar los fines que fundamentan la res-
tricción constitucional. Este punto se encuentra fundamentado en 
las siguientes resoluciones: 

Reconocer la libertad sexual y reproductiva de las mujeres, 
así como la libre autodeterminación de su cuerpo; permitir el libre 
desarrollo su proyecto de vida; y reconocer que la maternidad no 
debe ser forzada.
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c)	 Garantizar la igualdad de oportunidades respecto a las que cuen-
tan con menores ingresos económicos. 

d)	 Combatir un problema de salud pública, permitiendo así que las 
mujeres puedan realizar la interrupción del embarazo en condicio-
nes de higiene y seguridad.

La penalización del aborto no es una medida idónea para la rea-
lidad social en la que se vive, ya que la prohibición de esta práctica 
atenta contra la libertad y la salud física y mental de la mujer. 

e)	 Que sea proporcional. Es sólo un derecho (a la vida del embrión) 
en contraposición con muchos derechos de la madre (la vida, la 
salud, la libertad sexual y reproductiva), los cuales se resumen en 
el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Prevalecen los derechos de la mujer, ya que es un ser nacido y 
desarrollado que cuenta con pleno goce de sus capacidades. Por 
otro lado, el producto de la concepción es únicamente un potencial 
ser humano, quien no puede realizar funciones biológicas y cogni-
tivas por su propia cuenta.

VII. Modelo de Robert Alexy

En este apartado se revisa el derecho a la vida del no nacido versus derecho 
al libre desarrollo de la personalidad, a través de una propuesta de ponde-
ración, de acuerdo con el modelo de Robert Alexy adaptado al modelo 
mexicano.

El método de ponderación de R. Alexy no fue desarrollado en su tota-
lidad por la SCJN, ya que sólo se presentaron algunos de los argumentos, 
pero no se ven los valores ni las fórmulas reflejados en la sentencia. Es 
por eso que el presente trabajo incluye, a continuación, una propuesta de 
ponderación basada en tal modelo, que parte de las siguientes determina-
ciones:

Pi= Derecho a la vida versus.
Pj= Derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Valor de intensidad de un derecho (IPiC)/Valor de importancia del dere-
cho que se contrapone (WPjC). 
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Cada determinación contempla los siguientes argumentos:

1)	 En el valor de intensidad de un derecho o IPiC, los argumentos 
son: la vida es un derecho humano reconocido por la Convención 
Americana de Derechos Humanos; por lo tanto, también es reco-
nocida por la legislación mexicana, ya que en el artículo 1o. así se 
establece. A ésta se le otorga protección desde el momento de la 
concepción. Entonces, al permitir el aborto, se permite la vulnera-
ción del derecho fundamental a la vida. El valor otorgado en este 
caso es IPiC= 4.

2)	 En el valor de importancia del derecho que se contrapone o WPjC, 
los argumentos consideran que el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad es también un derecho reconocido por la legislación 
mexicana mediante la Tesis P. LXVI/2009. Es un hecho que al 
prohibir el aborto, éste se ve vulnerado en el ámbito de la libertad 
sexual y reproductiva y en el de la salud. El valor otorgado es de 
WPjC = 4.

3)	 Peso abstracto (GPiA). Los argumentos consisten en que la vul-
neración del derecho a la vida representa su transgresión en la 
totalidad, ya que es un DFNF. Lo anterior quiere decir que no se 
puede prohibir por grados o por partes, ya que ésta se tiene o no 
se tiene; no hay manera de vivir a medias, tal como lo establece 
Manuel Villagrán: “pues cualquier limitación o restricción a dicho 
derecho implicaría su privación” (Rivero, 2009). El hecho de re-
conocer la vida por grados —puesto que ésta no se puede poseer 
por grados— agota de manera absoluta la posibilidad de satis-
facción del derecho, y tal reconocimiento se convierte así en una 
intervención de gran intensidad que “viola el núcleo del derecho 
fundamental” (Hartwig, 2010). Habiendo establecido previamen-
te, con base en elementos científicos y biológicos, que el comien-
zo de la vida humana se da desde la fecundación, es claro que el 
derecho en colisión y a proteger es este mismo. No se pretende 
proteger la vida con base en el tiempo de su existencia; su valor 
recae en sí misma, no sólo por pertenecer al ser humano, sino 
también porque sin ésta no es posible ejercer ningún otro derecho, 
ni siquiera el libre desarrollo a la personalidad. Es por ello que la 
vida debe ser protegida desde su inicio. Lo anterior no significa 
que se deba invalidar el valor de la madre, ya que ella es esencial 
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para el desarrollo del embrión. De tal manera, se debe otorgar la 
misma protección a ambos seres. A la madre se le deben propor-
cionar todos los elementos necesarios para garantizar el desarrollo 
íntegro de la nueva vida, tales como el acceso a la salud, recursos 
económicos, educación sexual y reproductiva. Por lo tanto, al mo-
mento de garantizar un pleno desarrollo de la vida, el derecho al 
libre desarrollo de la personalidad es menos afectado. En cambio, 
negar el derecho a la vida implica una vulneración total, ya que la 
vida no puede tenerse de distintas maneras, como sí sucede con el 
libre desarrollo a la personalidad (Villagrán, 2015).

Por lo cual, se le otorga un alto valor. Valor otorgado GPiA= 4.

4)	 Peso abstracto (GPjA). Los argumentos en el caso del derecho al 
libre desarrollo de la personalidad son, por su parte, un DFF, ya 
que se puede vulnerar una parte de éste, pero no absolutamente. 
Esto sucede debido a que es un derecho que contiene múltiples as-
pectos, como ya se mencionó anteriormente. Entonces, el prohibir 
la interrupción del embarazo no representa la transgresión total 
a este derecho, ya que la libertad sexual y reproductiva se puede 
ejercer de distintas formas, y no solamente con la procreación. Por 
ejemplo, la persona tiene la libertad y responsabilidad de utilizar 
métodos anticonceptivos antes de tener relaciones sexuales si es 
que no desea procrear. Por otro lado, se puede argumentar que 
el cuidado de un hijo y su desarrollo pueden llegar a ser impe-
dimentos o un obstáculo para la realización del plan de vida. No 
obstante, la formación del plan vida se ve constantemente modifi-
cado y afectado por circunstancias ajenas y externas a la persona, 
como lo pueden ser las crisis económicas, de salud y sociales. A 
pesar de estas injerencias externas que afectan el plan de vida de 
la persona, ésta es capaz de adaptarlo y modificarlo conforme a la 
situación, y no por eso este mismo se ve vulnerado en su totalidad. 
Por último, es importante resaltar que una de las características de 
este derecho es que debe ser ejercido con responsabilidad ante las 
decisiones de la persona misma, como ante las consecuencias que 
pudieran afectar la esfera jurídica de otro ser humano. Es por ello 
que se le otorga un valor medio. Valor otorgado GPjA= 2. 
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5)	 Seguridad de apreciaciones empíricas (SPiC)/Seguridad de apre-
ciaciones empíricas de (SPjC). Los argumentos son que es cierto 
que la realidad social demuestra que los abortos son realizados 
estando penalizada su práctica o no; pero también es cierto que 
los abortos clandestinos se llevan a cabo en condiciones de poca 
higiene, y que representan un riesgo para la salud pública y la 
vida de la mujer. La Organización Mundial de la Salud (OMS) 
declaró en 2019 que el 75% de causas de muerte materna fueron 
por las hemorragias graves (en su mayoría tras el parto); las infec-
ciones (generalmente tras el parto); la hipertensión gestacional (pre 
eclampsia y eclampsia); complicaciones en el parto, y los abortos 
peligrosos (abortos), señalando que para evitar la muerte materna 
es fundamental evitar embarazos no deseados, o a edades tempra-
nas, por lo que “todas las mujeres y especialmente las adolescentes, 
deben tener acceso a métodos contraceptivos, a servicios que reali-
cen abortos seguros en la medida en que la legislación lo permita, 
y a una atención de calidad tras el aborto” (OMS, 2019). Autores 
como Jesús Ligia y María Franck, quienes realizaron una investi-
gación en relación con las tasas de mortalidad y el aborto, hallaron 
que “a pesar de haberse generado un pretendido derecho al aborto 
en algunos países, este hecho no significó una reducción de la mor-
talidad materna y ésta continuó aumentando en muchos de ellos, 
lo cual lleva a la conclusión de que la práctica legal del aborto no 
necesariamente implica un factor de reducción de la mortalidad 
materna” (Ligia y Franck, 2014). Por lo tanto, el Estado no debe-
ría apuntar a la vulneración del derecho a la vida para salvaguar-
dar el derecho a la salud, sino a la mejora de la atención médica y 
medidas de salubridad que se tiene tanto hacia el sector materno, 
como hacia la promoción y divulgación de la información sexual 
y reproductiva y hacia las medidas sanitarias en el sector salud. 
Es por eso que debe guardar proporcionalidad en la interpretación 
entre el derecho de la salud y el derecho a la vida, ya que éste se 
puede resguardar mediante otras medidas. 

Si se protege el derecho a la vida y se proporcionan todos los elementos 
necesarios para su pleno desarrollo, al mismo tiempo se protege a la madre 
y sus derechos, ya que la vida del embrión depende de ella. El garantizar 
este derecho no sólo implica permitir el desarrollo del embrión hasta su na-
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cimiento, sino que implica garantizar a la madre el derecho a la salud para 
que tenga acceso a chequeos médicos constantes, así como el instrumental 
necesario para cuidar su embarazo y, finalmente, el acceso a un hospital 
en donde pueda parir en condiciones seguras. De igual manera, se deben 
generar oportunidades económicas para que las madres puedan tener los 
recursos suficientes para su desarrollo y el de la nueva vida, así como 
oportunidades laborales y educativas, en las cuales no se discrimine a la 
mujer por encontrarse embarazada, ya que sin éstas, efectivamente, se vul-
nera el plan y desarrollo de vida de ambos seres humanos. El garantizar un 
pleno desarrollo de ambos derechos (vida y libre desarrollo de la perso-
nalidad) no corresponde ni depende únicamente de la madre. Es también 
deber del Estado el poder proporcionar las mejores condiciones para que 
ambos puedan lograrlo, así como es deber de la sociedad el no imponer 
barreras de discriminación a las mujeres embarazadas y el no negarles 
oportunidades laborales y educativas. Es importante entender que la vida, 
al ser el derecho base de todo ser humano, debe ser protegida y garantizada 
en las condiciones óptimas, de modo que tanto la madre como el no naci-
do alcancen dignidad humana y, por consiguiente, todos los derechos que 
vienen consigo puedan ser ejercidos y respetados.

El valor otorgado para SPiC= 4 y SPjC= 2.

La representación en la fórmula de esta:

PI,JC= IPIC*GPIA*SPIC
WPJC*GPJA*SPJC

	— Derecho a la vida/derecho al libre desarrollo de la personalidad:

JC,PI=
4*4*4 

=
64 

= 4
4*2*2 16 

	— Derecho al libre desarrollo de la personalidad/derecho a la vida

PI,JC=
4*2*2 

=
16 

= .25
4*4*4 64 
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A través de la ponderación realizada y mediante los argumentos expues-
tos, fue posible otorgarle valores numéricos a cada elemento de la fórmula. 
Por tanto, se concluye que el derecho a la vida en este caso tiene un mayor 
peso (4), ante el derecho al libre desarrollo de la personalidad (0.25) den-
tro del modelo desarrollado por R. Alexy, aplicado al caso en particular.

VIII. Conclusión

La ponderación de derechos es una posible solución para el problema de la 
confrontación de derechos fundamentales. El modelo de Robert Alexy 
es bastante preciso, ya que permite otorgar valores numéricos a los dere-
chos, mediante los argumentos que los respaldan. Además, arroja los resul-
tados correspondientes con las valoraciones argumentativas expresadas. 
Gracias a éste, se puede determinar el derecho fundamental con mayor 
valor, a través del análisis de todos los elementos y características que lo 
conforman. No obstante, este método no ha sido utilizado en su totalidad 
por algunos tribunales, como lo es la propia SCJN, que en la ponderación 
realizada por la misma se omitieron algunos pasos y elementos a con-
siderar. Es de relevancia tanto jurídica como social, que en las decisio-
nes derivadas de la ponderación de derechos fundamentales los juzgado-
res cuenten con herramientas adicionales para la interpretación jurídica, 
que permitan con mayor precisión acercarse a una efectiva impartición 
de justicia, a partir de una argumentación rigurosa con apego a la ley. 
Los jueces requieren formación técnica para interpretar no lo que creen 
justo, sino lo que debe ser.
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I. Introducción

En la edición vespertina del Diario Oficial de la Federación del pasado 28 
de octubre se publicó el Decreto por el que se expide la Ley de los Husos 
Horarios en los Estados Unidos Mexicanos, con la que se abroga la Ley 
del Sistema de Horario. Se trata de un cuerpo normativo que tiene impacto 
en todos los que habitan el país, ya sea que lo hagan de forma permanente 
o pasajera. Incluso tiene relevancia respecto de quienes no se encuentran 
en territorio mexicano, pero de alguna manera tienen relación con el país, 
lo que cada vez es más frecuente por el uso de las tecnologías.

Este ordenamiento amerita algunos comentarios con perspectiva cons-
titucional, tanto desde el punto de vista orgánico como desde los derechos 
humanos.

II. La relevancia orgánica de la ley

Un primer punto para analizar se refiere a la competencia del Congreso de 
la Unión para legislar sobre husos horarios. Cabe recordar que, en térmi-
nos del artículo 124 constitucional, si una materia no está expresamente 
reservada a la Federación, es competencia legislativa de las entidades fe-
derativas. Por su parte, el artículo 73 de la Constitución, que determina las 
competencias del Congreso General, no contempla propiamente los husos 
horarios.

Este tema fue objeto de la controversia constitucional 5/2001, promovi-
da por el Distrito Federal, hoy Ciudad de México, por conducto del titular 
del órgano ejecutivo local, en contra del decreto presidencial que estable-
cía que en México existirían cuatro zonas de husos horarios y un horario 
estacional.1 La parte actora (Distrito Federal) alegaba en la demanda que 
los husos horarios eran competencia de las entidades federativas por falta 
de una facultad expresa de la Federación.

1   Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 30 de enero de 2001.
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El 4 de septiembre de 2001, al resolver el caso, La Suprema Corte sos-
tuvo que los husos horarios integran el sistema de medición del tiempo 
(jurisprudencia P./J. 104/2001), y como parte de una forma de medición, 
se consideró que se actualizaba la facultad del Congreso para legislar en 
materia de “pesas y medidas”, como lo contempla la fracción XVIII del 
artículo 73 constitucional (jurisprudencia P./J. 106/2001). Por tanto, se tra-
taba de un tema federal y el Distrito Federal carecía de razón.

No obstante, la Suprema Corte invalidó la norma reclamada por consi-
derar que el decreto impugnado era inconstitucional, al violar la división 
de poderes, ya que había sido expedido por el presidente de la República 
y no por el Congreso de la Unión, quien constitucionalmente tiene la fa-
cultad para legislar en materia de pesas y medidas (jurisprudencia P./J. 
107/2001).

Se trata de una resolución que en su momento generó polémica, puesto 
que, conforme al artículo 105 constitucional, para que la invalidez de una 
norma general surta efectos generales se requiere de una relación entre la 
parte actora y la parte demandada debido a su pertenencia a un orden jurí-
dico (Soberanes, 2018: 51). Entonces, en caso de que se trate de una norma 
federal impugnada por una entidad federativa, sólo puede tener efectos 
relativos al ámbito de la entidad actora (Cossío, 2008: 656).

De acuerdo con lo anterior, la invalidez relativa suponía que el antaño 
Distrito Federal tuviera un horario distinto al de las entidades federativas 
vecinas, con todos los problemas que eso implicaba. Por ello el Congreso 
de la Unión no tardó ni tres meses en expedir la Ley del Sistema de Hora-
rio de los Estados Unidos Mexicanos.

Un segundo aspecto orgánico que vale la pena destacar de la ley sobre la 
que se reflexiona es la conurbación, que es un tópico de relevancia consti-
tucional. Conforme al artículo 115, fracción VI, tanto la Federación como 
las entidades federativas deben procurar una regulación conjunta y coordi-
nada de los centros urbanos que formen una continuidad demográfica.2 Lo 
mismo sucede en el caso del artículo 122, apartado C, inciso c), respecto de 
la Ciudad de México.

