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de la cual hay abundante información en este mismo número, nuestra Universi-
dad se vistió de gala el sábado 25 del pasado mes de abril, y en la ceremonia respec-

tiva el Rector de esta casa de estudios, el Doctor Enrique González Barrera, entregó 
constancias con valor curricular y atendió solícitamente a ponentes e invitados.

Con base en la cadena de crímenes de los que a diario se da cuenta lo mismo en 
la televisión que en los medios de información impresos y en la radio, el Doctor Hum-
berto Manuel Román Franco se pregunta si, a causa de todas las atrocidades come-
tidas  por el ser humano, es posible lo que él llama derecho a ser olvidado, pues es 

vergonzoso tal comportamiento que, viéndolo bien, de humano nada tiene.

Sobre todo, afirma el autor, si se tiene en cuenta el Holocausto sufrido por mi-
llones de hombres y mujeres durante la segunda Guerra Mundial y el exterminio de 
tutsis en Ruanda y otras partes de África, así como lo que sucedió hace 100 años al 
pueblo armenio y lo que en nuestros días están sufriendo algunos pueblos árabes 

en Asia. Para ello, los victimarios se basan hasta en guerras de religión, dice el Doctor 
Román Franco, y se hace mil preguntas acerca de los motivos que tienen los agreso-

res para “justificar” su crueldad injustificable.

En este número de Tepantlato también colabora el Doctor José Manuel De Alba 
De Alba con su trabajo titulado “Amparo directo, juicio o recurso (abogado patrono)”, 
con base “en las consideraciones expuestas en el voto particular en contra del criterio 

adoptado por el Pleno de Magistrados en la contradicción de tesis, por lo cual hace 
estas preguntas: ¿El juicio de amparo es un instrumento procesal o son varios instru-
mentos procesales?¿Juicio o recurso?, y por lo cual  con ellas desarrolla su trabajo.

El Maestro Cristóbal Urrutia Fernández  participa con su artículo titulado “El con-
trol judicial de las leyes ante el argumento contramayoritario”, en el cual asegura 

que “quien afirma respecto al derecho que hay dos realidades que resulta necesario 
diferenciar: su existencia y  presencia. Sobre todo si partimos de la idea de que el 

Derecho no es sólo un conjunto de normas jurídicas, sino que existe un código moral 
superior, el cual precede y orienta a la propia conciencia humana…”
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Doctor en Derecho por la Universidad 
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gundo curso de derecho constitucio-
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nadas con el derecho constitucional 
y el derecho procesal constitucional. 
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derecho procesal constitucional y de-
recho constitucional y derechos huma-
nos en la Universidad Panamericana. 

Por oposición, obtuvo la cátedra 
de derecho constitucional en la unam.

Durante 25 años fue abogado pos-
tulante en materia constitucional. Es 
fundador y vicepresidente del Instituto 
Mexicano de Derecho Procesal Consti-
tucional.

También fue integrante de la Comi-
sión Redactora del Proyecto de Nueva 
Ley de Amparo, creada por acuerdo del 
Pleno de la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, del Consejo Asesor de la 
Maestría en Derecho Administrativo 
y de la Regulación en el Instituto Tec-
nológico Autónomo de México, y de 
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de la Judicatura Federal y del Tribunal 
Electoral del Poder Judicial de la Fede-
ración.

Es autor del libro Hacia una nueva 
ley de Amparo (Editorial Porrúa), y de 
más de sesenta ensayos publicados en 
libros colectivos y revistas especializa-
das, así como de diversas obras colec-
tivas de carácter internacional.

ARTURO ZALDÍVAR 
LELO DE LARREA 
Ministro de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación

Suprema Corte de Justicia de la Nación,  
30/04/2015. 

https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/
Paginas/cv_zaldivar.aspx
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¿SERÁ CORRECTA LA 
AFIRMACIÓN DE LA 
EXISTENCIA DEL DERECHO 
AL OLVIDO EN INTERNET?

Es asombroso ver en la red masacres, violaciones, ejecuciones sumarias, tortura, 
brutalidad asociada con la delincuencia, cometidas por uno u otro grupo cri-
minal; vemos a hombres jóvenes que golpean, humillan y matan a integrantes 
de bandas delictivas contrarias con cuchillos o una ráfaga de ametralladora sin 

dudarlo, con decisión. Estos reportajes, fotos y videos de asesinos en masa recuerdan terribles me-
morias de otros tiempos: el Holocausto, genocidio de los tutsis en Ruanda y, muchas imágenes de 
guerras civiles, guerras religiosas en las que asesinos ante fosas preparadas –antes de completar la 
sonrisa cínica– cometen el delito en contra de víctimas desarmadas, no combatientes, no culpables.

¿Cómo se las arreglan las personas para matar a la gente mayor, secuestrar niños, torturar per-
sonas que son antiguos vecinos? ¿Qué están pensando en ese momento? ¿Dónde está su humani-
dad? Preguntas que se hacen historiadores, psicólogos, ideólogos, filósofos, antropólogos y soció-
logos que trabajan en esos temas de la barbarie, de asesinatos en masa.
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El ciberespacio es un instrumento 
que hace décadas parecería tomado 
de un libro de ciencia-ficción, en que la 
libertad de expresión e información se 
permite ejercer sin límites. Ello es una 
realidad, en el Internet se pueden de-
fender ideologías que a mediados del 
siglo pasado serian impensables. Aho-
ra algún escritor –tomando el título de 
historiador– puede poner en duda la 
veracidad de los testimonios sobre la 
política de exterminio nazi sin dar ra-
zón, tan sólo por su deber de decir la 
verdad, porque lo sabe sin siquiera ex-
plicar el por qué lo sabe, provocando 
que las generaciones que no vivieron 
ese trago amargo planten interrogan-
tes hoy.

Samuel D. Warren y Louis D. Bran-
deis, abogados estadounidenses de 
la Universidad de Harvard, son los 
autores del artículo que se hizo fa-
moso en 1890 titulado El derecho a la 
privacidad,1 que puso en marcha un 
concepto jurídico que sigue vigente, 
pero ahora para recordar que la priva-
cidad no escapa de los gigabytes que 
duermen en las bases de datos priva-
dos o exhibidos desde la web, que aho-
ra a través de un nuevo nombre se in-
tenta salvaguardar en contra del abuso 
de los medios electrónicos; nos referi-
mos al llamado derecho a ser olvidado, 
con el que se pretende garantizar la eli-
minación de los datos personales, no 
sólo aquellos sensibles –religión, raza, 
historia clínica, etcétera– sino aquellos 
como listas de compras, datos de loca-
lización, fotos, etcétera. En resumen, 
se anuncia la posibilidad de controlar 
nuestras huellas digitales y vida –tanto 
privada como pública– en línea. Así, de 
encontrarse vivo un exlíder nazi podría 

1	 El artículo fue publicado el 15 de diciembre de 
1890, a un precio de 35 centavos de dólar, aun-
que el volumen IV de la Harvard LawReview 
que contiene la pieza no se público y distribuyó 
hasta 1891.

acudir al despacho de algún famoso 
abogado para intentar borrar registro 
en el ciberespacio que fue partícipe de 
un régimen autoritario y asesino; tal 
vez, con éxito.

EN FIN, EL 
DERECHO AL 

OLVIDO SE 
PLANTEA COMO 

EL ANTÍDOTO 
MODERNO 

CONTRA 
EL EFECTO 

ESCALOFRIANTE 
DE MEMORIA 

CASI PERFECTA 
QUE RESULTA 

DE LA 
DIGITALIZACIÓN 

EN LA RED, SE 
PLANTEA COMO 
UNA PANACEA 

PARA TODO 
EXCESO DE 

INFORMACIÓN. 

¿Pero el que exista información al 
alcance de todos con sólo acudir a un 
ordenador para recibir un alud de da-
tos, da pie a que irrestrictamente ope-
re el olvido en manos de aquel que se 
siente desnudo ante la sociedad?

Contrario a lo que pudiera pen-
sarse, el derecho al olvido no es un 
derecho ilimitado, esto es, el derecho 

a borrar el pasado de manera que 
constituya un asalto de archivos que 
mantienen y escriben la memoria de 
nuestras sociedades, especialmente 
en un momento en el que se muestra 
violento el pasado y presente de todos 
en el mundo. Será necesario borrar de 
la memoria de la red los anteceden-
tes suicidas de un piloto de avión de 
transporte de pasajeros comercial que 
pudiera decidir perder la vida arras-
trando a todos los que se encuentran 
en la nave. 

¿Cuándo cede ese derecho al olvi-
do la Internet, ante el derecho de la so-
ciedad de conocer datos de relevancia 
sobre los pilotos que tendrán en sus 
manos el destino de cientos de pasa-
jeros?

Para contestar aquello  resulta de 
relevancia traer a estudio la determi-
nación emitida por la Agencia Españo-
la de Protección de Datos (aepd), en la 
que declaró procedente la demanda 
presentada por el señor Costeja Gon-
zález, respecto de que el 5 de mar-
zo de 2010 presentó ante la aepd una 
reclamación contra el periódico La 
Vanguardia Ediciones, S.L., de difusión 
en Cataluña; y contra Google Spain y 
Google Inc., en razón de que cuando 
un internauta introducía el nombre del 
señor Costeja González en el motor de 
búsqueda de Google Search, obtenía 
como resultado vínculos hacia dos pá-
ginas del periódico del 19 de enero y 9 
de marzo de 1998 en las que figuraba 
un anuncio de una subasta de inmue-
bles relacionada con un embargo por 
deudas a la Seguridad Social que men-
cionaba el nombre de Costeja Gonzá-
lez. Se exigía a La Vanguardia eliminar 
o modificar la publicación para que 
no aparecieran sus datos personales 
o utilizar las herramientas facilitadas 
por los motores de búsqueda para pro-
teger estos datos; también deseaba 
que eliminaran u ocultaran sus datos 



personales para que dejaran de in-
cluirse en los resultados de búsqueda 
y dejaran de estar ligados a los enlaces 
de La Vanguardia, con vista al alegato 
de que el embargo se encontraba to-
talmente solucionado y resuelto desde 
varios años atrás, por lo que carecía de 
relevancia. Así, el 30 de julio de 2010, la 
aepd desestimó la reclamación alegada 
en contra del periódico La Vanguardia 
al considerar que la publicación esta-
ba legalmente justificada, dado que 
había sido ordenada por el Ministerio 
de Trabajo y Asuntos Sociales, al tener 
por objeto dar la máxima publicidad 
de la subasta para conseguir la con-
currencia de licitadores. En cambio, 
la reclamación dirigida contra Google 
Spain y Google Inc., determinó que era 
fundada en razón de que aquellos que 
gestionan motores de búsqueda esta-
ban sometidos a la normativa en ma-
teria de protección de datos, toda vez 
que actuaban como intermediarios de 
la sociedad de la información, por lo 
que la aepd consideró tener la facultad 
para ordenar su retirada e imposibi-
litar el acceso a determinados datos 
por parte de los gestores de motores 
de búsqueda cuando la localización 
y difusión de información lesionara el 
derecho fundamental a su protección y 
a la dignidad de la persona entendida 
en un sentido amplio; lo que incluía la 
mera voluntad del particular afectado 
cuando quiere que sus datos no sean 

conocidos por terceros.  Además, la 
aepd determinó que ese requerimiento 
podría dirigirse directamente a los ex-
plotadores de motores de búsqueda, 
sin suprimir los datos ni la informa-
ción de la página donde inicialmente 
estuviera alojada, e incluso, cuando 
el mantenimiento de esta información 
en dicha página se encontrara justifi-
cado por una norma legal. Conforme 
lo anterior, se ordenó a Google Incor-
poration adoptar las medidas necesa-
rias para retirar los datos personales 
del demandante de su índice e impo-
sibilitar el acceso futuro a los mismos. 

Determinación que fue recurrida 
por Google Spain y Google Incorpora-
tion ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que a través de la sen-
tencia emitida el 13 de mayo de 2014 
en el expediente C-131/12, estableció 
que el tratamiento de datos persona-
les efectuado por el gestor de un motor 
de búsqueda puede afectar significati-
vamente los derechos fundamentales 
de respeto a la vida privada y de pro-
tección de datos personales cuando el 
motor de búsqueda se lleva a cabo a 
partir del nombre de una persona físi-
ca, toda vez que tal tratamiento permi-
te a cualquier internauta obtener me-
diante la lista de resultados una visión 
estructurada de la información relati-
va a esa persona que puede hallarse en 
Internet, lo cual afecta potencialmente  
una multitud de aspectos de su vida 
privada, que sin dicho motor no se ha-
brían interconectado, y permite esta-
blecer un perfil más o menos detallado 
de la persona buscada. 

Además, apuntó que el efecto de 
la injerencia en esos derechos se mul-

La AEPD consideró tener la facultad para ordenar 
su retirada e imposibilitar el acceso a determinados 

datos por parte de los gestores de motores de 
búsqueda cuando la localización y difusión de 

información lesionara el derecho fundamental a su 
protección y a la dignidad de la persona.
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tiplica debido al importante papel que 
desempeña Internet y los motores de 
búsqueda de la sociedad moderna, 
que confieren a la información conte-
nida en las listas de resultados que son 
de carácter ubicuo.2 No obstante, el 
Tribunal Europeo también reconoció 
que la facilidad con que la informa-
ción publicada en un sitio de Internet 
puede ser copiada en otros sitios y los 
responsables de su publicación no es-
tán siempre sujetos al Derecho de la 
Unión, no podría llevarse a cabo una 
protección eficaz y completa de los 
interesados si éstos debieran obtener 
con carácter previo o en paralelo la 
eliminación de la información que les 
afecta de los editores de sitios de Inter-
net.3 En otro aspecto, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, respecto 
al derecho de exigir al gestor de un 
motor de búsqueda la eliminación de 
la lista de resultados obtenida como 
consecuencia de una localización efec-
tuada a partir del nombre vínculos en 
páginas web, publicadas legalmente 
por terceros y que contienen datos e 
información verídicos relativos a la 
persona, debido a que esos datos e 
información pueden perjudicarle o 
hacerles desear que esa información 
se olvide tras un determinado lapso de 
tiempo. Determinó que para conside-
rar el tratamiento de datos personales 
incompatibles, no sólo era necesario 
que los datos sean inexactos, sino en 
particular, que sean inadecuados, no 
pertinentes y excesivos en relación con 
los fines del tratamiento; que no estén 
actualizados o que se conserven du-
rante un período superior al necesario, 
a menos que se imponga su conserva-
ción por fines históricos, estadísticos o 
científicos.4

2	 Párrafo 80 de la sentencia de 13 de mayo de 
2014 dictada en el expediente C-131/12.

3	 Párrafo 84.
4	 Párrafo 92.

En cuanto al alcance del derecho 
de cancelación y/o posición en rela-
ción con el derecho al olvido se plan-
teó la siguiente pregunta: ¿debe inter-
pretarse que los derechos de supresión 
y bloqueo de los datos, comprenden 
que el interesado pueda dirigirse fren-
te a los buscadores para impedir la in-
dexación de la información referida a 
su persona, publicada en páginas web 
de terceros, amparándose en su volun-
tad de que la misma no sea conocida 
por los internautas cuando considere 
que puede perjudicarle o desea que 
sea olvidada, aunque se trate de una 
información publicada lícitamente por 
terceros?

