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Resumen.-

La colision de derechos fundamentales en la imparticién de justicia es uno de los retos que
ha enfrentado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Cada vez son mas recurrentes, los
casos en que tiene que resolver cual derecho fundamental y en qué medida debe prevalecer
sobre otro de la misma categoria. Ello, lo ha resuelto a través de la aplicaciéon de métodos de
ponderacion, como el test de proporcionalidad, tal como aconteci6 en la sentencia emitida en
el amparo en revisién 1049/2017. La controversia se origin6 por la concesion de la tutela
médica que le fue conferida al Estado, de una nifia de seis anos que padecia leucemia. La
infante pertenecia a una comunidad indigena y su familia profesaba la religién Testigos de
Jehova. Sus padres no autorizaron el tratamiento de quimioterapias toda vez que implicaba
realizar transfusiones sanguineas prohibidas por su religiéon. La Corte estimé que debia
prevalecer el derecho a la vida de la nifia, en su vertiente de acceso al mas alto de salud
posible, sobre el derecho a la libertad religiosa y el derecho de los padres a tomar decisiones
médicas por sus hijos. Sin embargo, fue omisa en juzgar con perspectiva intercultural e
incumplié con varias garantias procesales consideradas por el Comité de los Derechos del
Nifio como indispensables para dar plena eficacia al interés superior de la nifiez.

Palabras clave: derechos humanos, ponderacién, interés superior del menor.
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Introduccion.

El Estado constitucional de derecho se caracteriza por la subordinacién de los poderes
publicos a una norma superior que establece una serie de principios y/o derechos
fundamentales. La Constitucién Mexicana esta permeada de éstos, ya que ademas de los
contenidos, en el articulo 1 incorpora los previstos en los tratados internacionales en los que
México sea parte.

La colisién entre principios o derechos fundamentales en la imparticion de justicia es un
fenbmeno cada vez mas comun que ha requerido del ejercicio de la ponderacién para
resolver cual derecho debe prevalecer sobre otro. La sentencia que se analiza versa sobre la
colision entre el derecho a la vida de una nifia de seis afios y el derecho a la vida privada
familiar en su vertiente de libertad religiosa y el derecho de los padres a tomar decisiones
médicas por sus hijos. La familia pertenecia a la etnia raramuri de Chihuahua y profesaba la
religion testigos de Jehova. Una de sus hijas fue diagnosticada con leucemia y como parte de
su tratamiento se recomendd la aplicacion de quimioterapias que conllevarian transfusiones
sanguineas. Empero sus padres se negaron a autorizar las transfusiones sanguineas al estar
prohibidas en su religion. Ello origin6 que autoridades estatales asumieran la custodia de la
menor a fin de autorizar los tratamientos médicos necesarios para estabilizar su salud y
combatir su padecimiento.

Inconforme, la madre de la nifia presento un juicio de amparo indirecto a fin de recuperar
la tutela total de su hija y tratar su padecimiento con quimioterapias, pero con tratamientos
alternativos a las transfusiones sanguineas. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN), a través de la ponderacion, decidié que debia prevalecer el derecho a la
vida de la menor, en especifico el derecho al nivel mas alto de salud posible, sobre la libertad
religiosa de sus padres y su derecho a rechazar las transfusiones sanguineas. Por tales
razones, debia seguir a cargo del Estado la custodia de la nifia a fin de autorizar las
transfusiones sanguineas que fueran necesarias.

Haciendo uso de los métodos descriptivos y explicativos, asi como de las técnicas
documentales, se analiza el ejercicio de ponderacién realizado por la SCJN en el amparo en

revision 1049/2017 entre los derechos fundamentales que estaban en juego.



Para ello, en primer término, se aborda la evolucion del Estado premoderno, al Estado
Legislativo de Derecho y de éste al Estado Constitucional de Derecho. Se hace un analisis
explicativo de la constitucionalizacién del Estado de Derecho en México bajo los parametros
trazados por Riccardo Guastini. Posteriormente, se realiza un andlisis del marco teérico que
desarrollado fil6sofos y juristas como Dworkin, Alexy, Atienza y Ruiz Manero del concepto
de principios y su diferencia con las reglas.

En el segundo capitulo se realiza un analisis del marco juridico nacional e internacional de
los principios y/o derechos fundamentales objeto de estudio en la sentencia de analisis: el
derecho a la vida familiar y de formar a los hijos de acuerdo a la religiéon de los padres, el
interés superior de la nifiez y su derecho al disfrute del mas alto nivel de salud.

Luego, en el tercer capitulo se analizan los argumentos esgrimidos por la SCJN en la
sentencia objeto de estudio y la forma en que se ponderaron los derechos fundamentales en
colision. Para posteriormente en el cuarto capitulo, analizar si dicha resolucién cumplié con
el test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad y con las garantias procesales minimas
necesarias a fin de velar por la observancia del interés superior de la nifiez y finalmente se
presentaran en el quinto capitulo las conclusiones de este analisis.

Casos como éste son de gran relevancia habida cuenta que sientan un precedente de
la manera en que deben de resolverse los conflictos que se susciten entre los propios
derechos fundamentales. La importancia de documentarlos radica en la forma en que se
ponder¢ la cantidad de valores en juego: la libertad de inculcar a tus hijos la religion que
profesas, el derecho de los padres a escoger libremente el tratamiento médico que
consideren mejor para sus hijos, el interés supremo del menor, en especifico el derecho a la
salud en su vertiente de recibir el tratamiento médico que le genere mejores condiciones de

vida.



Capitulo 1. Los principios en el Estado constitucional de derecho

1.1 Estado de derecho

La expresion Estado de derecho se ha utilizado para designar un tipo de organizacion
politica en la que se garantiza el imperio de la ley, la divisiéon de poderes, el control de la
Administracién Publica y la garantia de los derechos y libertades fundamentales.

Para Luigi Ferrajoli el término “Estado de derecho” tiene dos acepciones. La primera en un
sentido lato, débil o formal se designa a “cualquier ordenamiento en el que los poderes
publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los procedimientos
legalmente establecidos.” En un segundo sentido, fuerte o sustancial, el Estado de derecho
corresponde a “aquellos ordenamientos en los que los poderes publicos estan, ademas,
sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados por ella), no sélo en lo relativo a las
formas, sino también a los contenidos” (2001, pag. 31)

El primer concepto corresponde a un Estado de derecho, en cuyo ordenamiento juridico,
los poderes e instituciones publicas tienen una fuente y una forma legal. Mientras que el
segundo, un significado mas restringido, ademas de cumplir con lo anterior, los poderes,
incluso el propio legislativo, estan obligados al respeto de principios sustanciales como la
division de poderes y los derechos fundamentales. Cada acepcidn corresponde a un diferente
modelo normativo. El primero, es denominado por Ferrajoli como modelo paleoiuspositivista
del Estado legislativo del derecho o Estado legal y el segundo: modelo neo-iuspositivista del
Estado constitucional de derecho o Estado constitucional.

Para una mejor compresion del tema, es importante indicar como surgieron y
evolucionaron ambos modelos, siguiendo la tesis sostenida por Luigi Ferrajoli, que sefiala
que cada uno es producto de un triple cambio de paradigma en la naturaleza y estructura del

derecho, de la ciencia y en la jurisdiccion. (2001, pags. 31-32)

1.2 Del Estado premoderno al Estado legislativo de derecho
En un inicio, existia un Estado premoderno que no tenia un sistema exclusivo de fuentes

positivas, sino una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes de instituciones



diversas y concurrentes: el Imperio, la Iglesia, los principes, los municipios y corporaciones,
entre otros. La validez de la norma obedecia a temas de racionalidad y justicia. La ciencia
juridica era recibida por tradicién y constantemente elaborada por la sabiduria de los
doctores, era inmediatamente normativa y se identificada con el derecho. Asimismo, la
jurisdiccion se basaba en la autoridad de los doctores y era precisamente el derecho natural
el que valia, como sistema de normas que se consideraban “verdaderas”, “justas”, como el
“derecho comun” (Ferrajoli, 2001, pag. 32y 33).

El Estado legislativo del derecho surge cuando el estado monopoliza la produccién de las
normas, dando paso al principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacién del
derecho valido. Una norma juridica era valida, no por ser justa, sino exclusivamente por ser
emitida por una autoridad dotada de competencia normativa. Por ende, la ciencia juridica se
convirti6 en una disciplina meramente cognoscitiva, explicativa del derecho positivo,
autonomo y separado de ella. Su papel se redujo a interpretaciones, comentarios o
explicaciones de los c6digos. En lo conducente a la jurisdiccién, predomind el principio de
legalidad como unica fuente de legitimacién, adquiriendo mayor relevancia la forma que el

contenido de la norma (Ferrajoli, 2001, pags. 32-34).

1.3 Del Estado legislativo de derecho al Estado constitucional del derecho

Por su parte, el Estado constitucional del derecho surge como producto de constituciones
rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias. La validez de las normas
no solo depende de su forma de produccion, sino de la coherencia de sus contenidos con los
principios constitucionales. En efecto, una norma formalmente valida y vigente, puede ser
sustancialmente invalida por el contraste de su significado con el de las normas
constitucionales. La ciencia juridica deja de ser solo explicativa y adquiere un papel mas
critico y proyectivo. La constitucién ademas de disciplinar las formas de produccion de las
normas, impone a estas prohibiciones y obligaciones de contenido, como el respeto a los
derechos de libertad, igualdad y otras de derechos sociales. Por ende, la ciencia tiene el deber
de constatar las antinomias y lagunas que se genere y ocasionen una violacién a dichos

derechos para que sean corregidas. De igual forma, cambia el papel de la jurisdiccion, el juez



ya no se limita a analizar solo la validez de ley, su interpretacion y aplicacion depende de su
coherencia y respeto a los principios y derechos que tutela la carta magna (Ferrajoli, 2001,

pag. 34y 35).

1.4 Caracteristicas del Estado constitucional de derecho

El término Estado constitucional de derecho no debe limitarse a un estado que incorporé
una constitucion cuando carecia de ella. Dicho concepto va mas all4, es un Estado permeado
de un constitucionalismo juridico que se caracteriza por la subordinacién de los poderes
publicos, incluidos el legislativo, a una norma superior, que establece una serie de principios
y derechos fundamentales.

Para Riccardo Guastini, un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constitucién extremadamente invasora, entrometida y desbordante capaz de
condicionar tanto a la legislacion, jurisprudencia y al estilo doctrinal, como a la accién de los
actores politicos y las relaciones sociales (2003, pag. 49). El concepto de
constitucionalizacién no es un concepto tajante, de todo o nada, en el que se pueda afirmar
que un ordenamiento juridico esta totalmente constitucionalizado o no lo esta en lo absoluto,
se trata de una cuestion de grado. En efecto, un ordenamiento juridico puede estar
constitucionalizado en mayor o menor medida y ello depende de que cuantas y cuales rasgos
de constitucionalizacidn estén satisfechos.

Guastini propone siete condiciones que se deben satisfacer para considerar que se trata
de un ordenamiento impregnado por normas constitucionales, mismas que se enlistan a
continuacioén: a) una constitucion rigida, b) la garantia jurisdiccional de la Constitucion, c) la
fuerza vinculante de la Constitucién, d) la “sobreinterpretacién” de la Constitucion, e) la
aplicacion directa de las normas constitucionales, f) la interpretacién conforme a las leyes y
g) la influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas (2003, pags. 49-50).

A continuacidn, explicaremos cada una de las citadas caracteristicas a fin de analizar si
Mexico ha evolucionado hacia un Estado constitucional del derecho y si éste posee una mayor

o0 menor constitucionalizacion.



1.5 La Constitucionalizacion del Estado de derecho en México

1.5.1 Una constitucion rigida.

La primera de las condiciones a analizar versa sobre la rigidez del ordenamiento
juridico supremo. Una Constitucion rigida debe cumplir con dos caracteristicas. La primera,
es que sea una constitucién escrita y protegida contra la legislacién ordinaria, en tanto, que
la dnica forma factible para modificarla, derogarla o reformarla, sea a través de un
procedimiento que exija mayores requisitos que el del legislativo ordinario. Por su parte, la
segunda caracteristica se refiere a que prevea principios constitucionales que no puedan ser
modificados, ni siquiera mediante el procedimiento constitucional de revisiéon (Guastini,
2003, pags. 50-51).

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) es un documento
escrito que fue publicado el cinco de febrero de mil novecientos diecisiete. Desde su inicio,
prevé en el ardbigo 135 un sistema de reforma constitucional con mayores requisitos que el
de la legislacion ordinaria; ya que para ello, es menester contar con la aprobacion de las dos
terceras partes de los miembros presentes de las Camaras de Senadores y Diputados del
Congreso de la Union y que estas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de las
entidades federativas. A diferencia del sistema de creacion o reforma de la legislacion
ordinaria prevista en su articulo 71 que solo necesita la aprobacion de la mitad mas uno de
los diputados y senadores presentes, sin necesidad de que sea ratificada por las legislaturas
estatales. Consecuentemente, se evidencia que la Carta Magna mexicana es una constitucion
rigida.

No pasa desapercibido que de la lectura integra de nuestra Carta Magna no se encontré
alguna disposicion que prevea la no reformabilidad de alguna de sus disposiciones, ya sea en
materia de derechos humanos, principios constitucionales, forma de gobierno, o alguna otra
cuestion; incumpliéndose con la segunda de las caracteristicas de la rigidez de una
constitucién. Sin embargo, se considera que dicha cuestiéon debe ser analizada con cierta
reserva, ya que el mantener incélumes o petrificada una disposicién mas que beneficiar al

constitucionalismo de una nacién, puede perjudicarlo al no permitir modificar una



disposicion o principio que sea nocivo para el estado mexicano. (Soto Morales, 2003, pags.

196-197)

1.5.2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

Una constituciéon formalmente establecida no est4 asegurada en ausencia de algtin control
sobre la no conformidad de las leyes con la Constitucién (Guastini, 2003, pag. 51). Para ello,
es indispensable la existencia de dicho control cuyo conocimiento debe corresponder a un
organo jurisdiccional o semijurisdiccional.

En la CPEUM existen diversas garantias para salvaguardar el régimen constitucional, tales
como, el juicio de amparo, la accién de inconstitucionalidad, las controversias
constitucionales, la declaratoria general de inconstitucionalidad, el juicio para la proteccién
de los derechos politico-electorales del ciudadano, el juicio de revisién constitucional
electoral, la facultad del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) para
no aplicar leyes electorales contrarias a la Constitucién. Por otra parte, ante 6érganos no
jurisdiccionales podemos encontrar los procedimientos seguidos ante las comisiones de
derechos humanos, el juicio politico que se tramita ante las Camaras de Diputados y
Senadores del Congreso de la Unidn y el juicio de declaratoria de procedencia que se
desahoga ante la primera de las camaras aludidas.

El Estado Mexicano ha tenido grandes avances en este tema en las ultimas décadas. Uno
de ellos fue la resolucién adoptada por la SCJN en el expediente varios 912/20101, en la cual
determin6 que todos los 6rganos encargados de impartir justicia estan obligados a ejercer un
control difuso de la Constitucion, quedando facultados para no aplicar cualquier norma que
vulnere la Carta Magna, apartandose de criterios que limitaban el control judicial de la

Constitucion dnicamente a 6rganos del Poder Judicial de la Federacién, sin incluir al TEPJF.2

1 El expediente varios 912/2010 se resolvio el 14 de julio de 2011, vers6 sobre las obligaciones concretas que
correspondian al Poder Judicial de la Federacidn, establecidas en la sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos y la forma de
instrumentarlas.

2 Véase la solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, en la que se dejaron sin efectos las tesis
jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99 'y P./J. 74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” y “CONTROL DIFUSO DE LA



De esta manera, podemos concluir que en México existen diversos mecanismos eficaces
para garantizar la supremacia constitucional en su sistema juridico, por lo que, se considera
colmado la segunda condicion citada. Para Guastini, dicho requisito al igual que el primero,
son condiciones necesarias de constitucionalizacién, y ante su ausencia no es concebible

hablar de la misma (2003, pag. 50). Ambos requisitos colmados por el Estado Mexicano.

1.5.3. La fuerza vinculante de la Constitucion.

La presente caracteristica, al igual que las restantes, no se considera indispensable o que
debe cumplirse cabalmente para hablar de un ordenamiento constitucionalizado, ya que sélo
son condiciones suficientes de un grado distinto de constitucionalizacién. Asimismo, no se
relaciona con la estructura de una Constitucidn, si no con la ideologia difundida en la cultura
juridica del pais. Todas sus normas son obligatorias, vinculantes y capaces de producir
efectos inmediatos.

En sus inicios la CPEUM otorgaba un amplio catidlogo de derechos humanos, antes
denominados garantias individuales, pero no ofrecia mecanismos idéneos de garantia para
los mismos. No ofrecia un entramado institucional idéneo para activar los mecanismos de
control del poder que contenia explicitamente su texto. A juicio de Pedro Salazar “la
constitucidon se convirtié en fetiche: un conjunto de normas inspirado en un movimiento
politico y arropado de una retorica emancipadora pero que no serviria para organizar al pais
en clave democratica, social y liberal sino, en todo caso, para maquillar la realidad autoritaria
y desigual que lo caracterizaba (Salazar Ugarte, 2012, pag. 190).

Ante tal escenario y a la par de la transiciéon democratica del gobierno en nuestro pais, se
fueron fortaleciendo los mecanismos de control constitucional referidos en el parrafo que
antecede para crear una mayor fuerza vinculante de la Constituciéon. En 1994 se incluyeron
las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales. En 1996 se
incorpord el Tribunal Electoral al Poder Judicial de la Federacién y se crearon medios de

impugnacién como el juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del

CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION.”



ciudadano y el juicio de revisidn constitucional. En 1999 la Comisién Nacional de Derechos
Humanos se consolidé como un organismo constitucional autonomo independiente de los
demas poderes. En 2007 se faculté al TEPJF para no aplicar normas que considere contrarias
a la Constitucién. Con la reforma constitucional del 2011 y legal del 2013 en materia de juicio
de amparo se incluyé la procedencia del juicio de amparo contra acciones colectivas y de
intereses legitimos y difusos.

Por ende, es evidente que la cultura juridica de nuestro pais ha evolucionado de tal forma
que toda norma constitucional, independientemente de su estructura y legislacion
reglamentaria, es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir sus
efectos.