2   Expresamente indica: “Cuando dos o más centros urbanos situados en territorios 
municipales de dos o más entidades federativas formen o tiendan a formar una continui-
dad demográfica, la Federación, las entidades federativas y los Municipios respectivos, 
en el ámbito de sus competencias, planearán y regularán de manera conjunta y coordinada 
el desarrollo de dichos centros, incluyendo criterios para la movilidad y seguridad vial 
con apego a la ley federal de la materia”.
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Pues bien, en la legislación en comento puede observarse esa regula-
ción conjunta de zonas conurbadas. La determinación de las cuatro zonas 
horarias se ha hecho atendiendo a la división territorial de las entidades 
federativas. Sin embargo, al municipio de Bahía de Banderas se le excep-
tuó del huso horario de Nayarit, el estado al que pertenece, pues forma una 
continuidad demográfica con Puerto Vallarta, municipio de Jalisco (artículo 
3o., fracción II). De esta forma, se evitan los problemas que puedan surgir 
por tener dos horarios en una zona turística conformada por dos estados y 
sólo dividida por una calle.

Conviene también destacar una evolución del concepto conurbación: 
constitucionalmente se entiende como la unión de poblaciones de dos en-
tidades federativas distintas. No obstante, en la ley en comento también 
parece referirse a una “conurbación internacional”, pues se han determi-
nado reglas especiales para los municipios fronterizos del norte del país.

Por una parte, los municipios que hacen frontera con los Estados Uni-
dos de las entidades de Coahuila de Zaragoza, Nuevo León y Tamaulipas, 
se rigen por una zona horaria distinta. Por otra, estos municipios, junto con 
todos los que integran el estado de Baja California (sean o no fronterizos), 
continuarán con un horario estacional distinto desde el segundo domingo 
de marzo hasta el primer domingo de noviembre.

Y un tercer apunte orgánico por analizar es el relativo al mecanismo de 
modificación a los husos horarios que prevé la ley de mérito en relación 
con lo dispuesto en la Constitución.

De conformidad con el artículo 6o. de la ley, se establecen dos su-
puestos de modificación a los husos horarios en las entidades federativas 
y municipios: i) el caso de que una entidad federativa pretenda adoptar 
una de las zonas horarias o los horarios estacionales a los que se refiere 
la propia legislación, y ii) tratándose de entidades federativas o munici-
pios que colinden con otra entidad federativa o demarcación territorial 
extranjera, con un huso horario distinto de aquel que actualmente le co-
rresponde.

En el primer escenario, el Congreso local correspondiente deberá en-
viar al Congreso de la Unión la iniciativa que pretenda modificar el huso 
horario que a su consideración deba aplicarse a la entidad o municipio. 
Para ello, a propuesta del congreso local o del titular del Ejecutivo de 
la entidad, podrán realizar foros y/o consultas ciudadanas, a efecto de co-
nocer la opinión de la ciudadanía respecto del uso horario que se deba 
adoptar.
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No obstante, una vez recibidas las iniciativas correspondientes, el Con-
greso de la Unión deberá solicitar la opinión de la Secretaría de Goberna-
ción previo a iniciar el trámite a que se refiere el artículo 72 constitucional.

Consideramos que el tratamiento legislativo adoptado, además de inédi-
to, pudiera ser contrario a lo dispuesto por el segundo párrafo del artículo 
71 de la Constitución, puesto que expresamente establece que será la Ley 
del Congreso quien determinará el trámite que deberá darse a las iniciati-
vas; tratamiento que no se encuentra previsto en el ordenamiento corres-
pondiente.

Aunado a lo anterior, resulta cuestionable el hecho de que se tenga que 
supeditar el tracto natural del proceso legislativo con la finalidad de soli-
citar la opinión de la Secretaría de Gobernación. Máxime que del artículo 
de referencia no se abstrae que esa opinión sea vinculante o que tenga un 
efecto trascendental para el proceso de reforma a la ley.

Por último, la disposición en cuestión genera diversas interrogantes en 
cuanto al alcance de la obligación referida. Por ejemplo, no es del todo 
claro qué consecuencias jurídicas implicaría inobservar el solicitar la opi-
nión de la Secretaría de Gobernación por parte del Congreso de la Unión 
e iniciar el trámite legislativo previsto en el artículo 72 constitucional. 
¿Resultaría una violación trascendental al proceso legislativo que podría 
tener efectos invalidantes de la norma, o bien, una invasión a la esfera 
competencial del Ejecutivo federal?

En cuanto al segundo escenario, se establece que el Congreso de la 
Unión deberá realizar las modificaciones correspondientes a la ley dentro 
de los 90 días siguientes a la presentación de la iniciativa formulada en los 
términos del artículo en cita.

Lo anterior constituye una innovación legislativa que es por demás dis-
cutible. En efecto, de un análisis a las disposiciones constitucionales que 
regulan el proceso legislativo, se colige que únicamente por lo que hace 
a la iniciativa preferente (artículo 71), y respecto de la Ley de Ingresos y 
el Presupuesto de Egresos de la Federación (artículo 74, fracción IV), se 
establecen plazos para su presentación, discusión y posterior votación.

Es cuestionable que el plazo de modificación de la Ley de Husos Ho-
rarios en los Estados Unidos Mexicanos se haya establecido en la propia 
legislación y no en la Constitución, lo cual se traduce en un tratamiento 
diferenciado que, estimamos, no es constitucionalmente admisible.

Ahora bien, en términos de lo dispuesto por el artículo 7o. de la ley, las 
iniciativas presentadas por el presidente de la República o por los legis-
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ladores federales que pretendan modificar los husos horarios en donde se 
ubique alguna entidad federativa o municipio, deberán requerir, por parte 
del Congreso de la Unión, la opinión del Congreso local de dicha entidad, 
la cual deberá ser aprobada por la mayoría de sus integrantes.

Si bien es deseable la interacción institucional entre los poderes de 
distintos órdenes de gobierno, a efecto de fortalecer nuestro federalismo, 
este tipo de interacciones necesariamente deben de estar establecidas en 
la Constitución, pues se erigen en verdaderos temperamentos a la división 
y distribución de funciones que le fueron otorgadas al Poder Legislativo 
federal por parte del poder de reforma.

Por lo tanto, dichos temperamentos no pueden estar previstos en una 
ley en estricto sentido, ya que se estaría contraviniendo el principio de 
división de poderes y de supremacía constitucional consagrados en los 
artículos 49 y 133 constitucionales, respectivamente.

Por último, a manera de propuesta, se sugiere que este mecanismo de 
reforma previsto en la ley sea objeto de una reforma constitucional que 
pueda asimilarse, o bien, se inspire en el procedimiento previsto en la 
fracción III del artículo 73 de la Constitución, relativo a la formación de 
nuevos estados dentro de los límites de los existentes. Consideramos que 
resulta adecuado puesto que dicho procedimiento implica la colaboración 
de poderes de distintos órdenes de gobierno.

III. La relevancia de los derechos 
humanos en la ley

Como punto de partida, conviene exponer brevemente el contexto que dio 
pauta para la expedición de la Ley de los Husos Horarios en los Estados 
Unidos Mexicanos.

Recordemos que el antiguo horario oficial tenía su fundamento en la 
abrogada Ley del Sistema de Horario, publicada el 29 de diciembre de 
2001. En ese ordenamiento se establecían las zonas horarias y se regu-
laba la manera en que se relacionaba la hora en cada zona en atención al 
meridiano cero, determinado por la escala de tiempo denominada tiempo 
universal coordinado (UTC).

El sistema relativo al horario oficial estaba a cargo del Centro Nacional 
de Metrología, que definía el valor numérico de la hora oficial en nuestro 
país con base en el Patrón Nacional de Escalas de Tiempo. De tal forma 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



BATISTA JIMÉNEZ - HERNÁNDEZ BERNAL / APUNTES CONSTITUCIONALES... 491

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

que la hora oficial era una materialización de las escalas de tiempo que 
regían el territorio mexicano y del UTC.

Así, la antigua hora oficial en México estaba determinada en los si-
guientes términos: Tiempo del Sureste = UTC (CNM) – 5; Tiempo del 
Centro = UTC (CNM) – N; Tiempo del Pacífico = UTC (CNM) – (N+1), 
y Tiempo del Noroeste = UTC (CNM) – (N+2).

Adicionalmente, el sistema implicaba adoptar un horario estacional o 
de verano, que tenía vigencia a partir del primer domingo del mes de abril 
al último domingo de octubre, con la salvedad de ciertos municipios de la 
zona fronteriza con los Estados Unidos de América y para los estados de 
Quintana Roo y Sonora, que tenían un tratamiento distinto.

La justificación primordial para implementar este esquema se centraba en 
el ahorro de energía eléctrica, tanto para los usuarios como para el Estado.

Ahora bien, según las instancias legislativas ante las cuales el presi-
dente de la República presentó la pasada iniciativa en materia de husos 
horarios (6 de julio de 2022), el anterior esquema había generado polémica 
y descontento en diversos sectores del país a lo largo de los años.

Esto es así pues, a juicio de las Cámaras, del análisis al acervo legisla-
tivo puede advertirse la existencia de más de 40 iniciativas de reforma al 
sistema, prácticamente de todos los partidos políticos, e incluso de diver-
sos congresos locales, como los de Colima, Chihuahua y Quintana Roo, 
que fueron presentadas desde la entrada en vigor de la Ley del Sistema de 
Horario.

Todas estas iniciativas coincidían en que el entonces sistema adoptado 
provocaba graves implicaciones para la salud de las personas y que los 
beneficios económicos percibidos por el ahorro de energía eléctrica no 
justificaban las afectaciones.

Establecido lo anterior, procederemos a dar cuenta de las consideracio-
nes que sustentan la expedición de la Ley de los Husos Horarios en los 
Estados Unidos Mexicanos.

Del estudio de los documentos que conforman el trabajo legislativo del 
Congreso de la Unión, se colige que la principal finalidad de la ley de 
referencia es la salvaguarda del derecho a la protección de la salud de las 
personas en situación de vulnerabilidad derivado de la aplicación del en-
tonces sistema de husos horarios.

Las comisiones expusieron que la Secretaría de Salud del Gobierno 
Federal había dado a conocer las repercusiones que provoca en la salud 
de la población el cambio de horario. En específico, se hizo hincapié en 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



BATISTA JIMÉNEZ - HERNÁNDEZ BERNAL / APUNTES CONSTITUCIONALES...492

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

el aumento de la ocurrencia de infarto cardíaco, el desequilibrio del reloj 
biológico de los seres humanos, somnolencia, irritabilidad, dificultad de 
atención y concentración, así como múltiples trastornos biológicos, psicoe-
mocionales y sociales.

Se retomaron, además, los pronunciamientos de la Facultad de Me-
dicina de la Universidad Nacional Autónoma de México, que ponen de 
manifiesto las afectaciones que pueden sufrir niños, niñas y adolescentes, 
específicamente por lo que hace al aumento de la somnolencia diurna.

Por otra parte, a efecto de desvirtuar lo referente al ahorro de energía 
eléctrica y sus efectos económicos, destacaron que, si bien el horario es-
tacional ha permitido ahorros, éstos siempre han oscilado por debajo del 
1% de la energía que se consume anualmente en todo el territorio nacional.

En términos prácticos, señalaron que el consumo nacional de 2021 fue 
de 327,000 GWh, mientras que el ahorro por el horario de verano fue de 
537 GWh; es decir, un 0.16% representado en 1,138 millones de pesos.

Lo anterior, aunado a que para el presente año se estima que siga a la 
baja, proyectándose un ahorro de energía eléctrica de 489 GWh, que se tra-
duce en 863 millones de pesos, de conformidad a la valoración de impacto 
presupuestario realizada por el Centro de Estudios de las Finanzas Públicas.

Finalmente, destacaron que no constituiría ningún impacto presupues-
tal para la Comisión Federal de Electricidad el hecho de retirar el horario 
estacional, debido a que la empresa productiva del Estado tiene suficiente 
capacidad para cubrir dicho requerimiento adicional.

En suma, con la reforma que se analiza el legislador ordinario le ha 
apostado a maximizar el derecho a la protección de la salud de las perso-
nas por encima de los ahorros económicos, lo que parece acertado por lo 
que a continuación se señala.

El derecho a la salud se encuentra ampliamente reconocido en nuestro 
orden jurídico, sobre todo a partir de la reforma de 2011, en materia de de-
rechos humanos. Desde entonces no sólo en el artículo 4o. constitucional 
se previene de manera expresa la tutela de este derecho, sino que el artícu-
lo primero da entrada a un sinnúmero de instrumentos internacionales que 
igualmente buscan su protección.

Así las cosas, se trata de un derecho que encuentra asidero en el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1977); la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969), y el Proto-
colo de San Salvador (1988), pero muy especialmente, en el Pacto In-
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ternacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que ha sido 
considerado como el instrumento internacional más relevante tratándose 
del entendimiento del derecho a la protección de la salud, por su carácter 
contractual y vinculante (Vázquez, 2017: 102).

En concreto, el artículo 12 del referido instrumento internacional esta-
blece, por una parte, que se tiene el derecho al más alto nivel posible de 
salud y, por la otra, la obligación a cargo del Estado de adoptar una serie 
de medidas para garantizar su vigencia, entre las cuales, para efectos de 
este análisis, destacan la reducción de la mortinatalidad y la mortalidad 
infantil, el aseguramiento del sano desarrollo de los niños y la prevención 
de enfermedades de distinto tipo.

A lo largo de los años el derecho a la protección de la salud había sido 
erróneamente concebido como meras declaraciones de intenciones o nor-
mas programáticas, sin poder vinculante sobre la acción de los ciudada-
nos y poderes públicos (Tesis P. XV/2011). Sin embargo, esta posición 
evolucionó a raíz del nuevo paradigma en materia de derechos humanos, 
derivado de la reforma del 2011.

En efecto, el primer párrafo del artículo 1o. constitucional dispone que 
todas las personas gozarán de los derechos humanos reconocidos en la 
Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo ejercicio 
no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condi-
ciones que la propia Constitución establezca.

Por otro lado, el tercer párrafo del artículo en cita establece la obligación 
que tienen todas las autoridades, en el ámbito de sus competencias, de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y 
progresividad.

Es así como esta disposición constitucional se erige en un mandato que 
informa la totalidad de la actuación estatal, debiendo propiciar la satisfac-
ción de los derechos humanos en la mayor y mejor medida posible.

Más recientemente se ha reconocido que el derecho a la protección de 
la salud impone deberes de naturaleza compleja a todos los poderes pú-
blicos dentro del Estado mexicano, desde el legislador y la administración 
hasta los propios tribunales. Incluso, en virtud de la fuerza normativa de 
la Constitución y de la estructura del derecho mismo, se ha reconocido la 
eficacia jurídica que permea en ciertas relaciones entre los particulares 
(Tesis 1a. XXIII/2013).
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Aunado a lo anterior, nuestro máximo tribunal ha establecido —en 
diversos precedentes— que los derechos económicos, sociales y cultura-
les generan tres tipos de deberes para el Estado: i) el de salvaguarda del 
núcleo esencial del derecho que protege la dignidad de las personas; ii) 
el deber de alcanzar progresivamente la plena realización del derecho, 
y iii) la obligación de no adoptar injustificadamente medidas regresivas 
(Tesis 1a. CXXII/2017).

Por lo que respecta al principio de progresividad en materia de derechos 
humanos, la Corte ha sostenido que implica tanto gradualidad como pro-
greso, de manera que conlleva la obligación a cargo del Estado de realizar 
todos los cambios y las transformaciones necesarios en la estructura eco-
nómica, social, política y cultural del país, a efecto de salvaguardar el goce 
de los mismos (jurisprudencia 2a./J. 35/2019).

Consideramos que la ley en comento pone de manifiesto esta conquista 
gradual en la protección de los derechos económicos, sociales y culturales, 
producto de las garantías y principios que la propia Constitución ha esta-
blecido para garantizar la eficacia de este tipo de derechos.

Lo anterior, habida cuenta de que, como se ha señalado, el legislador 
ordinario tuvo como principal objetivo la salvaguarda del derecho a la pro-
tección de la salud de las personas en la expedición de la Ley de los Husos 
Horarios en los Estados Unidos Mexicanos, al considerar que el antiguo 
sistema horario incidía negativamente en el núcleo esencial del derecho 
de referencia, puesto que su funcionamiento afectaba de manera frontal la 
salud de las personas.

Así, en virtud del mandato establecido en el artículo 1o. de la Constitu-
ción, el Congreso General optó por una legislación que permitiera progre-
sivamente proteger y reparar el derecho de mérito, colocando la dignidad 
de la persona como fundamento de los derechos humanos, por encima de 
cualquier beneficio económico.
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La transferencia de facultades a la Secretaría de la Defensa Nacional 
para el control operativo y administrativo de la Guardia Nacional. 