Al caso, determinó que un trata-
miento inicialmente lícito de datos 
exactos puede devenir, con el tiempo, 
incompatible cuando esos datos ya no 
sean necesarios en relación con los fi-
nes para los que se recogieron o trata-
ron; es decir, cuando son inadecuados, 
no pertinentes o ya no pertinentes, o 
son excesivos en relación con estos fi-
nes y el tiempo transcurrido.5 

Así, el órgano de protección de de-
rechos fundamentales argumentó que 
la presentación en la lista de resultados 
que el internauta obtiene al efectuar 
una búsqueda a partir del nombre de 
Costeja González con ayuda de Google 
Search, de vínculos a dos páginas de 
archivos en línea de un periódico que 
contienen anuncios que mencionan el 
nombre de esta persona y relativos a 
una subasta inmobiliaria vinculada a 
un embargo por deudas a la Seguridad 
Social, era preciso considerar que, te-
niendo en cuenta el carácter sensible 
de la información contenida en tales 
anuncios para la vida privada de esta 
persona y que su publicación inicial se 
remonta a 16 años atrás, el interesado 
justificaba su derecho a que esa infor-

5	 Párrafo 93.

mación ya no se vincule a su nombre 
mediante esa lista. 

Por tanto, no existían razones con-
cretas que justificaran un interés pre-
ponderante del público en tener acce-
so a esta información en el marco de 
tal búsqueda, por lo que se podía exigir 
la eliminación de datos de  la lista de 
resultados.6 Conforme, el llamado al 
derecho al olvido no es ilimitado toda 
vez que se reconoce que ese derecho 
cede cuando se imponga su conserva-
ción por fines históricos, estadísticos o 
científicos. Ahora, con vista a lo señala-
do sobre los argumentos del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos –reto-
mando la materia de estudio–. 

¿ES CORRECTA 
LA AFIRMACIÓN 

DE LA 
EXISTENCIA DEL 

DERECHO AL 
OLVIDO EN EL 

INTERNET?
 

DEFINITIVAMENTE 
NO.

Cierto, la afirmación de la existen-
cia del derecho a borrar los datos de 
la web es verdaderamente incorrecta, 
pues como cándidamente reconoce tal 
tribunal de protección de derechos hu-
manos la facilidad con que la informa-
ción publicada en un sitio de Internet 
puede ser copiada en otros y, además 
que los responsables de su publica-
ción no están siempre sujetos a una 

6	 Párrafo 98.



jurisdicción determinada; ello implica 
materialmente la imposibilidad de que 
opere el olvido en términos de lo que 
constituye tal expresión gramatical, ya 
que el ciberespacio es un instrumento 
en el que son datos copiados por una 
multitud de intermediarios, es decir, 
destruir no sólo el almacenamiento 
original, sino todas las réplicas, la re-
ferencia en los motores de búsqueda, 
suprimir todos los rastros de su solici-
tud es prácticamente imposible. 

De ahí que el término derecho al 
olvido es teóricamente impreciso y 
confuso con vista a lo que en realidad 
se pretende proteger en el Internet, 
pues su concepto constituye una apa-
riencia de cesación de la memoria que 
se tenía o dejar de tener en la memoria 
lo que se tenía o debía tener.7

Aspecto que es contrario a lo que 
en realidad ha constituido el derecho a 
la privacidad o intimidad que constitu-
cionalmente se encuentra protegido, 
no sólo en la Constitución de 1917 sino 
en las que le han precedido, que hace 
pensar que resulta innecesario acudir 
a fórmulas nuevas como es el olvido, 

7	 Definición obtenida del diccionario de la Real 
Academia Española.

que no refleja realmente el propósito 
del derecho a la privacidad, que es lo 
que al final de cuentas se intenta pro-
teger a través de ese pretendido nuevo 
derecho.

En efecto, si al final de cuentas el 
derecho al olvido es procedente sobre 
aquellos datos legítimos que compren-
den la esfera íntima de la personali-
dad, no cualquiera que resulte de inte-
rés para la sociedad; en consecuencia, 
de seguir esa tendencia teórica inter-
nacional de constituir como nuevo 
instrumento el olvido en el Internet, 
para proteger lo que tradicionalmente 
se ha reconocido como derechos de 
la personalidad, se generan mayores 
problemas que pudieran derivar en la 
posibilidad de omitir cualquier dato 
provechoso de conocer de cualquier 
persona o antecedente histórico que 
exista en la red.

Cierto, con el concepto olvido se 
pretende sustraer la identificación de 
personas o hechos de la recolección y 
almacenamiento de datos del Internet. 
Aspecto que –como ya  se ha dicho– 
técnicamente es imposible en el ámbi-
to internacional, pues la protección le-
gal de datos en la web no puede tener 
vigencia fuera de una circunscripción 

territorial determinada, lo que hace 
imposible que se olviden –en sus tér-
minos– aquellos datos o personas en 
la red pues bastaría que la información 
sobre la que se pretendiera su elimi-
nación de un generador de búsqueda, 
no sea suficiente ante la tecnología de 
transferencia de datos; por ejemplo: 
de Facebook al sitio de un competidor 
–como hoy se hace con su compañía 
telefónica o banco– lo que frenaría por 
completo reconocerse como un dere-
cho al olvido, toda vez que se tendría 
que emprender una contienda legal en 
contra de cuanto gestor de búsqueda 
exista en el internet y que pudiera ubi-
car en forma automática los datos que 
se hubieren excluido de otra a través 
de una resolución con motivo de la de-
manda del olvido. Con lo que podemos 
advertir verdaderos retos técnicos que 
impiden dar la eficacia que se preten-
de a esa novedosa manera de llamar 
a una institución jurídica por la que 
se intenta garantizar el derecho a la 
privacidad o intimidad, protección de 
datos, o aquellos derechos derivados 
de la personalidad que le son recono-
cidos a todo ser humano como dere-
chos fundamentales no sólo derivado 
del uso de la web.

Con el concepto 
olvido se 
pretende sustraer 
la identificación 
de personas o 
hechos de la 
recolección y 
almacenamiento 
de datos del 
Internet. 
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Al margen de tales problemas téc-
nicos para el derecho al olvido en la 
dimensión que implica su expresión, 
se suma el interés general. Nos referi-
mos a los casos en que el derecho a ser 
olvidado se pretende sobre registros 
públicos en manos de las autoridades 
competentes y que son localizables en 
el Internet, sobre los que existe un in-
terés social que existan a pesar de que 
dejen a la vista de cualquiera datos que 
se encuentren en el ámbito de la priva-
cidad; es aquí cuando el derecho a la 
intimidad necesariamente debe ceder 
ante el beneficio o necesidad de que  
Estado y sociedad cuenten con ellos. 
Ejemplo: tenemos el caso del registro 
de las cédulas o patentes para ejercer 
una profesión, en el que se contienen 
datos de carácter privado. El de negli-
gencia médica –sobre todo reiterada–. 
Sanciones emitidas en contra de poli-
cías y fuerzas armadas –destituciones 
y suspensiones–. 

En casos como actos de corrupción 
de políticos, una persona no podría 
pedir que se eliminaran sus datos en 
los generadores de información como 
podría ser Google. Lo que demues-
tra que existen supuestos que hacen 
inaplicable el olvido en el Internet ante 
el interés público o necesidad de la 
existencia de archivos que contienen 
datos de carácter personal.

Ahora bien, pongámonos más es-
trictos en cuanto a la existencia del 
derecho al olvido, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos no hace 
una afirmación concreta de su exis-
tencia como tal, sino que su vigencia 
la hace depender de la protección de 
la persona física en lo que respecta al 
tratamiento de datos personales y la 
libre circulación de ese tipo de datos, 
es decir, técnicamente no provoca la 
idea del surgimiento de un nuevo dere-
cho como se intenta hacer pensar por 
la doctrina que la menciona como el 

nuevo medio jurídico, con que cuentan 
las personas para evitar que los datos 
sensibles o innecesarios estén a dispo-
sición de cualquiera en la red, esto es, 
lo que verdaderamente se protege son 
los datos y la vida privada, y no que 
pueda ser olvidada una persona en el 
ciberespacio.

De tal forma, de continuar la ten-
dencia internacional de reconocimien-
to del derecho al olvido con vista a su 
interpretación gramatical, 

PODRÍA 
OCASIONAR 

UN SINFÍN DE 
COMPLICACIONES 
E IMPRECISIONES 

QUE 
POSIBLEMENTE 
DEGENERARÍAN 

EN UN 
EQUIVOCADO 
CONCEPTO DE 

LA PROTECCIÓN 
DE DATOS E 

INTIMIDAD EN 
EL INTERNET. 

Ya que plantear el olvido en la for-
ma en que define esa acepción, sólo 
conseguiría plantear el argumento de 
ordenar la supresión de la web o de 
la ubicación de los motores de locali-
zación, datos o actos que implicaran 
transgresión de derechos fundamenta-
les con base en la idea de haber trans-
currido un determinado tiempo que 
justificara el criterio de la autoridad es-

tatal esa supresión, pues al fin de cuen-
tas al haber sucedido muchos años 
atrás, y al ser plenamente conocidos 
y discutidos se justificaría lo innecesa-
rio de su permanencia en la red; así, si 
partimos de la idea de que en el pasa-
do, muchas fuentes históricas han sido 
utilizadas contra el propósito original 
de su colección, es decir, los datos re-
copilados más cerca de los hechos, son 
considerados fuentes imprecisas, pues 
sobre ellos existe una fuerte sospecha 
de que su obtención pudo atender a 
los intereses de aquellos que contaran 
con el poder de dirigir la historia de la 
que formaron parte en su beneficio; de 
ahí que es riesgoso permitir que por el 
simple transcurso del tiempo las auto-
ridades interesadas en que un hecho 
se olvide, ordenen la su supresión del 
Internet o impedir su ubicación por los 
motores de búsqueda.

Ahora bien, ubiquemos nuestra 
atención en la protección de la intimi-
dad como derecho fundamental en la 
red. Es claro que cualquiera debe ser 
capaz de obtener la eliminación de 
enlaces a páginas web que contengan 
datos relativos a él, siempre que la in-
formación en disputa sea irrelevante, 
obsoleta o inadecuada, y también sea 
irrelevante histórica, estadística o cien-
tífica. 

De esa forma, no se trata de cues-
tionar el derecho a eliminar lo que se 
considera contrario a la dignidad; sin 
embargo, lo que ponemos a considera-
ción, es si la vigencia del confuso dere-
cho al olvido en el Internet se justifica 
ante la existencia del derecho a la inti-
midad. Seguiremos afirmando que no 
existe necesidad de agregar a nuestra 
cultura constitucional el derecho al ol-
vido, ya que presenta gramaticalmen-
te una franca oposición al derecho a la 
memoria, que ha sido estudiado por 
la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos y, que aclara su alcance en 
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el sentido de que los Estados deben 
adoptar medidas para la preservación 
de la memoria de las víctimas de un 
delito como parte de la reparación y 
también para tomar medidas necesa-
rias para la preservación de la memo-
ria histórica. 

La Corte Interamericana ha distin-
guido esas dos dimensiones del dere-
cho en la que, por un lado, su finalidad 
es contribuir a resarcir a los individuos 
afectados con la violación de los dere-
chos humanos y, por otro, busca que 
no se repitan las transgresiones de los 
derechos fundamentales que se han 
identificado públicamente, conforme 
al derecho a la memoria implica una 
protección individual y colectiva.

Así, el derecho a la memoria –en 
su dimensión colectiva–, constituye el 
ejercicio de la confrontación con el pa-
sado, siempre con miras a superar cró-
nicas irracionales que justifican actos 
contrarios a los derechos humanos y 
al derecho internacional humanitario. 
Por otro lado, la memoria debe servir 
para evitar la falta de información que 
constituye la realidad de una sociedad 
en determinada época que permita re-
cordad aciertos y desaciertos.

El derecho al olvido –como con-
cepto que su propia expresión impli-
ca–, se encuentra en oposición con el 
derecho a la verdad en su aspecto de 
dimensión colectiva, en cuanto ésta se 
refiere a la posibilidad de que las so-
ciedades conozcan su propia historia, 
es decir, de elaborar un relato colecti-
vo relativamente fidedigno sobre los 
hechos que la han definido y de tener 
memoria de tales hechos. Así, para ha-
cer efectivo ese derecho, es necesario 
que existan a su alcance hechos o da-
tos –como los que aparecen en la web– 
de los que se pretende dar cuenta 
histórica. Un sistema que no beneficie 
la reconstrucción de la verdad o que 

establezca apenas débiles incentivos 
para ello, podría comprometer este 
importante derecho.