De igual forma, es importante destacar que las resoluciones dictadas en los mecanismos
de control constitucional a cargo de 6rganos jurisdiccionales (SCJN, tribunales colegiados y
unitarios de circuito y jueces de distrito) son obligatorias y cumplidas a cabalidad. Incluso,
siguiendo el procedimiento previsto en la Ley de Amparo, se ha llegado a separar del cargo a
funcionarios que no cumplen con las sentencias dictadas en los juicios de amparo a fin de que
sean consignados ante el juez de distrito competente por el delito de desacato a una sentencia
de amparo, como acontecié con todos los integrantes del Cabildo de los Ayuntamientos de
Tlacotepec de Benito Juarez, Puebla y Coacalco de Berriozabal, Estado de México (presidentes
municipales, sindicos y regidores), asi como, al titular de la Delegaciéon Venustiano Carranza,
en la Ciudad de México.3

Por consiguiente, podemos afirmar que los organos encargados de impartir justicia
cumplen con su obligacion de hacer respetar la Constitucion. Sin embargo, no podemos pasar
por desapercibido que si hablamos de la ideologia difundida en la cultura juridica del pais, la
percepcion que predomina en la ciudadania en general es que no se cumple con las
disposiciones contenidas en la Carta Magna. El ministro Luis Maria Aguilar Morales, entonces
Presidente de la SC]N, resalt6 en la ceremonia por el CI aniversario de la promulgacion de la

CPEUM, que: “a 101 afios de su promulgacion, no tengo la menor duda en afirmar que el

3 Véase las sentencias dictadas en el incidentes de inejecucién derivado de incidente de cumplimiento sustituto nimero
2/2016, incidente de inejecucion 1882/2013, ambas resueltas el 16 de enero de 2018 e incidente de inejecucion
296/2016 fallado el 07 de noviembre de 2017.
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principal enemigo de la Constitucién es su incumplimiento”. Incluso, calificé de alarmante el
resultado arrojado por la Tercera Encuesta Nacional de Cultura Constitucional, en el sentido
de que el 84% de las personas encuestadas considera que la Constitucién se cumple “poco” o
“nada” (SCJN, 2018).

Para Héctor Aguilar Camin, la aplicacién sin excepcién de la Constitucion y el resto de los
ordenamientos legales es imposible o suicida en el México de principios del Siglo XXI, ya que
hubiera significado

“meter en la carcel por evasion de impuestos, a millones de mexicanos que viven de la
economia informal. Significaria consignar por robo o despojo a la numerosa poblacion
urbana asentada en terrenos ilegales. Tendria que sacar de las calles a los vendedores
ambulantes en vez de oir sus demandas. Tendria que dispersar con la fuerza publica a
los contingentes de protesta que a menudo bloquean vias generales de comunicacién.”
(2017, pag. 27)

Efectivamente, la percepcién de la ciudadania en general y la ideologia difundida en la
cultura juridica de México consideran normal o parte de la vida cotidiana, el no cumplir las
leyes, incluso en ocasiones esta justificado. Por ende, se concluye que si bien existen muchos
avances en este topico, todavia hay un area de oportunidad que hacer para que la
Constitucion tenga una mayor fuerza vinculante en toda la ciudadania y no solo en las

autoridades.

1.5.4 La “sobreinterpretacion” de la Constitucion.

En muchas ocasiones, es necesario interpretar el texto de nuestra Constitucién para
entender el alcance de sus disposiciones. Interpretar es una operacion intelectual consistente
en atribuir un significado o sentido a algo. La interpretacién juridica busca asignar un
significado o alcance preciso a una norma juridica. La sobreinterpretacion de la Constitucién
es una consecuencia natural de su posicién como norma suprema de un sistema juridico y
del hecho que aparece caracterizada como una norma con fuerza vinculante al regular todos
los aspectos de la vida social y politica de un pais. (Ortega Garcia, 2013, pag. 612). En un

Estado constitucional del derecho, los intérpretes de la constitucién optan por una postura
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extensiva de la misma para obtener de ella normas implicitas, no expresas, idoneas para
regular cualquier aspecto de la vida social y politica, de tal manera que no queden espacios
vacios o libres de control constitucional.

En este aspecto, el sistema juridico mexicano ha evolucionado a partir de la reforma
constitucional en derechos humanos de 2011 que incorporé al texto constitucional los
principios de interpretacién conforme y pro persona. El primero de ellos prevé que todos los
ordenamientos legales a la hora de ser aplicados deben ser interpretados de acuerdo con las
disposiciones contenidas en ésta. De tal forma que, si existen varias posibilidades de
interpretar una norma, se debe elegir aquella que mejor coincida y armonice con el texto
constitucional. Por su parte, el principio pro persona es una herramienta interpretativa
utilizada por tribunales internacionales y nacionales, en la cual se privilegia la interpretacién
que haga mas extensiva la protecciéon de un derecho humano.

Por ende, se evidencia que la referida reforma en derechos humanos fue un gran avance
en la constitucionalizacion del sistema juridico mexicano, permitiendo la
sobreinterpretacion del texto constitucional, cumpliendo con la cuarta condicién que sefiala

Riccardo Guastini.

1.5.5 La aplicacion directa de las normas constitucionales.

La funciéon de la Constitucion no es solo limitar el poder publico, sino moldear las
relaciones sociales (Guastini, 2003, pag. 55). Por ende, los principios generales y normas
programaticas contenidos en la carta magna, producen efectos directos y deben ser aplicados
por cualquier juez al resolver cualquier controversia, incluso si es entre particulares. La
Constitucion es un limite para la legislacion, misma que debe de ser el desarrollo de los
principios constitucionales o la ejecucién de los programas de reforma trazados en la
Constitucion.

Sin duda, la reforma en derechos humanos propicié grandes avances en el tema, mismos
que fueron patentes con la resolucién dictada por la SC]N, en el cuaderno de varios 912/2010

anteriormente citada, en la que estableci6 como obligacién de todos los oOrganos
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jurisdiccionales ejercer un control difuso de la Constitucion. Con ello, dejaron de ser meros

aplicadores de la ley para convertirse en aplicadores directos de la Constitucion.

1.5.6 La interpretacion conforme de las leyes.

Para Guastini la interpretacion de la legislacion es susceptible de dos interpretaciones: la
primera concluyendo que contradice el texto constitucional y la segunda, por el contrario, es
de acuerdo con el texto constitucional. En esta ultima, se armoniza y adecua la primera con
la segunda, para evitar un conflicto entre ambas (2003, pag. 56). Dicha condicién esta
relacionada con la forma de interpretar las normas, misma que analizamos en parrafos
precedentes, por lo que nos limitaremos a sefialar que el articulo 1 de la Constitucion,
mandata que todas las normas en derechos humanos deben interpretarse conforme a ésta.
Por ende, cualquier posible contradiccién que existe, previo a declarar su nulidad, los 6rganos
encargados de impartir justicia deben asignarle un significado que le permita armonizarse
con la norma suprema y asi conservar su validez. Por ello, es evidente que en este tema el

sistema juridico mexicano ha avanzado hacia su constitucionalizacion.

1.5.7 La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas.

Esta ultima condicidon, depende de dos elementos: 1) la facultad de un o6rgano
jurisdiccional para resolver los conflictos de competencia o de atribuciones entre drganos
constitucionales, en especifico desacuerdos politicos concernientes a las relaciones de poder
entre los 6rganos del Estado, y 2) juzgar la legitimidad de las leyes adoptando una postura de
self-restraint frente a las political questions, respetando la discrecionalidad politica del
legislador, o al contrario, meter en la discusidn las decisiones legislativas aun cuando no sean
claramente inconstitucionales (Guastini, 2003, pag. 57).

En relacién con el primer elemento, la SCJN esta facultada para resolver las controversias
constitucionales que se susciten entre diversos entes ptuiblicos por conflictos competenciales,
a saber, entre: la Federacién, un estado, un municipio, entre el Poder Ejecutivo Federal y el

Poder Legislativo Federal, o cualquiera de éstos y un organismo constitucional auténomo o
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entre los poderes de un estado. La finalidad de dicho mecanismo es preservar el sistema de
distribucién de competencias de la Federacion, asi como la divisién de poderes.

En relacion con el segundo punto, ni la CPEUM, ni la Ley Reglamentaria del articulo 105,
fraccién I, prevén alguna disposicién que restrinja a la Corte la facultad de analizar la
discrecionalidad politica del legislador a la hora de producir normas. Por el contrario, el
arabigo 40 de la referida legislacion, permite que la SCJN supla la deficiencia de la demanda,
contestacion, alegatos o agravios que se formulen en las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad.

Una vez analizadas las siete condiciones expuestas por Riccardo Guastini es dable afirmar
que México ha dejado de ser un Estado legislativo de derecho para convertirse gradualmente
en un Estado constitucional de derecho. Si bien todavia hay temas que trabajar, como la
difusién en el seno de la cultura juridica de que la norma constitucional como un
ordenamiento vinculante y susceptible de producir efectos juridicos, lo cierto es, que el
sistema juridico mexicano se encuentra constitucionalizado en mayor medida a raiz de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011.

La inclusién en el sistema juridico mexicano de la aplicaciéon directa de las normas
constitucionales mediante diversas herramientas como el control difuso, y la interpretacion
conforme y pro persona ha obligado a los 6rganos jurisdiccionales a cambiar la forma en que
resuelven las controversias o casos que se les presentan. Anteriormente, se limitaban a
aplicar la ley formalmente valida independientemente de su contenido, sin embargo, ahora
deben validar los principios de rango constitucional - en el sentido de darles fuerza o firmeza
- sin necesidad de que haya una ley de por medio que los desarrolle o concretice (Ortega
Garcia, 2013, pag. 621).

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico mexicano ha convertido a los jueces
del pais en aplicadores directos de la Constitucién y no exclusivamente de la ley. Lo que ha
traido como consecuencia que en ocasiones tengan que ponderar principios constitucionales
y/o balancear derechos humanos. Ahora bien, previo a abordar el tema de la ponderacién de

los principios, es importante definirlos y abordar sus diferencias conceptuales con las reglas.
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1.6 El concepto de reglas y principios

Dentro del sistema juridico existen normas regulativas que contienen los lineamientos de
convivencia necesarios e imprescindibles para una vida en sociedad, guian el
comportamiento o conducta de las personas, indicando cudles estan permitidas, prohibidas
o incluso las que son obligatorias.

Toda norma regulativa presenta una estructura condicional, correlacionando un caso a
una solucién normativa. El caso o antecedente prevé las condiciones de aplicacion de las
normas, esto es, todas las circunstancias que deben presentarse para que exista la obligacion,
prohibicion o permiso de realizar el contenido de la norma, esto es, el cudndo, dénde y cémo.
Por su parte, por solucion normativa se entiende el caracter de la norma (obligatorio,
prohibido o permitido) mas su contenido (Rddenas, 2015, pag. 16). Por ejemplo, el articulo
51, fraccion 1V, del Reglamento de la Ley de Transito y Vialidad del Estado de Michoacan,
sefiala que cuando en el semaforo aparezca la luz roja, los conductores de vehiculos deberan
detener la marcha de su vehiculo en la linea de alto marcada sobre la superficie de
rodamiento. En este ejemplo el caso o antecedente seria los conductores de vehiculos que
esten circulando en la calle y la soluciéon normativa es la obligacion de frenar cuando este la
luz roja en el semaforo.

Las normas regulativas pueden dividirse en reglas juridicas y principios. Uno de los
primeros en establecer dicha distincion fue Ronald Dworkin, quien lanz6 una fuerte critica
contra la teoria del positivismo juridico sostenida por H. L. A. Hart. Este ultimo, sostuvo que
las normas legales tienen limites borrosos y que existe una potestad discrecional en los
aplicadores de éstas para resolver los casos dificiles en los que existe ausencia de reglas para
solucionarlos o, por el contrario, existen reglas que regulan los mismos casos con soluciones
normativas incompatibles. Dworkin sostiene que en dichos casos, se utilizan pautas que no
funcionan como normas juridicas, si no en calidad de principios, directrices o normas de otra
clase, un tipo de normas extrajuridicas Dichos principios los define como “una norma que es
menester observar, no porque haga posible o asegure una situacién econémica, politica o
social que se juzga conveniente, sino por ser un imperativo de justicia, de honestidad o de

alguna otra dimensidén de la moral.” (Dworkin, 2014, pag. 117).
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A juicio de Dworkin dichos principios guardan similitud con las reglas porque sefialan
decisiones concretas sobre obligaciones legales en circunstancias determinadas. Empero, se
diferencian por el cardcter de soluciéon que ofrecen. Las reglas establecen claramente las
consecuencias juridicas que son aplicables por completo o no son aplicables en lo absoluto.
Cuando hay un conflicto entre dos reglas contradictorias para decidir cual debe imperar se
debe tomar en cuenta cuestiones ajenas a la propia norma como: el rango de la autoridad que
la emiti6 o la fecha en que se elabor¢ a fin de declarar la invalidez de alguna de ellas para que
solo subsista una.

En estos casos, una de las reglas sera expulsada del sistema juridico. Otra opcion, es que la
regla se coloque en un estado de excepcion que justifique su incumplimiento, lo que en
conocemos como métodos de solucidon de antinomias como: “Lex posterior derogat priori”,
“"lex superior derogat inferiori”, “lex specialis derogat legi generali”. De esta manera, se
introduce una clausula de excepcion a una de las dos reglas en juego o se declara la invalidez
de una. No existe en balance entre ellas, solo un acto de aplicacién. Lo anterior, arroja las
mismas consecuencias: la regla se aplicara o no se aplicara: es un todo o nada (2014, pag.
121).

En cambio, para el citado fil6sofo los principios no prevén las circunstancias o condiciones
que harian necesaria su aplicacion, sélo establecen las consecuencias juridicas que producen.
En general, exponen una razon o argumento encaminado a favor de determinados derechos
u obligaciones legales, pero no contienen una decision concreta. Asimismo, indica que a
diferencia de las reglas que son validas porque las promulg6 una autoridad competente, un
organo legislativo o un juez en un precedente, el origen de los principios nace en un sentido
de convivencia manifestado en el foro y en la opinion publica conforme transcurre el tiempo.
El que los principios permanezcan vigentes depende de la permanencia del sentido de
conveniencia.

De igual forma, sefala que un principio es defendido abordando un conjunto de pautas
cambiantes en formacion, reciprocamente influidas sobre responsabilidad institucional,
interpretacion legal, fuerza persuasiva de diversas clases de precedentes y la relaciéon de todo

eso con las practicas morales coetaneas; lo que definitivamente no puede ser englobado por
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una regla. Dworkin concluye afirmando que, al reconocer el caracter juridico de los
principios, admitimos también la posibilidad de que pueda imponerse una obligacion legal
mediante una constelacién de principios o mediante una regla preestablecida, lo que sin duda
escapa del positivismo (Dworkin, 2014, pag. 158).

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (2016, pags. 30-31) profundizaron ampliamente en
este tema, distinguiendo los principios de las reglas, en que los primeros configuran un caso
de forma abierta y son razones para la acciéon, mientras que las reglas lo hacen de forma
cerrada y son razones perentorias para la accién. En estas ultimas, las propiedades que
conforman el caso constituyen un conjunto finito y cerrado, mientras que los principios no
pueden formularse en una lista cerrada de los mismos, maxime que en ocasiones no se
encuentran siquiera genéricamente determinados.

En efecto, a su juicio:

“las reglas estan destinadas a evitar la ponderacion al correlacionar su solucién
normativa con condiciones de aplicaciéon (o casos genéricos) constituidas por
propiedades independientemente de las razones que operen en favor o en contra de
dicha soluciéon normativa, pretenden imponer obligaciones o prohibiciones no
meramente prima facie sino de caracter concluyente en relacidn con todo caso en el que
se den dichas condiciones de aplicacion” (Atienza & Ruiz Manero, Las Piezas del
Derecho, 2016, pag. 32).

Por su parte, los principios son pautas que configuran de forma abierta tanto sus
condiciones de aplicacion como el modelo de la conducta prescrito.

Las reglas estan destinadas para que cuando se den sus condiciones de aplicacion, los
organos jurisdiccionales excluyan su propio juicio acerca del balance de razones aplicables,
y adopten su contenido. En efecto, lo Uinico que debe hacer el juez es comprobar si se han
dado o no determinadas condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accion,
desentendiéndose de las consecuencias que genere su comportamiento; simplifican el
proceso de decision al limitarse a verificar si se dio o no la condicion.

Asi las cosas, los principios no excluyen la deliberacion del 6rgano jurisdiccional toda vez

que son razones de primer orden para resolver en determinado sentido cuya fuerza de otras
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razones (principios) ha de ser ponderada por el drgano jurisdiccional a fin de decidir cual es
el que debe prevalecer en su resolucion. Maxime que los principios configuran el caso de
forma abierta y se aplican siempre que se da la oportunidad de realizar la accién que protege
el principio. A guisa de ejemplo, el principio de igualdad consagrado en el dltimo parrafo del
articulo 1 de la CPEUM, senala:
“Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.”

De lo anterior, es patente que el principio de igualdad estd contemplado en nuestra Carta
Magna de forma general sin que se especifiquen los casos concretos, esto es, circunstancias
de modo tiempo y lugar en que debe aplicarse (como se haria con una regla), habida cuenta
que es un mandato que debe respetarse y potencializarse en todo momento.

Incluso, Atienza y Ruiz Manero fueron mas alla de diferenciar las reglas de los principios,
las subdividieron: las reglas, en reglas de accion y reglas de fin; y los principios, en principios
en sentido estricto y directrices. Para una mejor compresion de dicha clasificacion

utilizaremos el siguiente cuadro elaborado por Rddenas (2015, pag. 16):

Caso Caso configurado mediante | Caso sin configurar
Solucion propiedades
Normativa independientes del

contenido de la norma

Una accién Reglas de accion Principios

Un estado de cosas Reglas de fin Directrices

Las reglas de accion son el tipo mas comun de las normas juridicas. Configuran el caso
mediante propiedad genéricas (cdmo, cuando, dénde) independientemente de la soluciéon

normativa. Esto es, en cuanto se configure el caso se genera el deber de cumplir la norma
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independientemente de las deliberaciones a favor o en contra de dicha regulacion. De lo
anterior, se advierte que el destinatario de la norma se desentiende totalmente del
razonamiento practico del porque debe cumplirse la norma y inicamente se limita a acatarla
cuando se dé el caso en ella previsto.

Al igual sucede con los 6rganos jurisdiccionales, quienes al observar que se dan las
condiciones de aplicacién de la norma, excluyen su propio juicio acerca del balance de
razones aplicables y se limitan a adoptar la regla para fundamentar y motivar su resolucion.
Un ejemplo de una regla de accién es la prevista en el articulo 11, fracciéon I de la Ley de
Establecimientos Mercantiles para la Ciudad de México que prohibe la venta de bebidas
alcohdlicas a menores de edad. En este caso, los establecimientos que venden bebidas
alcohdlicas (destinatario de la norma) saben que no pueden vender a menores de edad, sin
que sea necesario que deliberen sobre la pertinencia o no de dicha regla, inicamente la
acatan, sin realizar algin otro tipo de razonamiento.