Un análisis desde el diseño constitucional 
del carácter civil de la Institución

The Transfer of Powers to the Secretary of National Defense 
for the Operational and Administrative Control of the National Guard. 

An Analysis from the Constitutional Design 
of the Civil Character of the Institution

Juan Manuel Otero Varela*

Resumen. En la reforma constitucional de 
marzo de 2019 se transformó a la Guardia 
Nacional en una institución federal de se-
guridad pública, de carácter civil, adscrita 
jerárquicamente a la dirección y mando de 
la Secretaría de Seguridad Pública y Pro-
tección Ciudadana. Sin embargo, en sep-
tiembre de 2022 se publicó un paquete de 
reformas legales por las que se transfiere 
el control operativo y administrativo de 
la Guardia Nacional a la Secretaría de la 
Defensa Nacional, perturbando el modelo 
estructural de mando civil diseñado en el 
texto constitucional, debido a un exceso de 
control institucional por parte de las Fuer-
zas Armadas.

Abstract. In the constitutional reform 
of March 2019, the National Guard was 
transformed into a federal public security 
institution, of a civil nature, hierarchically 
attached to the direction and command of 
the Ministry of Public Security and Citizen 
Protection, however, in September 2022, a 
package of legal reforms was published, by 
which the operational and administrative 
control of the National Guard is transferred 
to the Secretary of National Defense, dis-
turbing the structural model of civil com-
mand designed in the constitutional text, 
due to an excess of control institution by the 
armed forces.
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Sumario: I. Introducción. II. La Guardia Nacional. Breves no-
tas de su arquitectura original. III. La reforma constitucional 
de 2019 en materia de Guardia Nacional. IV. Crónica de una 
reforma legal anunciada. V. Conclusiones. VI. Bibliografía.

I. Introducción

En marzo de 2019 se reformó el artículo 21 de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos para crear la Guardia Nacional como una 
institución de seguridad pública de carácter civil, diciplinado y profesional.

Dicha reforma supuso una transformación de la Guardia Nacional, que 
ya estaba prevista a nivel constitucional, pero con un diseño radicalmente 
distinto, pues la contemplaba como una fuerza temporal conformada por 
soldados-ciudadanos a disposición de los gobiernos locales, y, extraordi-
nariamente, del presidente, que fungía como cuerpo de reserva y podía ser 
integrada para combatir en un conflicto armado internacional, en caso de 
que éste se diera.

Con la reforma de 2019, la Guardia Nacional pasó a configurarse es-
tructuralmente como una institución de seguridad pública permanente, de 
orden federal y adscrita como un órgano administrativo desconcentrado, 
sujeto a la jerarquía, dirección y mando de la Secretaría de Seguridad y 
Protección Ciudadana (SSPC) en los términos prescritos por la Ley de la 
Guardia Nacional, que fue aprobada cumpliendo de forma cabal con el 
diseño constitucional propuesto por el Constituyente.

No obstante, resulta posible advertir en diversos documentos de índole 
programático, así como en el texto original de la iniciativa de reforma 
constitucional de referencia, que la ratio seguida por el titular del Poder 
Ejecutivo consigna un modelo estructural y orgánico distinto a lo final-
mente aprobado en el artículo 21 constitucional, en virtud de que se pro-
pone un modelo híbrido de gestión orgánica y estructural de la Guardia 
Nacional, en el que intervenga de manera importante la Secretaría de la 

Palabras clave: Guardia Nacional; seguri-
dad pública; reforma constitucional; trans-
ferencia de facultades; institución de segu-
ridad pública.

Keywords: National Guard; public security; 
constitutional reform; transfer of powers; 
public security institution.

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JUAN MANUEL OTERO VARELA / LA TRANSFERENCIA DE FACULTADES... 499

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

Defensa Nacional (Sedena) en la administración y operación de la Guar-
dia Nacional.

En virtud de lo anterior, el 9 de septiembre de 2022 se publicó, en el 
Diario Oficial de la Federación, un decreto de reformas en materia de 
seguridad nacional y seguridad pública que reformó cuatro normas: la Ley 
Orgánica de la Administración Pública Federal; la Ley de la Guardia Na-
cional; la Ley Orgánica del Ejercito y Fuerzas Armadas, y la Ley de Estí-
mulos y Recompensas del Ejercito y Fuerzas Armadas.

El objeto del decretó consistió en transferir el control operativo y admi-
nistrativo de la Guardia Nacional a la Sedena, con la finalidad de atender 
y hacer frente a la problemática del crimen organizado, así como apoyar 
en el ejercicio de sus funciones al Ejército, a las Fuerzas Armadas y a la 
Marina.

La reforma planteada por el Ejecutivo federal confiere una serie de po-
deres y facultades a la Sedena que va más allá del apoyo para el fortaleci-
miento de la propia Guardia Nacional, y puede generar que la adscripción 
de ésta última a la SSPC sea únicamente orgánica, evadiendo de su ámbito 
los poderes de mando, decisión, control y dirección que son propios de 
una relación jerárquica y que ahora se encuentran en manos de las Fuerzas 
Armadas; en contraposición al diseño de carácter civil previsto en el artí-
culo 21 y al empleo permanente de las Fuerzas Armadas en actividades de 
seguridad pública, y en oposición al artículo 129, ambos preceptos de la 
Constitución mexicana, entre otros criterios vertidos por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

II. La Guardia Nacional. 
Breves notas de su arquitectura original

Hasta antes de la reforma constitucional de 2019, la Guardia Nacional 
conservó características muy distintas a las que tiene en la actualidad, 
situación que podemos constatar de la revisión al texto constitucional 
previo a la reforma de los artículos 10; 31, fracción III; 35, fracción IV; 
36, fracción II; 73, fracción XV; 76, fracción IV; 78, fracción I, y 89, frac-
ción VII, que podemos resumir como un “instituto armado no regular”; 
es decir, de corte temporal, en el que los ciudadanos tenían el derecho y 
la obligación de servir, con el objetivo de asegurar y defender la inde-
pendencia, el territorio, el honor, los derechos e intereses de la patria, así 
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como la tranquilidad y el orden interior, o bien, de defender la República 
y sus instituciones.1

El diseño constitucional de este instituto temporal conformado por sol-
dados-ciudadanos se encontraba previsto para estar a disposición de los 
gobiernos locales y, extraordinariamente, del presidente, previo consenti-
miento del Senado o la Comisión Permanente del Congreso de la Unión. 
Sin embargo, como comenta Suárez Romero (2019: 772), el legislador 
federal nunca ejerció su facultad constitucional para concretar la legisla-
ción orgánica que normara específicamente su estructura y organización, 
y sólo fue regulada de forma tangencial en la Ley del Servicio Militar, 
como una fuerza armada de reserva que puede ser integrada para combatir 
en caso de que existiera un conflicto armado internacional, a través de la 
convocatoria de mexicanos de 45 años en adelante.

III. La reforma constitucional de 2019 
en materia de Guardia Nacional

El 26 de marzo de 2019 se publicó, en el Diario Oficial de la Federación, 
el “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
siciones de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en 
materia de Guardia Nacional” (Decreto, marzo de 2019), con el que se 
reformaron 10 artículos de su texto, precisando el diseño de la política de 
seguridad pública y transformando radicalmente la naturaleza y el papel 
de la Guardia Nacional.

Una parte importante de la reforma objeto de comentario fueron las mo-
dificaciones y adiciones al texto del artículo 21 constitucional, cuyo con-
tenido traza las líneas generales de la función estatal de seguridad pública 
no solamente por el marco competencial e institucional delineado para su 
realización, sino también en cuanto a lo que dicha actividad comprende, 
aspecto que ya formaba parte del texto constitucional, aunque con algunas 
modificaciones previas, además de la introducción del sentido teleológico 

1  Para profundizar en los antecedentes históricos de la Guardia Nacional, sugiero los 
trabajos de Márquez Gómez, Daniel et al. (2019). “La Guardia Nacional en México”. 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado. 52 (154): 569-599. Disponible en: https://
doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14154, y Suárez Romero, M. Ángel (2019). 
“La Guardia Nacional en la reforma constitucional desde la óptica del federalismo y los 
derechos humanos en México”. Revista de la Facultad de Derecho de México. 69 (275-
2): 759-786. Disponible en: https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2019.275-2.71124.

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JUAN MANUEL OTERO VARELA / LA TRANSFERENCIA DE FACULTADES... 501

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

de dicha actividad, vinculada con la protección de derechos humanos y 
valores sociales fundamentales para la existencia de la vida en común y la 
viabilidad del Estado mexicano.

Ahora bien, pasaremos por alto el contenido y los fines de la seguridad 
pública para abordarlos un poco más adelante; sin embargo, es necesario 
hacer algunas consideraciones relacionadas con el marco competencial e 
institucional de esta función, en particular porque es en este ámbito que 
se introduce a la Guardia Nacional, transformando radicalmente su natu-
raleza y funciones.

Para tales efectos tendríamos que destacar, desde el punto de vista 
competencial e institucional, que la seguridad pública: i) es una función 
estatal en la que concurren o participan activamente instituciones policia-
les de los tres ámbitos de gobierno, o sea, de la Federación, las entidades 
federativas y los municipios; ii) estas instituciones policiales en su con-
junto integran el Sistema Nacional de Seguridad Pública; iii) la actuación 
de las instituciones de seguridad pública se rige por los principios de 
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a 
los derechos humanos reconocidos por la Constitución, y iv) las institu-
ciones de seguridad pública deben ser de carácter civil, disciplinado y 
profesional.

1. El nuevo diseño constitucional 
de la Guardia Nacional

De las modificaciones expuestas es posible advertir la transformación 
que el legislador constitucional hace de la Guardia Nacional, rediseñán-
dola en su totalidad y dotándola de una naturaleza jurídica y facultades 
muy diversas a las que tenía antes de la reforma, como se desprende de sus 
nuevas características, que se destacan a continuación.

A. Una institución de seguridad pública

Mediante esta reforma constitucional se creó la Guardia Nacional, como 
una institución de seguridad pública; es decir, una institución policial de 
carácter eminentemente civil, como cualquier otra institución de seguridad 
pública, estructurada como un ente público, técnico y especializado, facul-
tado para dar cumplimiento a las actividades y fines que son propios de 
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esta función estatal en los términos del noveno párrafo del citado artículo 
21 constitucional.2

La Guardia Nacional queda integrada como una corporación policial, 
instituida de manera permanente, cuya estructura orgánica y de dirección 
será determinada por el legislador federal, según se desprende del penúlti-
mo párrafo del mismo precepto constitucional.3

Posteriormente, el 27 de mayo de 2019, se publicaría en el Diario Ofi-
cial de la Federación la Ley de la Guardia Nacional (Decreto, mayo de 
2019), en la que se determinaría su naturaleza jurídica como un órgano 
administrativo desconcentrado de la SSPC,4 quedando plenamente cons-
tituido su diseño organizacional como el de un ente especializado, con 
cierta autonomía técnica y jerárquicamente subordinado, en términos del 
artículo 17 de la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal.5

B. De carácter civil

También es diáfana la intención del legislador constitucional de que esta 
nueva corporación, como cualquier otra de orden policial, se encuentre 
bajo instituciones jurídicas y autoridades civiles propias de una fuerza de 

2  Noveno párrafo del artículo 21: “La seguridad pública es una función del Estado a 
cargo de la Federación, las entidades federativas y los Municipios, cuyos fines son sal-
vaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, así como 
contribuir a la generación y preservación del orden público y la paz social, de conformi-
dad con lo previsto en esta Constitución y las leyes en la materia. La seguridad pública 
comprende la prevención, investigación y persecución de los delitos, así como la sanción 
de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competen-
cias que esta Constitución señala. La actuación de las instituciones de seguridad pública se 
regirá por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y 
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitución”.

3  Penúltimo párrafo del artículo 21: “La ley determinará la estructura orgánica y de 
dirección de la Guardia Nacional, que estará adscrita a la secretaría del ramo de seguri-
dad pública, que formulará la Estrategia Nacional de Seguridad Pública, los respectivos 
programas, políticas y acciones”.

4  “Artículo 4o. La Guardia Nacional es una institución de seguridad pública, de ca-
rácter civil, disciplinada y profesional, adscrita como órgano administrativo desconcen-
trado de la Secretaría”.

5  “Artículo 17. Para la más eficaz atención y eficiente despacho de los asuntos de 
su competencia, las Secretarías de Estado podrán contar con órganos administrativos 
desconcentrados que les estarán jerárquicamente subordinados y tendrán facultades espe-
cíficas para resolver sobre la materia y dentro del ámbito territorial que se determine en 
cada caso, de conformidad con las disposiciones legales aplicables”.
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seguridad pública, en virtud de que esta función tiene sus propios protoco-
los y procedimientos de actuación y de interacción con la ciudadanía, toda 
vez que los cuerpos policiales cumplen labores de seguridad ciudadana; o 
sea, de protección a los ciudadanos de diversos hechos, no sólo delictivos, 
sino que también cumple tareas de prevención y hasta de mediación de 
conflictos que no tienen que ver con la criminalidad.

Es en virtud de lo anterior que el penúltimo párrafo del mencionado ar-
tículo 21 dispone, como parte de la arquitectura institucional de la Guardia 
Nacional, que se encuentre adscrita a la secretaría del ramo de seguridad 
pública y no al de defensa nacional, dejando claro, hasta ese momento, 
que correspondía a la primera de estas dependencias la formulación de la 
Estrategia Nacional de Seguridad Pública, así como los respectivos pro-
gramas, políticas y acciones.6

En congruencia con lo antes dicho, en el artículo 12 de la propia Ley 
de la Guardia Nacional se estableció la estructura de mando para las ope-
raciones de dicha institución, dado que se trata de sus actividades sustan-
tivas, estableciendo en primer nivel jerárquico al titular de la SSPC; en 
segundo nivel, al comandante, y tercero, cuarto y quinto, a los coordina-
dores, territorial, estatal y de unidad, respectivamente.7

Asimismo, en el artículo 13 del mismo ordenamiento, al titular de esa 
dependencia se le atribuyeron diversas facultades especiales, que resultan 
inherentes a una relación jerárquica de mando y que acreditan el ejercicio 
de funciones administrativas y sustantivas en una institución y que, natu-
ral u ordinariamente, se encuentran a cargo del superior jerárquico, entre 
las que destacan facultades de organización, dirección y supervisión; de 
designación y remoción; de expedición de manuales internos, políticas, 
lineamientos y estrategias, entre otras disposiciones normativas internas; 
de distribución de efectivos en el territorio, y de creación de unidades ad-
ministrativas y nombramientos de mandos subalternos.8

6  Sobre este particular Suárez Romero nos recuerda que “a efecto de asegurar ese 
mando civil, el Senado eliminó de la minuta [de la reforma constitucional] la constitución 
de la Junta de Jefes de Estado Mayor, que originalmente proponía que estuviera compues-
ta por integrantes de las dependencias de los ramos de Seguridad, Defensa Nacional y 
Marina” (2019: 776).

7  Dentro del diseño institucional de la Guardia Nacional se advierte que este órga-
no tendrá un mando civil, situado en la persona del titular de la SSPC, pero sus inte-
grantes tendrán entrenamiento, jerarquía y estructura militar (ENSP: 43).

8  “Artículo 13. Corresponden al Secretario [de Seguridad y Protección Ciudadana] 
las facultades siguientes: I. Organizar, dirigir y supervisar bajo su adscripción a la Guar-
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No obstante, es importante resaltar que el diseño propuesto original-
mente por el Ejecutivo federal para la Guardia Nacional, refiere a una na-
turaleza dual, en la que, no obstante su carácter de institución de seguridad 
pública, coexista una participación importante de las secretarías de Segu-
ridad Pública y Protección Ciudadana y de la Defensa Nacional, quedando 
en manos de la primera la dirección y definición de programas, políticas y 
estrategias de actuación de la Guardia Nacional, mientras que la segunda 
dispondría de

…lo necesario para [que] la estructura jerárquica, disciplina, régimen de 
servicios, asensos, prestaciones, ingresos, educación, capacitación profesio-
nalización y el cumplimiento de las responsabilidades y tareas de la Guar-
dia Nacional estén homologados a los que se aplican en la Fuerza Armada 
permanente (ENSP: 43).

Para efectos de lo anterior, el Ejecutivo federal tenía concebida una 
arquitectura institucional diferente a la que al final aprobó el legislador, 
tanto en la Constitución como en la legislación secundaria, en virtud de 
que en la propia Estrategia Nacional de Seguridad Pública hacía referencia 
a la creación de una Junta de Jefes de Estado Mayor, entendida como un 
órgano colegiado de mando estratégico y táctico, presidido por el titular de 
la SSPC e integrado por las secretarías de la Defensa Nacional y de Marina 
(ENSP: 43).