Ahora, si partimos de la premisa 
que el derecho a saber, en cuanto al 
derecho a la verdad no se trata sola-
mente de un derecho individual sino 
también implica un derecho colectivo 
que tiene su razón de ser en la necesi-
dad de prevenir violaciones a los dere-
chos fundamentales. En tal virtud se 
tiene, a cargo del Estado el garantizar 
el deber de la memoria a fin de preve-
nir la deformación de la historia. Pues 
cada pueblo, por ejemplo: tiene el de-
recho inalienable a conocer la verdad 
acerca de los acontecimientos suce-
didos en el pasado en relación con la 
perpetración de crímenes aberrantes 
o, de las circunstancias y motivos que 
llevaron a violaciones masivas o siste-
máticas de derechos fundamentales. 
De ahí que el ejercicio pleno y efectivo 
del derecho a la verdad proporciona 
una salvaguarda fundamental contra 
la repetición de tales violaciones y, 
por ende, puede llegar a oponerse al 
derecho al olvido, cuando por el trans-
curso del tiempo se pretenda encubrir 
hechos mediante la orden que impida 
su búsqueda en el Internet.

Por su parte, el deber de recordar 
implica también que un pueblo conoz-
ca la historia de su opresión, que es 
parte de su patrimonio y, por ello, se 
debe conservar adoptando medidas 
adecuadas en aras del deber de recor-
dar que incumbe al Estado  preservar 
los archivos y otras pruebas relativas 
a violaciones de los derechos huma-
nos, el derecho humanitario y para 
facilitar el conocimiento de tales vio-
laciones. Esas medidas deben estar 
encaminadas a que no se repitan. Así, 
en la web debe existir un mecanismo 
que priorice medidas para preservar 
los archivos que tengan relación con 
las violaciones de derechos humanos 

para evitar que se repitan, lo que im-
plicaría que adverso al derecho de una 
persona a ser olvidada en la web sobre 
su relación con hechos de violencia –
ya sea como actor o víctima– ante la 
importancia de conocer a los partíci-
pes impediría que se olvidaran hechos 
lamentables en el ciberespacio.

Máxime si en un régimen autorita-
rio se trata de introducir el derecho al 
olvido, con base en la idea de que los 
datos que existan en el Internet sean 
inadecuados, no pertinentes y excesi-
vos en relación con los fines del trata-
miento, de que no estén actualizados 
o que se conserven durante un período 
superior al necesario, pues en este úl-
timo caso se siembre la esperanza en 
gobiernos autoritarios de fundar argu-
mentos basados en el paso del tiempo 
para considerar que hechos o nombres 
no permanezcan en la web a la mano 
de cualquiera. En una Latinoamérica 
tradicionalmente convulsionada por 
movimientos sociales en contra de 
gobiernos despóticos, los casos dolo-
rosos suelen ser vistos de formas abs-
tractas. Por lo que si se preguntara a 
quienes vivieron hechos de importan-
cia para entender el pasado y futuro 
de una sociedad, estaría bien entender 
con base en la cercanía de los hechos 
vividos, pero mañana, quién sabe, si se 
pregunta. 

Tal vez el paso del tiempo sería un 
argumento que utilizarían autoridades 
interesadas en restarle importancia 
a actuaciones transgresoras de dere-
chos fundamentales y, con ello, hacer 
vigente el olvido en el ciberespacio -sin 
importar que tuviera vigencia tan sólo 
en una determinada circunscripción 
territorial– ante la sedimentación de 
las pasiones que el tiempo por lo regu-
lar permite, con lo que tornaría difícil o 
imposible –en ciertos casos– recopilar 
información para que las generaciones 
venideras los conocieran. 



Así, acabar con datos digitales en 
una fecha predeterminada plantea 
un problema real para el derecho a la 
memoria histórica como derecho co-
lectivo. Ante la imposibilidad de poder 
acudir a los archivos digitales y acce-
der en cualquier momento con vista a 
la fecha de conservación o destrucción 
en el Internet. 

Todos estamos interesados en que 
en el Internet se respeten los derechos 
de la personalidad –intimidad, buen 
nombre, reserva de datos, etcétera–; 
sin embargo, no coincidimos en que se 
suplante el derecho a la protección de 
datos e intimidad con una fórmula que 
se presenta como mágica -olvido- que 
es ilusoria por ser imposible borrar por 
completo la referencia que se haga de 
un hecho o persona en el ciberespacio, 
pero además porque a través de la pro-
tección al derecho a la personalidad se 
refleja correctamente la intención de 
la protección de la intimidad y datos 
en la web, lo que no se logra con el 
derecho al olvido, pues de atenderse 
a la conservación durante un período 
superior al que se considere necesario 
podría llegarse al absurdo de que au-
toridades alienten la eliminación en la 
Red o de los buscadores, de leyes de 
punto final que impiden el acceso a la 
justicia, las amnistías en blanco para 
cualquier delito, las autoamnistías, es 

decir, los beneficios penales que los 
detentadores legítimos o ilegítimos 
del poder se conceden a sí mismos y 
a quienes fueron cómplices de delitos 
cometidos, o cualquiera otra modali-
dad que tenga como propósito impe-
dir un medio efectivo para hacer valer 
derechos del gobernado, que justifica 
que tales hechos o datos permanez-
can en el Internet al ser considerados 
violatorios del deber internacional de 
los Estados de proveer medios para la 
protección de los derechos fundamen-
tales, como el derecho a la memoria 
histórica, consagrados en instrumen-
tos como la Declaración Americana de 
Derechos del Hombre, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, la 
Convención Americana de Derechos 
Humanos y la Declaración sobre los 
principios fundamentales de justicia 
para las víctimas de delitos y del abuso 
de poder, que no deben ser olvidados 
en la web. 

Entonces: ¿será correcto afirmar 
la existencia del derecho al olvido en 
el Internet –con independencia de las 
modulaciones que puedan imponér-
sele a su ejercicio–? ¿Será de provecho 
para el respeto de los derechos de la 
personalidad en el ciberespacio acudir 
a acepciones bajo la idea de novedad 
de la palabra? ¿Debemos someter 
nuestra tradición teórica a las ideas 

geniales de la academia internacional 
para dar la apariencia de modernidad?

Los rasgos técnicos y naturaleza de 
la red, sin duda, obligan a su regula-
ción, pues el ciberespacio es un mundo 
sin fronteras abierto a cualquiera, que 
escapa a la regulación a nivel nacional 
al ser insuficiente, al haberse formado 
de un modo un tanto desordenado y 
anárquico, que de cierta forma privi-
legió el caos en su organización, en 
virtud de que responde a una infraes-
tructura descentralizada, en forma 
de malla, que resulta de la conexión 
de numerosas redes, componentes, 
estructuras que escapan de la com-
petencia de una determinada circuns-
cripción territorial; por ello se justifica 
la necesidad de su regulación con base 
en similares rasgos distintivos, es de-
cir, una regulación en red, descentra-
lizada, policéntrica y multilateral; con 
múltiples formas de lograr su regula-
ción, pero con vista al derecho funda-
mental de la personalidad –intimidad, 
buen nombre, reserva de datos, etcé-
tera–; además, deben hacerse efecti-
vas las determinaciones o sentencias 
que restringen la libre circulación de 
datos en el Internet con base en el  
cumplimiento territorial o sin ella, lo 
que no podría lograrse sin la participa-
ción de la comunidad internacional, a 
través de tratados multilaterales, pues 
es a través de la regulación globalizada 
como se podrá lograr hacer efectivo el 
derecho a la intimidad, buen nombre, 
respeto a la memoria histórica, a la 
verdad y diversos derechos fundamen-
tales que pudieran transgredirse con 
motivo del uso del Internet, como se 
logrará su respeto y no a través de fór-
mulas novedosas que calzan mal con 
los derechos que en realidad se inten-
tan proteger con motivo de los datos 
que se puedan obtener en el Internet, 
con lo que se podrá afirmar que se ha 
ganado parte de la batalla.
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AMPARO DIRECTO, 
JUICIO O RECURSO 
(ABOGADO PATRONO)

SUMARIO: 

I. Introducción. 
II. El amparo contra resoluciones judiciales es un recurso. 
II.1. ¿El juicio de amparo es un instrumento procesal o 		
son varios instrumentos procesales? 
II.2. ¿Juicio o recurso? 
II.3. Conclusión al tema 1. 
III. Interpretación pro persona. 
III.1. Representación y acceso a la justicia. 

III.2. Conclusión al tema 2.

I. INTRODUCCIÓN

El presente artículo es el resultado de las consideracio-
nes expuestas en el voto particular en contra del criterio 
adoptado por el Pleno de Magistrados en la contradicción 
de tesis 2/2013, sustentadas por el Primero y Segundo Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, en el 
que se aprobó la tesis de jurisprudencia de rubro: “ABOGA-
DO PATRONO. EL AUTORIZADO EN TÉRMINOS DEL ARTÍCULO 
89 DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTA-
DO DE VERACRUZ CARECE DE FACULTADES PARA PROMOVER 
JUICIO DE AMPARO DIRECTO A NOMBRE DEL QUEJOSO”.1 Las 
consideraciones expuestas se dividirán en dos líneas argu-
mentativas, la primera se estructurará de la construcción de 
la premisa de que estamos ante un recurso y la segunda de 
una interpretación pro homine.

1	  Tesis 1/2013. Clave PC.VII.J/1 (10ª). Pendiente de publicación.
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II. EL AMPARO CONTRA RE-
SOLUCIONES JUDICIALES ES 

UN RECURSO

El Pleno de Magistrados del Sépti-
mo Circuito determinó que el abogado 
patrono no está legitimado para ac-
tuar como representante legal del que-
joso en el amparo directo, ya que su 
participación se limitó a la defensa del 
actor exclusivamente en la jurisdicción 
ordinaria. Esto es, se asume de explo-
rado derecho que el amparo directo 
contra resoluciones jurisdiccionales 
es un juicio sin vinculación al juicio 
natural, por entenderse que su parti-
cipación sólo está limitada a la trami-
tación en el proceso de origen, por ser 
una autorización de tipo procesal en la 
que el legislador no previó que el abo-
gado patrono adquiriera el carácter de 
representante legal. En otras palabras, 
se partió de la premisa de que el ampa-
ro contra resoluciones judiciales es un 
juicio autónomo. 

Ahora bien, ¿qué sucedería si esa 
premisa no fuera cierta o es discuti-
ble?, esto es, que no estemos ante un 
juicio autónomo sino de un recurso o 
medio extraordinario de impugnación. 
¿Podríamos llegar a la misma conclu-
sión? Para dar respuesta a lo anterior, 
es necesario determinar si el amparo 
es un instrumento procesal o son va-
rios instrumentos procesales y, si son 
varios, ubicar si el amparo contra reso-
luciones judiciales es un instrumento 
procesal con características de un jui-
cio autónomo o se asemeja a un recur-
so o medio de defensa extraordinario 
de legalidad.

II.1. ¿EL JUICIO DE AMPARO 
ES UN INSTRUMENTO PROCE-

SAL O SON VARIOS INSTRU-
MENTOS PROCESALES?

Para abordar el tema, resulta nece-
sario remitirnos a lo planteado por el 
maestro Héctor Fix-Zamudio, el cual 
estima que el juicio de amparo no 
puede ser considerado como un solo 
instrumento procesal, sino que se di-
vide en diversos instrumentos como 
son el habeas corpus, amparo contra 
leyes, amparo administrativo, amparo 
agrario y, finalmente, el que nos inte-
resa en el presente asunto: el amparo 
casación.

Cada uno de estos instrumentos 
cuenta con características propias, 
las cuales los hacen diferentes unos 
de otros, como por ejemplo el habeas 
corpus y el amparo contra leyes cuan-
do se tramitan por la vía indirecta, se 
considera como una acción originaria, 
en la cual es posible ofrecer pruebas y 
celebrar audiencias; asimismo, las au-
toridades responsables son llamadas 
para defender el acto reclamado. 

Otro ejemplo es el amparo admi-
nistrativo, en el cual no son las par-
tes las que le dan origen, sino que en 
la mayoría de los casos es la propia 
autoridad administrativa la que emi-
te actos o resoluciones dirigidos a 
los gobernados, lo cual provoca que 

el procedimiento de amparo se lleve 
propiamente como un juicio entre la 

autoridad y el quejoso.

Por el contrario, en el amparo con-
tra resoluciones judiciales existe una 
litis previa entre dos partes, las cuales 
son diversas a las autoridades emiso-
ras del acto reclamado, mismas que 
únicamente funcionan como revisoras 
del cumplimiento de la ley entre esas 
partes, función que se extiende a las 
autoridades en el amparo.

Asimismo, en él se estudian cues-
tiones únicamente relacionadas con 
la sentencia dictada por la autoridad 
responsable o acto del procedimiento 
reclamado, en el cual, por regla gene-
ral, no es posible admitir más pruebas 
de las que la autoridad haya tenido 
conocimiento, pues sólo se revisa la 
constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de un controvertido previamente 
integrado. 

Por otro lado, el tratadista Emilio 
Rabasa, en su obra El artículo 14 ex-
presó que aun cuando en el Código 
Federal de Procedimientos Civiles se 
haya establecido el amparo como un 
juicio, debe atenderse a su naturale-
za, pues el mismo tiene diversas va-
riantes: se puede originar como una 
acción autónoma, la cual fenece con 
una sentencia de la Suprema Corte y 
consistir propiamente en un juicio; o 
bien, puede surgir como una revisión 
de una resolución judicial para que se 



corrija la mala aplicación de una ley 
con todo el carácter de un recurso. 
Esto último, ya que la resolución de 
la autoridad federal no fenece en el 
juicio, al no resolver definitivamente 
sobre la acción intentada y los tribu-
nales del orden común continúan en 
la misma materia en que intervino la 
justicia federal. 

PARTIENDO DE 
LA PROPUESTA 

DE QUE EL 
AMPARO ESTÁ 
CONSTITUIDO 

POR VARIOS 
INSTRUMENTOS 
PROCESALES Y 
UNO DE ELLOS 

ES EL QUE SIRVE 
PARA IMPUGNAR 
RESOLUCIONES 

JUDICIALES, 
CONOCIDO POR 
UN SECTOR DE 
LA DOCTRINA 

COMO “AMPARO 
CASACIÓN” 

Nos abocaremos al estudio de éste, 
para lo cual resulta indispensable 
definir si constituye un juicio 
autónomo sin vinculación al juicio de 
origen, o bien, se está en presencia de 
un recurso o medio extraordinario de 
defensa con cierta identidad con el 
juicio natural. 