Las reglas de fin también configuran el caso mediante un conjunto de propiedades
genéricas independientes del contenido de la norma, empero, la solucién normativa de las
reglas de fin no consiste en realizar una accidn, sino la obtencién de un cierto estado de cosas.
En efecto, deja a discrecion del destinatario de las normas, la seleccion de los medios
causalmente idoneos para lograr el estado de cosas tutelado en la norma. En este caso, el
destinatario también se desentiende de las razones pro y contra de la norma, sélo se limita a
elegir las acciones que le permitan conseguir el estado de cosas ordenado.

A guisa de ejemplo podemos mencionar el articulo 15 de la Ley de Amparo, que prevé la
obligacion del o6rgano jurisdiccional de amparo de decretar la suspension de los actos
reclamados cuando se trate de actos que importen peligro de privacion de la vida, ataques a
la libertad personal fuera de procedimiento, incomunicacién, deportacion o expulsion,
proscripcién o destierro, extradicion, desaparicion forzada de personas, y dictar todas las
medidas necesarias para lograr la comparecencia del agraviado. Como podemos observar, el
ordenamiento legal se limita a sefialar que deben dictarse todas las medidas necesarias para

lograr la comparecencia del quejoso, dejando a discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional el
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tipo de medidas y orden en que deben implementarse, siempre y cuando se logre la
comparecencia del agraviado, que es el estado de cosas tutelado por la norma.

Ahora bien, en relaciéon a los principios, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (2016, pags.
31-34) los subdividen en sentido estricto y directrices. Ambos casos, no estan configurados
mediante propiedades genéricas independientes del contenido de la norma, no se encuentran
siquiera genéricamente determinados, esto es, que no contienen las circunstancias de
cuando, como y donde deben aplicarse. Los principios en sentido estricto configuran el caso
de forma abierta y se aplican siempre que se da la oportunidad de realizar la accién que
protege el principio. Protege los valores superiores de un ordenamiento juridico, por
ejemplo: el principio de igualdad, derecho a la vida, libertad de expresion. Por ejemplo: el
articulo 4 de la CPEUM sefiala que “la mujer y el hombre son iguales ante la ley”. En efecto,
contiene el principio de igualdad entre hombre y mujer sin que describa las circunstancias
especificas de cuando, como y donde debe aplicarse dicho derecho.

Al igual que en los principios en sentido estricto, en las directrices el caso no esta
configurado mediante propiedades independientes del contenido. La conducta consiste en la
producciéon de un estado de cosas en la mayor medida de lo posible. En efecto, no producen
una medida determinada, sino que procuran se satisfaga en la mayor medida posible,
generalmente apuntan a objetivos colectivos. Un claro ejemplo: es el derecho a un medio
ambiente sano. Las autoridades estan obligadas a decretar todas las medidas necesarias para
lograr en la medida de lo posible que los grados de contaminacion no se eleven de tal manera
que pongan en riesgo la salud de las personas, empero no indica cuales acciones deben de
implementarse, si no inicamente satisfacer en la mayor medida posible dicho fin.

Ahora bien, ya que hemos destacado las principales diferencias entre las reglas, los
principios y sus respectivas subdivisiones, es importante mencionar que la justificacion de la
existencia de determinada regla obedece a un balance o ponderacién entre principios para
determinar casos genéricos. Esto es, que detras de toda regla hay un principio o el resultado
de la ponderacién de principios que son protegidos por la misma. Por ejemplo, la prohibicién
de la tortura prevista en el articulo 20, incido B, fraccion II de la CPEUM, busca proteger el

derecho a la integridad fisica del ser humano. Asimismo, la regla prevista en el articulo 26 de
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la Ley General para Control del Tabaco, establece la prohibiciéon a cualquier persona
consumir o tener encendido cualquier producto del tabaco y nicotina en lugares de trabajo,
el transporte publico o espacios de concurrencia colectiva. Dicha norma, es el resultado de
ponderar entre los derechos humanos a la salud y al libre desarrollo de la personalidad. En
este caso, se analizaron las consecuencias y dafios a la salud que produce a los no fumadores
estar expuestos al humo del cigarro, y se le dio mayor peso al derecho a la salud. Sin que en
la especie, se menoscabe totalmente el derecho a la libre personalidad ya que sélo se limita
el poder fumar en determinados lugares publicos, sin que se restringa el derecho a hacerlo
en lugares privados.

Sin embargo, en casos excepcionales una regla puede no estar o dejar de estar justificada
de acuerdo con los principios que le sirven de fundamento subyacente. Y mas auin pueden
existir contradicciones entre reglas y principios diversos a los que protegen, o incluso entre
los propios principios. ;COmo se pueden resolver estas antinomias que, aunque no

quisiéramos existen en los Estados de Derecho? A través de la ponderacion.

1.7 La ponderacion

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, ponderar significa
determinar el peso de algo, examinar con cuidado algun asunto, contrapesar, equilibrar,
atribuir un peso a un elemento de un conjunto con el fin de obtener la media ponderada
(2014). En materia de interpretacion juridica, la ponderacién es una actividad encaminada a
la solucion de conflictos cuando éstos no pueden resolverse por medio de la subsuncion
silogistica, al existir colisiones entre principios o entre reglas y principios. Carlos Bernal
Pulido la define como: “un criterio metodologico indispensable para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, especialmente la que se desarrolla en los tribunales constitucionales, que se
encargan de la aplicacion de normas que, como los derechos fundamentales, tienen la

estructura de principios” (2003, pag. 225).
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Uno de los filésofos que ha abordado exhaustivamente este tema, es el jurista aleman
Robert Alexy quien, en su obra de Argumentacion y Resolucidn de Conflictos entre Derechos
Fundamentales, establecié la ponderacién como la forma en que se aplican los principios
juridicos.

En efecto, dicho autor, al igual que Dworkin, parte de que toda norma es una regla o un
principio, existiendo una distincién cualitativa entre ambos conceptos, no solamente de
grado. Las reglas se distinguen por ser normas que son cumplidas o incumplidas, son
mandatos o comandos definitivos que se aplican con el método de subsuncién. En cambio,
los principios buscan el mejor resultado posible y éstos pueden cumplirse en diferentes
grados. Para el citado jurista son: “mandatos de optimizacidn, que se caracterizan por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que
deben cumplirse, no s6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas” (citado en Bernal, 2003, p. 74). Las posibilidades juridicas estan
determinadas por los principios y las reglas opuestas, y las posibilidades reales se derivan de
enunciados facticos. ;CoOmo establecer esa mayor medida posible en que deben optimizarse
los principios? Ello se logra al contrastarlos o confrontarlos con principios opuestos, una
colision de principios.

La concepcién de los principios como mandatos de optimizacion conlleva cuatro
caracteristicas fundamentales, que destaca Alfonso Garcia Figueroa (citado en Lopera Mesa,
2004, pags. 215-218):

e Graduabilidad: Los principios ordenan que algo se realice “en la mayor medida
posible”, lo que presupone un mayor o menor grado de satisfaccién del principio
dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Por el contrario, como lo hemos
mencionado las reglas tienen una medida exacta de satisfaccion: se cumplen o no se
cumplen, es un todo o nada, No admiten graduacién en su cumplimiento. Es
importante destacar que Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero sefialan que si bien es
cierto los principios pueden ser cumplidos en diversos grados, esa caracteristica sélo
atafie para las directrices y normas programaticas, no para lo que ellos consideran

principios en sentido estricto, ya que a su juicio, siempre deben de cumplirse y no son



22

susceptibles de ponderarse (Atienza & Ruiz Manero, Las Piezas del Derecho , 2016,
pag. 31).

e Optimizacién: El cumplimiento de los principios debe ser “en la mayor medida
posible”, no basta con acreditar un grado de satisfaccién cualquiera, sino debe de ser
el mas alto posible debido a las circunstancias facticas y juridicas que le rodeen.

e Deberserideal: enlaformulacién de los principios no se consideran las circunstancias
facticas (posibilidades reales) y juridicas (presencia de otras normas en colisién) que
condicionan su aplicacion. Por ello, al no estar incorporadas dichas condiciones radica
su connotacion de deber ser “ideal”. Robert Alexy reconoce ese ese “deber ser ideal”
como “todo deber que no presupone que lo debido sea posible juridica y facticamente
en su totalidad, y por ello exige s6lo un cumplimiento aproximativo o en la mayor
medida posible”.

¢ El mandato que incorporan los principios no es definitivo sino sélo prima facie. Es
hasta que se toman en cuenta todas las circunstancias que alcanzan a ser mandatos
definitivos y se establece la medida ordenada de su satisfaccion en cada caso,
mediante la aplicacién de la maxima de proporcionalidad.

A diferencia de las reglas, en el caso de los principios no existen relaciones absolutas de
precedencia inicamente relaciones de precedencia condicionada. La tarea de la optimizacién
consiste en establecer dichas relaciones de manera correcta, para ello es menester
comprender la dimension del peso de una norma, en contraposicién a la dimensién de su
validez. ;Como se puede lograr esto? De acuerdo con Robert Alexy (2003), para resolver la
relacion de precedencia condicionada entre principios en colision, es necesario considerar
tres elementos que forman parte de la ponderacion, a saber: ley de ponderacidn, la férmula
del peso y las cargas de argumentacion.

La ley de ponderacion o balanceo la fundamenta en el principio de proporcionalidad, que
a su vez, divide en tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. La idoneidad y la necesidad se originan a partir del mandato de la maxima
realizacion posible en relacién con las posibilidades facticas, en cambio la proporcionalidad

toma en cuenta las posibilidades juridicas en relaciéon con los principios que juegan en
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sentido contrario. Dicha proporcionalidad se logra en base a la ley del equilibro o féormula del
peso que debe reunir las siguientes caracteristicas:
a) Entre mayor es el grado de la no satisfaccion o afectacién a un principio, tanto
mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro.
b) Intensidad de la interferencia, el grado de importancia y la relacién entre uno y
otro.
c) El grado de afectacion debe medirse en una escala de tres intensidades, que
propone como: leve, moderado (intermedio), serio (intenso).
d) Clasificacién y argumentacidn.

El balance presupone que es posible crear juicios razonables tomando en consideracion la
intensidad de la interferencia, el grado de importancia y la relacién entre si de los principios
en disputa.

En efecto, para Robert Alexy (2003) la teoria de los principios es la inica que puede aclarar
porque la norma que debe ceder en dicho balance o ponderacion no resulta vulnerada, ni se
declara invalida de manera parcial o total, sino que permanece plenamente siendo una norma
valida. La idea de la optimizacion es necesaria para poder comprender la dimension del peso
de una norma en contraposicion a la dimension de su validez (Alexy, Teoria de
Argumentacion y Resolucion de Conflictos entre Derechos Fundamentales. Conferencia en el
VII Encuentro de la Jurisdicciéon Constitucional, 2011).

Los principios permiten entender el derecho no como un simple conjunto de pautas sino
como un conjunto ordenado y coherente dotado de sentido. En efecto, la referencia a unos
pocos principios permite entender como funciona una institucion juridica en el conjunto del
ordenamiento juridico y en relacidn con el sistema social. Los principios son —como las leyes
cientificas- enunciados que hacen posible una descripcién econdémica de una determinada
realidad (Atienza & Ruiz Manero, 2016, pags. 43-44).

Sin embargo, es importante resaltar que los principios no se limitan a describir normas
vigentes, sino que sugieren criterios para resolver los problemas juridicos, esto es, para
aplicar, interpretar e incluso modificar el derecho. Los principios dotan de sentido a valores

cuya realizacién viene asegurada por el cumplimiento de la regla y a objetivos sociales para
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cuya consecucion el cumplimiento de la regla debe de aparecer como medio. Por ende, es
dable concluir que en el actual estado constitucional en que se encuentra México, ver el
derecho como un sistema de reglas es insuficiente. Maxime que es evidente que en nuestro
sistema juridico hay supuestos que las reglas no pueden resolver dado que existen lagunas
juridicas normativas, axiol6gicas y de reconocimiento.

Uno de los principales criticos de la teoria de la ponderacién es Juan Antonio Garcia
Amado, quien considera que es un método no garantista de derechos fundamentales, sino
todo lo contrario, ya que genera incertidumbre o falta de certeza, al no aplicar las reglas que
establecen claramente las consecuencias de una conducta. (Atienza & Garcia Amado, 2017).
Empero, a mi juicio, la misma falta de certeza genera lo que los positivistas denominan
“facultad discrecional” del 6rgano jurisdiccional para resolver casos dificiles. Dicha facultad
puede generar mayor incertidumbre ya que no existen pasos o métodos prestablecidos para
ejercerla, pues queda a discrecion del juzgador. Por el contrario, en la ponderacion, si existen.

Muchos derechos son principio o normas generales que no especifican sus condiciones de
aplicacion y en determinadas circunstancias evaluadas por el aplicador del derecho y que
entran o deben de entrar en juego en un sistema juridico. Coincido con Manuel Atienza en su
vision post-positivista del derecho en la que sefiala que en los sistemas juridicos ademas de
reglas hay principios. El derecho no es inicamente un conjunto de normas, sino una practica
social con la que se trata de lograr ciertos fines y valores, mismos que se tutelan a través de
los derechos humanos. En efecto, los derechos humanos contienen esos fines, valores o
principios explicitos e implicitos que el juzgador debe tomar en cuenta al momento de
ponderar. Ademas, atras de cada regla hay un derecho humano que se busca proteger
(Atienza & Garcia Amado, 2017).

No podemos negar nuestra realidad, es imposible que un legislador regule absolutamente
todos los supuestos que pueden acontecer y que al mismo tiempo actualice las normas
conforme la cada vez mas vertiginosa evolucion de nuestra sociedad. En todo sistema juridico
existe y existird la ausencia de reglas predispuestas para subsumir determinados casos. Al
igual, hay y habra pautas que regulan los mismos casos con soluciones normativas

incompatibles al existir falta de coherencia entre su aplicacion y los valores que ese mismo
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sistema juridico trata de proteger. Tendriamos que esperar a que el legislador subsane las
lagunas y las normas incompatibles, para poder resolver los casos en conflictos. De igual
forma, que podemos decir de la colisién de derechos humanos, casos como el que
estudiaremos en este trabajo, donde ejercer un derecho humano vulnera y disminuye la
aplicacion de otro de la misma categoria.

La dnica forma de solucionar estos casos es la ponderacién. Podemos discutir cuando o
donde ponderar y de qué manera hacerlo, pero no podemos negar su existencia como
mecanismo viable para resolver estas dicotomias. Evidentemente que la ponderaciéon debe
ser la ultima opcién para el juzgador y que deben existir criterios claros y precisos de cudndo

y como ponderar.



26

Capitulo 2. Derechos Fundamentales

2.1. Concepto

La transformacion del Estado legislativo del derecho al Estado constitucional del derecho
se originod, entre otras causas, por el fortalecimiento y la proteccion de los derechos
fundamentales en los sistemas juridicos. Tal como se analiz6 en el capitulo precedente, los
sistemas juridicos incorporaron estos derechos para limitar el abuso de los poderes publicos,
incluido el legislativo, a una serie de normas superiores establecidas en las constituciones. Es
importante resaltar que independientemente de la concepcién iusnaturalista o iuspositivista,
que se tenga el constitucionalismo como sistema juridico:

“...equivale a un conjunto de limites y vinculos, no sélo formales sino también sustanciales,

rigidamente impuestos a todas las fuentes normativas por normas supra-ordenadas; y

como teoria del derecho, a una concepcién de validez de las leyes ligada ya no sélo a la

conformidad de sus formas de producciéon con las normas procedimentales sobre su
formacidn, sino también a la coherencia de sus contenidos como principios de justicia

constitucionalmente establecidos” (Ferrajoli, 2011, pag. 16).

Esos principios de justicia constitucionalmente establecidos, en su mayoria, son los
derechos fundamentales. Una nocién polémica, inacabada, moévil, que no admite
conceptualizaciones demasiado estaticas. Gregorio Peces-Barba los define como:

“la facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a

su libertad, a la igualdad, a su particién politica o social o a cualquier otro aspecto

fundamental que afecte su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, se exige el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del

Estado, y como posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de

infraccion.” (2002, pag. 219).

Por su parte, Luigi Ferrajoli sefiala que son derechos fundamentales: “todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del estatus de personas, ciudadanos o personas con capacidad para obrar” (Ferrajoli,

1999, pag. 37).
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Las Naciones Unidas, apartandose de conceptos clasicos, recientemente ha definido a los

derechos fundamentales como:

“aquéllos inherentes a nuestra naturaleza y sin los cuales no podriamos vivir como seres

humanos. Los derechos humanos y libertades fundamentales nos permiten desarrollar y

emplear cabalmente nuestras capacidades humanas, nuestra inteligencia, nuestro talento

y nuestra conciencia y satisfacer nuestras variadas necesidades, entre ellas las

necesidades espirituales. Se basan en una exigencia cada vez mayor de la humanidad de

una vida en la cual la dignidad y el valor inherente de cada ser humano reciban respeto y

proteccion” (Sdnchez Cano, 1998, pag. 12).

Como se puede observar, los derechos fundamentales son un conjunto de prerrogativas y
facultades inherentes al ser humano (hombre y mujer), que se fundamentan en el respeto y
proteccion a su dignidad, igualdad, libertad, seguridad juridica y son indispensables para su
existencia, reconocidos o no por la ley, se requieren para su pleno desarrollo personal y

social.

2.2 Derechos fundamentales o derechos humanos

Un tema que ha causado polémica es cual debe ser la denominacién correcta de estos
derechos. A lo largo de la historia se les ha conocido como: derechos naturales, garantias
individuales, libertades publicas, derechos morales, derechos humanos o derechos
fundamentales.

En la CPEUM, desde su creacion en 1917 hasta 2011, se denominaron garantias
individuales y eran otorgadas a los individuos por el Estado. A raiz de la reforma
constitucional de 2011 en la materia, se les nombro6 derechos humanos. Ello obedeci6, por
una parte, para homologar el lenguaje del texto constitucional con el de los principales
cuerpos normativos de fuente internacional. Por otra, porque se acepta la figura de derechos
humanos como una de derecho positivo, buscando encontrar el maximo soporte dentro del
sistema juridico con fuerza normativa constitucional. Asimismo, éstos ya no eran otorgados
por el Estado, sino son reconocidos por la Carta Magna.

Para el ministro Juan N. Silva Meza dicho cambio supone:
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“que el fundamento de los derechos no puede hallarse dentro del derecho, pero de ninguna
forma debe pretextarse para sostener que los derechos humanos no son derechos
positivos. No cambia la naturaleza juridica de los derechos, sino el estatalismo del derecho.