Bajo esta tesitura, el texto constitucional, así como las previsiones de la 
ley secundaria, nos permiten observar la intención del legislador de man-

dia Nacional; II. Designar y relevar al personal de la Guardia Nacional en los cargos 
administrativos a que se refiere la fracción VI del artículo 21 de la presente Ley; III. 
Expedir los manuales de organización, de procedimientos y de servicio al público de la 
Guardia Nacional; IV. Elaborar los programas operativos, políticas, estrategias y accio-
nes de la Guardia Nacional; V. Elaborar los planes y programas para: a) La formación, 
capacitación, especialización y profesionalización del personal de la Guardia Nacional 
en el ámbito de los ejes de formación policial, académico y axiológico, y b) La capaci-
tación permanente del personal de la Guardia Nacional, en el uso de la fuerza, cadena 
de custodia y respeto a los derechos humanos; VI. Autorizar la distribución territorial de 
la Guardia Nacional; VII. Autorizar la creación de organismos de la Guardia Nacional; 
VIII. Proponer al titular del Poder Ejecutivo Federal el informe anual de las actividades 
de la Guardia Nacional; IX. Nombrar a las personas titulares de las coordinaciones terri-
toriales, estatales y de las unidades especiales; X. Suscribir los convenios de colaboración 
con las entidades federativas y municipios respecto de la participación de la Guardia 
Nacional, y XI. Las demás establecidas en esta Ley y demás disposiciones aplicables”.
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tener un mando civil en la corporación, en lo administrativo y en lo ope-
rativo, que es la parte sustantiva de las actividades encomendadas a dicha 
institución, vinculada de forma directa a la SSPC, como órgano adminis-
trativo directamente encargado de dicha función en el orden federal, con 
todos los poderes que de manera implícita corresponden con una relación 
jerárquica o de mando.9

C. Disciplinado y profesional

Por su parte, de acuerdo con el último párrafo del citado artículo 21, 
la formación y desempeño de sus integrantes debe basarse en la doctri-
na policial, que encuentra su fundamento en valores concretos, como “el 
servicio a la sociedad, la disciplina, el respeto a los derechos humanos, al 
imperio de la ley, al mando superior, y en lo conducente a la perspectiva 
de género”.

Esto quiere decir que los miembros de esta corporación tendrían que 
ser formados profesionalmente, bajo ciertos protocolos y procesos de 
admisión y asenso que son propios de una fuerza de seguridad pública, y 
de acuerdo con ciertos principios y valores que informan esa disciplina, 
por lo que estos elementos se alejan del espíritu del soldado-ciudadano, 
configurado como reserva de las Fuerzas Armadas cuyo servicio se en-
cuentra sujeto a una temporalidad muy específica, pero también son dis-
tintos a los principios, valores y protocolos que configuran a la armada 
permanente.

Por último, como parte del decreto de reformas constitucionales en 
materia de la Guardia Nacional en comento, se modificaron los artícu-

9  De acuerdo con Delgadillo Gutiérrez, L. H. y Lucero Espinosa, M. (2014), “la 
jerarquía administrativa es un vínculo que liga a las unidades de la organización, colo-
cando a unas respecto de otras en una relación de dependencia para darles estabilidad y 
cohesión” (2014: 92). En este sentido, ambos autores destacan que para que exista una 
relación jerárquica es necesario: i) que haya idéntica competencia material de ciertos ór-
ganos que se encuentran subordinados en razón de grado, y ii) que la voluntad del órgano 
superior prevalezca sobre el inferior; es decir, que haya superioridad de grado en una 
línea competencial, o sea, que exista una relación jerárquica o de subordinación caracte-
rizada por el mando y la obediencia. También señalan la existencia de ciertos poderes que 
son implícitos en una relación jerárquica y que posibilitan la unidad entre órganos supe-
riores e inferiores, como son los poderes de: i) nombramiento; ii) decisión; iii) mando; 
iv) vigilancia; v) disciplinario; vi) revisión, y vii) resolución de conflictos competenciales 
entre sus órganos subordinados (Delgadillo y Lucero, 2014: 92 y 93).
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los 31, fracción III; 35, fracción  IV, y 36, fracción II, para establecer 
como obligación de los mexicanos y de los ciudadanos, la de alistarse, 
así como servir en las fuerzas de reserva, y, como derecho de los ciuda-
danos de alistarse en la Fuerza Armada o en cuerpos reserva, en lugar de 
la Guardia Nacional, como se indicaba previo a esta reforma, dejando 
claro el nuevo papel de ésta última, como un instituto policial permanen-
te y profesionalizado.

D. De orden federal

Dentro de los cambios fundamentales a la Guardia Nacional se encuen-
tra su determinación como una institución policial adscrita a la secretaría 
del ramo de seguridad pública del orden federal, que, de conformidad con 
el noveno párrafo del artículo 21 constitucional, tiene entre sus fines la 
coordinación y colaboración con las entidades federativas y municipios, 
así como la salvaguarda de los bienes y recursos de la nación.

Como parte de su transformación a una institución de naturaleza federal, 
se reformó el texto de la fracción IV del artículo 76 y se derogó la fracción I 
del 78. Ambos preceptos constitucionales otorgaban facultades al Senado y 
a la Comisión Permanente del Congreso de la Unión, respectivamente, para 
dar su consentimiento al presidente para hacer uso de la Guardia Nacional, 
supuestos que, de acuerdo con la reforma en comento, hubieran quedado 
inoperantes, dada la naturaleza federal de la institución y su dependencia 
directa del Ejecutivo federal, tomando en consideración su arquitectura es-
tructural.

Con este cambio también se reformó el texto del artículo 89, fracción 
VII, pero ya no para disponer de la Guardia Nacional en los términos que 
preveía la fracción IV del artículo 76; es decir, la necesidad de recurrir 
a la aprobación del Senado para tales efectos, pudiendo disponer de esta 
institución directamente, en los términos que señale la ley correspon-
diente.

Finalmente, como consecuencia de lo anterior también se modificó el 
texto de la fracción IV del citado artículo 76, facultando al Senado para 
“analizar y aprobar el informe anual que el Ejecutivo Federal le presente 
sobre las actividades de la Guardia Nacional”, como una medida de con-
trol legislativo que tendrá plena razonabilidad cuando revisemos el régi-
men transitorio de dicha reforma.
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E. Para el cumplimiento de fines 
de seguridad pública

Al ser una institución de seguridad pública, la Guardia Nacional se en-
cuentra constitucionalmente vinculada a las labores que son propias de tal 
función estatal, cuyo contenido se advierte en el párrafo noveno del propio 
artículo 21 constitucional, comprendiendo “la prevención, investigación y 
persecución de los delitos, así como la sanción de las infracciones admi-
nistrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias que 
esta Constitución señala”. También se atribuye a esta Institución, especí-
ficamente por su naturaleza de orden federal, el deber de “salvaguarda de 
los bienes y recursos de la Nación”, en términos del antepenúltimo párrafo 
del mismo precepto constitucional.

Con esta reforma constitucional se adicionaron al noveno párrafo del 
artículo 21 constitucional los parámetros teleológicos de la seguridad pú-
blica como función del Estado, puntualizando que su finalidad atiende a 
“salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las 
personas, así como contribuir a la generación y preservación del orden 
público y la paz social”, además del deber de “salvaguardar los bienes y 
recursos de la Nación”, de conformidad con el antepenúltimo párrafo del 
citado artículo constitucional, mismos que han sido reproducidos en el 
artículo 6o. de la Ley de la Guardia Nacional, a la que sólo se agregó una 
finalidad más, vinculada con la colaboración y coordinación con las auto-
ridades de los otros ámbitos de gobierno.

En congruencia con lo anterior, el artículo 5o. de la Ley de la Guardia 
Nacional establece como objeto de la institución el de ejercer “la función 
de seguridad pública a cargo de la Federación y, en su caso, conforme a los 
convenios que para tal efecto se celebren, colaborar temporalmente en las 
tareas de seguridad pública que corresponden a las entidades federativas o 
municipios” (Decreto, mayo de 2019)

Bajo este contexto, la seguridad pública también cumple funciones de 
seguridad ciudadana; es decir, de proteger a los ciudadanos de diversos he-
chos, no sólo delictivos, sino que también cumple tareas de prevención y 
hasta mediación de conflictos que no siempre tienen que ver con la crimi-
nalidad; goza de una mayor proximidad con la población, y sus protocolos 
de interacción son diferentes a los de las Fuerzas Armadas, que se encuen-
tran a cargo primordialmente de aspectos relacionados con la seguridad 
nacional, en los términos de la Ley de Seguridad Nacional.
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2. El régimen transitorio

Una de las partes más significativas de la reforma constitucional en ma-
teria de la Guardia Nacional de 2019 es su régimen transitorio, en virtud 
de que a través de éste se determinó la forma en la que se integraría esta 
corporación, básicamente compuesta por elementos de la ahora extinta Po-
licía Federal, además de la asignación de efectivos de las policías Militar 
y Naval, en tanto se desarrollaba una estructura propia con capacidades 
adecuadas y suficientes en cobertura para dicha institución, de acuerdo con 
las normas de ingreso, educación, capacitación y profesionalización que 
se establecieran.10

De igual forma, se autorizó al presidente para disponer lo necesario 
para la incorporación de los elementos de las policías Militar y Naval a la 
Guardia Nacional y designar al titular del órgano de mando superior y a 
los integrantes de la instancia de coordinación operativa interinstitucional, 
formada por representantes de las secretarías del ramo de seguridad, de la 
Defensa Nacional y de Marina, en el entendido de que los efectivos de las 
Fuerzas Armadas que sean transferidos a esta corporación conservarían 
antigüedad, rango y prestaciones.11

Esta disposición dio paso a la militarización de facto de la Guardia Na-
cional, debido a que desde el personal de mando hasta el operativo de la 
corporación se integró, en su mayoría, por elementos activos de las Fuer-
zas Armadas, transferidos o adscritos a la corporación, con la finalidad de 
dar una respuesta práctica y operativa frente a los altos índices de delin-
cuencia de nuestro país; combatir el crimen organizado y restituir el orden 
público.

Otro punto relevante del régimen transitorio fue la autorización que el 
legislador constitucional otorgó al presidente de la República para

…disponer de la Fuerza Armada permanente en tareas de seguridad pública 
de manera extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordinada y comple-
mentaria, por un período de 5 años a partir de la entrada en vigor de dicha 
reforma, en tanto la Guardia Nacional desarrolla su estructura, capacidades 
e implantación territorial, debiendo dar cuenta de las acciones derivadas de 
dicha autorización en su informe de gobierno.12

10  Artículo segundo transitorio.
11  Artículo tercero transitorio.
12  Artículo quinto transitorio.
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De igual forma, durante el periodo de referencia autorizó a las secreta-
rías de Defensa Nacional y de Marina para participar con la del ramo de 
seguridad respecto de la Guardia Nacional, en el

…establecimiento de su estructura jerárquica, sus regímenes de disciplina, 
de cumplimiento de responsabilidades y tareas, y de servicios, así como 
para la instrumentación de las normas de ingreso, educación, capacitación, 
profesionalización, ascensos y prestaciones, que podrán estar homologados 
en lo conducente, a las disposiciones aplicables en el ámbito de la Fuerza 
Armada permanente.13

Esta disposición transitoria pretende dejar en suspenso por dicho pe-
riodo lo prescrito en el texto del artículo 129 constitucional, en el sentido 
de que “en tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer más 
funciones que las que tengan exacta conexión con la disciplina militar”.

Finalmente, de acuerdo con Suárez Romero (2019: 778) es de resaltar 
que durante el proceso de aprobación del Decreto de reformas constitucio-
nales se dejó de lado el artículo transitorio propuesto originalmente bajo el 
numeral quinto, que hacía referencia a la adscripción temporal de la Guar-
dia Nacional a la Sedena por un periodo de cinco años, como excepción 
de lo dispuesto en los artículos 21 y 129 constitucionales, lo que permite 
advertir la intención del Ejecutivo federal, ya desde esas fechas, de adscri-
bir bajo un mando y dirección militar a la Guardia Nacional, aunque fuera 
temporalmente.

IV. Crónica de una reforma legal anunciada

Durante la gestión de esta administración se ha hecho costumbre observar 
al licenciado Andrés Manuel López Obrador, en su calidad de presidente 
de la República, dictar lineamientos de política pública a través de sus 
conferencias matutinas, conocidas coloquialmente como “Mañaneras”. 
Estas conferencias de prensa se realizan diariamente y, a través de ellas, 
bajo un formato de preguntas y respuestas, se han dado a conocer múl-
tiples determinaciones durante lo que va del periodo constitucional del 
titular del Ejecutivo federal.

13  Artículo sexto transitorio.
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Bajo este contexto, en su “Mañanera” del 8 de agosto de 2022, el presi-
dente indicó su intención de transferir facultades de la Guardia Nacional a 
la Sedena, para lo cual señaló que

Ya la cuestión operativa está a cargo de la Secretaría de la Defensa, pero voy 
a emitir un acuerdo para que ya, por completo, la Guardia Nacional depen-
da de la Secretaría de la Defensa y esperamos nada más el resultado de la 
reforma. Pero ya quiero que sea la Secretaría de la Defensa la que se haga 
cargo. (ExcélsiorTV, 2022: 1m, 00s).

Incluso delineó las estrategias normativas para concretar esta determi-
nación, indicando: “Puedo modificar, si es necesario, el reglamento interno 
en el gobierno, puede ser por decreto, puede ser una reforma a la Ley de la 
Administración Pública, independientemente de lo que resulte sobre la re-
forma constitucional, pero sí hacen falta estos cambios”14 (ibidem, 6m, 42s).

En virtud de lo expuesto en su conferencia de prensa matutina, el 31 
de agosto de 2022 se remitió a la Cámara de Diputados la Iniciativa con 
Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas 
disposiciones de la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal; de 
la Ley de la Guardia Nacional; de la Ley Orgánica del Ejército y Fuerza 
Aérea Mexicanos, y de la Ley de Ascensos y Recompensas del Ejército 
y Fuerza Aérea Mexicanos, en materia de Guardia Nacional y Seguridad 
Pública (Iniciativa, agosto de 2022).

La iniciativa fue presentada y aprobada en sesión del 2 de septiembre 
de 2022, y remitida al Senado para los mismos efectos, siendo aprobada 
por esa instancia el día 8 y publicada en el Diario Oficial de la Federación 
por el titular del Ejecutivo federal el 9 de septiembre de 2022 (Decreto, 
septiembre de 2022).

1. La reforma legal de 2022 en materia de Guardia 
Nacional y seguridad pública

Para efectos del presente análisis, nos enfocaremos en las dificultades 
jurídicas que representa la transferencia formal de las facultades de con-

14  Este anuncio del presidente López Obrador también puede ser consultado dentro 
de sus comunicados de prensa, en la página oficial del gobierno federal (Gobierno de 
México, 2022).
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trol operativo y administrativo de la Guardia Nacional, de la SSPC a la 
Sedena, y en especial a las disposiciones de la Ley Orgánica de la Admi-
nistración Pública Federal y de la Ley de la Guardia Nacional, aunque la 
reforma objeto de comentario también abarca a la Ley Orgánica del Ejér-
cito y Fuerza Aérea Mexicanos y a la Ley de Ascenso y Recompensas del 
Ejército y Fuerza Aérea.

Lo anterior se debe a que el objetivo principal de la reforma, como ya 
hemos comentado, consiste en “fortalecer la consolidación institucional de 
la Guardia Nacional como un cuerpo policial permanente, profesional y 
disciplinado, adscrito a la Secretaría de Seguridad y Protección Ciudadana, 
bajo el control operativo y administrativo de la Secretaría de la Defensa 
Nacional” (Iniciativa, agosto de 2022: 1).

Con esta reforma se modifican los artículos 29 y 30 Bis, de la Ley Orgá-
nica de la Administración Pública Federal, relativos a las atribuciones de 
las secretarías de Defensa Nacional y de Seguridad y Protección Ciudada-
na. Con relación a las facultades de la primera, se modifica, entre otras, la 
fracción IV del artículo 29, para facultarla a “ejercer el control operativo y 
administrativo de la Guardia Nacional, conforme a la Estrategia Nacional 
de Seguridad Pública que defina la Secretaría de Seguridad y Protección 
Ciudadana”. Por su parte, entre las facultades conferidas a la SSPC se 
encuentran las de formular, en lo correspondiente a la Federación, la Estra-
tegia Nacional de Seguridad Pública y el Programa Nacional de Seguridad 
Pública, así como coordinar el gabinete de seguridad del gobierno federal, 
en términos del artículo 30 Bis, fracciones I y II de la misma ley (Decreto, 
septiembre de 2022).