Es importante definir si es juicio o 
recurso, pues si estamos con la segun-
da postura, la interposición del ampa-
ro contra la sentencia del juicio natural 
no causaría estado y, por ende, estaría 
sub júdice, lo que quiere decir que el 
abogado patrono está autorizado para 
actuar en defensa de su mandante y, si 
esto es así, no puede desecharse la de-
manda de amparo presentada por el 
abogado patrono. Pero si partimos de 
la hipótesis de la autonomía del ampa-
ro, es claro que el juicio de origen ter-
minó y con ello la representación del 
abogado patrono.

II.2 ¿JUICIO O RECURSO?

Estimo que era necesario que los 
Magistrados del Pleno del Séptimo 
Circuito se hubieren pronunciado so-
bre la naturaleza del amparo contra 
resoluciones judiciales y no partir dog-
máticamente de la premisa de que se 
está ante un juicio autónomo, pues 
aunque pudiera parecer una discusión 
meramente académica establecer si el 
amparo en materia jurisdiccional es un 
juicio o recurso, en el caso tiene conse-
cuencias fácticas, como ya se observó.

	 Distinguidos juristas como 
Felipe Tena Ramírez y Silvestre Moreno 
Cora sostienen que el amparo contra 
resoluciones judiciales no es un re-
curso y, por lo mismo, no es una con-
tinuación de las instancias preceden-
tes, sino que es un juicio donde varían 
al respecto del anterior: las partes, el 
juez, el procedimiento y la materia del 
litigio.2

2	 Véase Silvestre, Moreno Cora, Tratado del 
juicio de amparo conforme a las sentencias de 
los Tribunales Federales, México, 1902 y Felipe, 
Tena Ramírez, “El Amparo de Estricto Dere-
cho: orígenes, expansión e inconvenientes” en 
Colección de Lecturas Jurídicas, serie Manuales 
Jurídicos, número 23, UNAM, México, 2005. 

De lo expuesto podemos distin-
guir que son tres los aspectos con los 
cuales se afirma que estamos ante un 
juicio: 1. Las partes en el amparo no 
son las mismas que contendieron en 
el juicio natural. 2. El procedimiento 
de amparo no es una continuación del 
juicio ordinario. 3. La materia del litigio 
es distinta. Por lo que, con base en los 
anteriores ejes temáticos, desarrolla-
remos su análisis.

1. En relación con el tema de la va-
riación de las partes entre el amparo y 
el juicio natural, el maestro Fix-Zamu-
dio ha dicho: 

Todo esto significa que de manera 
artificiosa se ha hecho figurar como 
autoridad responsable al tribunal que 
ha pronunciado el fallo combatido, 
cuando su situación real es precisa-
mente esa, la de un juzgador cuya 
resolución ha sido recorrida ante una 
instancia de mayor jerarquía, que por 
lo mismo está obligada únicamente a 
informar sobre su actuación y a enviar 
el expediente relativo. 

Las partes contrapuestas son, en 
realidad, las mismas que participaron 
en el proceso ordinario en el cual se 
dictó la sentencia impugnada, y en el 
amparo pueden cambiar de posición, 
como ocurre en los recursos, de ma-
nera que la parte demandada puede 
quedar en situación activa, como que-
josa en el amparo, o bien conservar su 
actitud de defensa, en calidad de ter-
cero perjudicado, pero de cualquier 
manera es ese tercero interesado y 
el agente del Ministerio Público que 
ha llevado la acusación en el proceso 
natural los que efectivamente compa-
recen ante la Suprema Corte o los Tri-
bunales Colegiados, en defensa de sus 
derechos, o del interés jurídico que 
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tienen encomendado, formulando 
las alegaciones pertinentes (artículo 

180).

Sería inusitado que el tribunal que 
dictó el fallo impugnado, y que de al-
guna manera puramente formal figura 
como demandado en el amparo, pero 
que en realidad carece de interés di-
recto en la controversia, se apersonara 
en el propio juicio de amparo de una 
sola instancia para formular alegatos, 
con independencia de que carece de 
facultades legales para hacerlo, sin 
perder su imparcialidad.

Todo esto nos lleva a la conclusión 
de que la relación jurídico-procesal 
que se establece en el amparo directo 
es una relación impugnativa que con-
tinúa la iniciada en el proceso ordina-
rio, y por tanto, carece de verdadera 
independencia, y si bien es verdad 
que sufre modificaciones respecto del 
proceso común, debido al carácter ex-
traordinario del juicio de amparo, es-
tas alteraciones afectan únicamente el 
alcance o extinción de la cuestión de-
batida, pero no cambian la naturaleza 
de la relación procesal.3

Como se aprecia, el maestro Fix-
Zamudio expone argumentos sólidos 
con los cuales demuestra que el ins-
trumento procesal denominado “am-
paro casación” se debe concebir como 
un recurso, el cual se tramita con las 
mismas partes que intervinieron en el 
proceso de origen, por lo que la rela-
ción que se establece en el amparo es 
impugnativa del proceso ordinario y, 
por tanto, carece de verdadera inde-
pendencia; y aun cuando el amparo 
tiene sus propias características fren-
te al proceso común, estas alteracio-
nes afectan únicamente el alcance de 

3	  Fix -Zamudio, Héctor, “Presente y Futuro de la 
Casación Civil a través del Juicio de Amparo”, 
en Memoria de El Colegio Nacional, El Colegio 
Nacional, México, 1978, pp. 122 y 123.

la cuestión debatida pero no cambia 

la naturaleza de la relación procesal.

Esa idea de que en el juicio de am-
paro la autoridad guarda una posición 
semejante a la del juicio natural se vio 
desarrollada por el pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación al 
emitir la tesis P.LI/98 estableciendo: 
“que las autoridades responsables 
que ejercen funciones jurisdiccionales 
carecen de legitimación para recurrir 
en revisión las sentencias de amparo 
directo dictadas por un Tribunal Cole-
giado de Circuito que efectuó conside-
raciones sobre la inconstitucionalidad 
de la ley aplicada en la resolución re-
clamada”, para luego justificar su po-
sición argumentando: “que este tipo 
de autoridades tienen como caracte-
rística esencial la imparcialidad que es 
intrínseca a la función jurisdiccional”, 
para concluir que “estas autoridades 
tienen como finalidad la búsqueda de 
la verdad jurídica mediante el ejercicio 
de la función de decir el derecho entre 
las partes contendientes, con la única 
y exclusiva pretensión de administrar 
justicia y garantizar los derechos de la 
sociedad y el interés público, lo que les 
impide asimilarse a las partes”.4

4	  Época: Novena Época. Registro: 195852. 
    Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: 

Semanario Judicial de la Federación y su 
       Gaceta. Localización: Tomo VIII, Julio de 

1998. Materia(s): (Común). Tesis: P. LI/98. 
Pag: 32. REVISIÓN EN AMPARO DIRECTO. 
LAS AUTORIDADES JURISDICCIONALES          
RESPONSABLES CARECEN DE LEGITI-
MACIÓN PARA INTERPONERLA. Es cierto 
que las autoridades responsables son parte en 
el juicio de garantías y que, por tal razón, en 
términos generales y conforme a lo dispuesto 
en los artículos 107, fracción I, de la Consti-
tución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos; 4o., 5o., fracción II, 11, 83, fracción V y 
87 de la Ley de Amparo, pueden válidamente 
intervenir en el juicio de garantías e interponer 
los recursos establecidos en la ley, pero tam-
bién es cierto que las autoridades responsables 
que ejercen funciones jurisdiccionales carecen 
de legitimación para recurrir en revisión las sen-
tencias de amparo directo dictadas por un Tri-
bunal Colegiado de Circuito que efectuó con-

La Segunda Sala de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, hacien-
do eco a las consideraciones de la tesis 
de referencia, resolvió la contradicción 
de tesis 2A/J.73/99 en la que sostuvo: 
“no basta la consideración de que sean 
parte (los tribunales agrarios) para 
concluir que se tiene legitimación para 
interponer los recursos relativos, sino 
que se requiere además tener interés 
jurídico directo, del que carecen las 
autoridades jurisdiccionales que, por 
la naturaleza misma de actuación, no 
pueden válidamente contraponerse 
al interés que defienden las partes 
en el juicio ordinario agrario, quejo-
so y tercero perjudicado en el juicio 
constitucional”.5

sideraciones sobre la inconstitucionalidad de la 
ley aplicada en la resolución reclamada, ya que 
este tipo de autoridades tienen como carac-
terística esencial la imparcialidad que es intrín-
seca a la función jurisdiccional. En efecto, estas 
autoridades tienen como finalidad la búsqueda 
de la verdad jurídica mediante el ejercicio de 
la función de decir el derecho entre las partes 
contendientes, con la única y exclusiva pre-
tensión de administrar justicia y garantizar los 
derechos de la sociedad y el interés público, lo 
que les impide asimilarse a las partes. Por ello, 
las autoridades judiciales, inclusive las del orden 
penal, no pueden válidamente recurrir en re-
visión la ejecutoria dictada en el juicio consti-
tucional que declara la inconstitucionalidad de 
la resolución impugnada en la vía de amparo 
directo, pues con ello están favoreciendo a una 
de las partes contendientes con el correlativo 
perjuicio de la otra, demeritando así el deber 
de imparcialidad que la ley les impone y vio-
lando las obligaciones legales que les incumben 
como resolutoras, intérpretes y aplicadoras de 
la ley, ubicándose oficiosamente, además, como 
coadyuvantes del Ministerio Público y de la par-
te ofendida, lo cual resulta contrario a los prin-
cipios que la doctrina, la ley y la jurisprudencia 
han reconocido en favor del reo.

5	 Época: Novena Época. Registro: 193702. Instan-
cia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia 

    Fuente: Semanario Judicial de la Federación y 
su Gaceta. Localización: Tomo X, Julio de 1999. 
Materia(s): (Administrativa). Tesis: 2a./J. 73/99. 
Pag: 338. TRIBUNALES AGRARIOS. AL AC-
TUAR COMO ÓRGANOS JURISDICCIO-
NALES EN LAS CONTROVERSIAS DE SU 
CONOCIMIENTO, CARECEN DE LEGITI-
MACIÓN PARA INTERPONER EL RECURSO 
DE REVISIÓN EN EL JUICIO DE AMPARO.
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Las anteriores consideraciones son 
contundentes y con ellas se caen los 
argumentos que afirman que el am-
paro jurisdiccional es un juicio por no 
ser la continuación de las instancias 
precedentes, pues no es posible soste-
ner eso ante la afirmación de que las 
autoridades jurisdiccionales no tienen 
interés jurídico con el cual se contra-
ponen al interés que defienden las 
partes. En otras palabras, si el amparo 
jurisdiccional es autónomo y no es la 
continuación de la instancia preceden-
te, ¿qué nos importa el derecho de las 

     De lo dispuesto por los artículos 107, fracción 
I, de la Constitución Federal y 4o., de la Ley 
de Amparo, se desprende que el juicio de ga-
rantías únicamente puede promoverse por la 
parte a quien perjudique el acto o la ley que se 
reclame y, por ello, sólo podrá seguirse por el 
agraviado, por su representante o, en su caso, 
por su defensor, de lo que se sigue que tanto 
la promoción del juicio constitucional como los 
recursos e instancias previstos por la ley en cita, 
deben seguirse siempre por parte interesada, 
esto es, por aquella a quien el acto reclamado 
o la actuación u omisión controvertidos cause 
un agravio personal o directo, que constituye 
uno de los principios fundamentales del juicio 
de amparo que legitima a las partes para ac-
cionar, derivando de ello que los tribunales 
agrarios no tienen la legitimación de referencia 
en razón de que al haber intervenido como 
órganos jurisdiccionales, neutrales e imparciales 
por antonomasia, resolviendo las controversias 
agrarias sometidas a su consideración, carecen 
de interés para que subsista el acto favorable 
al actor o al demandado en el procedimiento 
agrario respectivo, y en tales condiciones, care-
cen de interés para recurrir las resoluciones 
pronunciadas por los Jueces de Distrito en los 
juicios constitucionales de su conocimiento, o 
por los Tribunales Colegiados, en el caso del 
juicio de amparo directo. No obsta para lo 
anterior el hecho de que como autoridades 
responsables, dichos tribunales son parte en el 
juicio de garantías atento a lo dispuesto por los 
artículos 5o., fracción II, 11, 87, 116, fracción 
III y 166, fracción III, de la Ley Reglamentaria 
de los Artículos 103 y 107 Constitucionales, ya 
que no basta la consideración de que sean par-
te en el juicio de garantías para concluir que se 
tiene legitimación para interponer los recursos 
relativos, sino que se requiere además, tener 
interés jurídico directo, del que carecen las au-
toridades jurisdiccionales, que por la naturaleza 
misma de su actuación no pueden válidamente 
contraponerse al interés que defienden las 
partes en el juicio ordinario agrario, quejoso y 
tercero perjudicado en el juicio constitucional.

partes en el juicio de origen si éste es 
distinto al derecho que se ventila en 
el juicio de amparo, si como se dice la 
materia de uno y de otro son distintas?

Con lo anterior se puede concluir 
que el maestro Fix-Zamudio tiene ra-
zón al decir que se ha hecho figurar 
artificialmente a las autoridades ju-
risdiccionales como autoridades res-
ponsables, pues las partes que partici-
paron en el proceso ordinario son las 
mismas, con lo cual resulta difícil sos-
tener que las partes variaron del juicio 
de origen al juicio de amparo.

Junto con todo lo anterior, la 
Nueva Ley de Amparo, en el segundo 
párrafo del artículo 87, recoge el 
espíritu de las tesis en comento 
al establecer: “las autoridades 
judiciales o jurisdiccionales carecen 
de legitimación para recurrir 
las sentencias que declaren la 

inconstitucionalidad del acto 
reclamado, cuando éste se hubiera 
emitido en el ejercicio de la potestad 
jurisdiccional”.