En palabras simples, lo que implica esta transformacién en el modo de concebir los

derechos, desde un punto de vista extrajuridico, es que las personas no le deben pleitesia,

reverencia, acatamiento, sumision, sometimiento u obediencia alguna al Estado porque les
concede graciosamente sus derechos, sino que se sirven de las instituciones estatales y del
derecho que las crea, organiza y norma, para que se les reconozcan los derechos por los

que histéricamente han luchado.” (Silva Meza, 2012, pag. 155)

Como se menciono en el capitulo que antecede la referida reforma constitucional buscé
consolidar los derechos humanos en la estructura juridica de México. En consecuencia, el
Estado no solo tiene el deber de reconocerlos sino, ademas de respetarlos y defenderlos, para
concretar su actuacion a los limites sefialados en el marco juridico que para tal efecto existe.
En determinados casos, impone la obligacion de abstenerse y en otros de actuar, con el fin de
garantizar a las personas la vigencia de sus libertades y derechos consagrados en la CPEUM.

En la actualidad los términos derechos humanos y derechos fundamentales son los que se
usan con mayor frecuencia, pareciera que son sindnimos sin embargo cada uno tiene su
propia connotacion.

Para Luigi Ferrajoli los derechos humanos son una de las cuatro clases de derechos que
engloba el concepto de derechos fundamentales. En efecto, considera que los derechos
humanos son derechos primarios (o sustanciales) de las personas que conciernen
indistintamente a todos los seres humanos. A guisa de ejemplo, podemos mencionar,
conforme a la CPEUM: el derecho a la vida, a la integridad de la persona, la libertad personal,
la libertad de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho a la salud, a la
educacion y las garantias penales y procesales (1999, pag. 40).

Ademas de los derechos humanos dentro del concepto de los derechos fundamentales,
Ferrajoli considera a los derechos publicos, civiles y politicos. Los primeros son los derechos
primarios reconocidos sélo a los ciudadanos, como el derecho a transito y libre circulacién

en el territorio nacional, de reunioén y asociacion, y del trabajo. Los derechos civiles son los
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derechos secundarios (o instrumentales o de autonomia) adscritos a todas las personas
capaces de obrar, como: la libertad contractual, la libertad de elegir y cambiar de profesion
y/o trabajo, el derecho de accionar en juicio y en general “todos los derechos potestativos en
los que se manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el mercado” (1999, pag.
40).

Finalmente, los derechos politicos son derechos secundarios reservados inicamente a los
ciudadanos con capacidad de obrar, como es el derecho al voto, a ser votado, a formar
partidos politicos, de afiliacién, a acceder a cargos publicos, y en general, todos “los derechos
potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se funda la
representacion y la democracia politica” (Ferrajoli, 1999, pag. 40).

Para Gregorio Peces-Barba Martinez el término derechos humanos es ambiguo dado que
da origen a dos conceptos totalmente diferentes, ya que se puede utilizar para referirnos a
una pretension moral o a un derecho subjetivo reconocido y protegido por una norma
juridica, esto es, el punto de vista iusnaturalista y el positivista, pensamientos que en la
historia se han enfrentado permanente. Por ello, considera que la expresién derechos
fundamentales es mas acertada ya que abarca ambas dimensiones en las que aparecen los
derechos, “sin incurrir en los reduccionismos iusnaturalistas o positivistas. Los derechos
fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica” (2004,
pag. 28).

Por ello, se concluye que el término derechos fundamentales es mas completo ya que
abarca también los derechos publicos, civiles y politicos, independientemente de la vision
iusnaturalista o positivista que se tenga. Incluso abarca los derechos de una persona moral,
como puede ser una sociedad mercantil, que la l6gica nos diria que no debe denominarse
derechos humanos, porque no se trata de un humano si no de una persona juridica creada
por el derecho. Sin embargo, al igual que éstos, también tiene derechos atinentes a su
naturaleza, por ejemplo, el derecho a la propiedad o el de acceso a la justicia, tal como se
pronuncid el Pleno de la SCJN (2014).

Ahora bien, con independencia de que el término derechos humanos es el acufiado en

nuestra CPEUM, para este trabajo se utilizara la expresion derechos fundamentales, por
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considerar que es la mas adecuada y completa y por ser la que utilizé la SC]JN en la sentencia
objeto de anadlisis; con excepcion de cuando se mencione el texto constitucional y su reforma

de 2011.

2.3 La teoria de ponderacion de los derechos fundamentales en México

A través de los derechos fundamentales, México establecié principios que busca sean
optimizados en su sistema juridico; mismos que en diversas ocasiones pueden colisionar uno
con otro. Por ello, es necesario que existan mecanismos como la ponderacién para establecer,
atendiendo a las particularidades facticas y juridicas de cada caso, que derecho debe
predominar y cual debe ceder.

La Segunda Sala de la SCJN (2019) reconoce el test de proporcionalidad de Robert Alexy,
como un método o herramienta argumentativa que junto con la interpretacién conforme y el
escrutinio judicial, ayuda al juzgador a constatar la existencia de limitaciones, restricciones o
violaciones a un derecho fundamental. Asimismo, sefiala que a través de las referidas
herramientas, el juzgador debe valorar los siguientes factores:

a) el derecho o principio constitucional que se alegue violado;

b) si la norma de que se trata constituye una limitacion gradual en el ejercicio del
derecho, o si es una verdadera restriccién o impedimento en su disfrute;

c) eltipo de intereses que se encuentren en juego;

d) laintensidad de la violacion alegada; y

e) la naturaleza juridica y regulatoria de la norma impugnada.

Estos métodos, no constituyen, por si mismos, un derecho fundamental, sino la via para
que los Jueces decidan, en cada caso particular, si ha existido alguna limitacion o violacién a
un éstos.

Asimismo, la Primera Sala de la SCJN (2016) sostiene que cuando se utiliza la teoria de
ponderacion de principios o test de proporcionalidad de dos derechos fundamentales en
colisién se debe ponderar, atendiendo a las caracteristicas y naturaleza del caso concreto, los

siguientes elementos o subprincipios:
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a) idoneidad: eslalegitimidad constitucional del principio adoptado como preferente,
por resultar el adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido o apto
para conseguir el objetivo pretendido;

b) necesidad: consistente en que no exista otro medio menos limitativo para satisfacer
el fin del interés publico y que sacrifique, en menor medida, los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios; o sea, que resulte
imprescindible la restriccién, porque no exista un medio menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin
deseado y que afecten en menos grado los derechos fundamentales implicados y

c) proporcionalidad entre medios y fines: implica que al elegir entre un perjuicio y un
beneficio a favor de dos bienes tutelados, el principio satisfecho o que resulta
privilegiado lo sea en mayor proporcién que el sacrificado

En la sentencia objeto de analisis del presente trabajo, la SCJN ponderd entre el derecho a
lavida privada familiar en su vertiente de libertad religiosa y el derecho de los padres a tomar
decisiones médicas por sus hijos, con el interés superior de la nifiez como limite a dichos

derechos parentales, mismos que analizaremos a continuacién.

2.4 El derecho a la vida privada familiar

La familia es la organizacién mas importante a la que puede pertenecer el ser humano, es
el nucleo social de una comunidad. Esta unién se puede conformar por vinculos
consanguineos o por un vinculo constituido y reconocido legalmente, como es el matrimonio
o la adopcidén. Es importante resaltar que la familia mas que un concepto juridico es un
concepto sociolégico, y por ende, lo que debe entenderse protegido constitucionalmente es
la familia como realidad social. Rousseau sefiala que “la sociedad mas antigua de todas, y la
Unica natural, es la de una familia.” (Rousseau, 2008, pag. 9).

La familia constituye el elemento clave para la comprensién y funcionamiento de la
sociedad. A través de ella:

“la comunidad no sélo se provee de sus miembros, sino que se encarga de prepararlos

para que cumplan satisfactoriamente el papel social que les corresponde. Es el canal
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primario para la transmision de los valores y tradiciones de una generacién a otra”
(Gustavikno, 1987, pag. 13).

Por su parte, Eduardo Oliva Gémez y Vera Judith Villa Guardiola, proponen el siguiente
concepto interdisciplinario de la familia:

“La Familia es el grupo de dos o mas personas que coexisten como unidad espiritual,
cultural y socio-econdémica que aun sin convivir fisicamente, comparten necesidades
psico-emocionales y materiales, objetivos e intereses comunes de desarrollo, desde
distintos aspectos cuya prioridad y dindmica pertenecen a su libre albedrio:
psicoldgico, social, cultural, bioldgico, econémico y legal.” (2014, pag. 16)

Asimismo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Art. 16.3) reconoce a la
familia como elemento natural y fundamental de la sociedad y por ello, tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. Ello ha sido reiterado en distintos instrumentos
internacionales: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Art. VI),
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Art. 17), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Art. 23) y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Art 10).

Por su parte, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconoce en su preambulo a la
familia como “el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios”. Asimismo, debe entenderse
no solo el concepto clasico de familia, sino una variedad de estructuras que se ocupan de la
atencion, cuidado y desarrollo de la nifiez y que “incluyen a la familia nuclear, la familia
ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que
sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio” (Comité de los Derechos del
Nifio, 2005, pag. 8). De igual forma, la CPEUM (Art. 4) establece que la ley protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

La familia es el nucleo principal en que se desarrollan y crecen, no sélo fisicamente, sino
emocionalmente las personas. Las escuelas podran aportar un sinfin de conocimientos pero
es en la familia en donde se transmiten los valores y principios morales, éticos o religiosos

que van a forjar a cada persona y con los que enfrentara las situaciones, buenas o malas, que
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surjan en su entorno social. Los padres, en la mayoria de los casos, son las personas que
enseflaran a la nifia o nifio el mundo y cdmo operar en él; le muestran quién es, qué
capacidades posee para lidiar con el dia a dia y a resolver conflictos que se susciten. Le
ensefian a pensar y a regular su comportamiento (Flores Manzano, 2019, pag. 103). Entre
mas fuertes, sanos y ausentes de violencia, sean los lazos familiares, las nifas y los nifios van
adquiriendo mayor seguridad en si mismos, lo que les permitira tener un mejor desarrollo
fisico, psicoldgico y social que facilitara en un futuro aportar positivamente a su sociedad. Por
consiguiente, los ordenamientos juridicos se han dado la tarea de proteger a la familia de
injerencias que puedan causar algin dafio o consecuencia negativa a sus miembros.

A fin de brindar la mayor proteccion a la familia surge el derecho a la vida privada, ambos
conceptos estan intimamente relacionados. No podemos percibir a la familia sin que se
proteja su privacidad. Por ello, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Art. 12),
indica que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.” Lo anterior, ha sido
reiterado en términos similares en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (Art. 12), en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Art. 17.1) y en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art. 11.2).

Dichos instrumentos internacionales aluden a la familia como dmbito de privacidad de la
persona que debe ser protegido. Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (Art. VI) establece que “toda persona tiene derecho a constituir familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella.” En México, la
Constitucion percibe a la familia como un ambito de privacidad de la persona, al sefialar en
su articulo 16 que: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.”

De esta manera, el derecho a la vida privada familiar se configura como una garantia frente
al Estado y a terceros para que no puedan molestar o intervenir injustificadamente en la vida

del ndcleo familiar. Es la propia familia la encargada de tomar las decisiones que atafien a sus
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miembros. En especifico, son los padres a quien les compete tomar las decisiones
correspondientes a sus hijos, como su nombre, tipo de educaciéon escolar, religion,
tratamientos médicos, alimentacién, diversion, etcétera.

Incluso, los padres estadn obligados legalmente a cubrir las necesidades basicas para el
desarrollo integral de sus hijas y sus hijos. La Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (Art. XXX) prevé que “toda persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y
amparar a sus hijos menores de edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus
padres y el de asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten”. La CPEUM
(Art. 4.9 y 4.10), establece que los padres estan obligados a proporcionar a sus hijos lo
necesario para satisfacer sus necesidades basicas de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral.

Dentro de este conjunto de derechos y obligaciones, se ubican diversas decisiones o
actividades que se encuentran protegidas en el derecho a la vida privada y familiar. Esto
quiere decir, que ciertas decisiones sélo conciernen a la familia, por lo que el Estado ni
terceros pueden intervenir en ellas injustificadamente. Son los padres de cada familia los
facultados o encargados de decidir, por ejemplo, qué religion van a inculcar a sus hijos, a qué
escuela van a acudir, qué hacer con su tiempo libre, si practicaran algin deporte, que
tratamiento médico consideran mejor para tratar alguna enfermedad o padecimiento, entre
muchas otras actividades que se manifiestan en la cotidianidad de la vida familiar.

Por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Art. 26.3), indica: “los
padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus
hijos”. Ahora bien, no solo es la educacion escolar la que los padres tienen derecho a elegir

para sus hijos, también lo es la educacidn religiosa que deseen inculcarle.

2.4.1. Derecho de los padres a formar a sus hijos de acuerdo a su religion
La libertad religiosa es el derecho a elegir una relacién con Dios y decidir vivir conforme a
ella. La religion, para quien la profesa, constituye un elemento fundamental de su concepcién

de la vida, es una visiéon del mundo que define la relacién del hombre con lo divino.
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Durante mucho tiempo, la religion fue el motivo de conflictos e incluso guerras en las que
se cometieron un sinfin de atrocidades, asesinatos e incluso de exterminios, como sucedi6
durante el holocausto que tuvo lugar en toda Europa de 1933 a 1945 y culminé con el
asesinato en masa de seis millones de judios. (Enciclopedia del Holocausto, 2022).

Por ello, la libertad de religion es uno de los derechos protegidos en el ambito de los
derechos humanos. Desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 (Art.10) se previéo que “nadie debe ser incomodado por sus opiniones, inclusive
religiosas, siempre y cuando su manifestacién no perturbe el orden publico establecido por
la Ley”. Posteriormente, dicha libertad se protegié en la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos (Art. 18), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (Art. III) la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art. 12), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 18), la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (art. 14) y en la Declaracion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminaciéon Fundadas en la Religion o las Convicciones (Art. 1).

De igual forma, es importante resaltar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al resolver el caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, sefial6 que “la libertad religiosa permite
que las personas conserven, cambien, profesen y divulguen su religion o sus creencias. Este
derecho es uno de los cimientos de la sociedad democratica. En su dimension religiosa,
constituye un elemento trascendental en la proteccion de las convicciones de los creyentes y
en su forma de vida.” (“La Ultima Tentacion de Cristo” , 2001, pag. 32). En México, la CPEUM
desde su creacion en 1917 (Art. 24), reconoce el derecho a la libertad de religion y a partir
de 1992 se agreg6 la prohibicion al Congreso de dictar leyes que establezcan o prohiban
religion alguna.

Asimismo, todos los instrumentos internacionales referidos y la CPEUM prohiben la
discriminacién por motivos religiosos. La Declaracién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religién o las Convicciones (Art. 2 y
3) especifica que por intolerancia y discriminacién basadas en la religién o las convicciones
debemos entender “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia fundada en la

religién o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del



36

reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y las
libertades fundamentales.” De igual forma, considera dicha discriminacién como una ofensa
a la dignidad humana y una negacion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, la
cual debe ser condenada como una violacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales proclamadas en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La eleccidon de la religiéon que uno desee profesar o practicar es una decision personal que
entra en el ambito de proteccion de la vida privada del individuo y de su familia, en la cual
como se resalto, ni el Estado, ni algtin tercero pueden tener injerencia. Incluso, el Estado tiene
la obligacién no sélo de respetar la libertad religiosa, sino también de garantizarla y de
promover la tolerancia entre los diversos grupos religiosos.

Son los padres, o en su caso los tutores legales, los que tienen el derecho de escoger el tipo
de educacién religiosa que habra de darse a sus hijos. El Estado esta obligado a respetar dicha
libertad y garantizar que los hijos reciban la educacidn religiosa que esté de acuerdo con las
propias convicciones de los padres, tal como se advierte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Art 12.4), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art.
18.4), de la Declaracion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacidn fundadas en la Religion o las Convicciones (Art. 5) y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (Art. 14.2). El penultimo de los documentos citados, especifica ademas que
no se obligara a ningun nifio a instruirse en una religion o convicciones contra los deseos de
sus padres o tutores legales.

Ahora bien, como todos los derechos, la libertad religiosa no es absoluta y esta sometida a
ciertos limites previstos por las leyes que sean necesarios para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral publicos, los derechos o libertades de los demas, tal como esta
estatuido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art 12.3), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 18.3), la Declaracién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién fundadas en la Religiéon o las
Convicciones (Art. 1.3) y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Art. 14.3). La CPEUM
(Art. 23) limita la libertad religiosa para practicar las ceremonias, devociones o actos del

culto respectivo, a que no constituyan un delito o falta penados por la ley.
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Uno de los limites establecidos por los referidos ordenamientos juridicos y el que nos
interesa en este trabajo, es cuando se atenta contra la salud y la vida de una nifia, nifio o
adolescente, habida cuenta, que el interés superior de ellos debe prevalecer sobre cualquier

otro derecho o libertad, tal como se expondra a continuacion.

2.5 Interés superior de la nifiez

Los nifios y niflas fueron durante mucho tiempo personas olvidadas en los sistemas
juridicos que Unicamente estaban protegidos por sus padres y madres, quienes tenian el
derecho absoluto a decidir todo lo concerniente a sus hijos, sin importar que fuera lo mejor
para su crecimiento y desarrollo. Incluso, con la autorizacién de sus padres, la nifiez fue
explotada laboralmente en condiciones inhumanas que ponian en riesgo su vida, salud e
integridad fisica, tal como se ha documentado en diversas investigaciones de la revolucién
industrial. Durante mucho tiempo fueron considerados como seres mudos e invisibles en sus
propias familias y en la sociedad, dado que por su dependencia, inmadurez, condiciéon juridica
y carencia de voz, se les consideraba carentes de capacidades basicas para la comprensidn,
comunicacién y toma de decisiones.

Fue hasta la Convencion de Ginebra de 1924, suscrita por la entonces Sociedad de
Naciones, que se reconoce la importancia de que la humanidad dé a la nifiez lo mejor de si
misma por encima de toda consideracion de raza, nacionalidad, o creencia. Por su parte, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Art. 25) y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Art. VIII) destacaron la importancia de brindar cuidados y
asistencia especial a la infancia.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo la Declaracién de
los Derechos del Nifio en 1959, estableciendo que los menores por su falta de madurez fisica
y mental, necesitan protecciéon y cuidados especiales, tanto antes como después del
nacimiento y por ello, dispuso que siempre debe prevalecer el interés superior de la nifiez,
esto es, una proteccion especial para que pueda desarrollarse fisica, psicolégica, emocional,

moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
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libertad y dignidad (Art. II). Proclamando ademas la obligacién de los padres, organizaciones
particulares y del Estado de luchar por su observancia.