Por lo que se refiere a las modificaciones planteadas a la Ley de la 
Guardia Nacional, se atribuyen facultades a la Sedena para expedir ma-
nuales operativos, de organización, de procedimientos y de servicios al 
público, así como estrategias de la Guardia Nacional; autorizar planes 
y programas para el ingreso, formación, capacitación, especialización y 
profesionalización del personal de la misma Guardia. También se le fa-
culta a esta dependencia para organizar la distribución territorial de la 
Guardia Nacional y proponer adecuaciones a su estructura orgánica, lo 
mismo que proponer al titular del Ejecutivo federal a la persona que ocu-
pe el cargo de comisario general, o sea, la personal titular de la Guardia 
Nacional, entre otras disposiciones que se comentaran en el próximo 
apartado.
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2. Algunos comentarios al debilitamiento de la cadena civil 
de mando y la pérdida de los poderes implícitos 
derivados de una relación jerárquica

De acuerdo con lo expuesto en apartados previos, en la reforma consti-
tucional de 2019, a pesar del régimen transitorio o temporal autorizado, se 
pudo constatar la intención del legislador de mantener un mando civil en 
la Guardia Nacional, en sus actividades sustantivas, con todos los poderes 
que tradicionalmente corresponden y se derivan de una relación jerárquica 
o de mando, en términos del artículo 21 constitucional y los artículos 12 y 
13 de la Ley de la Guardia Nacional.

Esta convicción, se sabe, no es de origen la planteada por el Ejecutivo 
federal, que, en la iniciativa de la reforma legislativa que se comenta, des-
taca que

…la transferencia del control operativo y administrativo de la Guardia 
Nacional a la Sedena responde a la necesidad inmediata de superar los 
obstáculos administrativos y de disponibilidad de recursos que tienen su 
origen en las particularidades mismas de dicho cuerpo de seguridad creado 
por el constituyente permanente, destacando que esta realidad estructural 
ha rebasado cualquier planteamiento teórico sobre política de seguridad o 
modelo tradicional de policía y representa para el Estado mexicano el más 
grande reto que tiene la obligación de afrontar con todos los recursos lícitos 
a su alcance (Iniciativa, agosto de 2022: 13).

Para efectos de lo anterior, se precisa esta transferencia de facultades en 
el artículo 29, fracción IV, de la Ley Orgánica de la Administración Pú-
blica Federal, para facultar a la Sedena para ejercer el control operativo y 
administrativo de la Guardia Nacional, conforme a la Estrategia Nacional 
de Seguridad Pública que defina la SSPC (Decreto, septiembre de 2022).

Sin embargo, una modificación fundamental relacionada con el ejerci-
cio directivo del mando civil es la reforma al artículo 12 de la Ley de la 
Guardia Nacional,15 en virtud de que mediante este precepto se establecen 
los niveles de mando en la estructura orgánica prevista para las operacio-
nes de la Guardia Nacional, que anteriormente establecía al titular de la 

15  “Artículo 12. La Guardia Nacional realizará sus operaciones mediante una estruc-
tura que comprenderá los siguientes niveles de mando: I. Secretario; II. Comandante; III. 
Coordinador Territorial; IV. Coordinador Estatal, y V. Coordinador de Unidad…”.
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SSPC en la cima de dicha estructura y, a partir de la reforma, se sitúa a la 
Sedena en esa función.

El cambio no es menor, en virtud de que los operativos de seguridad son 
una de las tareas sustantivas y fundamentales de la Guardia Nacional como 
institución a la que se ha encomendado cumplir con las actividades y fina-
lidades que son propias de la función de seguridad pública, en los términos 
de los párrafos noveno y antepenúltimo del artículo 21 constitucional.

En este sentido, si bien es cierto que la Guardia Nacional aún se encuen-
tra adscrita orgánicamente a la SSPC, sus funciones sustantivas y su admi-
nistración se encuentran a cargo de otra dependencia de la administración, 
cuya naturaleza es no civil; es decir, de la Sedena, que integra a las Fuerzas 
Armadas permanentes.

Ya desde esta perspectiva resulta cuestionable lo previsto en el artículo 
12 de la Ley de la Guardia Nacional; sin embargo, puede darse un paso 
más para crear convicción a esta conjetura, para lo cual podrían revisarse 
el recorte y la limitación de las facultades del titular de la SSPC, de acuer-
do con el artículo 13 de la misma ley,16 y en correlación con las otorgadas 
al titular de la Sedena mediante la adición del artículo 13 Bis del mismo 
ordenamiento.17

16  “Artículo 13. A la persona titular de la Secretaría le corresponden las facultades 
siguientes: I. Formular la Estrategia Nacional de Seguridad Pública, en lo aplicable a la 
Guardia Nacional, en colaboración con la Secretaría de la Defensa Nacional; II. Expedir 
el nombramiento del personal de la Guardia Nacional en los cargos administrativos a que 
se refiere la fracción VI del artículo 21 de la presente Ley, a propuesta de la Comandan-
cia; III. Derogada. IV. Formular las políticas, programas y acciones que se deriven de la 
Estrategia Nacional de Seguridad Pública aplicables a la Guardia Nacional; V. Derogada. 
VI. Derogada. VII. Derogada. Fracción derogada; VIII. Proponer a la persona titular del 
Poder Ejecutivo Federal el informe anual de las actividades de la Guardia Nacional; IX. 
Nombrar a las personas titulares de las Coordinaciones Territoriales, Estatales y de las 
Unidades especiales, a propuesta de la persona titular de la Comandancia; X. Suscribir 
los convenios de colaboración con las entidades federativas y municipios respecto de la 
participación de la Guardia Nacional, y XI. Las demás establecidas en esta Ley y demás 
disposiciones aplicables”.

17  “Artículo 13 Bis. A la persona titular de la Secretaría de la Defensa Nacional le 
corresponden las facultades siguientes: I. Ejercer el control operativo y administrativo de 
la Guardia Nacional, en el marco de la Estrategia Nacional de Seguridad Pública, y cuan-
do la persona titular del Ejecutivo Federal disponga de su intervención para el auxilio de 
la Fuerza Armada permanente en el ejercicio de sus misiones; II. Expedir los manuales 
de organización, de procedimientos y de servicio al público de la Guardia Nacional; III. 
Elaborar los programas operativos y estrategias de la Guardia Nacional; IV. Autorizar los 
planes y programas a que se refiere el artículo 15, fracción XVI de esta Ley; V. Organizar 
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A guisa de ejemplo, puede notarse que se han limitado al titular de la 
SSPC las facultades originalmente otorgadas en la fracción I del artículo 
13, en el sentido de “organizar, dirigir y supervisar la Guardia Nacional” 
(Decreto, mayo de 2019), para quedar únicamente con la atribución de 
“formular la Estrategia Nacional de Seguridad Pública, en lo aplicable con 
la Guardia Nacional, en colaboración con la Secretaría de la Defensa Na-
cional” (Decreto, septiembre de 2022).

Parte de los argumentos vertidos en la exposición de motivos para jus-
tificar la continuidad del mando civil, se encuentra en esta facultad de pla-
neación atribuida a la SSPC, que, sin duda, es una facultad directiva. No 
obstante, esta facultad tampoco es plena, toda vez que prescribe la necesi-
dad de colaborar con la Sedena en la formulación de las estrategias en las 
que participa la Guardia Nacional, por lo que tampoco puede considerarse 
como un poder de dirección pleno.

La facultad de designar y relevar al personal de la Guardia Nacional, 
prevista en el texto original del artículo 13, fracción II (Decreto, mayo de 
2019), ha quedado circunscrita únicamente a la de “expedir el nombra-
miento del personal de la Guardia Nacional en los cargos administrativos 
a que se refiere la fracción VI del artículo 21 de la presente Ley” (Coordi-
nación de Administración y Finanzas), así como “el nombramiento de los 
titulares de las Coordinaciones Territoriales, Estatales y de las unidades 
especiales”, en ambos casos a propuesta de la Comandancia.

En este contexto, es notable la pérdida del poder de nombramiento y de 
revocación o relevo por parte del titular de la SSPC, que queda circunscrita 
a la propuesta del titular de la Comandancia. En este último punto también 
se debilitan las facultades de dirección y se rompe con la cadena de mando 
civil, en virtud de que el titular de la Comandancia, como instancia faculta-
da para proponer a las personas que deberá designar el titular de la SSPC, 
es nombrado por el presidente de la República a propuesta el titular de la 
Sedena.18 Como consecuencia de este proceso de designación del titular de 
la Comandancia, resulta altamente probable que quien ocupe este cargo sea 
un elemento perteneciente a las fuerzas armadas, o salido de ellas.

Lo anterior, si se toma en consideración que dicho funcionario tendrá 
a su cargo la responsabilidad de “ejercer el mando operativo de la Guar-

la distribución territorial de la Guardia Nacional; VI. Proponer adecuaciones a la estruc-
tura orgánica de la Guardia Nacional, y VII. Las demás establecidas en esta Ley y otras 
disposiciones jurídicas aplicables”.

18  Artículo 14 de la Ley de la Guardia Nacional y tercero transitorio.

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JUAN MANUEL OTERO VARELA / LA TRANSFERENCIA DE FACULTADES... 515

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

dia Nacional”;19 “coordinar, administrar, capacitar, dirigir y supervisar a 
la Guardia Nacional”,20 y “administrar los recursos que se aporten para la 
operación y funcionamiento de la Guardia Nacional”,21 entre otras faculta-
des de mando relacionadas con actividades sustantivas de dicha institución 
y que, en la ratio del Ejecutivo Federal, deben estar en manos de las Fuer-
zas Armadas, en términos del artículo 15 de la Ley de Seguridad Nacional 
(Decreto, septiembre de 2022).

También se han transferido a la Sedena facultades que previamente tenía 
asignadas el titular de la SSPC, como es el caso de “expedir los manuales 
de organización, de procedimientos y de servicio al público de la Guardia 
Nacional”;22 elaborar planes y programas de formación y capacitación,23 y 
“organizar la distribución territorial de la Guardia Nacional”.24

Esto último puede traer como consecuencia un desdibujamiento de las 
funciones de seguridad pública o de policía respecto de aquellas funcio-
nes que son propias de las fuerzas militares, con el riesgo que conlleva a 
una mayor incidencia de transgresiones en materia de derechos humanos, 
además de la continuidad a políticas que no han traído los resultados es-
perados.

Esta última observación no es un escenario teórico, por el contrario, ha 
formado parte de nuestra historia reciente y ha sido parte de lo resuelto por 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante el caso Alvarado 
Espinosa y otros vs. México, destacando lo siguiente:

En este sentido, como regla general, la Corte reafirmó que el mantenimien-
to del orden público interno y la seguridad ciudadana deben estar prima-
riamente reservados a los cuerpos policiales civiles. No obstante, cuando 
excepcionalmente intervengan en tareas de seguridad, la participación de 
las fuerzas armadas debe ser:

a) Extraordinaria, de manera que toda intervención se encuentre justifi-
cada y resulte excepcional, temporal y restringida a lo estrictamente 
necesario en las circunstancias del caso;

19  Artículo 15, fracción I, de la Ley de la Guardia Nacional.
20  Ibidem, fracción II.
21  Ibidem, fracción IV.
22  Artículo 13 Bis, fracción II, de la Ley de la Guardia Nacional.
23  Esta facultad pasa a ser responsabilidad del titular de la Comandancia, en términos 

del artículo 15, fracción XVI, incisos a) y b).
24  Artículo 13 Bis, fracción V, de la Ley de la Guardia Nacional.

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JUAN MANUEL OTERO VARELA / LA TRANSFERENCIA DE FACULTADES...516

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

b) Subordinada y complementaria, a las labores de las corporaciones 
civiles, sin que sus labores puedan extenderse a las facultades pro-
pias de las instituciones de procuración de justicia o policía judicial 
o ministerial;

c) Regulada, mediante mecanismos legales y protocolos sobre el uso de 
la fuerza, bajo los principios de excepcionalidad, proporcionalidad 
y absoluta necesidad y de acuerdo con la respectiva capacitación en 
la materia, y

d) Fiscalizada, por órganos civiles competentes, independientes y téc-
nicamente capaces.

Asimismo, la Corte reiteró su jurisprudencia en el sentido que el Estado 
debe brindar recursos sencillos y expeditos para denunciar la violación de 
los derechos humanos, así como que tales denuncias deben ser ventiladas 
ante la jurisdicción ordinaria y no militar, las cuales deberán ser efectiva-
mente investigadas y, en su caso, deberán ser sancionados los responsables.

En vista de lo anterior, la Corte constató que el incremento en la partici-
pación del Ejército en las labores de seguridad ciudadana ha sido un patrón 
constante en México desde el año 2006. En dicho escenario, el empleo de 
las fuerzas castrenses en la lucha contra la delincuencia se convirtió en 
una práctica recurrente mediante la implementación de los denominados 
“Operativos Conjuntos”, en cuya intervención concurrían efectivos poli-
ciales y militares (Acuerdo, agosto 2019).

V. Conclusiones

Con las reformas legales implementadas se ha dado continuidad a la ads-
cripción orgánica de la Guardia Nacional a la SSPC; sin embargo, esta 
dependencia ha sido privada prácticamente de todas las facultades de or-
ganización, mando y dirección sobre dicho órgano desconcentrado, las 
cuales han sido transferidas a la Fuerza Armada permanente a través de 
la Sedena.

Este nuevo marco competencial ha dejado sin contenido a las faculta-
des legales a cargo de la SSPC, que constitucionalmente detenta el mando 
civil sobre la Guardia Nacional, confiriendo a la Sedena un control directo 
sobre la administración y disposición de sus recursos técnicos, humanos y 
financieros, así como de decisión y dirección sobre sus actividades opera-
tivas sustantivas.

La adquisición del control directo sobre la actividad sustantiva de la 
Guardia Nacional mediante la transferencia legal de atribuciones a la Se-
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dena institucionaliza la participación de las Fuerzas Armadas en labores 
de seguridad pública, eludiendo el carácter temporal de la autorización del 
legislador constitucional en favor del Ejecutivo federal para destinar dichas 
tareas de seguridad a las Fuerzas Armadas, otorgada en términos del artícu-
lo quinto transitorio de la reforma constitucional de 2019.

Así, al institucionalizar la participación del Ejército en la operación y 
administración de la Guardia Nacional, se contraviene la prescripción cons-
titucional de contar con una corporación de carácter civil y se transgreden 
tanto principios constitucionales como criterios internacionales, en el sen-
tido de que la intervención de las Fuerzas Armadas en la seguridad pública 
sea excepcional, extraordinaria, subordinada, complementaria, regulada y 
fiscalizada, en atención a lo dispuesto en los artículos 21 y 129 constitucio-
nales y los criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
emitido en relación con tales medidas de política pública.
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Entendemos por disputar la acción de “contender con otro para alcanzar 
o defender una cosa”. En esta oportunidad, Elisa Ortega Velázquez nos 
muestra cómo el asilo, tanto a nivel nacional como internacional, ha sido 
un derecho por el cual se debe contender a diferentes niveles: los Estados 
disputan entre sí cómo otorgan este derecho y a quiénes reconocen como 
refugiados/as; las personas disputan frente al Estado su necesidad de reci-
bir la protección internacional, y las personas disputan entre ellas su capa-
cidad de escapar de los regímenes de exclusión impuestos.

Así, el título de esta obra no podría ser más pertinente, pues hoy el mun-
do es testigo de las apremiantes condiciones globales que han generado 
una demanda inédita de protección internacional. Cotidianamente escu-
chamos, leemos, observamos y constatamos de primera mano el incesante 
incremento de personas que, por diversas causas, abandonan el territorio 
del Estado del cual son nacionales o residentes, con la intención de inter-
narse en otros territorios y lograr sobrevivir, ejercitando así el derecho al 
asilo que todo ser humano posee y con ello obtener refugio, protección y 
auxilio.

Por su parte, los Estados han hecho suya la consigna de impedir, o al 
menos dificultar, el acceso de las personas al asilo. Esta obstrucción es 
sofisticada y efectiva al construir a las personas extranjeras con necesi-
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dades de protección internacional, como amenazas al orden, la seguridad 
y la identidad nacional, haciendo patente la vigencia de una matriz esta-
tal de exclusión que paradójicamente coexiste con las fórmulas constitu-
cionales y convencionales de inclusión universal en materia de derechos 
humanos.

La política migratoria mexicana da cuenta de la lógica de exclusión que 
el Estado impone a quienes no gozan de su nacionalidad, colocando en 
un segundo término la obligación de protección que los marcos jurídicos 
nacionales e internacionales ordenan. Con ello ha despojado de contenido 
al asilo: “lo ha dejado vacío”, en palabras de la autora.