2. En relación con el tema de la va-
riación de la materia del litigio se pue-
de efectuar el siguiente análisis:

En el manual del juicio de ampa-
ro se afirma “al tablado del amparo... 
Que hasta entonces ha sido juzgador 
sube a desempeñar el papel de parte 
demandada; y el conflicto a resolver 
no es ya el que fue sometido a la con-
sideración de dicha parte, sino el de 
si la conducta de ésta configura o no 
una contravención a la Carta Magna, 
problema que obviamente no había 
sido planteado antes”.6

6	  Suprema Corte De Justicia De La Nación, 
Manual del Juicio de Amparo, Porrúa, México 
1997, p.13.
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Contra lo anteriormente expues-
to, basta remitirse a lo afirmado por 
Emilio Rabasa, el cual, en relación con 
el amparo directo, expuso lo siguiente 
en su obra El artículo 14: “cuando los 
justiciables invocan el artículo 14 de 
la Constitución de 1857 como funda-
mentó [sic] para combatir sentencias 
judiciales por incorrecta aplicación 
de disposiciones legales secundarias, 
sólo se estaba empleando un subter-
fugio para hacer intervenir a los tribu-
nales federales en una controversia 
ordinaria”. Para luego razonar su po-
sición diciendo: “hay siempre recurso 
cuando se hace mera revisión, y hay 
mera revisión siempre que ante una 
autoridad se propone justamente la 
misma cuestión que se propuso a la 
que dictó la resolución reclamada; el 
juez común dice: ‘la ley x se aplica de 
tal modo en el presente casó . La jus-
ticia federal se pregunta si la ley x se 
aplica efectivamente de tal modo que 
en aquel caso; y resulta de esta mane-
ra el amparo tan revisión y tan recur-
so, que por su esencia no se distingue 

en nada del recurso de apelación”.7

Lo anterior parece que resuelve la 
objeción relativa a la variación de la 
materia del juicio ordinario y el ampa-
ro, pues en este último se hace el estu-
dio de la exacta aplicación de la ley, lo 
que no es otra cosa que una revisión.

No es obstáculo a lo anterior el 
argumento de que, en el amparo di-
recto: “puede darse el caso de que el 
órgano de control se abstenga de es-
tablecer si la ley ordinaria fue exacta 
o inexactamente aplicada, sino que 
resuelva que tal ley no debió haber 
sido aplicada por ser contraria a la 
constitución, lo que no sucede en el 

recurso de apelación”.8 Ya que ello, 

7 	 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., p. 112.
8 	 Suprema Corte de Justicia de la Nación, Manu-

al del Juicio de Amparo, Porrúa, México, 1997, 
p.13.

si bien es cierto, antes de la reforma 
constitucional y la resolución del Caso 
Radilla, las autoridades ordinarias no 
tenían facultades para hacer control 
difuso de constitucionalidad y, efec-
tivamente, no podían hacer interpre-
taciones constitucionales y, por ende, 
dejar de aplicar una ley aunque fuera 
inconstitucional. También lo es que en 
la actualidad eso está superado, en-
tonces pueden dejar de aplicar una ley 
cuando es contraria a la Carta Magna; 
es más, en la actualidad, la legalidad 
no debe interpretarse desde una posi-
ción gramatical, sino debe tomarse en 
cuenta siempre a la Constitución para 
su integración que no es otra cosa 
que hacer efectivos sus postulados 
en cada operación jurídica hecha por 
las autoridades jurisdiccionales, todo 
lo cual está bajo el control de consti-
tucionalidad que deben efectuar los 
Tribunales Colegiados.

3. En relación con que el procedi-
miento de amparo no es una continua-
ción del juicio ordinario, existe criterio 
de la otrora Tercera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nación, en 
el cual aunque de una manera un tanto 
contradictoria, admite implícitamente 
al amparo como un recurso por im-
pedir que con su interposición cause 
estado la sentencia del último grado 
ordinaria.9

9	 Séptima Época. Registro: 241851. Instancia: 
Tercera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario 
Judicial de la Federación. Volumen 56, Cuarta 
Parte. Materia(s): Civil. Tesis: Página:33. Gene-
alogía:Informe 1973, Segunda Parte, Tercera 
Sala, página 63.SENTENCIAS DE SEGUNDA 
INSTANCIA EN MATERIA MERCANTIL. 
NO CAUSAN ESTADO MIENTRAS EXISTA 
PENDIENTE EL JUICIO DE AMPARO COR-
RESPONDIENTE. Aunque es verdad que el 
juicio de amparo no es una tercera instancia 
sino un juicio de constitucionalidad o de legal-
idad cuya materia está constituida por cuestio-
nes jurídicas distintas de las que lo son en el 
juicio del que emana el acto reclamado, puesto 
que en éste la autoridad judicial decide sobre 
los derechos y obligaciones controvertidos por 
las partes, y en aquél lo que se juzga es si los 

En esa misma línea de argumen-
tación, la Sala, al resolver el tema re-
lativo de si el abogado patrono tiene 
facultades para promover el juicio de 
garantías, sostuvo y determinó que: 
“mientras el juicio de garantías no se 
resuelve, el pleito o litigio continúa sub 
júdice, de modo que la acción de am-
paro no modifica o extingue el litigio”.

actos de dicha autoridad son o no violatorios 
de las garantías constitucionales invocadas por 
la quejosa; y aunque es verdad también que la 
autoridad responsable juega en el amparo el 
papel de parte demandada, mientras que en el 
juicio ordinario funge como órgano de justicia, 
y aunque es también cierto, por último, que de 
conformidad con el texto expresa del artículo 
1343 del Código de Comercio “la sentencia de 
segunda instancia causará ejecutoria, confirme 
o revoque la de primera, y cualquiera que sea el 
interés que en el litigio se verse”; sin embargo, 
debe decirse que atento el principio de la jer-
arquía de las leyes propio de nuestro régimen 
federal, por virtud del cual la Constitución y su 
ley orgánica del amparo están supraordenadas 
a las otras leyes, de tal manera que, aun cuando 
conforme al texto expreso del invocado pre-
cepto del Código de Comercio, las sentencias 
de segunda instancia causan ejecutoria, consti-
tuyendo cosa juzgada, lo cierto es que estab-
leciendo el juicio de amparo nuestra Consti-
tución Federal, que es la Ley Suprema de toda 
la Unión (artículo 133), de ello resulta que no 
es dable, bajo ningún concepto, que se pueda 
considerar que las repetidas sentencias tengan 
la certeza y autoridad de la cosa juzgada, pues-
to que contra ellas existe el medio de impug-
nación constitucional de amparo, y de ahí que 
la disposición contenida en el referido artículo 
1343 del Código de Comercio debe entend-
erse únicamente en cuanto a que no admite ya 
ningún recurso ordinario establecido por dicho 
código. Por tanto, cuando procede el amparo 
directo contra sentencias de segunda instancia, 
tiene que admitirse que el fallo que está impug-
nado en la vía extraordinaria no causa estado 
sino hasta que su tramitación concluye por la 
resolución que recae en el juicio de amparo 
correspondiente, y mientras esto no ocurre, el 
pleito continúa sub judice.



En otro orden de ideas, si pensa-
mos en la relación jurídico-procesal, 
la idea del recurso se reafirma, si se 
toma en cuenta que el informe justifi-
cado rendido por la autoridad judicial 
señalada como responsable, además 
de que carece de plazo preclusivo, su 
omisión no produce los efectos de la 
rebeldía del demandado, que sí ad-
vertimos en la ausencia del informe 
tratándose de autoridades demanda-
das en el amparo de doble instancia, 
ya que de acuerdo con el artículo 178 
de la Ley de Amparo, no existe carga 
procesal ni obligación estricta de pre-
sentar el informe por parte de la auto-
ridad judicial que únicamente puede 
ser requerida por la Suprema Corte o 
por el Tribunal Colegiado de Circuito, 
en su caso, para que se formule dicho 
informe, el cual tiene esa naturaleza y 
no de contestación de la demanda con 
independencia de que en la práctica el 
juez de la causa se limita a enviar los 
autos en vía de informe.

Con base en los anteriores argu-
mentos doctrinales y jurisprudencia-
les, se puede afirmar que no se está 
ante un juicio autónomo. Ahora bien, 
si esto es así, ante la evidencia ex-
puesta, ¿cómo se puede sostener que 
estamos ante un juicio autónomo? La 
respuesta podemos encontrarla en los 
siguientes supuestos:

A) Si la autoridad 
demandada, de 
resultar condenada, 
no pueda impugnar 
la sentencia en 
la cual se tacha 
de haber violado 
derechos humanos 
establecidos en la 
Constitución.

B) Si se puede 
afirmar que la 
materia es distinta, 
es decir, si el 
ejercicio de la acción 
de amparo no 
modifica o extingue 
el litigio.

C) Si aun no 
siendo un recurso, 
la interposición del 
amparo haga que la 
sentencia impugnada 
no sea cosa juzgada 
y permanezca sub 
júdice.

“Mientras el juicio de garantías 
no se resuelve, el pleito o litigio 

continúa sub júdice, de modo 
que la acción de amparo no 

modifica o extingue el litigio”.
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II.3. CONCLUSIÓN AL 
TEMA 1

De lo antes expuesto se puede 
concluir que el amparo contra reso-
luciones judiciales es un recurso y no 
un juicio autónomo y, si esto es así, 
el abogado patrono designado en el 
juicio natural está legitimado para in-
terponer el amparo directo en benefi-
cio de su mandante y no requiere una 
afectación a su interés jurídico, ya que 
actúa por quien sí la tiene.

III. INTERPRETACIÓN PRO 
PERSONA

Si la conclusión expuesta ante-
riormente fuera discutible por existir 
razones que nos pueden llevar a con-
cluir que estamos ante un juicio autó-
nomo y no de un recurso, tendríamos 
que aplicar el principio pro persona 
establecido en el artículo primero 
constitucional, y de este modo incli-
narnos por la interpretación más am-
plia en favor del acceso a la justicia y 
no la más restrictiva.

III.1. REPRESENTACIÓN Y 
ACCESO A LA JUSTICIA

No cabe duda que la representa-
ción, entendida como la facultad que 
tiene una persona de actuar, obligar 
y decidir en nombre de otra es una 
institución cuya utilidad está fuera de 
duda, pues permite actuar a una per-
sona simultáneamente y en lugares 
distintos, produciendo el milagro jurí-
dico de la multiplicidad en la unidad. 
A través de ella se obtiene una doble 
ventaja; por parte del representado se 
da la ubicuidad por la utilización de la 

habilidad ajena para los propios nego-
cios; por otra parte, del representante 
de activar la capacidad de quien no se 
encuentra en el lugar del litigio.

Ahora bien, hay diferentes clases 
de representación; sin embargo, úni-
camente nos abocaremos a la del abo-
gado patrono.

¿Qué tiene que ver la represen-
tación del abogado patrono con los 
derechos humanos reconocidos en la 
Constitución? La respuesta la encon-
tramos con el derecho al acceso a la 
justicia.

En primer lugar, es oportuno de-
terminar que el acceso a la justicia se 
encuentra reconocido en el artículo 17 
Constitucional, el cual establece:

NINGUNA 
PERSONA PODRÁ 

HACERSE 
JUSTICIA POR 

SÍ MISMA, 
NI EJERCER 

VIOLENCIA PARA 
RECLAMAR SU 

DERECHO.

Toda persona tiene derecho a que 
se le administre justicia por tribunales 
que estarán expeditos para impartirla 
en los plazos y términos que fijen las 
leyes, emitiendo sus resoluciones de 
manera pronta, completa e imparcial. 
Su servicio será gratuito, quedando, 
en consecuencia, prohibidas las cos-
tas judiciales.

El Congreso de la Unión expedirá 
las leyes que regulen las acciones co-
lectivas. Tales leyes determinarán las 

materias de aplicación, los procedi-
mientos judiciales y los mecanismos 
de reparación del daño. Los jueces 
federales conocerán de forma exclusi-
va sobre estos procedimientos y me-
canismos.

Las leyes preverán mecanismos 
alternativos de solución de controver-
sias. En la materia penal regularán su 
aplicación, asegurarán la reparación 
del daño y establecerán los casos en 
los que se requerirá supervisión judi-
cial.

La doctrina considera que el pá-
rrafo segundo, en vinculación con los 
párrafos primero y tercero de este 
artículo, establecen justamente la ga-
rantía de acceso a la jurisdicción del 
estado, el cual se encuentra obligado, 
por tanto, a establecer los tribunales 
respectivos y a procurar los medios 
necesarios para su buen funciona-
miento.10

Desde el punto de vista jurídico, la 
norma citada plantea, al menos, im-
portantes cuestiones en el ámbito del 
derecho constitucional, del derecho 
procesal y del derecho administrati-
vo. Del derecho constitucional, en la 
medida en que le corresponde clarifi-
car el alcance del acceso a la justicia 
como garantía individual, las correla-
tivas obligaciones del Estado en tér-
minos del establecimiento y funcio-
namiento de los tribunales, así como 
de los requisitos que deben cumplir 
las resoluciones para considerar sa-
tisfecho el interés del ciudadano. Al 
derecho procesal le corresponde de-
finir una gran variedad de cuestiones 

10	  Fix-Fierro Héctor, y López Ayllón, Sergio, 
“El acceso a la justicia en México. Una re-
flexión multidisciplinaria, en Justicia, Memoria 
del IV Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional I, Diego Valadés y Rodrigo Gutiérrez 
Rivas (coord.), Tomo I, unam, México, 2001, 
consultable en http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/1/92/8.pdf



operativas relacionadas con el pro-
ceso jurisdiccional, desde las reglas 
de composición y competencia de 
los órganos judiciales, pasando por 
el procedimiento en sentido estricto, 
hasta lo relacionado con el ejercicio 
profesional de los abogados litigan-
tes (deberes procesales, honorarios, 
etcétera). Al derecho administrativo le 
toca también intervenir en la organi-
zación y funcionamiento de la justicia 
como servicio público, determinado, 
por ejemplo, el régimen de disciplina y 
responsabilidades aplicable a los fun-
cionarios judiciales. De lo antes dicho, 
podemos encontrar a la representa-
ción como un tema de acceso a la jus-
ticia desde la óptica procesal, al poder 
acceder un individuo a ésta desde una 
ficción jurídica, que permite el don de 
la ubicuidad y multiplicidad como lo 
define Bernardo Pérez Fernández del 
Castillo.