Asimismo, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art.
10y 13) los estados parte se comprometieron a adoptar medidas especiales de protecciéon y
asistencia en favor de todas las nifias, nifios y adolescentes para su sano desarrollo y el
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y de protegerlos de la explotacién
econ6mica y social. De igual forma, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 (Art.
3) indica que en todas las medidas concernientes a la nifiez que tomen autoridades
administrativas, judiciales o ejecutivas, siempre debe prevalecer el interés superior de la o el
menor. Uno de los principales objetivos de estos instrumentos internacionales ha sido
visibilizar, maximizar y proteger su desarrollo y sus derechos.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas* ha sefialado que el principal
objetivo del interés superior de la nifiez es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos y
cada uno de los derechos reconocidos en la multicitada Convencion, sin que exista una
jerarquia de éstos, ya que todos los derechos previstos responden al interés superior del
menor y ninguno debe restringirse o limitarse. Asimismo, las nifias y nifios deben de tener
un desarrollo holistico, entendiéndose por ello, “un desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social del nifio” (2003, pag. 5)

De igual forma, el Comité ha impulsado el reconocimiento de que las nifias y los nifios
pequerios, desde su nacimiento, son portadores de derechos y la importancia de que sea
desde la primera infancia (desde su nacimiento hasta los 8 afios de edad) cuando puedan
realizar sus derechos y no hasta que sean adolescentes y tengan una mayor madurez.
Asimismo, ha solicitado que se abandonen antiguas creencias que veian a la primera infancia
como “un periodo de socializacién de un ser humano inmaduro, en el que se le encamina
hacia la condicién de adulto maduro” y ha exigido que todos las nifias y nifios, en particular
los muy pequefios “sean respetados como personas por derecho propio” y considerados
“como miembros activos de las familias, comunidades y sociedades, con sus propias

inquietudes, intereses y puntos de vista.” (Comité de los Derechos del Nifio, 2005, pag. 3)

4 En lo subsecuente, Comité o Comité de los Derechos del Nifio.
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Por ello, los Estados deben promover que desde pequeiios se procure su bienestar fisico y
psicosocial de una forma integral observando, respetando y garantizando su derecho a la
salud, nutricién adecuada, seguridad social, nivel adecuado de vida, entorno saludable y
seguro, educacién y juego, respetando las responsabilidades de los padres, pero apoyandolos
ofreciendo asistencia y servicios de calidad.

Especial importancia adquiere también el derecho a la no discriminacién que debe
entenderse no s6lo como una obligacién pasiva que prohiba todas las formas de
discriminacidn en el disfrute de los derechos de las nifias y nifios, sino también exige que los
Estados tomen medidas apropiadas “para garantizar a todos los nifios la igualdad efectiva de
oportunidades en el disfrute de los derechos enunciados en la Convencidn” lo que requiere
entre otras cosas, la adopcion de medidas positivas encaminadas a corregir situaciones de
desigualdad real (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pag. 6). El interés superior de cada
nifia o nino debe determinarse en funciéon de sus necesidades fisicas, emocionales y
educativas, la edad, la madurez emocional, el sexo, la relaciéon con sus padres, su extraccion
familiar y social.

La proteccion especial que necesitan los menores se debe en parte a la falta de madurez
fisica y mental que los sitiia en condiciones de desventaja con un adulto, siendo susceptibles
de ser victimas de descuidos o incluso abusos. Por ello, desde la primera infancia se debe
influir positivamente en proteger sus derechos y bienestar, habida cuenta que es una manera
efectiva de ayudar a prevenir dificultades personales, sociales y educativas en la adolescencia
y adultez. En efecto, su proteccion es de vital importancia ya que ellos son el futuro de la
sociedad, entre mas efectivos sean sus derechos tendran una mayor capacidad de contribuir

positivamente a la sociedad.

2.5.1 Derecho de la niiiez a que el interés superior sea una consideracion primordial.
Es importante profundizar de qué manera el interés superior de la nifiez se torna como
primordial cuando instituciones publicas o privadas toman decisiones que atafien a su vida

diaria y entorno familiar. Este analisis se realiza al tenor de lo sefialado por el Comité de los
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Derechos del Nifio en la Observacion general N. 14 (2013) sobre el derecho la nifia o nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, en el articulo 3, parrafo 1, prevé: “En
todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

El Comité de los Derechos del Nifio indica que dicho precepto otorga a la nifia o nifio el
derecho a ser considerado y se tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en
todas las medidas o decisiones que le afecten directa o indirectamente en la esfera publica o
en la privada. Asimismo, hace especial énfasis en que el interés superior de la nifiez es un
concepto que abarca tres dimensiones: un derecho sustantivo, un principio juridico
interpretativo fundamental y una norma de procedimiento (2013, pag. 2).

Es un derecho sustantivo que el interés superior de la nifiez sea una consideracion
primordial que debe protegerse cuando coalicione con otros derechos o intereses cada vez
que se tome una decision en una cuestién debatida. Es un principio juridico interpretativo
habida cuenta que, si una norma juridica permite mas de una interpretacion, se debe elegir
la que proteja de manera mas efectiva y completa el interés superior de la nifiez. Y es una
norma de procedimiento porque siempre que se deba tomar una decision que afecte a una
nifia o nifio debe existir un proceso que incluya una estimacion de las posibles repercusiones
positivas y negativas de la decisidn.

El Comité sefial6 que para dar plena eficacia al interés superior de la nifiez es obligatorio
considerar los siguientes parametros:

a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los
derechos de la niflez;

b) Elreconocimiento de las nifias y nifios como titulares de derechos;

c) Lanaturalezay el alcance global de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;

d) Laobligacion de los Estados parte y por ende, de todas sus autoridades, de respetar,

proteger y hacer realidad todos los derechos de la Convencion;
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e) Los efectos a corto, medio y largo plazo de las medidas relacionadas con el
desarrollo de la nifia o nifio a lo largo del tiempo (2013, pag. 4).

Cada caso en el que entre en conflicto el interés superior de la nifiez con otro derecho debe
ser analizado en lo individual: caso por caso, ya que cada nifia o nifio es Unico y por ende, su
situacion también. Debe tomarse en cuenta la situaciéon concreta y particular de cada nina o
nifio, teniendo en cuenta el contexto, el entorno, la situacién, circunstancias especificas y sus
necesidades personales. El interés superior de la nifiez es un concepto flexible que permite
su adaptacion a cada situacion particular y la evolucién de los conocimientos en materia de
desarrollo infantil (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pags. 2, 3y 5).

En la referida observacion, el Comité elabor6 una lista no limitativa de elementos que
deben tomarse en cuenta al evaluar el interés superior de la nifia o el nifio, a saber:

a) Su opinién.

b) Su identidad.

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.

d) Su cuidado, proteccion y seguridad.

e) Situacion de vulnerabilidad.

f) Su derecho a la salud.

g) Su derecho a la educacion (2013, pags. 7-10).

De igual manera, indic6 que los Estados deben prestar atencién especial a las siguientes
garantias procesales necesarias a fin de velar por la observancia del interés superior de la
nifez:

a) Su derecho a expresar su propia opinion: es de vital importancia que cuando se
evalue el interés superior de la nifiez se respete y garantice su derecho a expresar
libremente su opinién de acuerdo con su edad, madurez y capacidad, por si o por
conducto de su representante y que esta se tenga en cuenta en todos los asuntos
que le afecten directa o indirectamente. Es un elemento fundamental del proceso
lograr una comunicacién con la nifia o el nifio para que participe de manera
provechosa en él y que la autoridad que tenga que tomar una decisién cuente con

mas informacidn de su situacion (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pag. 11).
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Determinacion de los hechos: las personas encargadas de evaluar el interés
superior de la nifiez deben ser profesionales perfectamente capacitados que no se
limiten s6lo a leer los documentos que obren en los expedientes y que tengan un
mayor acercamiento al entorno del menor, como: entrevistas con personas
cercanas y testigos de ciertos incidentes. Toda la informacién recabada debe
verificarse y analizarse cuidadosamente (Comité de los Derechos del Nifio, 2013,
pag. 11).

La percepcién del tiempo: “Los nifios y adultos no tienen la misma percepcion del
paso del tiempo. Los procesos de toma de decisiones que se demoran o toman
mucho tiempo tienen efectos particularmente adversos en la evoluciéon de los
nifios” (Comité de los Derechos del Nino, 2013, pag. 11). Es indispensable que
existan mecanismos que permitan agilizar y darle prioridad a los procedimientos
donde se evalua el interés superior de la nifiez para que se resuelvan en el menor
tiempo posible y no perdure mucho tiempo el periodo de incertidumbre que genera
dafio en los menores y su entorno.

Los profesionales cualificados: no se trata Unicamente de que las personas que
evaluan el interés superior de la nifia o nifio estén debidamente cualificados, ya que
también es necesario, en la medida de lo posible que se rodee de un equipo
interdisciplinario de profesionales para poder tener en cuenta no so6lo el ambito
juridico, sino que también se analicen las posibles soluciones y sus consecuencias
desde el ambito psicologico, socioldgico, educativo, de trabajo social, de salud
etcétera (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pag. 11).

La representacion letrada: el menor ademas de contar con alguien a través del cual
puede expresar su opinion, debe tener una representacion legal competente con
conocimientos y experiencia en las materias correspondientes (Comité de los
Derechos del Nifo, 2013, pag. 11).

La argumentacion juridica: cualquier resolucion o decisiéon sobre el menor debe
estar fundada, motivada y explicada. Se deben senalar detalladamente de forma

explicita todas las circunstancias que se tomaron en cuenta, los elementos
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particulares del caso y la manera en que se ponderd el interés superior de la nifiez.
Para ello, es necesario que las resoluciones estén redactadas en un lenguaje claro,
sencillo y ciudadano, para que las personas involucradas incluida la nifia o el nifio
puedan entenderlo. En caso de que la solucién elegida no atienda al interés
superior de la nifiez, se debe indicar de manera pormenorizada los motivos a los
que obedece para demostrar que, a pesar del resultado, el interés del menor si fue
una consideraciéon primordial (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pag. 11y
12).
Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones: es importante que las
medidas tomadas no sean decisiones definitivas e irreversibles, que sean
susceptibles de evaluarse, ya que las capacidades y madurez de los menores
evolucionan rapidamente y sus entornos y circunstancias pueden cambiar; por que
en algin momento lo que puede ser bueno para el menor, posteriormente puede
dejar de serlo (Comité de los Derechos del Nifio, 2013, pag. 12).
Por ello, el Comité sefial6 que:
“no solo deben evaluarse las necesidades fisicas, emocionales, educativas y de
otra indole en el momento de la decision, sino que también deben tener en
cuenta las posibles hipdtesis de desarrollo de la nifia o nifio y analizarlas a corto
y largo plazo. En ese contexto, las decisiones deberian evaluar la continuidad y
la estabilidad de la situacion presente y futura de la nifia o nifio” (2013, pag.
10).
En efecto, es de vital importancia que existan mecanismos de evaluacion continua
de las consecuencias y repercusiones que tengan decisiones judiciales o
administrativas en la nifia o nifio y su posibilidad de ajustarlas de acuerdo con el
crecimiento y evolucion de la o el menor.
La evaluaciéon del impacto en los derechos de la nifiez: es de vital importancia que
se evalué continuamente el impacto de las decisiones sobre la o el menor y su
entorno de forma individual y también de forma colectiva a fin de que las

instituciones correspondientes y las investigaciones académicas estén en
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posibilidades de emitir recomendaciones para mejorar o modificar los proyectos
de politicas publicas, legislaciones y cuestiones presupuestarias (Comité de los
Derechos del Nifo, 2013, pag. 12).

El andlisis pormenorizado de la Observacién General N. 14 es de vital importancia en el
caso en estudio, ya que la evaluacion del interés superior de la nifiez no debe ser un estudio
de mero tramite, ya que es indispensable que se cumplan con todos los requisitos ya
sefialados: resoluciones fundadas, motivadas y explicadas, analisis exhaustivos de todas las
consecuencias positivas y negativas de las posibles decisiones, no sélo las juridicas, también
las psicoldgicas, educativas, de salud, socioldgicas, por ello es menester que la persona que
debe tomar la decision se asesore de un equipo multidisciplinario en la toma de decisiones,
se respete el derecho de la nifiez a expresar su opinidn, cuenten con representacion
debidamente capacitada y existan los mecanismos para evaluar y revisar las decisiones. Sélo

asi imperara su bienestar.

2.5.2 Derecho de la niiiez al disfrute del mas alto nivel de salud.

Todas las personas, nifios o adultos, tienen derecho a la salud. Desde su creacidn, la
Organizacion Mundial de la Salud, destac6 que “la salud es un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, y puntualiz6
que: “el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distinciéon de raza, religion, ideologia politica o
condicion economica o social.” (Conferencia Sanitaria Internacional, 1946, pag. 7)

Asimismo, establecio que la salud es una responsabilidad de los Estados: “los gobiernos
tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual s6lo puede ser cumplida mediante
la adopcién de medidas sanitarias y sociales adecuadas.” Interesante que desde sus inicios se
adopt6 un enfoque holistico atendiendo al ser humano en su integridad, equiparando el
termino salud con el de “completo bienestar” (Conferencia Sanitaria Internacional, 1946, pag.
8)

En concordancia con lo anterior, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Art.

23) establece que:
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“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”

En dicho instrumento juridico, se observa el derecho a la salud como parte del contenido
del derecho a un nivel de vida adecuado. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Art. 12.1) ha ido mas alla al sefialar que toda persona tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Asimismo, la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Art. XI) prevé el derecho de
todas las personas a la preservacion de la salud y al bienestar. El derecho a la salud, ademas
de ser un derecho importante por si mismo, es una garantia fundamental e indispensable
para el pleno desarrollo del ser humano y el ejercicio de los restantes derechos
fundamentales. En efecto, dada su indivisibilidad e interdependencia no debe limitarse como
el derecho a estar sano, ya que de la salud depende la realizacién de otros derechos.

En el mismo tenor, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales "Protocolo De San
Salvador" (Art. 10) prevé que toda persona tiene “derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social” e indica que “con el fin de hacer
efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como
un bien publico” y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este
derecho:

a) la atencién primaria de la salud,

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos,

c) latotal inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas,

d) la prevencidn y el tratamiento de las enfermedades endémicas,

e) la educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de problemas de
salud, y

f) la satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que

por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables .
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En esa tesitura, el Consejo de Derechos Econémicos, Social y Culturales de las Naciones
Unidas, en la Observacion General nimero 14, indic6é que los Estados deben velar por que
todos los servicios y programas relacionados con la salud cumplan con los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, no discriminacién, aceptabilidad y calidad. Asimismo, resalté la
obligacion de los Estados de proteger, respetar y cumplir progresivamente el derecho a la
salud y no admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose de denegar su acceso,
garantizandolo en igualdad de condiciones, debiendo reconocer en sus ordenamientos
juridicos, los politicos y planes detallados para su ejercicio y acceso a la poblacién a los
servicios de salud. En efecto, la obligacion estatal no se limita a respetar, sino también a
proteger, garantizar y hacer cumplir el derecho al disfrute al nivel mas alto de salud (2000,
pags. 3-4,9).

El derecho de salud cobra especial relevancia cuando hablamos de las nifias y nifios, ya
que la salud es indispensable para su supervivencia, crecimiento y sano desarrollo, por ello,
la Convencién de los Derechos del Nifio (Art. 24), dispuso:

“Los Estados reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud

y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud. Los

Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al

disfrute de esos servicios sanitarios”

El Comité de los Derechos del Nifio en la Observacién General N. 15 sobre el derecho del
nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud interpreté que dicho derecho no sélo
abarca la prevenciéon oportuna y apropiada de enfermedades, la promocion de salud y los
servicios paliativos, de curacion y de rehabilitacion, sino también “el derecho del nifio a
crecer y desarrollarse al maximo de sus posibilidades y vivir en condiciones que le permitan
disfrutar del mas alto posible de salud, mediante la ejecucién de programas centrados en
factores subyacentes que determinan la salud.” De igual forma, indic6 la responsabilidad que
tienen los estados de asegurar que la salud de la nifiez no quede mermada por la
discriminacién por raza, color, sexo, idioma, religién, opinién publica, posiciéon econémica,
impedimentos fisicos o cualquier otra condicion de la nifiez o de sus padres (2013, pag. 2). El

derecho de la nifiez a la salud esta conformado de libertades y derechos. Conforme crece y
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madura la nifia o el niflo aumentan sus libertades como el derecho a controlar su propia salud
y su cuerpo.

Para el Comité el derecho a la salud esta relacionados con el acceso a instalaciones, bienes
y servicios que ofrezcan a la nifia o el nifio igualdad de oportunidades para disfrutar el mas
alto nivel posible de salud (2013, pag. 4). Asimismo, ha resaltado que la infancia es un periodo
de crecimiento constante que va del parto y la lactancia, a la edad preescolar y la
adolescencia. Cada fase es importante y tiene sus propias peculiaridades generando diversos
cambios en el desarrollo fisico, psicoldgico, emocional y social.

El Comité destac6 que las etapas de la nifiez son acumulativas: “cada una repercute en las
etapas ulteriores e influye en la salud, el potencial, los riesgos y las oportunidades del nifio”
Los problemas de salud de la infancia afectan a la salud publica en general. Los Estados estan
obligados a eliminar obstaculos al acceso ininterrumpido de la nifiez a los servicios
sanitarios, incluidos los obstaculos financieros, institucionales y culturales (2013, pags. 4-5).

Lamadrey el padre, o en su caso quien ejerza la patria potestad, cobran especial relevancia
cuando hablamos del derecho a la salud de la nifia o el nifio, ya que son ellos la fuente mas
importante de diagndstico y atencion primaria de cualquier padecimiento médico o
psicologico. Asimismo, desempefian una funcion de vital importancia en la prevencion de
conductas riesgosas como: lesiones causadas por accidentes, violencia o consumo de
sustancias prohibidas.

El Comité sefialé que los Estados estan obligados a promover el buen ejercicio de la
paternidad, como: “educacion en técnicas de paternidad, grupos de apoyo y asesoramiento
familiar, en particular en el caso de familias cuyos hijos sufren de salud y problemas sociales
de otro tipo” (2013, pag. 9). Maxime que es la madre y el padre los responsables de velar por
el interés superior de la nifiez, cuidarlo y protegerlo para ayudarlo a crecer y desarrollarse
de manera saludable. Es interesante mencionar, que el Comité ha solicitado a los Estados que
emprendan todas las medidas legislativas, administrativas y educativas para eliminar el
castigo corporal o formas crueles o degradantes de castigo en el hogar y en la escuela.