Estas provocativas aseveraciones son demostradas por la jurista mexi-
cana, quien afirma que la situación real del asilo en México es compleja 
no sólo por la opacidad del marco jurídico relativo o la errática aplica-
ción burocrática del mismo, sino también por la persistencia de prácticas 
racistas y clasistas que funcionan como una especie de filtro y que están 
presentes en el país desde su nacimiento como nación independiente hasta 
la actualidad.

La autora brinda una bocanada de aire fresco al ofrecer a la comuni-
dad jurídica —al igual que a la academia interesada en la institución del 
asilo— una obra que adopta perspectivas teóricas novedosas en el área: 
los estudios críticos del derecho, los estudios críticos de las migraciones 
y la teoría biopolítica. Al mismo tiempo, proporciona una mirada de lar-
go alcance al incorporar un análisis historiográfico preciso y ampliamente 
documentado —basado en el método genealógico del pensador francés 
Michel Foucault— que funciona de forma eficaz como soporte a la carac-
terización crítica que hace del régimen jurídico mexicano del asilo, desa-
fiando así la narrativa hegemónica que existe sobre México, como un país 
generoso y hospitalario con las personas refugiadas. De este modo, Elisa 
Ortega desenmascara prácticas propias de un racismo de Estado frente a 
las personas extranjeras que, a lo largo de la historia del país, han resultado 
“indeseables” con base en la raza y la clase. Esto, como bien acota la au-
tora, no deja de ser peculiar y paradójico, considerando el pasado colonial 
de México y su perfil tradicional como tierra de emigrantes.

Ahora bien, el libro descansa sobre un marco teórico-metodológico in-
novador, bien fundamentado y estructurado a partir del diálogo entre los 
estudios críticos del derecho y de las migraciones, así como de la teoría 
biopolítica de Michel Foucault. Además, se nutre de las contribuciones 
contemporáneas a la teoría biopolítica foucaltiana de la escuela italiana, 
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especialmente de Giorgio Agamben y su teoría del Estado de excepción 
como paradigma biopolítico contemporáneo en materia de migraciones 
y asilo, y de Roberto Esposito, con sus trabajos en materia de inmunidad 
del dispositivo de regulación migratoria, y sobre todo del régimen interna-
cional de asilo como vacuna ante virus raciales. Asimismo, encontramos 
referencias teóricas en materia de securitización y el régimen de fronteras, 
que ayudan a la autora a redondear el marco teórico-analítico de esta obra, 
el cual se ve presente en los cinco capítulos que la conforman.

La literatura que sustenta la perspectiva teórica en la obra es abun-
dante, lo que permite apreciar la importante labor de investigación que 
realizó la autora y da cuenta también del uso de un aparato crítico actual, 
profundo y pertinente para el objeto de estudio, pues incluye también a 
autores/as contemporáneos especializados en el caso mexicano. En este 
sentido, es de destacarse la aportación de la obra a la literatura mexicana, 
puesto que El asilo como derecho en disputa en México: la raza y la clase 
como dispositivos de exclusión es el tercer libro que trata el asilo en la li-
teratura contemporánea mexicana de manera exhaustiva, y el primero que 
aborda la institución del asilo en el país desde sus inicios como nación 
independiente hasta la actualidad (fines de 2020), incluyendo la pandemia 
por COVID-19. Además, estudia el desarrollo del asilo en México desde 
sus distintas vertientes: el asilo político (territorial y diplomático) y el 
asilo bajo el régimen internacional de los refugiados.1

La investigación parte de la pregunta sobre si en México, a lo largo de 
su historia, se han utilizado los dispositivos de raza y clase para excluir a 
migrantes y refugiados considerados como indeseables a través de prácti-
cas propias de un racismo de Estado, y de qué forma dichos dispositivos 
han moldeado el derecho humano al asilo hasta dejarlo sin contenido en la 
actualidad: vacío. A partir de semejante cuestionamiento, la obra articula 
una serie de hipótesis cuyo propósito es demostrar a nivel global, regional 
y nacional la vacuidad del derecho al asilo, precisamente, por la utiliza-
ción de la raza y la clase como dispositivos de exclusión y, por ende, de 

1  En México, el tema del derecho de asilo no ha sido estudiado de manera abundante 
ni suficiente por la literatura. Previos a la obra que tratamos, El asilo como derecho en 
disputa en México…, de Elisa Ortega, únicamente existen dos libros que tratan el tema 
de manera específica: La práctica del asilo y del refugio en México, de Cecilia Imaz B. 
(México: Potrerillos. 1995. 142 p.), y El asilo político en México (México: Porrúa. 1998. 
224 p.), de Fernando Serrano Migallón, que se limita a estudiar el desarrollo del asilo 
político en México y deja de lado el asilo bajo el régimen de refugiados.
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prácticas de discriminación, xenofobia y violencia que han ido constitu-
yendo espacios de excepción permanentes y derechos humanos vacíos en 
México.

El libro que se comenta consta de cinco capítulos: el primero da cuenta 
del marco teórico-analítico y su lejanía con las teorías hegemónicas y 
propias de la ciencia jurídica. La autora —fiel a su formación jurídica— 
orienta su argumentación a partir de teorías y herramientas hermenéuticas 
que logran hibridar exitosamente la filosofía política con la jurídica a tra-
vés de claridad y orden en la exposición de ideas que permiten al lector/a 
una lectura ágil e interesada de un marco teórico-analítico complejo y 
no usual en los estudios jurídicos. La afinidad entre ambas disciplinas se 
cristaliza en el estudio genealógico que la autora realiza en los capítulos 
segundo y tercero, del régimen internacional de los refugiados y de la 
política migratoria y de asilo en México en los siglos XIX y XX, respecti-
vamente, capítulos que, sin duda, son una importante aportación doctrinal 
del trabajo.

El tercer capítulo estudia las vicisitudes que dieron origen al régimen 
migratorio y de asilo actual en México: desmenuza en etapas los comple-
jos procesos que configuraron los mitos del mestizaje y de la identidad 
nacional, pero también las prácticas y políticas racistas (como los intentos 
de blanqueamiento de la población durante el porfiriato o la exclusión de 
los no mestizos) que permearon la legislación migratoria —siempre escasa 
y precaria— y, al mismo tiempo, configuraron la práctica del asilo en el 
país como estrategia política durante el siglo XX. Un aporte importante 
de la obra se encuentra aquí, pues la autora demuestra la perdurabilidad 
que ha tenido en la era independiente del país el dispositivo racial que 
sostuvo el sistema colonial de castas. Con este recuento es dable identifi-
car la aparente transformación que México sufrió, de santuario a campo, 
al observar la desproporción en el trato e interés a personas con afinidad 
racial y cultural (como los españoles exiliados durante el franquismo y los 
sudamericanos en las dictaduras de los años setenta) a personas indígenas, 
de raza no blanca, pobres y escasa educación (como los guatemaltecos y 
salvadoreños de inicios de la década de los ochenta).

A propósito de procesos históricos, es innegable la influencia que Es-
tados Unidos de América —querámoslo o no— ejerce sobre todos los as-
pectos de la vida nacional; la gestión migratoria no es la excepción, sino 
todo lo contrario, ya que la brutal política de contención contemporánea 
mexicana ha sido perfilada por esta influencia. El cuarto capítulo del libro 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



LUISA GABRIELA MORALES VEGA / EL ASILO COMO DERECHO EN DISPUTA... 527

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

nos guía con precisión a lo largo de tres décadas durante las cuales Mé-
xico ha adoptado la misión de contener a los migrantes indeseados para 
Estados Unidos. Esta política de contención ha construido al migrante y al 
solicitante de asilo como narcotraficante, terrorista, invasor y, por último, 
como riesgo biológico y amenaza a la salud en el marco de la pandemia 
ocasionada por el virus SARS-CoV-2.

El capítulo final ofrece un análisis jurídico, técnico y acucioso, de los 
procedimientos estatales de control migratorio y de determinación de la 
condición de refugiado en México: expone con claridad la multiplicidad 
de normas e instancias que tornan nugatorio el derecho al asilo y, en con-
secuencia, demuestra el vacío que afecta al derecho humano al asilo, y con 
ello, la proclividad del régimen de constituir un dispositivo productor de 
espacios de excepción.

En suma, el libro ofrece una mirada actual al estudio del asilo y las 
problemáticas que lo envuelven y lo “vacían de contenido”, pero con ple-
na conciencia del alcance de sus raíces. Esta obra supera la discusión, 
un tanto infértil y superficial, que permea los estudios mainstream sobre 
migración y asilo en el país, y que encuentran como causa de la situación 
actual, o de la “crisis migratoria y de refugiados”, tanto la insuficiencia 
presupuestaria para una eficaz gestión de las migraciones y solicitudes 
de asilo como de políticas públicas inadecuadas y/o mal ejecutadas, de-
jando de lado la importancia del derecho como bisagra que abre y cierra 
las relaciones de poder con base en la raza, la clase y el género. El libro 
también explica la precariedad del régimen jurídico de extranjería que ha 
existido desde el siglo XIX, y con ello se inscribe en discusiones mucho 
más amplias y que, indudablemente, contribuirán al debate impostergable 
de la variedad de desafíos que enfrentan hoy en día México, la región y el 
mundo en la materia, justo porque los hace visibles y comprensibles.

El asilo como derecho en disputa en México: la raza y la clase como 
dispositivos de exclusión debe, sin lugar a duda, ocupar un lugar en la 
biblioteca de toda persona interesada en el estudio de las migraciones, 
el régimen de asilo, la historia demográfica y migratoria de México, los 
derechos humanos y la teoría biopolítica en su intersección con las migra-
ciones y el derecho. Por último, desde mi perspectiva, esta obra se debería 
ver complementada en ediciones futuras con la inclusión del género como 
otro dispositivo de exclusión de derechos.
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I. Introducción

El 9 de julio de 2022 tuve la fortuna de asistir como oyente al IX Semi-
nario “Impacto(s) transformadores del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos”, organizado en el Instituto Max Planck de Heidelberg 
(Alemania). Entre los muchos temas que allí se discutieron, me llamó la 
atención el debate sobre la existencia de dos pilares que sostienen el cons-
titucionalismo transformador latinoamericano: por un lado, las Constitu-
ciones y normas jurídicas; por otro, las instituciones, operadores sociales 
y jurídicos que aplican y promueven dichas normas. Ambos pilares se 
fortalecen y retroalimentan. Así, las normas que cristalizan la protección 
de los derechos humanos garantizan continuidad frente a los vaivenes de 
los actores implementadores, y al mismo tiempo, una institucionalidad 
fuerte y un contexto de exigencia de respeto de los derechos humanos por 
parte de la sociedad civil impiden que las normas queden en meras de-
claraciones de intenciones. La obra que aquí se comenta es, en sí misma, 
un ejemplo de este segundo pilar del constitucionalismo transformador: 
puede entenderse como una movilización de la Academia en defensa de 
los estándares interamericanos de derechos humanos frente al déficit sis-
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témico de protección que están sufriendo los migrantes venezolanos en 
la región.

Antes de adentrarme en su contenido, quisiera resaltar que, desde el 
punto de vista metodológico, la obra adopta un enfoque integral de la 
cuestión de los derechos de los migrantes venezolanos en todos los sen-
tidos. En primer lugar, si bien prevalece el enfoque jurídico, el tema se 
aborda también desde otras áreas del conocimiento, como el análisis de 
políticas públicas y los estudios en seguridad internacional. En segundo 
lugar, se analizan los derechos humanos desde una perspectiva multinivel: 
internacional, constitucional, legislativa, e incluso municipal. Finalmente, 
los nueve autores utilizan una gran variedad de fuentes y metodologías, 
desde el análisis doctrinal clásico del derecho hasta la hermenéutica crítica 
y la realización de entrevistas. Y si a las referencias mutuas entre los capí-
tulos le unimos la brillante introducción y las conclusiones escritas por los 
editores, se logra una obra con un sentido de conjunto a menudo difícil de 
lograr en un libro colectivo.

El libro se divide en dos partes: la primera (capítulos 1-5) presenta un 
diagnóstico general de la situación de derechos humanos de los migrantes 
en Colombia, y las respuestas legislativas y de política pública; en la se-
gunda (capítulos 6-9) se estudian en profundidad los estándares universa-
les e interamericanos sobre migración y su influencia en la legislación y la 
jurisdicción constitucional colombiana.

II. Primera parte

Si bien en la primera parte de la obra se realiza un análisis esencialmente 
de la política y el derecho interno colombiano, no por eso faltan elemen-
tos de derecho internacional que llaman la atención de los iusinterna-
cionalistas, como es mi caso particular. Así, por ejemplo, es interesante 
saber que la Organización Internacional del Trabajo (OIT) colabora di-
rectamente con algunos municipios colombianos para atender a la pobla-
ción migrante (capítulo 3). Igualmente, se resalta que Colombia ratificó 
la Convención sobre Trabajadores Migrantes de 1990, no tanto para pro-
teger a los migrantes en su territorio —cuyo número era escaso en aquel 
momento—, sino con vistas a presionar a Estados del Norte global para 
que también la ratificaran y protegieran a los colombianos en el exterior 
(capítulo 1).
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Enlazando con esto último, en distintos capítulos de esta primera par-
te se hace referencia a un aspecto que no suele destacar en los estudios 
sobre derecho migratorio, muy centrados en la situación jurídica de los 
inmigrantes: el tema de la emigración. Desde los años sesenta, el derecho 
y la política migratoria en Colombia se han centrado en la emigración 
colombiana (capítulo 1), lo cual ha supuesto un desafío para garantizar 
los derechos humanos de los inmigrantes en un sistema de normas que no 
estaba diseñado para ellos (capítulo 2). A estas normas se añaden aque-
llas dirigidas a los colombianos retornados (como la Ley 1565 de 2012), 
que, al haberse desvinculado de su Estado durante un largo tiempo, deben 
superar un proceso de “reciudadanización” que los sitúa en una posición 
vulnerable similar a la de los inmigrantes venezolanos (capítulos 2 y 5). 
El fenómeno de la emigración colombiana es, además, fundamental para 
entender el vínculo entre derecho migratorio y derechos humanos en el 
país: la primera ley que hizo referencia al “respeto integral a los Derechos 
Humanos” fue la Ley 1465 de 2011, sobre protección de colombianos en 
el exterior (capítulo 1).

Veamos con un poco más de detalle los capítulos de forma individual. 
En el capítulo 1, Shirley Llain Arenilla ayuda al lector a entender el con-
texto normativo en el que se encontraba Colombia cuando comenzó a in-
tensificarse la crisis venezolana en 2015. Se trataba de un momento en el 
que el enfoque de derechos humanos para los inmigrantes estaba prácti-
camente ausente; de ahí la importancia de este libro para dar fe de cómo 
el constitucionalismo transformador ha cambiado esta situación hacia un 
enfoque de derechos humanos. En efecto, en 2015 aun predominaba en 
Colombia una normativa de inmigración dirigida a atraer a extranjeros 
altamente cualificados; una visión que se había ido forjando desde los años 
cincuenta.

Otra perspectiva que imbuía el derecho migratorio desde los años no-
venta era la seguridad pública (securitización). Así, por ejemplo, en 1992 
se aprobó un decreto que ordenaba la expulsión de aquellos extranjeros 
que presentaran una “conducta antisocial”. Retrotrayéndonos aún más en 
la historia, desde la independencia de Colombia, en 1819, y hasta la Se-
gunda Guerra Mundial, la orientación del derecho migratorio en el país 
era realmente estremecedora: su función era “blanquear” a la población, 
por ejemplo, prohibiendo la entrada de inmigrantes que supusieran un in-
conveniente para el “mejor desarrollo de la raza” (Ley 114 de 1922). En 
el capítulo puede observarse también el vínculo de la inmigración no sólo 
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con la soberanía del Estado, sino con la preeminencia del Poder Ejecutivo: 
entre 1920 y 2021 el Parlamento no aprobó ninguna ley sobre inmigración, 
y los distintos decretos del gobierno que han regulado la materia han otor-
gado una gran discrecionalidad a las autoridades migratorias para admitir 
y expulsar a migrantes. Con su minucioso análisis histórico-jurídico, la 
autora muestra cómo el derecho es un reflejo de la mentalidad social y 
política de cada época.