SE PUEDE DE-
FINIR A LA RE-
PRESENTACIÓN 

COMO LA FACUL-
TAD QUE TIENE 
UNA PERSONA 

DE ACTUAR, 
OBLIGAR Y DECI-
DIR EN NOMBRE 
O POR CUENTA 

DE OTRA.

Es una institución jurídica muy an-
tigua: su utilidad está fuera de duda, 
pues permite actuar a una persona, si-
multáneamente y en lugares distintos, 
produciendo el milagro jurídico de la 

multiplicidad en la unidad. A través de 
ella se obtiene una doble ventaja: por 
parte del representado se da la ubicui-
dad, por la utilización de la habilidad 
ajena para los propios negocios; y por 
otra parte del representante, en caso 
de representación legal, se tiene la 
posibilidad de activar la capacidad de 
ejercicio de quien la tiene limitada.11

Ahora bien, dentro del Código de 
Procedimientos Civiles para el estado 
de Veracruz, encontramos la figura 
de abogado patrono como otra forma 
más de representación en el proceso, 
lo cual lo hace equiparable a las facul-
tades de representación que se le otor-
gan a un mandatario judicial, excepto 
que sin los rigurosos formalismos que 
esta última figura implica.

En ese aspecto, la figura del aboga-
do patrono permite llevar a cabo direc-
tamente en beneficio de la parte que lo 
designó, todos aquellos actos procesa-
les que correspondan a dicha parte; 
de manera que sí puede intervenir en 
el juicio a nombre de su autorizante y 
no solamente dirigiendo el asunto o 
asesorándolo técnicamente, sino que 
bajo su firma puede interponer recur-
sos, promover incidentes, ofrecer y 
rendir pruebas, alegar e intervenir en 
la sentencia, es evidente que sus atri-
buciones son equiparables a las del 
mandatario judicial.

11	  Pérez Fernández del Castillo, Bernardo, Re-
presentación, Poder y Mandato, Prestación de Ser-
vicios Profesionales y su Ética, Porrúa, México, 
1998, p. 3.

Como podemos ver, la representa-
ción por medio de abogado patrono en 
un juicio es un instrumento procesal 
que permite actuar a una persona si-
multáneamente en lugares distintos, y 
ser asesorado por expertos legales me-
diante un método sencillo alejado de 
formalismos y gastos notariales, cons-
tituyendo la interpretación más exten-
siva de este instrumento procesal en 
favor del derecho humano de acceso a 
la justicia y no la más restrictiva. 

III.2. CONCLUSIÓN AL 
TEMA 2

Partiendo del derecho al acceso a 
la justicia desde una preferencia inter-
pretativa, según el cual, al determinar 
el contenido de los derechos se debe 
utilizar la interpretación más expansi-
va que los optimice; y cuando se trate 
de aplicar una limitación a un derecho, 
se deberá optar por la interpretación 
que más restrinja su alcance. Por ende, 
la interpretación de la legitimación del 
abogado para interponer el juicio de 
amparo es la más expansiva del dere-
cho al acceso a la justicia y en conse-
cuencia la que más lo optimiza, mien-
tas la que no permite la interposición 
del amparo por conducto del abogado 
patrono es una restricción que no en-
cuentra una razón de orden público o 
de interés social que la sustente satis-
factoriamente, pues la interpretación 
de que sólo se puede acudir al juicio 
constitucional por quien tiene interés 
jurídico y no por el abogado patrono 
es demasiado técnica, por lo cual deja 
fuera del alcance del juicio de amparo 
a un individuo a causa de un argumen-
to demasiado formal, contrario a una 
interpretación amplia del artículo 11, 
párrafo segundo de la Ley de Amparo 
y el diverso 17 constitucional.
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puso el tema “Los sistemas 
de enjuiciamiento penal”. Le 
siguió el Doctor Rafael Gue-
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detalle “La Reforma Consti-
tucional del 2008”, publicada 
en el Diario Oficial de la Fede-
ración. “Los derechos huma-
nos y el orden constitucio-
nal” fueron abordados por 
el Doctor Ramón Alejandro 
Sentíes Carriles. Llegó des-
pués el turno para el Doctor 
José Eligio Rodríguez Alba, 
con su ponencia “Etapa de 
Investigación”.

Cabe mencionar que la 
mayoría de los postulantes 
se desempeñan como ma-
gistrados y jueces del Tribu-
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vestigadores de la UTEP.



Mtra. Martha Patricia Tarinda Azuara,

Magistrada de la Sexta Sala Penal del 
Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito Federal

Dr. Mauro Morales Sánchez,

Juez Trigésimo Penal de Delitos No Graves 
del Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito Federal

Dr. Sergio Cárdenas Caballero,

Distinguido Abogado Postulante

Dr. Héctor González Estrada,

Juez Noveno de Adolescentes para Delitos 
Graves del Tribunal Superior de Justicia 

del Distrito Federal

Dr. Juan Jesús Raya Martínez,

Investigador de la Universidad Tepantlato

Dr. Enrique Gallegos Garcilazo,

Juez Trigésimo Sexto en Materia  Penal del 
Tribunal Superior de Justicia del 

Distrito Federal

En la etapa vespertina 
el análisis continuó con la 
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I. INTRODUCCIÓN

Por principio de cuentas, quisiéramos partir de las siguientes 
interrogantes: ¿A quién le corresponde crear el Derecho? ¿Quién tiene el 
derecho sobre el Derecho? ¿Alguien tiene su exclusividad? 

Hay quien afirma respecto del Derecho que hay dos realidades que 
resulta necesario diferenciar: su existencia y presencia. Sobre todo si 
partimos de la idea de que el Derecho no es sólo un conjunto de normas 
jurídicas, sino que existe un código moral superior; el cual precede y 
orienta a la propia conciencia humana. 

EL CONTROL 
JUDICIAL DE LAS 
LEYES ANTE EL 

CONTRAMAYORITARIO
ARGUMENTO
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Y en este sentido, el derecho es 
una de las creaciones más delicadas y 
difíciles. De ahí el permanente peligro 
de que su vigencia se vea amenazada 
frente a otros órdenes, como los del 
poder y la violencia, que se presentan 
como engañosas alternativas.1

¿Cuál es la función o misión esen-
cial del derecho? Desde hace muchos 
años, a partir de una idea moral, el 
hombre viene construyendo el dere-
cho –para la dignidad de su persona y 
de su propia preservación–. Así, tanto 
la existencia del derecho como sus 
contenidos más esenciales verifican su 
fundamento en la dignidad de la per-
sona humana. “El derecho existe por la 
necesidad moral de que el orden en las 
sociedades se logre por el camino del 
respeto a todos los hombres. La vida 
social, su organización y su progresivo 
desarrollo están éticamente subordi-
nados al bien de la persona: ésta es la 
raíz de la existencia del derecho”.2 

En este sentido, el derecho no con-
templa, por ejemplo, la posibilidad de 
sacrificar a una persona para el logro 
de fines de otras personas; precisa-
mente porque la armonía a la que el 
derecho tiende es simplemente el con-
junto de condiciones de la vida social 
que hace posible a cada persona bus-
car su propia perfección y afirmarse en 
su propia trascendencia. 

El derecho no le viene dado al 
hombre como una entidad terminada 
que pueda descubrir por mera revela-
ción. Tampoco es una cuestión instin-
tiva, como sucede con el orden de los 
animales [al menos los que viven gru-
palmente]. La aparición y evolución 
del derecho resultan de la acción mo-
ral e inteligible. Decisiones morales lo 

1	  Negri, Héctor, Sobre el derecho y los derechos 
del hombre, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
2002, pp. 15-16.

2	  Ibídem, p. 31.

concretan y aplican, van desplegando 
el contenido de su idea en fórmulas. La 
creación3 del derecho por el hombre 
no es indiferente ni arbitraria: es una 
creación vinculada por la idea moral. 

Sin embargo, la historia del dere-
cho demuestra que su creación no ha 
sido del todo pacífica. Como muestra 
de ello, es de advertirse la proximidad 
o apartamiento que algunos juristas 
han hecho con respecto a la noción 
del derecho natural. Inicialmente, ni 
siquiera se reparaba en diferenciar el 
derecho positivo del derecho natural, 
quizá sólo para referirse a la forma de 
creación del derecho y a su grado de 
validez. De hecho, en la antigua Roma, 
antes de utilizarse la noción de ius na-
turale se utilizó la de naturalis ratio.4 
Pero con el correr del tiempo, diversos 
sistemas de pensamiento, en menor o 
mayor intensidad, fueron desacredi-
tando al derecho natural por conside-
rarlo: no científico, carente de método 
y falaz, entre otros. Se afirmaba que el 
derecho era positivo o sencillamente 
no era derecho; por lo que así, la cua-
lidad de jurídico sólo pertenecía a las 
normas previamente escritas, lo de-
más era ideología, política o filosofía 
del derecho. 

3	  Aquí la palabra creación, como lo afirma 
Héctor Negri, no debe entenderse en un 
sentido absoluto, que corresponde sólo a 
Dios, sino como la participación del hombre, con 
su trabajo y esfuerzo, en un crecimiento cualitativo 
de lo creado. Por su parte, Helmut Coing, en 
su obra Fundamentos de filosofía del derecho, 
sostiene que: “El orden jurídico no se produce 
automáticamente en la realidad, como una 
ley natural, sino sólo mediante las decisiones 
humanas que lo concretan, lo aplican y le dan 
vigencia en la realidad concreta” (Cfr. Héctor, 
Negri, Sobre el Derecho y…, op. cit., p. 35).

4	  Criterio y conducta, Revista semestral del 
Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales 
y de Promoción y Difusión de la Ética Judicial, 
Derecho Natural, derechos humanos y ética 
judicial en el umbral de las decisiones judiciales, 
2. La disyuntiva del derecho natural, México, 
2011, Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
número 9 (enero-junio, 2011), p. 58.

Ahora bien, que la naturaleza pue-
da producir normas, es una afirmación 
que debe ser tomada como una alego-
ría. Pues como ya se ha afirmado, es el 
hombre quien de manera inteligible 
y consciente crea y desarrolla el de-
recho. Y en este sentido, los derechos 
naturales también son históricos y rei-
vindicados por los hombres en el curso 
de la historia; es decir, los derechos 
naturales son en cierta forma derechos 
positivos. El problema radica entonces 
en su calificación de naturales.5 Pro-
blema que no existiría si se hablara de 
categorías como derecho escrito y no 
escrito, puesto que, en lo que concier-
ne a los derechos humanos, bien sabe-
mos que la ley escrita no es condición 
necesaria ni suficiente para producir 
y hacer respetar los derechos; basta 
con recordar la célebre formula de la 
insoportabilidad de Radbruch, que de 
manera resumida expresa: la injusticia 
extrema no es derecho.6 

5	  Ibídem., p. 60.
6	 Radbruch muestra lo insostenible del 

postulado positivista según el cual el derecho 
coincide con la ley y ésta con la mera voluntad 
del legislador, indicando sus contradicciones 
internas, por ejemplo, en cuanto positivamente 
determinada, se encuentra sujeta a la voluntad 
manipuladora del legislador, que puede 
siempre, en virtud de su poder soberano, 
intervenir para alterarla, para hacerla más 
acorde y funcional con el propio proyecto 
político. Por ello decía: en caso de conflicto 
entre la certeza del derecho (como valor 
estrictamente legal) y la justicia (como valor 
ético) es necesario reconocer una prioridad 
al derecho “a menos que la contradicción 
entre el derecho positivo y justicia sea en tal 
grado insoportable, que se deba retener que 
la ley, en cuanto derecho injusto, debe ceder 
a las exigencias de justica”. Véase, Francesco, 
D’Agostino, Filosofía del derecho, Temis, Bogotá, 
2007, capítulo II, Derecho y moral, pp. 36-38.
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Entonces, surge otra interrogante: 

¿SE ENCUENTRA 
VIGENTE EL 

DERECHO 
NATURAL EN LA 
ACTUALIDAD? 

Resulta innegable la influencia que 
ejerció la doctrina del derecho natural 
sobre el constitucionalismo contem-
poráneo. Por ello, como dijera Prieto 
Sanchís7: “la Constitución vino a ser, 
desde hace tiempo, ese derecho supe-
rior que no puede ser violentado”. Aun 
así, sería errado igualar el derecho na-
tural con la Constitución. No obstante, 
la teoría del derecho natural dio paso 
al contractualismo y de ahí al consti-
tucionalismo, pues precisamente la 
metodología propia del derecho na-
tural que hace referencia a un derecho 
superior, no siempre referido a una 
norma escrita, recae en el constitucio-
nalismo contemporáneo, en concreto: 
los derechos humanos.8 

La tarea del juez, ante el reconoci-
miento de los derechos humanos, es 
bastante compleja. Si bien los textos 
constitucionales enuncian derechos, 
no siempre son todos, ni tampoco 
señalan cuál debe ser su específica 
esfera de aplicación frente al reco-
nocimiento de otros derechos. Sin 
embargo, el juez debe hacer valer los 
derechos humanos y, en ese sentido, 
se enfrenta ante la intrincada labor de 
delimitar su contenido y alcance. 