En México, el derecho a la salud se incorporé en el texto constitucional hasta el afio de

1983 (Art 4), limitdndose a sefialar que:
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“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo
que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”

El derecho a la salud en México no debe limitarse a lo seflalado en la CPEUM, sino en
armonia y complementariedad con lo sefialado en los diversos instrumentos internacionales
descritos en parrafos que anteceden. La SCJN ha sefialado que el derecho a la salud entrafia
libertades y derechos. Entre las primeras, encontramos la libertad de controlar la salud y el
cuerpo, con la inclusién de la libertad sexual y genérica y el no padecer injerencias, torturas,
tratamientos médicos no consensuales, y entre los derechos: el relativo a un sistema de
proteccion de la salud que permita a las personas alcanzar el mas alto nivel posible de salud
en igualdad de oportunidad sin discriminacion alguna. De igual forma, especifico que la
proteccion de salud incluye:

“las obligaciones de adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la

atencion de la salud y los servicios relacionados con ella; vigilar que la privatizacion del

sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,

aceptabilidad y calidad de los servicios; controlar la comercializacion de equipo médico y

medicamentos por terceros, y asegurar que los facultativos y otros profesionales de la

salud rednan las condiciones necesarias de educacion y experiencia” (Primera Sala de la

SCJN, 2008).

Asimismo, nuestro Maximo Tribunal indic6 que el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Art. 12) en lo referente al derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, impone al Estado Mexicano, por
una parte, la obligaciéon inmediata de asegurar a las personas, al menos, un nivel basico del
derecho ala salud y por otra, una de cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno
ejercicio por todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de que disponga

(Segunda Sala del SCJN, 2014).
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Capitulo 3. El fallo de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

En la sentencia, objeto del presente andlisis, la Primera Sala de la SCJN5 resolvi6é que el
Estado debia ordenar que se realizaran las transfusiones sanguineas que fueran necesarias a
una nina de seis afios que sufria de leucemia con el fin de salvar su vida, aun cuando sus
padres se oponian a dicho tratamiento debido a sus creencias religiosas (Testigos de Jehova).
Para tal efecto, tuvo que ponderar entre el derecho a la vida de una menor de edad y el
derecho a la vida privada familiar en su vertiente de libertad religiosa y el derecho de los
padres a tomar decisiones médicas por sus hijos. Analizé el principio del interés superior de
la nifiez como limite a dichos derechos parentales. Previo a analizar los argumentos de fondo,
destacaremos los antecedentes del caso de acuerdo con lo plasmado en las sentencias

dictadas por el Juez de Distrito y por la Primera Sala de la SCJN.

3.1 Antecedentes del caso.

En el presente trabajo se emplearan los mismos nombres ficticios utilizados por la Primera
Sala a fin de proteger la identidad de la menor y su familia. Luisa y Manuel procrearon dos
hijas Carmen (2006) y Clara (2011). La familia pertenecia a la etnia raramuri de Chihuahua
y profesaba la religion testigos de Jehova.

En abril de 2017, Luisa llevé a Clara a consulta médica por considerar que probablemente
tenia varicela. Después de diversos estudios clinicos, el médico tratante consideré tenia
signos de leucemia linfoblastica aguda, y recomend6 que la llevaran urgentemente al Hospital
Infantil de Especialidades del Estado de Chihuahua. Ese mismo dia fue atendida en el area de
urgencias del referido nosocomio, donde los médicos explicaron a la madre las implicaciones
del probable diagnéstico. Dado lo inestable de su salud, previo a realizar la biopsia para
corroborar el diagnostico de leucemia, la Médico ordend ingresar a Clara a terapia
intermedia, para iniciar el tratamiento con antivirales, antibiéticos y hemoderivados, lo que

implicaba la realizacion de transfusiones sanguineas.

5 En lo subsecuente, Primera Sala.
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Sin embargo, los padres no autorizaron éstas ultimas y solicitaron buscar medidas
alternativas ya que profesaban la religion testigos de Jehova, la cual no permite las
transfusiones de sangre ni de sus derivados.

Ese mismo dia, la trabajadora social del hospital hizo del conocimiento el caso a la
Subprocuraduria de Proteccion Auxiliar de Nifias, Nifios y Adolescentes del Distrito Judicial
Morelos en Chihuahua¥b, a fin de que interviniera ante el estado de gravedad en la salud de
Clara, y a que de no realizarse las transfusiones sanguineas se ponia en riesgo su vida.

Personal de la Subprocuraduria se entrevisté de inmediato con los padres de Clara para
que autorizaran el tratamiento propuesto, explicaindoles las consecuencias y riesgos de no
hacerlo. Sin embargo, Luisa y Manuel persistieron en negar el permiso de cualquier
tratamiento que incluyera derivados de sangre, solicitando nuevamente se emplearan
medidas alternativas. Asi las cosas, la referida dependencia inici6 el procedimiento
administrativo de proteccion de menores con base en tres factores: “(i) el diagndstico de
posible leucemia linfoblastica aguda, (ii) la inmediata necesidad de que [Clara] recibiera
transfusiones sanguineas para salvar su vida a juicio de los especialistas y (iii) la negativa de
sus padres a que se realice dicho tratamiento” (2018, pag. 3).

Ante ese panorama, la Subprocuraduria concluyd que la tutela de la menor estaria
provisionalmente a su favor, con el inico objetivo de autorizar los tratamientos médicos que
fueran necesarios para salvar la vida de Clara. Bajo su consentimiento, la menor ingresé al
area de terapia intensiva y se inicié la aplicacion de inmunoglobulina via intravenosa y
transfusion de concentrado eritrocitario y concentrado plaquetario. Dicho tratamiento se
continu6 hasta el tercer dia (21 de abril de 2017) en que la menor se reportd estable,
suspendiéndose Unicamente la transfusion de concentrado eritrocitario. Fue hasta el cuarto
dia (22 de abril de 2017), que los médicos determinaron suspender las restantes
transfusiones dado que Clara ya estaba en buenas condiciones generales.

El séptimo dia (25 de abril de 2017) personal médico intervino quirurgicamente a la
menor para realizarle un aspirado de medula 6sea para poder confirmar el diagnéstico

inicial. Con autorizacién de la Subprocuraduria se realiz6 una nueva transfusion de

6 En adelante Suprocuraduria.
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concentrado plaquetario. Durante los dias octavo, noveno, onceavo y doceavo (26, 27, 29 y
30 de abril de 2017) la menor recibié inmunoglobulina los primeros dos dias y transfusion
de concretado plaquetaria los restantes.

Fue hasta el décimo quinto dia (3 de mayo de 2017) que se confirmé el diagnostico de
leucemia linfoblastica aguda. La hematoéloga, la trabajadora social y la Subprocuraduria
informaron a los padres de Clara el diagndstico e indicaron que el tratamiento médico que
requeria consistia en quimioterapia, el cual implicaba la posibilidad de necesitar mas
transfusiones sanguineas. Los padres de Clara solicitaron una segunda opinién acerca del
tratamiento idéneo. A lo que la doctora accedié con la condicionante de que fuera de su
misma especialidad, haciendo énfasis en lo urgente de iniciar con los ciclos de
quimioterapias. No obstante dicha negativa y ante la urgencia del caso, la Subprocuraduria

autorizo el inicio de las quimioterapias.

3.2 Juicio de amparo indirecto.

La madre de Clara, por su propio derecho y en representacion de su hija, presenté un

juicio de amparo indirecto, en el que reclamo:

a) La determinacion de asumir la tutela sobre Clara a fin de autorizar los tratamientos

meédicos necesarios para recuperar su salud, que incluyeron diversas transfusiones de
sangre y sus derivados.
Ello, sin que la autoridad investigara adecuadamente la veracidad de los hechos ya que
en ningln momento se acredito alguna situacion de desamparo, descuido o negligencia
de los papas que ameritara el retiro de la custodia. Ademas de que no se investigd
adecuadamente la existencia de tratamientos alternativos ni se consulté una segunda
opinién médica, vulnerando también sus creencias religiosas.

b) La violacién al derecho fundamental a la igualdad ya que fue discriminada por ser
originaria de la etnia rardmuri y por profesar la religiéon de Testigos de Jehova.

c) La violaciéon a recibir la informacién médica adecuada para tomar una decisiéon

informada en relacion con el tratamiento médico de Clara.
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El Juez Octavo de Distrito en el Estado de Chihuahua’, admitié la demanda de amparo8.

Posteriormente, concedi6 la suspension definitiva, para que la Subprocuraduria no tomara

alguna decision relacionada con el tratamiento de la menor y para que las autoridades del

Hospital Infantil le brindaran a la madre de forma detallada los beneficios y complicaciones

de los tratamientos alternativos.

El 30 de junio del 2017, el Juez de Distrito concedié el amparo a Luisa y a su menor hija,

en base a los siguientes argumentos:

La Subprocuraduria actiio de manera unilateral al tomar decisiones inherentes a la
salud de la nifia, sin previa investigacién real y detallada de los hechos, es decir si se
encontraba acreditado de manera fehaciente el desamparo de los padres y que ellos
no eran aptos para responsabilizarse de su hija y tomar las decisiones médicas
necesarias.

Previo a tomar decisiones sobre la salud de Clara, la Subprocuraduria debid
cerciorarse de que el hospital acreditara la existencia de la negativa expresa de los
padres para autorizar las transfusiones sanguineas, respaldada con una constancia
donde se asentara la razén por la cual los padres le daban prioridad a su religién y que
estaban debidamente enterados de los beneficios y posibles repercusiones de los
tratamientos propuestos por los médicos del hospital, asi como de los alternativos.
Asimismo, en el expediente no se encontrdé constancia que acreditard que la
Subprocuraduria estuvo al pendiente de la evolucion médica y/o deterioro de la nifia
que tenia en resguardo.

El Juez de Distrito consider6 que la Subprocuraduria llevo practicas discriminatorias
hacia la quejosa por sus creencias religiosas al iniciar un procedimiento
administrativo de forma unilateral cuando personal del hospital le informé que
profesaba la religion de testigos de Jehova.

Aunado a lo anterior, el juez no encontrd constancia que acredite que se hizo del

conocimiento de los padres de Clara, beneficios y complicaciones del tratamiento de

7 En lo subsecuente, Juez de Distrito.
8 La cual se registré bajo el nimero de expediente 744/2017-V.
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forma detallada y precisa. Ni que hayan facilitado una entrevista para una segunda
opiniéon médica que incluso fue solicitada. Por lo que, a su juicio, se viol6 el derecho de
contar con una informacién detallada del estado de salud de Clara para estar en

aptitud de tomar las decisiones necesarias, esto es, un consentimiento informado.

Asilas cosas, el Juez de Distrito concedié el amparo y la proteccion de la Justicia de la Unién

para los siguientes efectos:

La Subprocuradora debia:

1.

2.

“Seguir absteniéndose de tomar decisiones con respeto a los tratamientos que se le
deberan suministrar a la menor ** ** para combatir el padecimiento patolégico que
padece.

Al momento de dictar la resolucién definitiva dentro del expediente ****, debera
ordenar el archivo del citado asunto, pues fue la misma autoridad quien en las
entrevistas respectivas, determindé que no existen indicadores de los que se
desprenda que los padres de la menor ** ** ** no se puedan responsabilizar de ella”

(2017, pags. 126-127).

El Director del Hospital Infantil de Especialidades de Chihuahua y la doctora de Clara, en

sus respectivos ambitos de competencia, deberan hacer lo siguiente:

1.

Seguir respetando la decision de la mama de Clara en relacidon con el tratamiento
médico que se suministre a la menor.

Seguir coadyuvando con los especialistas del Centro Estatal de Cancerologia de
Chihuahua, asi como, los médicos de confianza de la quejosa, independientemente de
su especialidad, para que se le brinde asesoria detallada de los beneficios o en su caso,
complicaciones que pudieran presentarse en cada uno de los métodos médicos o
alternos que se llegaren a sugerir.

Proporcionar a la quejosa actualizaciones del expediente clinico de su hija.
Garantizar en todo momento los medicamentos o insumos necesarios para el
suministro del tratamiento médico o alterno que en su caso se vaya a proporcionar a

la menor.
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5. Se debe respetar la decision de la quejosa, si ésta llegara a solicitar algiin tratamiento
alternativo a las transfusiones de sangre, como puede ser, el uso de factores
estimulantes como la eritropoyetina y agentes trombopoyéticos o cualquier otro.

6. “Con la aclaracién de que los médicos de la menor, también pueden justificar la
negativa de aplicar los tratamientos alternativos que se sugieran, pues si llegaran a
determinar con base a sus opiniones cientificas que nos son viables o pueden ser
perjudiciales a la salud de la nifia, o de no obtener los resultados esperados, los
médicos de la menor podran realizar la transfusién sanguinea, siempre que ésta sea
necesaria, pero en todos los casos deberan documentar dicha situacion.” (2017, pag.
130)

En la parte final de la sentencia, el Juez de Distrito orden6 dar vista a dar vista al
Gobernador, al Congreso y al Presidente del Tribunal Superior de Justicia, todos del Estado
de Chihuahua, para que “analicen la posibilidad de adecuar las leyes que consideren
necesarias, donde se prevea el hecho de regular los casos de urgencia médica cuando se
involucren menores de edad que requieran la autorizacién de un tratamiento médico, y los
padres se nieguen a autorizarlo o éstos se encuentren en conflicto de intereses para emitir la
citada autorizacion” (2017, pags. 121-122), lo que a juicio del Juez Federal debe ser del
conocimiento de una autoridad judicial (Juez Civil o Familiar) y no una autoridad
administrativa.

Por ultimo, le sugiere al Gobernador que realice “las gestiones necesarias, para la creacion
de uno o varios protocolos de actuacion para los diversos casos que se pudieran llegar a
presentar, como podrian ser aquellos que aborden los temas de atencién a personas de
pueblos originarios, a pacientes con diversidad de creencias religiosas, aquellos donde se
prevea el rechazo a las transfusiones sanguineas o diversos tratamientos médicos, asi como
la autorizacién por representacion, cuando se presenten casos en que los padres de algin
paciente menor de edad, tengan conflictos de intereses y se nieguen a autorizar el suministro

de algiin tratamiento.” (2017, pag. 125)
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3.3 Recursos de revision.

Inconformes con dicho fallo, la mama de Clara, la Subprocuraduria, el representante
especial de Claray el Ministerio Publico adscrito al Juzgado de Distrito interpusieron diversos
recursos de revision.

Luisa aleg6 que la determinacién de permitir que los médicos, aunque fuera como tltimo
recurso, realizaran transfusiones sanguineas a su hija Clara, violaba su derecho a elegir
libremente el tratamiento que a su juicio fuera mejor, limitando su ejercicio de la patria
potestad en la toma de decisiones en la salud de su hija. Asimismo, manifesté que “la vida no
es el bien supremo y que por encima de ésta se encuentra el derecho a la dignidad, el cual
tiene un primer rango en el ejercicio de la libertad religiosa, en su fase interna, por ser una
cuestidn intima y personalisima, en la que el Estado no puede intervenir” (2018, pag. 10). De
igual forma, al final se impuso la opinion social mayoritaria y de los profesionales de salud
frente a una comunidad minoritaria, que no desea morir, pero que tampoco quiere
transgredir su pensamiento religioso.

Por su parte, la Subprocuraduria alegé que investigé adecuadamente los hechos y que no
actuo de forma unilateral, sino en atencién a la solicitud del hospital derivada de la urgente
atencion médica que Clara requeria; situacion que imposibilito en ese momento aplicar
tratamientos alternativos. Puntualizé que no existieron practicas discriminatorias ya que la
decision se tomé en base a las opiniones médicas y la gravedad del caso, y no se baso en la
religion que profesaban los padres de la menor.

El representante especial del menor sefial6 que las hipdtesis previstas por el Juez de
Distrito fueron imprecisas y no atendieron los derechos a la salud y vida de Clara. No
puntualiz6 los parametros ni la manera en que debian de actuar los doctores en caso de que
necesitara transfusiones sanguineas ante una emergencia médica. Por lo que, a su juicio, se
debfia articular un procedimiento agil para la autorizacién de dicha medida extrema y que se
deslinde de toda responsabilidad al personal médico si, al cumplir con la sentencia de
amparo, ocurriera un retraso en la atencién médica que ponga en riesgo la vida de Clara.

Los recursos de revision fueron turnados al Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil

y de Trabajo del Decimoséptimo Circuito, el cual determin6 que no tenia competencia para
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conocer del amparo en revision que involucraba un problema en torno a la libertad religiosa
y el derecho de los padres a tomar decisiones médicas en los casos en que se requieran
transfusiones sanguineas urgentes. Aspectos de los cuales no existia jurisprudencia,

actualizdndose la competencia originaria de la SCJN.

3.4 Sentencia de la Primera Sala de la SCJN

El quince de agosto de dos mil dieciocho, la Primera Sala resolvi6 revocar la sentencia
emitida por el Juez de Distrito para efecto de negar el amparo solicitado por Luisa. Por
consiguiente, precis6 que debia subsistir la tutela provisional que asumi6 la
Subprocuraduria, a fin de autorizar los tratamientos médicos que sean necesarios para
estabilizar a la menor y estén estrictamente justificados sobre la base de un riesgo para su
salud.

Lalitis de la sentencia se centr6 en determinar si el Estado podia intervenir en una relacién
familiar con el fin de que se aplicara a un menor de edad un tratamiento médico que sus
padres objetaban por motivos religiosos y pretendian sustituir por un tratamiento
alternativo.

En un primer apartado, la Primera Sala destacé que la CPEUM y diversos instrumentos
internacionales reconocen la proteccion a la familia y el respeto a la vida privada y familiar.
Lo que implica una proteccién contra injerencias arbitrarias o abusivas en la vida de la
familia. Entre esas facultades se encuentra el derecho de los padres a tomar todas las
decisiones sobre sus hijos al considerar que son éstos los que estan en la mejor posicion de
procurar el bienestar de sus hijos. Dentro de esa gama de decisiones destacan el derecho de
los padres a formar a sus hijos de acuerdo con sus creencias religiosas y el de tomar
decisiones médicas por sus hijos.

En relacion con el tema de la educacion religiosa, puntualizé que la libertad religiosa
protegida por nuestra Carta Magna y diversas convenciones internacionales se expresa
también a través de las creencias religiosas que los padres deseen inculcar a sus hijos. Por

ende, constituye un derecho de los padres el formar a sus hijos en la religién que sea de su
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preferencia y el poder llevarlos a practicar un culto publico o a celebrar determinadas
festividades.

Resalt6 que, de acuerdo con la Declaraciéon Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religion o las Convicciones, siempre debera
educarse al menor en un espiritu de tolerancia, amistad entre los pueblos, comprension, paz
y hermandad universal y la practica de la religion en que se educa al nifio no debera
perjudicar su salud fisica o mental, ni su desarrollo integral.

Por lo que ve al derecho de tomar decisiones médicas por sus hijos, la Primera Sala precis6
que esta protegido por la privacidad familiar, lo cual confiere a los padres la responsabilidad
de ponderar la eficacia y los riesgos de los tratamientos con la informaciéon proporcionada
por los médicos y elegir aquello que mejor convenga a los intereses de sus hijos, libre de
interferencias arbitrarias, incluso del Estado, en su vida privada. Empero, destacé que ante
todo los padres siempre deben proteger de forma prevalente el interés superior de sus hijos
en cualquier decision que tomen. Asimismo, agregé un apartado donde abordé el tema de la
autonomia progresiva de los menores de edad, indicando que el derecho de los padres a
tomar decisiones por sus hijos se va desvaneciendo mientras avanza en su desarrollo,
madurez y autonomia.