Los capítulos 2, 3 y 4 son una ventana a la realidad de los venezola-
nos tanto en Venezuela como en Colombia desde los primeros flujos mi-
gratorios masivos en 2015. En el segundo capítulo, Angélica Rodríguez 
Rodríguez describe las violaciones de derechos humanos que sufren los 
migrantes venezolanos (desapariciones forzadas, homicidios, trata, delitos 
sexuales…), y explica por qué se producen. Esto último lo hace apoyán-
dose en encuestas realizadas a los propios migrantes, lo cual es de suma 
importancia, pues da voz a aquellos con grandes dificultades para hacerse 
oír. Uno de los motivos que los venezolanos reiteran constantemente al 
ser preguntados por las causas de su situación de vulnerabilidad es la falta 
de documentación. Así, el capítulo ofrece ejemplos concretos sobre cómo 
la irregularidad afecta el acceso a derechos como la salud, el trabajo o la 
educación. Asimismo, expone la triste situación en Venezuela, en términos 
económicos, políticos y de derechos, permitiendo al lector comprender la 
raíz del problema.

Por otro lado, en este capítulo también se explican las primeras res-
puestas políticas y normativas del Estado colombiano a las migraciones 
venezolanas. Estas primeras medidas —en especial la tarjeta migratoria 
fronteriza y el permiso especial de permanencia— se caracterizaban por 
ser instrumentos de asistencia de emergencia que permitían al Estado man-
tener un mayor control sobre la inmigración que si hubieran otorgado a 
los venezolanos el estatuto de refugiado basándose en la definición amplia 
de la Declaración de Cartagena. Por tanto, hasta la Ley 2136 de 2021 no 
se adopta un verdadero enfoque integral basado en los derechos humanos 
para los inmigrantes. Y con esta reflexión, el capítulo 2 sirve de antesala al 
5, sobre el Estatuto Temporal de Protección para Migrantes Venezolanos 
(ETPMV), aprobado también en 2021.

Podemos afirmar que los capítulos 3 y 4 adoptan un enfoque espacial 
de los derechos humanos, pues en ellos se examina cómo el disfrute de 
los derechos depende de la zona geográfica en la que el migrante se en-
cuentre, incluso dentro de un mismo Estado. Luis Fernando Trejos Rosero 
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explica, con gran precisión, el peligroso entorno en el cual se mueven los 
migrantes al cruzar la frontera con Colombia. Al llegar a ella a través de 
las “trochas” (pasos ilegales donde se mueve el contrabando), los venezo-
lanos entran a formar parte de un entramado de órdenes sociales violentos 
preexistentes. Nótese aquí la palabra orden: para el autor, la débil presen-
cia institucional en la frontera no es sinónimo de caos, sino que implica 
la asunción de funciones estatales por parte de redes criminales que crean 
un “orden” donde la violencia es el medio para resolver las tensiones. Se 
trata de una suerte de “pluralismo jurídico” conformado por las normas 
estatales y las creadas por los actores criminales. Muchos migrantes pasan 
a colaborar con las redes criminales para poder subsistir, ensanchando así 
estos órdenes violentos y formando un círculo vicioso. Frente a esto, las 
diversas leyes y políticas que se han adoptado desde Bogotá no han dado 
su fruto debido al desconocimiento por parte del gobierno central de las 
realidades fronterizas y su falta de control sobre ellas.

Si en el capítulo 3 se expone la importancia de la presencia física de 
las instituciones del Estado en su territorio para lograr el respeto de los 
derechos humanos, el capítulo 4 se concentra en la importancia de las ad-
ministraciones locales para tal cometido. Y es que las administraciones lo-
cales son el principal instrumento para concretar la política de atención a 
la población migrante. Para ello, los municipios requieren de “poder in-
fraestructural”; es decir, la capacidad para formular e implementar políticas 
públicas. Mediante indicadores, Ángel Tuirán Sarmiento analiza el poder 
infraestructural de los municipios en el área metropolitana de Barranquilla, 
en sectores como la salud y los servicios públicos.

Con base en datos objetivos, identifica qué municipios deben fortale-
cer determinados elementos de su capacidad institucional para mejorar la 
atención a migrantes venezolanos. Así, por ejemplo, un eficiente desempe-
ño fiscal de un municipio es fundamental para que existan recursos dispo-
nibles para los migrantes. Por otro lado, el autor señala los problemas de 
los distintos municipios relativos a las políticas públicas para migrantes, 
siendo el principal de ellos la falta de claridad en la formulación de pro-
gramas específicos para atender a la población venezolana; a excepción 
del municipio de Barranquilla, cuyo mayor éxito en sus políticas públicas 
se debe a su mayor poder infraestructural. El autor termina haciendo un 
llamamiento a los distintos municipios a trabajar en conjunto para atender 
las necesidades de la población migrante. En suma, los capítulos 3 y 4 son 
una expresión de cómo el primer pilar del constitucionalismo transfor-
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mador (la producción normativa) no puede funcionar sin el segundo (la 
institucionalidad y los actores implementadores).

El ETPMV se sitúa en el centro del capítulo 5, escrito por Gabriela Pi-
nillos Quintero. El capítulo resulta especialmente interesante tanto desde 
el derecho internacional como desde el derecho comparado. Por un lado, el 
gobierno colombiano plantea el ETPMV como una implementación exito-
sa del Pacto Mundial sobre Migración. Frente a esta afirmación, la autora 
señala con agudeza que, en efecto, el Estatuto comparte las virtudes del 
Pacto, pero también sus defectos, pues otorga a las autoridades migratorias 
gran discrecionalidad para otorgar, negar o cancelar el permiso de protec-
ción temporal. Por otro lado, el ETPMV está inspirado en los estatutos de 
protección temporal existentes en Estados Unidos (Temporary Protected 
Status o TPS) y Turquía, y en 2022 el Estatuto colombiano puede servir de 
punto de comparación con la directiva de protección temporal aprobada en 
la Unión Europea para dar respuesta al flujo de desplazados ucranianos. 
Entonces, todos estos instrumentos se caracterizan por designar a uno o 
varios países cuyos nacionales reciben protección de carácter temporal.

Asimismo, la autora compara el ETPMV con el TPS. El mayor proble-
ma que presenta éste último es la incertidumbre que crea en los migrantes, 
ya que la protección puede terminar en cualquier momento. Para evitar 
que se replique esta situación en Colombia, la autora propone que se creen 
mecanismos para que los venezolanos puedan regularizar de forma perma-
nente su estatus migratorio antes de la finalización del periodo de vigencia 
del ETPMV (10 años). También señala que, en caso de que los venezola-
nos queden en situación de irregularidad —ya sea por la denegación del 
ETPMV o por su terminación—, Colombia debe aplicar los estándares 
universales e interamericanos que protegen de la deportación y que prohí-
ben el castigo por ingreso irregular. Y con ello, el capítulo 5 se enlaza con 
la segunda parte del libro, sobre el impacto en Colombia del ius commune 
latinoamericano en migración.

III. Segunda parte

Los estándares internacionales de derechos humanos son normas jurídicas 
que imponen obligaciones a los Estados y son útiles para evaluar la ac-
tuación de los Estados frente a una situación concreta, en este caso, la 
migración (capítulo 8). Sin embargo, los autores de la segunda parte de 
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esta obra van más allá de evaluar el cumplimiento por parte de Colombia 
de estos estándares: analizan en profundidad cómo los estándares interna-
cionales permean el derecho colombiano (capítulos 6 y 7) y cómo pueden 
utilizarse como herramienta para impulsar transformaciones sociales es-
tructurales (capítulo 9).

A lo largo de esta segunda parte llama la atención el constante diálogo 
que se observa entre la Corte Constitucional Colombiana (CCC), el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) (Corte IDH y Comisión 
IDH) y el Sistema Universal (Comité de DDHH, Comité DESC). Este diá-
logo configura un triángulo judicial1 o cuasi-judicial que refuerza la protec-
ción de los derechos de los migrantes en Colombia, y colma lagunas crea-
das por las deficiencias legislativas que se analizaron en la primera parte.

El impacto transformador de la interacción también puede observarse 
en sentido negativo: en diversas ocasiones en las que la CCC no hace 
referencia a los estándares internacionales, esto se traduce en una menor 
protección de los derechos humanos. Así, por ejemplo, la falta de refe-
rencias a los estándares internacionales sobre personas migrantes LGTB 
conllevó a que la CCC no encontrara violación alguna al derecho a la uni-
dad familiar de dos mujeres transexuales (capítulo 6), y el hecho de que la 
CCC no citara la jurisprudencia de la Corte IDH tuvo como consecuencia 
que la CCC no incorporara la perspectiva de género en un caso sobre una 
mujer venezolana embarazada a quien un hospital le negó los servicios 
prenatales gratuitos (capítulo 7).

1  Tomo el concepto de González Herrera, D. (2021). El diálogo judicial en el espacio 
jurídico europeo. Valencia: Tirant lo Blanch. El autor lo utiliza para referirse al diálogo 
entre el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y los tribunales constitucionales nacionales.
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Manuel Góngora Mera, coeditor de la obra, profundiza en esta interac-
ción en el capítulo 6, al analizar las sentencias de la CCC sobre derecho 
a la nacionalidad, derechos sociales (vivienda y salud), asilo y refugio y 
unidad familiar. Utilizando los estándares de la Corte IDH, la CCC ha pro-
tegido el derecho a la nacionalidad de los hijos de colombianos retornados 
de Venezuela, eliminando requisitos burocráticos desproporcionados. Esto 
resulta de vital importancia, pues el derecho a la nacionalidad es el “fun-
damento de la capacidad política y civil de la persona” (Yean y Bosico vs. 
República Dominicana). Es interesante, además, que la CCC haya creado 
una categoría jurídica novedosa en el derecho comparado —la de “retor-
nado humanitario de facto”— para, de manera analógica con el derecho 
de refugiados, obligar al Estado a otorgar un subsidio de vivienda a los 
retornados colombianos. Por tanto, no es de extrañar que, a nivel global, la 
CCC se haya destacado por la elaboración de sofisticadas líneas jurispru-
denciales en derechos sociales.

En cuanto a las otras dos materias, para la CCC negar el derecho al asilo 
implica “negar la solidaridad internacional”, y entiende el derecho de los 
niños a tener una familia como una condición para la materialización de 
otros derechos fundamentales. Es así como la Corte ha buscado distintas 
formas de garantizar estos derechos, especialmente poniéndolos en co-
nexión con el derecho al debido proceso. Entonces, la Corte ha invocado 
los estándares sobre debido proceso de la sentencia Nadege Dorzema vs. 
República Dominicana para establecer que los inmigrantes que no hablan 
español deben ser asistidos por un intérprete durante su solicitud de refu-
gio; lo mismo que para invalidar la deportación de los padres extranjeros 
de una niña nacida en Colombia. En este sentido, me ha llamado la aten-
ción la afirmación de la Corte IDH (OC-18/03), según la cual el derecho al 
debido proceso comprende todas las materias, puesto que para el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (Maaouia vs. Francia) no es obligatorio 
respetar el derecho al debido proceso en procedimientos migratorios. Fi-
nalmente, cabe destacar la expansión del principio de no devolución más 
allá del derecho de refugiados por parte de la CCC y la Corte IDH (Familia 
Pacheco Tineo vs. Bolivia), así como que, para la CCC, los venezolanos 
se encuentran en una situación más vulnerable que otros migrantes, por lo 
que considera justificado que éstos se beneficien de un procedimiento más 
favorable para adquirir la nacionalidad colombiana.

La CIDH define interseccionalidad como la “superposición de varias 
capas de discriminación” que lleva a una discriminación agravada. En el 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



JUAN RUIZ RAMOS / IUS COMMUNE EN MIGRACIÓN... 537

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

capítulo 7, Laetitia Ruiz expone las vulnerabilidades específicas que su-
fren las mujeres migrantes venezolanas en los distintos momentos de la 
migración debido a esta interseccionalidad (ser mujer + ser migrante). 
La autora analiza los factores que explican la deficiente atención en Co-
lombia a las mujeres migrantes venezolanas víctimas de violencia de gé-
nero. Algunos de estos factores se superponen con los factores causantes 
de los bajos resultados de salud sexual entre las migrantes: la insuficien-
cia de recursos en los servicios públicos y de salud, el desconocimiento 
por parte de las mujeres venezolanas de sus derechos y la xenofobia en 
la búsqueda de atención.

Desafortunadamente, las medidas que ha aprobado el Estado colom-
biano en respuesta a la migración venezolana (ETPMV y CONPES 3950) 
no adoptan una perspectiva de género. Por tanto, en este punto cobra 
especial relevancia el impacto transformador del SIDH, y es que la CIDH 
aprobó, en 2019, unos “Principios interamericanos sobre los derechos de 
las personas migrantes”, que sistematizan las obligaciones específicas de los 
Estados en materia de protección de mujeres migrantes. Por su parte, la 
Corte IDH, de momento, sólo ha utilizado un enfoque interseccional en 
I. V. v. Bolivia, del año 2016. Sin embargo, ha enfatizado la obligación 
de los Estados de combatir los estereotipos de género y de garantizar el 
acceso a servicios de salud sexual, entre otras. Por último, la CCC ha 
expandido el concepto de “urgencia” en el derecho colombiano, garanti-
zando con ello el acceso gratuito a las migrantes en situación irregular a 
la atención médica en salud sexual y reproductiva.

Del capítulo 8 quisiera resaltar la forma tan clara y sistemática con la 
que Silvana Insignares Cera desgrana los estándares internacionales de 
un complejo entramado de normas sobre derechos de los trabajadores mi-
grantes y refugiados. Entre estos estándares incluye las Decisiones de la 
Comunidad Andina de Naciones (CAN), que, debido a su carácter de 
organización de integración, a menudo impone obligaciones más detalla-
das que otros órdenes normativos. Así, por ejemplo, la CAN establece 
la obligación de los Estados miembros de garantizar que los migrantes 
puedan acumular cotizaciones obtenidas en los distintos países donde han 
trabajado. Claro que los migrantes venezolanos no pueden beneficiarse de 
este estándar, pues Venezuela se retiró de la CAN en 2006, y la imposibi-
lidad de acumular los tiempos cotizados en Venezuela y en Colombia es, 
precisamente, una de las barreras jurídicas que la autora identifica para los 
migrantes trabajadores venezolanos.
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Otra barrera es la ausencia en el ETPMV de un derecho a la defensa en 
caso de cancelación del permiso de protección temporal, lo cual contrasta 
con la importancia que la CCC otorga al derecho al debido proceso, como 
se vio en el capítulo 6. Por otra parte, la autora llama la atención sobre la 
dificultad que tienen los venezolanos para homologar sus títulos profesio-
nales, así como para acceder al sistema financiero colombiano, barreras 
que han de superarse para integrarlos de manera plena al mundo laboral. 
Considero que el detallado análisis técnico-jurídico que realiza la autora 
sobre todas estas barreras resultaría muy útil para el legislador colombia-
no. Finalmente, estas limitaciones en el derecho nacional no impiden que 
Colombia se haya destacado por la adopción de estándares internacionales 
sobre el acceso al trabajo de migrantes y refugiados, en especial gracias a 
las medidas de regularización adoptadas en los últimos años.

En el último capítulo, Laura Vanessa Cera Rodríguez presenta los es-
tándares internacionales sobre migraciones “en acción” mediante el aná-
lisis de casos llevados ante los tribunales nacionales por el Consultorio 
Jurídico de la Universidad del Norte. El objetivo del litigio estratégico es 
combatir patrones generalizados de vulneración de derechos, identificando 
casos con potencialidad de impactar a un amplio número de personas. El 
instrumento elegido por esta clínica jurídica son las acciones de tutela co-
lectiva, reflejo de la centralidad de la dimensión colectiva de la protección 
de derechos que caracteriza a los derechos humanos en América Latina. 
Así, sorprende que en uno de los casos analizados, la clínica elaboró una 
acción de tutela conjunta que agrupó a nada menos que 39 solicitantes de 
asilo venezolanos para tratar de que, por vía judicial, se les reconociera su 
derecho al trabajo.

El objeto de los otros casos eran el derecho de los niños venezolanos a 
que se les expida el título de bachiller, el derecho de los hijos de retorna-
dos colombianos a obtener la nacionalidad colombiana y el derecho de los 
solicitantes de asilo a recibir atención médica. Este último caso llama es-
pecialmente la atención porque se produjo al comienzo de la pandemia; y 
la autora cita la declaración de la Corte IDH sobre “COVID-19 y derechos 
humanos”, donde la Corte estableció que en el contexto del COVID-19 
debían respetarse los derechos a la vida y a la salud de todas las personas, 
incluidos los migrantes.

En las demandas presentadas, la clínica se ha apoyado en numerosos es-
tándares internacionales, argumentación que, sin embargo, no fue acogida 
por los jueces de primera y segunda instancias. Además, en sus sentencias 
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estos jueces no tuvieron el mismo impacto transformador observado a lo 
largo de la obra en las sentencias de la Corte IDH y la CCC, puesto que se 
limitaban a garantizar derechos a los accionantes, sin otorgar efectos inter 
comunis a sus decisiones.