Incluso si nos remitimos al Antiguo 
Testamento, observamos que en los 

7	  Cfr. Criterio y Conducta, Revista semestral…, 
op. cit., p.61.

8	  Ibídem., p. 62.

primeros albores de lo que era ya un 
Estado de derecho –no precisamente 
democrático, sino teocrático–, ya se 
encomendaba a determinadas per-
sonas con el calificativo de jueces, el 
declarar el derecho; toda vez que, des-
pués de que Dios le dio a Moisés diver-
sas leyes para gobernar a su pueblo, 
Israel, debido a su gran crecimiento y a 
su imposibilidad de llevar solo él lide-
razgo, se vio en la necesidad de nom-
brar jueces [así como jefes y goberna-
dores], bajo el entendido de que éstos 
debían ser hombres sabios, entendidos 
y expertos; pues la función de juzgar 
requería precisamente: “juzgar justa-
mente entre el hombre y su hermano, 
y el extranjero… [sin hacer] distinción 
de persona en el juicio; [oyendo] al pe-
queño como al grande; [sin] temor de 
ninguno”.9 

Sin embargo, la historia da cuen-
ta de cómo la judicatura fue tomando 
forma, pero a la vez cómo quedó al 
margen de la legitimación democráti-
ca directa. Porque, de acuerdo con la 
originaria concepción tripartita de los 
poderes del Estado, la representación 
política del pueblo residía principal-
mente en el parlamento que encarna-
ba precisamente la voluntad general, 
quedando el poder judicial como un 
poder inanimado y nulo, constriñén-
dose a los jueces a ser meras bocas 
que pronunciaban las palabras de la 
ley.10  En ese sentido, la legitimidad de 
los jueces era indirecta: dependía de 
su subordinación a los mandatos lega-
les de los representantes del pueblo. 
Los teóricos del primer constituciona-
lismo no previeron para los jueces una 
legitimidad de origen, sino únicamen-

9	  Deuteronomio 1: 9-18. Texto bíblico tomado 
de la versión Reina-Valera 1960, Sociedades 
Bíblicas en América Latina, Publicada por 
Broadman & Holman Publishers, Impreso en 
Corea, p. 137.

10	  Montesquieu, Del espíritu de las leyes, Porrúa, 
México, 2007, p. 151.

te una de ejercicio: según este modelo, 
era a través de la correcta aplicación de 
las leyes, al resolver casos reales, que el 
poder judicial adquiría respetabilidad 
frente al resto de poderes y a la ciuda-
danía.11 

Pero fue a partir de la Segunda 
Guerra Mundial que quedó patentiza-
do, hasta dónde podía llevarnos apli-
car una norma sin atender a sus con-
tenidos; pues, el efecto que produjo la 
Revolución francesa en Europa [mismo 
que se expandió por América], fue la 
nueva y singular manera de compren-
der y operar con el derecho, que cons-
tituía un autentico ‘paradigma’, al que 
Vigo denomina: “dogmático, exegéti-
co, legalista o iuspositivista estricto o 
integral”.12 No obstante, Nuremberg 
se constituyó en ejemplo de las insu-
ficiencias y riesgos de aquel modelo, 
dado que, en definitiva, en ese proce-
so se pone en crisis el corazón mismo 
de las enseñanzas decimonónicas, en 
tanto se va a juzgar por violar al dere-
cho a aquellos que habían cumplido 
con la ley válida.13 

El derecho, desde la visión iuspo-
sitivista, se contenía y definía por el 
legislador a través de las leyes, y sobre 
éstas no existía ninguna forma de con-
trol. Situación que cambiaría a partir 
de la segunda mitad del siglo XX, con la 
creación de Tribunales que hablaban 
desde la Constitución, no sólo como 
un mero legislador negativo, sino in-
cluso modificando y perfeccionando la 
obra legislativa, lo cual importaba una 
novísima forma de conocer y operar el 
derecho. 

11	  “Legitimidad democrática como límite 
del tribunal constitucional. ¿Veritas (non 
auctoritas) facit judicium?”, en Juan Manuel, 
Sosa Sacio, Revista Mensual de Jurisprudencia, 
Palestra del Tribunal Constitucional, año 1, 
núm. 12, diciembre 2006, Lima, p. 418. 

12	  Rodolfo Luis, Vigo, De la ley al derecho, México, 
Porrúa, 2012,  3° edición, p. 3.

13	  Ídem.



Señala Vigo14 que, más que “pro-
gramaticidad”, hoy se entiende que 
toda Constitución opera encomen-
dando a jueces el controlar la cons-
titucionalidad de los actos y normas 
generados por autoridades o particu-
lares, lo que significa la superación del 
paradigma paleopositivista del Estado 
legislativo de derecho. 

Con ello surge una problemática 
de las relaciones entre poder judicial 
y poderes políticos más conocidas en 
la teoría constitucional comparada, 
esto es, el problema del alcance del 
control judicial sobre la actividad de 
los poderes políticos o <<dificultad 
contramayoritaria>>,15 descrita a veces 

14	  Ibídem., p. 9.
15	  La dificultad contramayoritaria, como la 

ha llamado Bickel, se funda en el hecho, 
en apariencia constatable, de una grave 
carencia de fundamento democrático que 
pueda sostener y avalar la actuación del 
Poder Judicial como controlador de la 
constitucionalidad de los actos de los otros 
poderes. Véase en Hernan, Verly, El argumento 
contramayoritario, Justificación del control judicial 
de constitucionalidad, Publicación: El Derecho - 

como la disputa entre activismo y au-
torrestricción judicial, lo cual será en 
la medida en que los tribunales con-
firman las decisiones y la actuación de 
los poderes políticos, o bien se apartan 
de ellas revocándolas u ordenándoles 
actuar en diverso sentido.16 

Y si bien en la mayoría de los Esta-
dos democráticos modernos se acepta 
casi como un dato incuestionable del 
sistema institucional que los jueces 
constitucionales (Tribunal Constitu-
cional) revisen los actos del Poder Le-
gislativo o del Poder Ejecutivo y que, 
en caso de encontrar sus decisiones 
constitucionalmente discutibles, las 
expulsen del ordenamiento jurídi-
co nacional; sin embargo, existe una 
fuerte crítica referente a dejar este 
extraordinario poder en manos de 
jueces, pues ello no resulta obvio o na-

Diario del 1/10/91, p. 1 http://www.alfarolaw.
com

16	  Cfr. Christian, Courtis, “La legitimación del 
Poder Judicial ante la ciudadanía”, México, 
2007, en Corte, Jueces y Política, Rodolfo 
Vázquez (compilador), p. 60.

turalmente aceptable. Menos aún, en 
el marco de un sistema republicano y 
democrático en el que las decisiones 
deben reflejar una voluntad mayori-
taria de la población. Por lo cual, las 
voces que critican este control judicial, 
se preguntan: ¿Cómo, entonces, po-
demos aceptar que la última palabra 
constitucional quede en manos de 
un grupo de personas [muchas veces 
politizadas y protectoras de intereses 
privados] que no vienen de una elec-
ción popular y democrática y sobre 
los cuales carecemos casi de todo 
control? ¿Cómo puede ser que algunas 
cuantas personas tengan la capacidad 
de revertir decisiones adoptadas por 
los representantes elegidos democrá-
ticamente y que gozan de mayor legi-
timidad? ¿Qué explica que en una so-
ciedad democrática termine primando 
la voz de los jueces? ¿Acaso este hecho 
no abre la posibilidad de que la vo-
luntad del pueblo quede subordinada 
por la voluntad de algunos técnicos a 
quienes no conocemos ni podemos 
controlar? 
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Ahora bien, la legitimidad demo-
crática actual no puede entenderse 
únicamente en términos de represen-
tación política directa, sino que debe 
atenderse, por una parte, a la legitima-
ción social a partir de la construcción 
de contenidos consensuados o acor-
dados en el diálogo público [y político] 
de los ciudadanos. La reproducción de 
estos contenidos, la garantía que se 
otorgue al diálogo y a sus resultados, 
e incluso la deliberación misma son 
fuentes de legitimación. 

Y por otra, no debe soslayarse que 
uno de los medios al parecer más efi-
caces con los que se legitima cualquier 
órgano jurisdiccional es, precisamen-
te, por la solidez argumentativa de sus 
resoluciones, que es lo que causará 
la convicción o al menos el reconoci-
miento del trabajo argumentativo de 
los distintos tribunales que conforman 
el poder judicial de cualquier nación.17 

Sin embargo, ello no resulta su-
ficiente para terminar con la tensión 
que existe entre el control que ejercen 
los jueces respecto de la leyes y el dé-
ficit contramayoritario que se le repro-
cha a aquéllos.

17	  Gerardo, Dehesa Dávila, Introducción a la 
retórica y la argumentación. Elementos de 
retórica y argumentación para perfeccionar y 
optimizar el ejercicio de la función jurisdiccional, 
México 2006, tercera edición, Suprema Corte 
de Justicia de la Nación, p. xxiii. Aunque 
esto, desde el punto de vista de Roberto 
Gargarella, no queda tan claro. Véase “La 
dificultad de defender el control judicial de la 
leyes”, por Roberto Gargarella en Herber Joel 
Campos Bernal (comp.), Control constitucional y 
activismo judicial, Ara Editores, Perú, 2012.

II. MARCO TEÓRICO

El tema de la legitimación del Po-
der Judicial, hoy en día, sigue atrave-
sando por distintas adversidades que 
no han logrado llegar a buen puerto. 
Si bien se trata de un asunto bastante 
discutido por la doctrina de las más 
diversas geografías, tan es así, que al 
respecto se han escrito infinidad de 
volúmenes, sin embargo, no pasa por 
alto que tal cuestión, en ocasiones re-
sulta poco conocida para los propios 
órganos jurisdiccionales. 

El presente trabajo pretende reali-
zar un examen de las principales líneas 
argumentativas que se han desarrolla-
do acerca del tema del control judicial 
de las leyes [tanto en favor como en 
contra], y con ello tener un panorama 
amplio de sus respectivas implicacio-
nes. Asimismo, advertir si el control 
judicial de las leyes constituye en rea-
lidad una de las máximas expresiones 
del Estado de derecho constitucional 
o, en su caso, la judicialización del Es-
tado.

Bajo el reciente paradigma cons-
titucional mexicano [artículo 1° cons-
titucional] de: promover, respetar, 
proteger y garantizar los derechos 
humanos [precisamente en el con-
texto de un Estado de derecho cons-
titucional] con independencia de que 
se califique al poder judicial de mero 
poder contramayoritario, éste ya no es 
un simple aplicador de la ley, sino que 
se ve obligado a reflexionar entre la 
normativa del diseño constitucional y 
el legislativo, y como resultado de esta 
actividad, asumir un papel más diná-
mico en la solución de los casos de su 
competencia.

En este sentido, la cuestión del 
control constitucional de las leyes no 
importa una suerte de determinacio-

nes caprichosas o voluntaristas, por el 
contrario, de no ejercerse, se correría 
el riesgo que situaciones que no fueron 
previstas en la ley o que, habiéndolo 
sido, fueron mal planteadas por el le-
gislador, quedaran fuera de la protec-
ción de la Constitución y/o de los ins-
trumentos internacionales en materia 
de derechos humanos.

Manuel Atienza18 sostiene al res-
pecto que, en el derecho hay que ar-
gumentar porque hay que decidir, y 
porque no debe aceptarse que las de-
cisiones puedan presentarse de mane-
ra desnuda, desprovistas de razones 
[más cuando provienen de órganos 
públicos]; pero además, agrega: no es 
suficiente que porque la decisión pro-
venga de una autoridad competente 
va a aceptarse, sino que se requiere 
conocer las razones que la impulsan 
y sostienen para eventualmente acep-
tarla. 

De acuerdo con esta idea, podría 
sostenerse entones que: la justifica-
ción de las resoluciones se encuentra 
en la argumentación que en las mis-
mas se desarrolla al dar las razones 
que satisfacen las expectativas de una 
democracia, siendo por tanto la vía ne-
cesaria para tenerlas como aceptables. 

Incluso, uno pensaría que con la re-
forma al artículo 1° de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexi-
canos de 10 de junio de 2011, en ma-
teria de derechos humanos, así como 
con el cumplimiento que la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación dio a la 
sentencia dictada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en el 
caso Radilla Pacheco contra el Estado 
mexicano, en donde se reiteró el con-
trol concentrado de constitucionali-
dad, se introdujo el control difuso de 

18	  Atienza, Manuel, El Derecho como 
argumentación, Ariel Derecho, Barcelona, 2006, 
pp. 61-62.
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constitucionalidad, y se establecieron 
las condiciones de aplicación y alcan-
ce del principio pro-persona [sólo por 
citar algunos ejemplos, aunque exis-
ten más] el problema de <<déficit de-
mocrático>> se encuentra totalmente 
resuelto. 

Sin embargo, no ocurre así, porque 
a fin de cuentas el problema no se cen-
tra en si debe o no existir un control 
concentrado o difuso de constitucio-
nalidad/convencionalidad y quién y 
con base en qué debe ejercerse [que 
por principio de cuentas y, en térmi-
nos generales, es a lo que se refieren 
las citadas reforma y sentencia]; sino 
en por qué es el Poder Judicial el que 
debe tener precisamente ese control, 
esto es, revisar las leyes y actos de los 
otros poderes públicos y declarar, en 
su caso, su inaplicación o invalidez al 
no cumplir con los estándares consti-
tucional y/o convencional.19 Por tanto, 
no se resuelve el fondo del asunto. 