En segundo lugar, la Primera Sala incluy6 un apartado que denomindé “El interés superior
del menor como limite a los derechos parentales”, en el cual puntualizé que dicho interés
debe prevalecer en cualquier contienda judicial en la cual se vean involucrados los derechos
de la nifiez debe “ser eje rector de quienes toman las decisiones en nombre de los menores.
Asi, el ejercicio de la vida privada y familiar debe tener como objetivo el procurar la mayor
satisfaccion de los derechos de los nifios” (2018, pag. 25). En todo momento se debe
privilegiar la mayor satisfaccion de los derechos de la nifiez y no los deseos personales de los
padres.

Posteriormente, en el fallo se abordé el derecho a la vida y a la salud de un menor. En
relacién con el primero se precisé que es “un derecho fundamental implicito en la
Constitucion, que se deriva de todos los derechos expresamente estipulados que requieren

de la vida como condicién para su ejercicio” (2018, pag. 26). Ademas de que la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos (Art. 4.1) y la Ley General de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes (Art. 13), establece como derechos la vida, la supervivencia y el
desarrollo.

Por lo que ve al derecho a la salud, indicé que éste conlleva el mas alto nivel posible de
salud fisica y mental; lo que conlleva al derecho a recibir los tratamientos que mayores
probabilidades tengan para recuperar su salud, esto es, el trato médico mas efectivo y seguro.

Asi las cosas, concluyé que si bien los padres gozan de una autonomia muy amplia para
tomar numerosas decisiones por sus hijos (educacidn religiosa y salud) sin intervenciones
externas y que son los mas aptos para seleccionar lo mas favorable para los menores a su
cargo, lo cierto es, que dichas decisiones sin interferencias tienen su limite en la salud y la
vida de sus hijos.

La Primera Sala puntualizé que:

“las decisiones médicas de los padres sobre sus hijos, aunque inicialmente protegidas por

un claro campo de autonomia, no pueden ser sostenidas si colocan en riesgo la salud del

menor (aun cuando esta no sea necesariamente la intencion de los padres). En tanto la

Constitucion obliga al Estado a velar por que no se vulneren los derechos de los nifios, en

estos casos esta justificado intervenir en la autonomia familiar con el objeto de impedir

una afectacion a la integridad del menor.

[-]

La libertad religiosa y el de derecho a la vida privada familiar no comprenden la

imposicion de practicas religiosas que comprometan la salud y vida de los nifios. En otras

palabras: la libertad religiosa no confiere a los padres la autoridad para decidir sobre la
vida o muerte se (sic) sus hijos menores de edad; asi, los derechos de los padres

encuentran su limite ahi donde se pone en riesgo la vida de sus hijos” (2018, pags. 27-28).

En el tercer apartado de la sentencia denominado “La intervencién del Estado en la
autonomia familiar frente a un riesgo a la vida” precis6 que se pone en riesgo la vida de un
menor, cuando los padres, priorizan sus creencias religiosas, negandose a seguir el
tratamiento médico idoneo para salvar su vida. Asimismo, puntualizé que “el tratamiento

médico idéneo para salvar la vida es aquél que ya ha sido acreditado por la comunidad
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meédica como el procedimiento mas efectivo para tratar determinada condicion letal” (2018,
pag. 28). Por ello, resalt6 que la proteccion del interés superior de la nifiez obliga a adoptar
el tratamiento médico que cuenta con mayor probabilidad de salvar su vida.

La Primera Sala profundizé que existen casos en que las personas que profesan la religion
Testigos de Jehova han explorado procedimientos alternativos al uso de hemoderivados con
el fin de recibir tratamientos médicos sin transgredir los principios de su religion,
prescindiendo del consumo de componentes sanguineos. Empero, dicha libertad religiosa no
soslaya que a un menor de edad se le impida el acceso al tratamiento médico idéneo para
curar un padecimiento que pone en riesgo de vida. Resalto, que el interés superior del menor
“impide que se aplique a un menor un tratamiento que es claramente inferior al tratamiento
idoneo, de acuerdo con la lex artis médica” (2018, pag. 30).

Asimismo, precisé que “en caso de que la transfusion de hemoderivados sea la unica
opcion cientificamente acreditada para resguardar la vida del menor de edad, debe optarse
por esta intervencién adin en contra de la voluntad de los progenitores, pues como se ha
establecido el derecho a la vida de los hijos no es un derecho que se encuentre disponible
para los padres” (2018, pag. 31).

Posteriormente, en el cuarto aparato titulado “Desarrollo de la intervencion del Estado en
la autonomia familiar” expuso que el Estado debe intervenir para proteger a un menor,
cuando sus padres, por sus creencias religiosas, se opongan al tratamiento médico idoneo
para salvar la vida. Empero, “ello no autoriza al Estado a desplazar por completo los derechos
parentales” (2018, pag. 32).

Previo a la intervencion estatal, es imprescindible que los padres cuenten con el derecho
al consentimiento informado, esto es, que el personal médico informe detalladamente a los
padres los tratamientos médicos que considera deberian ser aplicados. Habida cuenta que
son ellos quienes tomaran una decisién y otorgardn su consentimiento. De igual forma, los
progenitores tienen derecho a conocer las alternativas médicas disponibles para tratar a sus
hijos a fin de que cuenten con la informacién suficiente y completa para ponderar las ventajas
e inconvenientes de todos los procedimientos disponibles, a efecto de elegir el que mejor

convenga a los intereses del menor.
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Sin embargo, si los doctores advierten que los padres pretenden impedir que se aplique a
su hija o hijo el tratamiento mas apto, poniendo en riesgo su vida tienen la obligaciéon de
informarselo a las autoridades de proteccién de menores a fin de que evalué la necesidad de
intervenir de inmediato a fin de examinar el caso y autorizar el tratamiento.

La Primera Sala observo que no existe un procedimiento especifico federal o en las
entidades federativas que regule la forma en que deben intervenir las instancias publicas
para proteger a un menor en un contexto médico. Unicamente, al momento de dictar el fallo,
existia un procedimiento genérico para que las entidades federativas asuman una tutela
provisional o transitoria cuando adviertan que alguna situacion de riesgo.

Asimismo, indic6 que cuando las autoridades de proteccion a la infancia reciban una
denuncia realizada por personal médico, deberan asegurarse de la existencia o no de la
vulneracion o restriccion de los derechos del menor. Deberan indagar de forma inmediata
sobre la veracidad de los hechos denunciados y determinar si existen elementos o razones
para iniciar un procedimiento administrativo de protecciéon y tomar la representacion del
menor involucrado a fin de autorizar las medidas necesarias, provisionales e inmediatas
protegiendo en todo momento su interés superior. En efecto, debera tomar la decisién que a
su juicio aporte mayores probabilidades de salvarle la vida y librarlo del riesgo en que se
encuentra con base a la informacién médica disponible en el contexto particular.

La tutela que asuma el Estado esta limitada a tomar las decisiones médicas hasta que el
menor se recupere y por el tiempo que dure el tratamiento, sin que desplace los demas
derechos que tienen los padres en el nucleo familiar. La Primera Sala precis6 que ante lo
complejo del caso, las autoridades deben “procurar la unidad y estabilidad familiar, tratando
de incorporar a los padres en las decisiones médicas”. Independientemente, de que el Estado
asuma la tutela del menor, los padres tienen el derecho a recibir la informaciéon del estado de
salud de su hijo y la informacién de los tratamientos y medicamentos que le sean aplicados.
De igual forma, en caso de ser médicamente posible los padres tienen derecho a estar junto
a sus hijos y no deben ser separados. Ellos merecen una atencién adecuada, informada y libre

de discriminacion.
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La Primera Sala resalt6 la importancia de “que las autoridades implicadas reconozcan la
situacion de vulnerabilidad en la que pueden ubicarse los Testigos de Jehova, tanto por
pertenecer a una minoria religiosa, como por profesar una creencia contraria al paradigma
médico: las transfusiones sanguineas” (2018, pag. 37). Por tanto, los padres no deben ser
estigmatizados como malos padres o relegados a tomar un papel secundario en la
recuperacién del menor.

En el quinto apartado la Primera Sala aplic6 el estdndar constitucional descrito al caso.
Para ello, en primer lugar, examino si fue correcta la intervencion de la Subprocuraduria en
la autonomia familiar de Clara y las decisiones que se tomaran a partir de ella. En segundo
lugar, estudio si es conforme a derecho la determinacién de que el tratamiento subsecuente
respete la voluntad de los padres y solo en casos urgentes y como ultimo recurso se
autorizara las transfusiones sanguineas.

En el caso en particular, la Primera Sala estim6 que contrario a lo sefialado por el Juez de
Distrito, la actuaciéon de los médicos y del Estado fue oportuna para salvaguardar la
integridad de la nifia. El personal hospitalario no actu6é de manera unilateral ni de una forma
discriminatoria, maxime que ante el riesgo de que la nifia perdiera la vida, tenian el deber de
solicitar la intervencion de la Subprocuraduria. Enfatizd6 que no existe ningin elemento,
constancia o prueba que pudiera dar cuenta que la actuacion del personal hospitalario
hubiese atentado contra la dignidad de la madre de Clara o que provocaran actos
discriminatorios por su religion o etnia.

En relacién con la informacion del estado de la salud de la menor que tuvieron los
progenitores, la Primera Sala sefialé que ésta fue proporcionada, de manera gradual, en la
medida que avanzaban los estudios clinicos para confirmar el diagnostico que presentaba.
En efecto, los médicos informaron el probable diagnéstico de leucemia linfoblastica; la
gravedad de la enfermedad y la imperiosa necesidad de realizar transfusiones sanguineas
por los alarmantes niveles en sus células sanguineas, ya que corria el riesgo de no pasar la
noche. Una vez que Clara se estabilizo fue posible practicarle la biopsia correspondiente. Con
el diagnostico definitivo, la hematéloga, la trabajadora social del hospital y la

Subprocuraduria se reunieron con los padres de Clara para informarles “que el tratamiento



62

que requeria [Clara] era quimioterapia, indicandoles que las consecuencias del tratamiento,
entre otras, era la posibilidad de continuar requiriendo transfusiones sanguineas” (2018,
pag. 44). Por ello, se concluyé que los médicos cumplieron con su deber de informar a los
padres del estado de salud de su menor hija.

De igual forma, la Sala destacé que los médicos se abstuvieron, durante seis horas, a aplicar
las transfusiones sanguineas, y fue hasta qua la autoridad competente resolvié que era
idéneo y necesario que tomara las decisiones médicas de la menor en suplencia de los papas
de Clara.

Porlo que ve a la segunda opinién médica solicitada por los padres, la Primera Sala sefialé
que dicha peticién se realiz6 hasta el 3 de mayo de 2017, y no desde el primer dia que llegaron
al hospital (19 de abril de 2017). La hemato6loga accedié a la posibilidad de hablar con otro
médico, con la condicién de que fuese de su misma especialidad. El dia 4 siguiente, a peticion
de la mama de Clara, otro doctor con especialidad en hematologia realiz6 una interconsulta
y valoracion médica de la menor, teniendo acceso a las notas médicas y al expediente clinico
de la menor. De lo anterior, a juicio de la Sala se evidenci6 que en cuanto la quejosa decidi6
hacer efectivo el derecho a solicitar una segunda opinion, el hospital le brind6 las facilidades
para que ello se llevara a cabo.

Ahora bien, por lo que ve a la actuacion de la Subprocuraduria adujé que siguio
adecuadamente los deberes constitucionales y legales (Ley de los Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes del Estado de Chihuahua) establecidos para asumir la tutela de un
menor. Dicha autoridad no actu6 de forma unilateral simplemente por el hecho de que la
mama manifestara profesar la religion Testigo de Jehova, sino a peticion del personal médico
al presentarse la confrontacion entre la opinion médica y la determinacion de los padres.

Asi las cosas, la Primera Sala concluy6 que “la actuacion del personal hospitalario y la
Subprocuraduria no se basé en prejuicios religiosos o étnicos sino en la necesidad de
salvaguardar la vida de [Clara]” (2018, pag. 47). Sin que se advierta del expediente que se
realizara un trato diferenciado en contra de los padres de la menor. Puntualizando que para

hablar de una situacién de discriminacién debe acreditarse en primer lugar la existencia de
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una distincion. En efecto, el procedimiento de tutela hubiera sido el mismo en caso de que los
padres profesaran otra religion o no fueran indigenas.

Posteriormente, la Primera Sala evaluo la alternativa propuesta por el Juez de Distrito de
permitir los tratamientos alternativos consistentes en aplicar estimulantes que permitan a la
propia menor producir sus propios componentes sanguineos y sélo en caso de “urgencia”,
“necesidad” o como “ultimo recurso” ordenar las transfusiones sanguineas. Para tal efecto,
resaltd que laleucemia “es una patologia severa que puede tener repercusiones devastadoras
en la salud de la nina. Tanto la leucemia como la quimioterapia pueden destruir las células
saludables y asolar su capacidad de regeneracion” (2018, pag. 48). Por lo cual, la estrategia
terapéutica recomendada cientificamente para estos casos incorpora la posibilidad de
transfundir sangre cuando el cuerpo lo necesite.

Ante tal debate, la Primera Sala realizo un estudio a fin de analizar si el tratamiento
alternativo sugerido por los padres de Clara ofrece la misma posibilidad que las transfusiones
sanguineas para que no se ponga en riesgo la vida de Clara. Concluy6, que la propuesta
alternativa no debe resultar inferior (menos segura, confiable o efectiva) que el tratamiento
médico propuesto. Por ello, debia corroborarse cientificamente la capacidad y la seguridad
del tratamiento alternativo.

La Primera Sala tomo6 en cuenta diversos estudios cientificos que concluian que el uso de
estimulantes (eritropoyetina) en sustitucidon de las transfusiones sanguineas era
controversial y variaba significativamente. Destac6 que las transfusiones sanguineas tienen
un efecto benéfico inmediato para restablecer los niveles de sangre. Mientras que los estudios
relativos a los tratamientos alternativos mencionan que en algunos casos mejora la calidad
de vida de los pacientes recibiendo quimioterapias, pero en otros dan cuentan de un
escenario preocupante. Otros estudios mostraron un aumento del riesgo de formacién de
coagulos en la sangre y mortalidad en los pacientes que utilizaron los estimulantes de sangre.

Asimismo, destacé que la Organizacion Europea para la Investigacion y el Tratamiento del
Cancer reporté que la eritropoyetina “esta sujeta a numerosos condicionamientos y que son

necesarios mayores estudios que investiguen los factores predictivos para su uso [..] no
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existe suficiente informacién para determinar el efecto de supervivencia después del
tratamiento de quimioterapia con eritropoyetina” (2018, pag. 50).

Por lo que ve a los tratamientos sin transfusion, los estudios sefnalan que la eritropoyetina
es util en tanto que reduce en alguna medida las transfusiones, sin que las excluya totalmente.

En virtud de los argumentos detallados, la Primera Sala concluy6 que la determinacion del
Juez de Distrito no protege el interés superior de la nifia. Destacando, que esa decision:

“coloca en riesgo su vida, en la medida que obliga a los médicos a emplear un método

inferior al tratamiento idéneo, que condiciona su recuperaciéon a que se someta a una

situacidn critica, urgente o terminal, en la cual pueda deteriorarse su salud y la ultima

posibilidad sean transfusiones sanguineas” (2018, pag. 52).

En mérito de lo anterior, concluyé que el tratamiento alternativo no era acorde con el
interés superior de la nifia, por lo que debia subsistir el procedimiento administrativo y la
tutela provisional de la Subprocuraduria tal como lo habia asumido “con la finalidad de
autorizar los tratamientos médicos que sean necesarios para que cuente con las mejores

posibilidades de salvar su vida y recuperar su salud” (2018, pag. 52).
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Capitulo 4. Analisis critico del caso

El caso en estudio muestra, en primer lugar, que México debe ser considerado como un
Estado constitucional de derecho, que si bien como se mencioné en el primer capitulo todavia
hay areas de oportunidad que trabajar. Empero, lo cierto es que esta permeado de un
constitucionalismo juridico que se caracteriza por la subordinaciéon de los poderes publicos,
los entes privados y todas las personas, a una norma superior, la CPEUM. En ella, se
establecen una serie de derechos fundamentales que en realidad, la mayoria, son principios
que deben ser optimizados y maximizados en su sistema juridico.

Algunos de estos principios, son los abordados en la sentencia: interés superior de la nifiez,
libertad religiosa y el disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Tales
derechos fundamentales son mandatos de optimizacién que, a diferencia de las reglas, no
prevén las circunstancias o condiciones necesarias para su aplicacion. En efecto, no contienen
circunstancias de cuando, como, donde y de qué forma deben aplicarse. Ni tampoco, hay una
legislacion secundaria que lo haga.

Ahora bien, siguiendo la teoria desarrollada por Robert Alexy se evidencia que el derecho
al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental es un mandato de optimizacidn que se
caracteriza porque puede ser cumplido en diferentes grados. Por ello, el Juez de Distrito
considero que protegia la salud de Clara, al autorizar los tratamientos alternativos y solo en
caso de emergencia la aplicacion de transfusiones sanguineas y derivados.

Sin embargo, la Primera Sala de 1a SCJN estimd que si bien ello pareciera a simple vista que
equilibraba los derechos en colision y sobre todo respetaba su derecho a la vida y a la salud,
lo cierto es que no se garantizaba el nivel mas alto de salud. Puesto que los tratamientos
alternativos carecian de mayores probabilidades de recuperar su salud e incluso, pudieran
poner en riesgo la vida de Clara. Por consiguiente, orden6 que su custodia siguiera a cargo de
la Subprocuraduria en lo concerniente a su tratamiento médico a fin de que autorizara el
tratamiento que implicaba realizar transfusiones sanguineas.

Por su parte, de acuerdo con la clasificacién de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, el

derecho al disfrute del mas alto nivel de salud se clasificaria como una directriz que se
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configura de forma abierta y se aplica siempre que exista la oportunidad de realizar acciones
para proteger un principio: el derecho a la salud. En el caso en analisis, para la SCJN qued6
justificado el otorgar la custodia de las decisiones médicas de Clara al Estado y sea éste, quien
autorice el tratamiento que tiene mas probabilidades de garantizarle el acceso al nivel mas
alto posible de salud fisica, no obstante que ello, implique realizar multiples transfusiones
sanguineas. Asi las cosas, se advierte que dicho derecho esta configurado de forma abierta,
sin que existan las condiciones de modo, tiempo y lugar de su aplicacion, pero si la obligacién
de realizar acciones para protegerlo en la mayor medida posible.