IV. Epílogo

Quisiera terminar esta recensión por donde empezó, recordando el IX 
Seminario sobre el SIDH al que asistí en el Max Planck. Ante la discusión 
sobre si hay motivos para ser optimistas respecto a la situación de los de-
rechos humanos en América Latina, el presidente del Instituto Nacional 
Electoral de México, Lorenzo Córdova, defendió que había que mantener 
una “esperanza preocupada”. A lo largo de la obra, cada uno de los auto-
res me ha transmitido precisamente esta idea: en el ámbito más concreto 
de los derechos humanos de los migrantes venezolanos (y nacionales re-
tornados) en Colombia, es necesario subrayar los avances logrados por 
los distintos actores involucrados —desde el legislador colombiano hasta 
el municipio de Barranquilla—; pero también se debe continuar luchando 
para conseguir que la situación de los migrantes venezolanos en el país se 
adecue plenamente a los estándares establecidos por el SIDH y la CCC.

Los editores de esta elaborada obra, Armin von Bogdandy, Manuel 
Góngora Mera y Mariela Morales Antoniazzi, expresan su “esperanza pre-
ocupada” particular en las conclusiones, con las siguientes palabras: “Si 
bien no es un modelo ideal, el Estado colombiano constituye un referente 
—siempre perfectible— de respuesta al fenómeno migratorio desde Vene-
zuela… Sin embargo, persisten déficits y desafíos”.

Y es que, en la difícil tarea de gestionar un flujo migratorio tan masivo 
como el venezolano, el Estado colombiano no puede descuidar el están-
dar fundamental establecido por la Corte IDH en Vélez Loor vs. Panamá, 
según el cual, del principio soberano se deriva que los Estados poseen la 
potestad de fijar sus políticas migratorias; sin embargo, estas políticas “de-
ben armonizarse con los derechos humanos de los migrantes en un marco 
de respeto y garantía, dando cumplimiento a los compromisos internacio-
nales adquiridos”.
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La participación política de las mujeres constituye un derecho que, his-
tóricamente, se ha vulnerado en México y en el mundo. La posibilidad 
de éstas para participar en contiendas político-electorales, así como para 
ocupar puestos públicos, se ha visto reducida por diversos obstáculos liga-
dos a condiciones estructurales, sociales y culturales que en la actualidad 
permean en nuestros sistemas y las limitan para competir, acceder y, final-
mente, ejercer cargos públicos en condiciones de igualdad. 

En este sentido, para combatir dichas vulneraciones tanto en el ámbito 
nacional como internacional, comenzaron a implementarse diversos meca-
nismos y estrategias con el objetivo de promover y garantizar la presencia 
de las mujeres en los espacios de toma de decisión; tal es el caso de las 
medidas afirmativas, como las cuotas de género y el principio de paridad.

Sobre este tema, Coahuila de Zaragoza destacó al ser un estado pionero 
en la implementación de este tipo de medidas, pues, desde 2001, con la 
emisión de la Ley local de Instituciones Políticas y Procedimientos Electo-
rales se incorporaron a su legislación acciones afirmativas que obligaban a 

http://www.juridicas.unam.mx/
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2022 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



ADRIANA BEATRIZ SALINAS CERRILLO / LA PARIDAD DE GÉNERO...542

Cuestiones Constitucionales, Núm. 48, Enero-Junio 2023 
ISSN: 2448-4881

los partidos políticos a registrar candidaturas con un máximo de 70% para 
un mismo género. 

Esta disposición fue modificada en diversas ocasiones —en particular a 
través de las reformas en los años 2009, 2010 y 2016, por mencionar algu-
nas— con el objetivo se eliminar las “válvulas de escape”; esto es, espacios 
en los que la ley no prevé situaciones específicas, lo que abre la posibilidad 
del incumplimiento de la exigencia de la regla. De igual modo, el objeti-
vo de las reformas fue mejorar los resultados de las medidas e implementar 
el principio de paridad, que obliga a los partidos políticos a registrar el 
mismo número de mujeres y de hombres en las candidaturas. 

Dichas modificaciones, que se fueron realizando a través de los años, 
representaron un reto para el órgano jurisdiccional electoral local, que se 
enfrentó a la necesidad de interpretar las reglas de la paridad de género 
para la integración de ayuntamientos y el Congreso local.

Es ahí donde se enmarca el volumen que se reseña, pues las autoras 
y autores realizan un estudio minucioso de la línea jurisprudencial en 
la materia, desarrollada a partir de los casos acontecidos en el estado de 
Coahuila de Zaragoza. En la obra participan seis autoras y siete autores, y 
en todos los casos se trata de perfiles especializados en temas de derecho 
electoral y participación política de las mujeres, con una trayectoria aca-
démica o experiencia jurisdiccional sólida en la materia. 

Ahora bien, el libro se encuentra estructurado en cinco apartados: “El 
debate constitucional”, “Paridad horizontal”, Paridad vertical”, “Paridad 
transversal” y “Principio pro feminae”. Cada una de ellas cuenta con dos 
capítulos en los que se desarrolla cada problemática desde diversas pers-
pectivas. 

En el primer capítulo, Reyes Rodríguez Mondragón y Alexandra Avena 
Koenigsberger analizan la Acción de Inconstitucionalidad 2/2002, en la 
que la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN) se pronunció acerca 
de la validez de las cuotas de género en Coahuila, como un mecanismo 
compensatorio para resarcir el rezago histórico sufrido por las mujeres en 
el ámbito político.

En la mencionada acción de inconstitucionalidad, la SCJN determinó 
que tales medidas eran válidas al no contraponerse al principio de igual-
dad entre hombres y mujeres; sin embargo, el autor y la autora del texto 
apuntan que la SCJN, en este caso, no aprovechó la oportunidad para esta-
blecer un posicionamiento claro y profundo sobre el papel de las acciones 
afirmativas. 
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Asimismo, señalan que en la sentencia emitida por el Tribunal Consti-
tucional no se argumentó si las acciones afirmativas eran necesarias o no, 
además, se contrarió la medida aprobada por el cuerpo legislativo local, al 
señalar que no era inconstitucional porque existían alternativas para evadir 
la regla del 70/30, lo que la debilitó, al posicionar la disposición como tan 
sólo una posibilidad y no como una obligación. 

En el segundo capítulo, “Paridad de género en Coahuila. Desarrollo 
y debate constitucional”, el autor Rodrigo Santiago Juárez realiza una 
caracterización del derecho de participación política de las mujeres, al 
identificar, en una primera instancia, los estándares sobre igualdad y pari-
dad de género, para posteriormente revisar los criterios más relevantes de 
la SCJN y la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la 
Federación (TEPJF) en torno a las reglas de paridad de género, previstas 
en el Código Electoral de Coahuila y en la Constitución local.

En sus conclusiones, el autor recupera de su exposición que las entida-
des federativas pueden proponer fórmulas novedosas para que las mujeres 
puedan acceder a espacios de toma de decisiones mediante acciones afir-
mativas de paridad vertical y horizontal, que garanticen que ello se haga 
efectivo en ciudades y localidades con distinta conformación política, po-
blacional y cultural. 

La segunda parte de la obra inicia con el tercer capítulo, denomina-
do “La paridad horizontal en Coahuila”, autoría de Sergio Díaz Rendón 
y Gerardo Centeno Alvarado. En él los autores analizan la discusión y 
el tratamiento que se le ha dado a la paridad horizontal en el estado, así 
como los alcances de dicho principio. Particularmente, se hace referen-
cia a las consideraciones vertidas en las sentencias 011/2013, del Tribunal 
Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza (TEECZ), y luego en Sup-
Rep-36/2013, de la Sala Superior del TEPJF, en relación con el acuerdo 
26/2013 del Instituto Electoral de Coahuila (IEC), en el que dicho órgano 
electoral determinó las reglas para la integración de las planillas, las listas 
de representación proporcional y la asignación de regidurías a través de 
este principio. 

La crítica central que exponen los autores es que los órganos jurisdic-
cionales locales y federales fueron omisos, en ambas oportunidades, en 
atender de forma adecuada la implementación de la paridad horizontal 
en Coahuila tanto para la integración de ayuntamientos como para la pos-
tulación de candidaturas al congreso local, previo a la reforma político-
electoral de 2014. 
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En el capítulo cuarto, de Karolina Monika Gilas, llamado “¿Un piso o 
un techo? Paridad horizontal y situación de candidaturas”, la autora tam-
bién realiza un análisis sobre la paridad horizontal, pero haciendo énfasis 
en la determinación que estipula que las mujeres candidatas sólo pueden 
ser sustituidas por mujeres, mientras que los candidatos pueden ser sus-
tituidos por hombres o mujeres, utilizando para ello un caso particular 
suscitado en el proceso electoral de 2017. 

La autora concluye el texto señalando que la paridad no es ni un piso 
ni un techo, sino que se trata de “un nuevo equilibrio en las relaciones de 
poder con el que se pretende construir una nueva democracia igualitaria e 
incluyente” (p. 100). Lo que amerita que las autoridades y órganos juris-
diccionales y no jurisdiccionales realicen un análisis más profundo de su 
alcance para generar criterios más amplios que permitan la construcción 
de nuevas relaciones de poder entre hombres y mujeres. 

Pasando a la tercera parte, ésta da inicio con el texto “Paridad vertical en 
Coahuila, análisis de las sentencias Sm-jrc 124/2013 y Sm-jrc125/2013”, 
escrito por Clicerio Coello Garcés, quien analiza una sentencia de la Sala 
Regional Monterrey del TEPJF, en la que dicha Sala tuvo la oportunidad 
de conocer de una impugnación relativa al proceso electoral local de 2013-
2014 en Coahuila. El autor, a lo largo de su colaboración, también realiza 
un análisis de la obligación establecida en la norma local que obliga a 
los partidos políticos a postular candidaturas propietarias y suplentes del 
mismo género.

Más adelante, en el quinto capítulo, Mónica Aralí Soto Fregoso expone 
su artículo titulado “La interpretación de las reglas neutrales de ajuste en 
cumplimiento de los principios de paridad e igualdad”. En este apartado la 
tesis principal que se sostiene es que la legislación en materia de partici-
pación política no puede ser neutra porque debe partir del reconocimiento 
de la desigualdad a la que se enfrentan las mujeres. Es decir, debe promo-
verse la implementación de mayores acciones afirmativas para garantizar 
el ejercicio de sus derechos político-electorales debido al rezago histórico 
que han enfrentado en este ámbito, que se suma a las cuestiones de des-
igualdad social y económica. 

En conclusión, señala la autora, “si un precepto normativo establece 
una medida afirmativa, pero está redactada en términos neutros, la inter-
pretación que el TEPJF considera más acorde al principio de progresivi-
dad consiste en que únicamente se debe beneficiar al género femenino, ya 
que es el sector al que está enfocado” (p. 156). De lo contrario, podrían ser 
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beneficiados los hombres, afectando la esencia de estas medidas, que es la 
de proteger derechos de las mujeres. 

La cuarta parte inicia con el capítulo denominado “Paridad transversal: 
en búsqueda de un equilibrio a la postulación y registro de candidaturas”, 
autoría de Yessica Esquivel Alonso y Elena Rivera Treviño. Aquí las au-
toras hacen referencia a un concepto incorporado de forma más frecuente 
a la legislación y a la discusión desde los órganos jurisdiccionales: la pa-
ridad transversal. 

En dicho texto se puntualiza que la paridad transversal en Coahuila ha 
arrojado, al menos, dos referencias de relevancia: en primer lugar, que 
este principio debe ser considerado en todos los cargos de representación, 
y en segundo, que ante la duda sobre la aplicación de las normas, debe 
hacerse prevalecer aquella norma que proteja de forma más amplia a las 
mujeres, que son las que, históricamente, han sido privadas del derecho 
de participación política. Contexto en el cual la paridad transversal es una 
herramienta de interpretación que podría generar mejores resultados en la 
protección del derecho. 

Por su parte Samuel Hiram Ramírez Mejía presenta el octavo capítulo, 
que lleva por nombre “Las decisiones regulatorias y jurisdiccionales para 
la integración paritaria de los ayuntamientos en Coahuila en 2017. Una 
propuesta de clasificación”. El autor estudia en su texto el proceso elec-
toral 2016-2017, cuando fueron renovados los ayuntamientos del estado, 
haciendo referencia a la legislación vigente en aquel momento, a la juris-
prudencia emitida en la materia, así como a las problemáticas presentadas 
durante aquel periodo. Además, para analizar las decisiones regulatorias 
y jurisdiccionales de dicho proceso electoral, el autor propone una clasi-
ficación que las divide en decisiones de desafío bajo (aquellas que son de 
contenido legalista); desafío medio (cuando su contenido es armonizador), 
y desafío alto (cuando contienen enfoque de género). 

Como resultado de esa clasificación obtuvo una serie de resultados re-
levantes, como la existencia de decisiones regulatorias y jurisdiccionales 
ubicadas en la categoría de desafío alto, por contar con enfoque de género; 
ello, menciona el autor, coincide con que en las últimas tres elecciones la 
paridad de género, en su dimensión vertical, está prácticamente resuelta. 
Sin embargo, estos resultados dejan de ser positivos en otras dimensio-
nes, como las alcaldías, puesto que, en el bloque de municipios más po-
blados, sólo dos de los siete ayuntamientos son gobernados por mujeres. 
Finalmente, el autor concluye manifestando la necesidad de crear nuevas 
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decisiones regulatorias que desafíen aún más la democracia liberal y que 
garanticen la participación de las mujeres también en las alcaldías.

En la quinta y última parte del libro, relativa al principio pro feminae, 
se cuenta con dos capítulos que abordan su análisis. En primera instan-
cia, María Elisa Franco Martín del Campo trata las acciones afirmativas 
en materia de participación política de las mujeres en el texto “Medidas 
especiales de carácter temporal: un claro camino para la plena efectividad 
del principio de paridad de género”. En él la autora hace un repaso de las 
obligaciones internacionales con las que cuenta el Estado mexicano en la 
materia, así como de la legislación nacional y local que han recogido el 
reconocimiento del principio pro feminae y las acciones afirmativas.

Concluye señalando la importancia de las acciones afirmativas para ga-
rantizar el principio de la paridad de género y respaldando la disposición 
del artículo 19.9 del Código Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza, 
que recoge tanto las acciones afirmativas como el principio de paridad, 
así como la interpretación de la Sala Superior del TEPJF en la sentencia 
Sup-Rec-1279/2017, en la que el Tribunal se pronunció sobre dicha dis-
posición.

Por último, Carlos Alfredo Dávila Aguilar presenta el capítulo “La pre-
eminencia de las candidaturas femeninas como principio en la jurispru-
dencia electoral mexicana: el caso de la integración de la LXI Legislatura 
de Coahuila (2018-2022)”, donde contrasta los argumentos a favor y en 
contra de las acciones afirmativas en México y en el mundo; posteriormen-
te analiza la sentencia Sup-Rec-1334/2017, en la que el TEPJF estableció 
una preeminencia femenina en las listas plurinominales partidistas para la 
integración de congresos y ayuntamientos.

En suma, no cabe duda de que nos encontramos frente a una obra de 
gran relevancia en materia de paridad de género, de obligada lectura para 
el debate contemporáneo en la materia. Es un libro centrado en casos espe-
cíficos del estado de Coahuila, pero los criterios utilizados son de utilidad 
para todo México, así como en otros países. 

Se trata de un volumen que realiza un análisis amplio del principio de 
paridad de género desde diversas ópticas, que van desde la revisión de cri-
terios jurisprudenciales y disposiciones legales hasta la contraposición de 
argumentos en torno a temas vinculados con la paridad y las acciones afir-
mativas. 

A partir de ello, se genera la caracterización del principio de paridad de 
género en una de las entidades federativas que más tempranamente inclu-
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yó en su legislación medidas afirmativas para promover la participación 
política de las mujeres en la integración de ayuntamientos y el Congreso 
local, y que, por lo tanto, cuenta con una vasta cantidad de criterios juris-
prudenciales y experiencias prácticas relevantes en la materia. 

La experiencia coahuilense y el análisis de la misma que la obra con-
tiene pueden ser de gran utilidad en otras latitudes para que los diversos 
órganos legislativos repliquen las medidas que mejores resultados han 
arrojado y eviten las menos eficientes. Además, serviría para que los órga-
nos jurisdiccionales adopten las posturas más protectoras de los derechos 
humanos de las mujeres, del principio de paridad de género, y adopten la 
perspectiva de género en las resoluciones que emitan.
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