Y la problemática se agrava aún 
más si atendemos a la iniciativa de 
reforma al artículo 1° Constitucional, 
suscrita por el diputado Francisco 
Agustín Arroyo Vieyra, del grupo par-
lamentario del Partido Revolucionario 
Institucional, de fecha 3 de enero del 
año 2013, en la cual se advierte que no 
existe un verdadero convencimiento ni 

19	  En nuestra experiencia nacional, a partir de 
la reforma al artículo 1° Constitucional, de 
11 de junio de 2011, en materia de derechos 
humanos, podríamos referirnos al control de 
constitucionalidad/convencionalidad 

   –difuso o concentrado– que ejercen los 
jueces mexicanos según la competencia que 
la Constitución y las leyes nacionales les 
otorgan, a efecto de desaplicar –con efectos 
inter partes– la norma nacional o declarar 
su invalidez –con efectos erga omnes–. Al 
respecto véase el interesante trabajo que el 
Doctor Eduardo Ferrer Mac-Gregor, realiza 
en su escrito: Interpretación conforme y control 
difuso. El nuevo paradigma del juez mexicano, 
Estudios Constitucionales, Año 9, núm. 2, 
Centro de Estudios Constitucionales de 
Chile, Universidad de Talca, 2011, pp. 531-622.

asentimiento del poder legislativo de 
permitir al juez mexicano llevar a cabo 
con absoluta independencia la labor 
interpretativa de la norma constitucio-
nal y convencional. Pues dicha iniciati-
va, supone que:

 

El riesgo de una carga 
excesiva de valores produc-
to de acuñar la normativa 
internacional, se traduce en 
la creciente dependencia de 
la labor interpretativa, que 
puede mermar el principio 
de seguridad jurídica prote-
gido por la propia constitu-
ción. Si a esto agregamos el 
cúmulo de principios deriva-
dos de los tratados interna-
cionales, resulta altamente 
probable que en un plazo 
muy breve, una reforma con 
un alto valor social y jurídico 
termine siendo inaplicable 
para el sistema judicial de 
nuestro país, con una serie 

de interpretaciones no armo-
nizadas y sin una orientación 
legislativa adecuada para la 
generación de precedentes... 
Por ello, se afirma que “resul-
ta conveniente que la validez 
formal condicione el actuar 
de los principios y as1 [sic] 
se pueda asegurar la seguri-
dad jurídica en armonía con 
la inclusión de los elementos 
axiológicos, los cuales servi-
rán de ejes rectores en toda 
actuación jurisdiccional.20

No obstante, una cuestión que no 
alcanza a vislumbrar dicha iniciativa 
es que para lograr tan anhelada segu-
ridad jurídica no resulta conveniente 
que la validez formal condicione el ac-
tuar de los principios; porque la esencia 
misma de los principios rompe con ese 

20	  Cámara de Diputados, LXII Legislatura, 
Gaceta Parlamentaria, Año XVI, Palacio 
Legislativo de San Lázaro, jueves 3 de enero 
de 2013, Número 3679-II, pp. 2-3.



esquema de validez formal, que sí ope-
ra para las normas. Esto es, los princi-
pios no son creados por ningún órgano 
público, sino reconocidos, invocados y 
aplicados por los jueces; no definen lo 
lícito a través de la descripción precisa 
de conductas, ni tampoco las sancio-
nes correspondientes; admiten una 
aplicación flexible y ponderada, y que 
pueden ordenar e incluso invalidar 
una norma autoritativa. Luego enton-
ces, asegurar la seguridad jurídica en 
los términos antes planteados [validez 
formal], no puede servir de eje rector 
en toda actuación jurisdiccional.

Ante este panorama, surge la pre-
gunta sobre qué argumento será [si es 
que existe] el que responda y satisfaga 
plenamente el cuestionamiento con-
tramayoritario de que tanto se le acusa 
al Poder Judicial. Recordemos que al 
crearse la Constitución de los Estados 
Unidos de América, ya existían serias 
críticas relativas a la posibilidad de 
que los jueces impugnaran la validez 
de las leyes.21 Contemporáneamente, 
Alexander Hamilton trató defender 
el control de constitucionalidad en la 
famosa obra que conocemos como El 
Federalista, n.78. Básicamente sostuvo 
lo siguiente:

 

El hecho de que el poder 
judicial tuviera la capacidad 
de negar la validez de una 
norma legislativa, no im-
plicaba de ningún modo la 
superioridad de los jueces 
respecto de los legisladores. 

21	  Se decía: ¿Cómo puede ser que los jueces 
tengan la capacidad de revertir decisiones 
tomadas por el Poder Legislativo, esto es, por 
los representantes de la ciudadanía? ¿Cómo 
puede ser que en una sociedad democrática 
termine primando la voz de los jueces 

        –funcionarios que no son elegidos directamente 
por la ciudadanía, y cuyo mandato tampoco 
está sujeto al periódico escrutinio popular– 
sobre la voz de la ciudadanía?

Mucho menos poner en cues-
tión la voluntad soberana del 
pueblo. Por el contrario, la 
decisión de anular una ley 
venía a reafirmar justamen-
te, el peso de la voluntad 
popular. Esto es, al anular 
una ley, el poder judicial 
ratifica la supremacía de la 
Constitución, que es el do-
cumento que más fielmente 
refleja la voluntad soberana 
del pueblo. Por tanto, el ver-
dadero peligro, la verdade-
ra amenaza a la autoridad 
suprema del pueblo surgía 
si se les negaba a los jueces 
su capacidad revisora o si se 
autorizaba, implícitamente, 
la promulgación de leyes a la 
Constitución.22

Al respecto, Roberto Gargarella23 
señala que a tales aseveraciones de 
Hamilton y posteriormente las del juez 
Marshall, corresponden al menos tres 
objeciones significativas para contra-
decir la argumentación en favor del 
control judicial. A las que denomina: a) 
el argumento histórico; b) el argumen-
to intertemporal; c) el argumento so-
bre la interpretación. Último argumen-
to al que en concreto nos referiremos, 
en virtud de que Gargarella lo conside-
ra fundamental para desvirtuar las ra-
zones de Hamilton y Marshall para de-
fender la revisión judicial, pues señala 
que cuando el defensor del control de 
constitucionalidad se refiere a la tarea 
judicial, lo hace suponiendo el carác-
ter nada problemático de la interpreta-
ción, a grado tal que es una tarea más 

22	  Véase: “La dificultad de defender el control 
judicial de la leyes”, por Roberto Gargarella 
en Herber Joel, Campos Bernal (comp.), 
Control constitucional y activismo judicial, Ara 
Editores, Perú, 2012, pp. 287-289.

23	  Ibíd., pp. 289-292.

bien automática. Los jueces, más bien, 
hacen saber qué es lo que decían los 
constituyentes. 

No obstante, ocurre que los jueces 
hacen mucho más que una mera lec-
tura del texto constitucional. En efec-
to, en algunos casos [como el aborto 
o la libertad de expresión] incorporan 
al texto soluciones normativas que 
no estaban incorporadas al mismo, 
al menos no de forma explícita. De 
tal forma que cuando la voluntad del 
constituyente no estaba debidamente 
explicitada en el texto y los jueces la in-
terpretaban, entonces asumen la tarea 
de reemplazar a los legisladores en la 
resolución de cuestiones fundamen-
tales. Entonces, si es que los jueces 
quedan legitimados para dar la inter-
pretación adecuada de los textos cons-
titucionales, consecuentemente pasan 
a concentrar en sus manos un enorme 
poder de decisión. Siendo este poder 
extraordinario que quedaría concedi-
do a los jueces y no al pueblo, lo que 
resulta puesto en cuestión, precisa-
mente por el argumento de la interpre-
tación.24 Comoquiera que sea, Garga-

24	  Ibíd., pp. 292-293.

Alexander Hamilton.
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rella reconoce que: “el poder que, de 
hecho, mantienen los jueces a través 
del ejercicio del control constitucional, 
difícilmente escapa a la crítica acerca 
del carácter contramayoritario de la 
justicia” y, agregaríamos también, a la 
reacción por parte de los demás pode-
res públicos. 

Dificultad contramayoritaria que, 
como ya se ha asentado, se ha inten-
tado solucionar acudiendo a diversas 
consideraciones. En algunas de ellas 
existe un pesimismo evidente, en otras, 
se intenta conciliar  la democracia con 
el papel que en ella juegan los jueces. 
Desde antiguo, pero sobre todo ahora, 
que existe una muy clara conciencia en 
el papel que los principios desarrollan 
en el modelo constitucional de dere-
cho, se han dado respuestas diversas 
sobre la principal cuestión que señala: 
“si el principio democrático estable-
ce que las decisiones que afectan a la 
colectividad deben ser adoptadas a 
través de un procedimiento en el que 
todos puedan participar con su voz y 
con su voto, bajo la regla de la mayo-
ría; y si en las condiciones actuales de 
la modernidad ese principio abstracto 
se concreta en el establecimiento de 
un sistema representativo en el que un 
Parlamento elegido periódicamente 
por sufragio universal toma decisiones 
por mayoría entonces, ¿por qué debe-
rían someterse las decisiones a un ul-
terior control judicial?”

Algunas de las soluciones propo-
nen una interpretación que asuma 
los presupuestos democráticos, otras 
aluden a la soberanía constitucional, 
otras plantean la reducción de los po-
deres interpretativos del juez [Kelsen 
y los originalistas norteamericanos], 
otras sostienen la legitimidad judicial 
a partir de las garantías orgánicas y 
funcionales de independencia e im-
parcialidad judicial, algunas hacen 
consistir la legitimidad del juez en la 

calidad de su argumentación para vis-
lumbrar la única respuesta correcta en 
los casos difíciles, otras proponen nue-
vos diseños institucionales en el Poder 
Judicial que se adhieran a una demo-
cracia más deliberativa y participativa, 
y así, un extenso corolario de solucio-
nes en un ámbito en donde algunos no 
son muy alentadores.25 

¿Qué poder judicial es legítimo? 
En este sentido, Dominique Rousseau 
señaló en su obra La justicia constitu-
cional en Europa:26 la democracia ya 
no tiene el significado y el sentido de 
regla de la mayoría; se considera que 
el juez constitucional hace prevalecer 

25	  Cfr. Cárdenas, Jaime, Acerca de la legitimación 
democrática del juez constitucional, México, esta 
obra forma parte del acervo de la Biblioteca 
Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones 
Jurídicas de la unam, www.jurídicas.unam.mx, 
pp. 82-83.

26	  Ibíd., pp. 95-96. En dicha obra Dominique 
Rousseau sostuvo la tesis: “...Ninguna 
configuración política es inmutable. Desde 
su invención —¿en la antigüedad?— la 
democracia ha adoptado formas diversas y 
cambiantes. La que domina en nuestros días 
es la forma representativa: sobre la base 
del derecho de sufragio universal directo, 
organizado y canalizado por los partidos 
políticos, a los elegidos se les atribuye el 
monopolio de la representación y de la 
expresión de la voluntad de los ciudadanos. 
Estos últimos carecen de medios jurídicos 
para limitar a sus representantes en los 
períodos comprendidos entre dos elecciones. 
Pero, a pesar de ser la forma dominante, se 
reconoce que la democracia representativa ha 
dejado de producir sus efectos, está acabada, 
o simplemente está “en crisis”. Quizá, más 
que estar “en crisis”, de hecho está siendo 
objeto de una nueva mutación, sobre todo 
y en buena medida, por la emergencia de la 
justicia constitucional. En efecto, esta última 
introduce dos elementos que perturban 
la lógica representativa clásica: la ley deja 
de encontrar su sentido en la voluntad 
de los elegidos y pasa a encontrarla en la 
Constitución, tal y como la interpretan los 
jueces constitucionales; los ciudadanos ya no 
quedan desamparados, sino que encuentran 
en el recurso a los Tribunales Constitucionales 
el instrumento que les permite controlar, 
entre dos elecciones, el trabajo legislativo de 
sus representantes”, Dominique, Rousseau, La 
justicia constitucional en Europa, Madrid, Centro 
de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002,

      pp. 28-30.

la voluntad del pueblo trascendente 
o perpetuo, el único verdadero sobe-
rano, por encima del pueblo actual. 
Ello acontece cuando se coloca en el 
plano de la defensa de las minorías a 
fin de darles voz y participación en el 
debate público; cuando hace posible 
que las precondiciones de la democra-
cia: libertad de expresión, derecho a la 
información, reunión, manifestación, 
se expandan e irradien en los ámbitos 
públicos y privados de la sociedad y en 
el Estado; cuando realiza con eficacia 
la tutela judicial, la protección judicial 
y permite el acceso real a la justicia, 
sin que los obstáculos procesales o 
materiales impidan que marginados, 
minorías o sectores sociales relevan-
tes acudan a las instancias judiciales 
en demanda de justicia; y cuando se 
orienta a la protección de los derechos 
humanos en el sentido de consolidar 
una Constitución normativa. 

III. CONCLUSIÓN

La legitimidad en términos epis-
temológicos es algo más que el asen-
timiento a las autoridades y a las 
normas: implica la corrección de ac-
tuación de la autoridad en función del 
respeto a los derechos fundamentales 
y al procedimiento democrático. La le-
gitimidad del poder judicial y, en con-
creto del juez constitucional, no sólo 
depende de su mecanismo de elec-
ción, nombramiento y designación, 
tiene que ver con el funcionamiento, el 
ejercicio de la actuación de este poder. 

Quizá haga falta replantear un nue-
vo equilibrio entre los diferentes pode-
res, una vez que hemos constatado la 
insuficiencia de la primera Ilustración, 
presidida por la preeminencia del po-
der legislativo, pero sin pasar por alto 
los excesos de la segunda, en la que 
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la balanza se ha inclinado, peligrosa-
mente, del platillo que ocupa la juris-
dicción.27 Luego entonces, como dijera 
Rodolfo Vázquez: no se trata de asumir 
funciones de legislador puesto que el 
órgano judicial no tiene facultades “ini-
ciativas”, sino sólo “controladoras”.28

En definitiva, sea el criterio o con-
sideración que se utilice para legitimar 
la función judicial, lo cierto es que la 
dificultad contramayoritaria que se 
presenta en la interpretación consti-
tucional de principios por los jueces, 
no es un asunto sencillo. El nuevo Es-
tado de derecho constitucional [en 
oposición al Estado de derecho legal] 
permite una rectificación al concepto 
de democracia basado en el poder de 
las mayorías, porque en este nuevo Es-
tado, la democracia implica también 
el respeto a los derechos humanos de 
todos. 

27	  Jiménez Sánchez, José J., La legitimidad del juez 
constitucional, Anales de la Cátedra Francisco 
Suárez, 36, Universidad de Granada, España, 
2002, p. 325.

28	  Vázquez, Rodolfo, Justicia constitucional, 
derechos humanos y argumento 
contramayoritario, Anales de la Cátedra 
Francisco Suárez, 44 (2010), ITAM, Instituto 
Tecnológico Autónomo de México, (México) 
p. 264.
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