Ademas, el caso en estudio prueba que no todos los litigios o conflictos pueden resolverse
mediante la aplicacion de reglas. Existen los llamados casos dificiles, que el propio H. L. A.
Hart reconocia que existen ausencia de reglas para solucionarlos, y sin que, en el caso, sea
posible establecerlas. Para ello, los legisladores tendrian que realizar un catdlogo que
enumere de acuerdo con su “jerarquia” todos los derechos fundamentales. Y asi, cuando
exista colision entre éstos, poder decidir mediante la subsuncién que derecho debe
prevalecer, lo cual seria imposible dadas las caracteristicas de indivisibilidad e
interdependencia que le revisten a todos los derechos fundamentales. Aunado, a que, en los
temas de colision entre derechos fundamentales, es indispensable analizar las circunstancias
particulares de cada caso, para tomar la decision de cual debe prevalecer.

Por ello, la Primera Sala no estuvo en posibilidades de realizar un simple ejercicio de
subsuncion y tuvo que ponderar los derechos fundamentales involucrados, siguiendo los
lineamientos que ha trazado en su propia jurisprudencia y que fueron descritos en el primer
capitulo.

Ahora bien, en relacion con lo determinado en la resolucién en analisis, es importante
puntualizar en primer término que la vida de una nifia, nifio o adolescente debe protegerse
por encima de cualquier otro derecho. En el caso en estudio, no queda duda que se debia
privilegiar la vida de Clara y con ello, el acceso al mas alto nivel de salud, por encima de las
creencias religiosas que profesaban sus padres y el derecho a tomar las decisiones médicas
sobre el tratamiento que consideren idéneo para sus hijos y a formarlos de acuerdo con su

religiéon. Empero, durante la presente investigacion me surgié la siguiente interrogante
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(Realmente se vulneraria el derecho al mas alto nivel de salud autorizando, como lo resolvi6
el Juez de Distrito, el uso de tratamientos alternativos siempre y cuando su salud este estable
y no se ponga en riesgo su vida?

A fin de contestar esta interrogante, se destacaran cuestiones abordadas en la sentencia,
unas relacionadas con temas procesales y otras, con la argumentaciéon esgrimida en la
sentencia, que bajo mi 6ptica impidieron se tutelara de forma integral y completa el interés
superior de Clara de acuerdo con los parametros y obligaciones establecidos en el articulo 1

de la CPEUM y en diversos documentos internacionales suscritos y ratificados por México.

4.1 Temas procesales

4.1.1 Violaciones relacionadas con la materia probatoria.

En este apartado, quisiera enfocarme en dos grandes desaciertos que, a mi juicio incurrié, la
Primera Sala relacionados con un tema probatorio. En primer término, se resalta que en los
juicios de amparo, incluyendo los recursos que se interpongan en los mismos, la autoridad
resolutora tiene no sdlo la facultad, sino la obligacion, de suplir la deficiencia de los conceptos
de violacion o agravios, cuando estén involucrados derechos de los menores, sin importar su
naturaleza®. Dicha suplencia incluye el recabar oficiosamente las pruebas que considere
necesarias (Primera Sala de la SCJN, 2005).

Una de las observaciones contenida en los lineamientos trazados por el Comité de los
Derechos del Nifio en especifico los contenidos en la Observacion General N. 14 sobre el
derecho del nifio a que su interés suprior sea una consideracién primordial, que mencionamos
en el segundo capitulo, destaca la imperiosa necesidad de que los juzgadores se rodeen no
solo de personal cualificado, sino también de un equipo interdisciplinario de profesionales
para poder tener una vision no sélo desde el ambito juridico, sino en este caso, también del
médico.

En la sentencia en analisis se destacaron los resultados de diversos estudios del
tratamiento recomendado por los médicos (quimioterapia acompafiada de transfusiones

sanguineas) y del propuesto por los padres de Clara (quimioterapias y aplicacion de

® Véase los articulos 75, tercer parrafo'y 79, fraccion Iy de la Ley de Amparo.
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eritropoyetina que estimula la capacidad de la médula 6sea para producir nuevamente
células sanguineas sanas). Para ello, se tomd en cuenta diversa literatura cientifica y las
opiniones de los doctores que trataron a Clara en el Hospital.

Empero, la falta de claridad de como se seleccionaron las fuentes consultadas y que en
ningdn momento se destacéd alguna investigacion o estudio reciente realizado por
especialistas en el tratamiento alternativo propuesto, impidié que tuvieran todos los
elementos necesarios para analizar beneficios y riesgos de ambos. A mi juicio, la Primera Sala
estaba obligada a recabar de oficio una prueba pericial médica o incluso citar a especialistas
médicos en ambos tratamientos, para que fueran ellos los que interpretaran la literatura
cientifica estudiada en el proyecto y ademas resolvieran las dudas que pudiesen tener los
propios Ministros y sélo de esta manera, tendrian todos los elementos necesarios para
determinar que garantias de recuperacion ofrece cada uno y cual tratamiento es superior.

En similares términos, se manifestaron los ministros José Ramoén Cossio Diaz y Jorge Mario
Pardo Rebolledo en los votos particular y concurrente que respectivamente realizaron. El
primero hizo especial énfasis en la falta de transparencia en los criterios utilizados para
seleccionar los articulos académicos citados en el proyecto. Aunado, tampoco se evaluaron
los métodos utilizados en la bibliografia para llegar a las conclusiones contenidas. Cuestiones
que ademas considera requieren conocimientos cientificos especializados ajenos al derecho,
por lo que era necesario allegarse de dictamenes periciales y comparecencia de especialistas.

Maxime que la SCJN lo ha realizado en diversos asuntos, por ejemplo, en la Accion de
Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, relativa a la despenalizacion del aborto en el
entonces Distrito Federal, ahora Ciudad de México10. Interesante hubiera sido, que la Primera
Sala, ademas de recabar opiniones médicas hubiere escuchado a las autoridades de la
comunidad indigena a la que pertenecia la familia de Clara y a representantes de la religion
Testigos de Jehova. En dicho tema, profundizaremos con posterioridad.

Un dato que me pareci6 sumamente alarmante fue lo destacado por el Ministro Pardo,

quien resalté que las investigaciones sobre el uso de la eritropoyetina utilizadas en el

19En la accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada se desahogd una prueba pericial médica en materia
de concepcidn y vida humana en el seno materno y se celebraron seis audiencias en las que se escucharon
asociaciones, agrupaciones, y particulares, que desearon exponer sus puntos de vista en relacién con dicho tépico.
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proyecto no son recientes, la mas actual correspondia al afio 2012, recordemos que la
sentencia en estudio se resolvid el 15 de agosto de 2018. Tal como lo indicé el ministro, en
seis afios, pueden existir avances cientificos en los tratamientos alternativos, que pudieren
haber cambiado el sentido del fallo, al menos en la parte de autorizarlos como una primera
opcién en casos no urgentes en los que no este comprometida la vida de la menor.
Simplemente, destaquemos la rapidez con la que se desarrollé6 la vacuna contra el
coronavirus COVID-19 en un afio aproximadamente. Por lo que es evidente que se debi6
recurrir a fuentes recientes actualizadas y que mejor que hacerlo de la mano de especialistas.

Por ello, coincido con la postura de los referidos ministros, y para darle un acceso a la
justicia completo e integral a Clara, la Primera Sala debié de recabar de oficio dictamenes o
pruebas periciales en medicina y realizar audiencias con especialistas en ambos
tratamientos, para poder tener todas las herramientas necesarias para determinar cudl es el

tratamiento iddneo que garantizaba un mayor beneficio a Clara en todos los aspectos.

4.1.2 Omision de recabar la opinion de Clara.

El articulo 12 de la Convencidn de los Derechos del Nifio establece como uno de los
derechos a tutelar el que las nifias, nifios y adolescentes sean escuchados en todos los
procedimientos judiciales o administrativos que les afecten y que incluso es otra de las
garantias procesales que, en la multicitada Observacidon General No 14, las Naciones Unidas
indican debe prestarsele atencién especial a fin de tutelar el interés superior de la nifiez.

Es evidente que al escuchar al menor se debe tener en cuenta su edad y la evolucion de sus
facultades y que el peso de su opinidn sera mayor a medida que madura. Incluso la propia
observacion destaca que los bebes y nifios pequefios tienen los mismos derechos que los mas
grandes, aunque no puedan expresar su opinion, deben escucharse a través de un
representante.

De los antecedentes descritos en la sentencia del amparo en revision, no se advierte que
se haya escuchado la opinién de Clara que a sus seis aflos ya pudiera haber expresado por si
misma. O en su defecto, debi6 de ser representada por alguien diverso a sus padres, que el

propio Ministro Ponente esta facultado para designarlo, cuando los intereses de los menores
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estan en conflicto con los de sus padres, tal como lo sefiala actualmente el propio Protocolo
de la SCJN para juzgar con perspectiva de infancia y adolescencia que se emitié con
posterioridad a la sentencia (SCJN, 2021, pags. 113-118).

Posiblemente su estado de salud no le permitiera acudir personalmente al recinto de la
SCJN, lo cierto es que se pudo emplear algiin exhorto para que otra autoridad en el Estado de
Chihuahua recabara su opinién.

Considero de vital importancia que la opinién de Clara debia escucharse en cada juicio y
en cada instancia. Ello, posiblemente no hubiera cambiado el sentido del fallo, pero si hubiera
podido visualizar las posibles consecuencias que traeria la decisién tomada por la SCJN en la
vida de Clara y su familia. Sin embargo, el que no se haya escuchado en el recurso de revisiéon
a Clara sin causa justificada violenta uno de los derechos contenidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio. Ademas, tal como lo menciond el ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena en su voto concurrente:

“la opinion de la nifia es importante para tener un diagndstico sobre lo que considera
valioso a pesar de su corta edad. Es decir, en la sentencia se interpreta su interés superior
poniendo como valor absoluto el derecho a la salud, admitiéndose con ello que puede
restringirse la libertad religiosa y de conciencia de la nifia, ya que no se le consulta ni se
justifica porque es o no valioso lo que piense sobre sus convicciones religiosas (quiza
incipientes) y su derecho a la salud.” (2018, pag. 4 del voto concurrente)

No pasa desapercibido que el Juez de Distrito, a diferencia de la SCJN design6é un
representante especial para la menor, quien incluso argument6 via alegatos que la
Subprocuraduria si habia excedido sus facultades, vulnerando los derechos fundamentales
de la quejosarelacionados con su dignidad, cultura y creencia religiosa. De igual forma, indic6
que en caso de urgencia médica no es necesaria la sustitucion del consentimiento ya que los
médicos pueden prescindir de este requisito ante los casos urgentes. Por ello, sefial6 que al
intervenir en la sustitucién del consentimiento provocé que los padres se sintieran
discriminados por su cultura y religion.

Sin embargo, bajo mi respetiva consider6 que la SCJN no analiz6 a profundidad los alegatos

formulados por el representante especial en el juicio de amparo indirecto, ni expres6
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argumentos que motivaran y fundaran por qué no se le debia de dar peso a dicha opinion.
Mucho menos, a partir de lo manifestado, hizo visibles las posibles consecuencias que
pudiera traer el fallo, en la vida de la menor y su familia, no para cambiar su sentido, pero si
para brindarle un acceso a la justicia integral y completo. Tema que también
profundizaremos mas adelante.

Sin duda, el no haber escuchado a Clara en todas las instancias, en especifico en el recurso
de revision ante la SCJN, se vulneré la Convencién sobre los Derechos del Nifo (Art. 12),
CPEUM (Art. 4) Ley General de los Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes (Art 71 y 73), asi
como la Observacién General Numero 14 (inciso a de las garantias procesales para velar por la

observancia del interés superior del nifio).

4.2 Criticas a la argumentacion de la sentencia

Bajo mi Optica, la sentencia en estudio se limité6 a resolver el caso concreto sin
proporcionar a Clara un acceso a la justicia de forma integral y completa, desatendiendo gran
parte de los lineamientos trazados en la multicitada Observaciéon General N. 14, pero, ademas,
fue omisa en juzgar con perspectiva pluricultural.

En concreto, estim6 que la SCJN debio:

1. Realizar un analisis con perspectiva intercultural en el que se tomarda en
consideracidon que la menor y sus padres pertenecian a una comunidad indigena,
en especifico, a la etnia raramuri.

2. Incluir a profesionales cualificados que analicen las posibles soluciones y
consecuencias de la decisiéon juridica en la vida de la menor desde el ambito
psicolodgico y socioldgico.

3. Incluir mecanismos de evaluacién continua de las consecuencias y repercusiones
que tengan las decisiones ordenadas en la sentencia, a fin de que sean susceptibles
de evaluarse y de ser necesario modificarse, de acuerdo con el crecimiento y la
evolucion de la menor.

4. Evaluar el impacto de las decisiones tomadas, tanto en su esfera individual como

colectiva, a corto, mediano y largo plazo.
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Dar vistas a las autoridades correspondientes ante ausencias legislativas.
Diferenciar entre casos urgentes y no urgentes.

Analizar con mayor profundidad la votacién disidente.

® N o wu

Percatarse de la ausencia del requisito de necesidad en la ponderacion.

Por cuestién de metodologia y dada su estrecha relacién se abordardn de manera conjunta

las observaciones 3 y 4, y de forma individual las restantes.

4.2.1 Analisis con perspectiva cultural.

Desde el inicio del procedimiento administrativo y posteriormente en el juicio de amparo,
se tenifa conocimiento que Clara, sus padres y su hermana pertenecian a una comunidad
indigena, en especifico a la etnia raramuri, asi fue destacado en los antecedentes de las
sentencias emitidas por el Juez de Distrito y la Primera Sala.

Los rardmuris, mayormente conocidos como Tarahumaras, habitan en parte de la Sierra
Madre Occidental que atraviesa el estado de Chihuahua y el suroeste de Durango y Sonora.
Su religion esta presente en las relaciones interpersonales, en la instituciéon politica del
pueblo, en los valores morales, normas y costumbres que rigen a su sociedad (Insituto
Nacional de Pueblos Indigenas, 2017).

De acuerdo con el Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren derechos de personas, comunidades y puebles indigenas de la SC]N es derecho de
los indigenas acceder plenamente a la justicia que imparte el Estado. Derecho que es exigible
a todos los juzgadores, magistrados y trabajadores administrativos del Poder Judicial de la
Federacién. El propio protocolo reconoce que:

“Histéricamente las personas y pueblos indigenas han sido victimas de procesos en los que

no se consideran sus lenguas, sus especificidades culturales, ni su frecuente condicién de

marginacion y exclusién social, lo que, en la mayor parte de las ocasiones, ha redundado
en condenas injustas o excesivas, asi como en el quebranto de las instituciones propias de

los pueblos.” (SCJN, 2014, pag. 8).
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La decision tomada por la SCJN, no solo incide en la vida familiar de Clara, podria
quebrantar su relacién con su propia comunidad y sus propias instituciones dado que como
se mencion6 en la comunidad Raramuri la religién es un pilar central que esta presente no
sélo en sus relaciones interpersonales, sino también en la vida politica del pueblo, en sus
valores morales, normas y costumbres.

La sentencia en estudio inicamente menciona en uno de los antecedentes que Clara y su
familia pertenecian a la etnia Rardmuri. Asimismo, en el estudio de fondo estableci6 que no
existian pruebas que permitieran concluir que la actuacién del personal médico y de la
Subprocuraduria se basara en perjuicios religiosos o étnicos sino en la necesidad de
salvaguardar la vida de Clara. Sin embargo, en ningdn momento tomé en cuenta dicha
situacion o se indicé que se juzgada con perspectiva intercultural, en especificé en las
posibles consecuencias que pudiera tener en su vida diaria la aplicacién de transfusiones
sanguineas y demas derivados en franca vulneracion con la religiéon que profesa su familia y
la comunidad indigena en la que habita.

En efecto, en el tramite del amparo en revisién no hubo un didlogo intercultural entre la
SCJN y los padres de Clara, en ningin momento se tomd en cuenta un dictamen cultural o
antropologico, que, como lo hemos mencionado, posiblemente no hubiera cambiado el
sentido de su resolucion, pero si hubiera sido util para dimensionar las consecuencias de la
decision tomada y el impacto en la vida de Clara, tanto a nivel, personal, como familiar y en
su comunidad. De esta manera, la Primera Sala hubiera estado en posibilidades de
dimensionar las posibles repercusiones negativas de los efectos del fallo a corto, mediano y
largo plazo y su impacto en la esfera individual, pero sobre todo en la colectiva, no sélo de
Clara, sino también de su familia, para brindar una justicia integral que les diera la atencion
psicoldgica y demas herramientas utiles para afrontar las consecuencias y posibles rechazos
tanto de si misma, su familia o su propia comunidad.

La Primera Sala no analiz6 si el recibir y seguir recibiendo transfusiones sanguineas
pudiese generar un rechazo de la comunidad hacia Clara y su familia, dado lo importante que
es para las comunidades indigenas la religién. Insisto no con la finalidad de cambiar el sentido

del fallo, pero si para visualizar las posibles consecuencias y no dejar desprotegida a Claray
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su familia y poderles brindar las herramientas necesarias para sobrellevar su situacion.
¢Cudles pudieran ser estas medidas? La primera que pienso es apoyo psicologico, pero
evidentemente esa idea parte de la visién que yo tengo de la vida. Sin embargo, tampoco
sabemos si concuerda con las costumbres indigenas de la familia de Clara y si realmente le
hubiese sido tutil.

Lo que es evidente es que la Primera Sala no juzgd con perspectiva intercultural en
contravencion no sélo de su propio protocolo, sino de la CPEUM (Art. 2, inciso A, fraccién
VIII), de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

(Art. 40) y del Convenio Num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Art. 8.1).

4.2.2 Inclusion de equipo multidisciplinario y evaluacion de consecuencias,
repercusiones e impacto del fallo en la vida de Clara

La Observacion General 14 de las Naciones Unidas sefiala que “los nifios constituyen un
grupo heterogéneo, y cada cual tiene sus propias caracteristicas y necesidades que solo
pueden ser evaluadas adecuadamente por profesionales especializados en cuestiones
relacionadas con el desarrollo del nifio y el adolescente.” (observacion pag. 20)

La Primera Sala fue omisa en tomar en cuenta la visién de un equipo interdisciplinario e
intercultural de profesionales, no s6lo en el tema médico como se destaco en el punto 4.1 de
este capitulo o en el ambito juridico, si no desde el psicologico, sociologico, educativo, de
trabajo social, que le permitieran analizar las posibles soluciones, incluyendo la tomada, y
sus consecuencias en todos los ambitos referidos.

Ello, con el primordial objetivo de poder prever posibles escenarios a los que se
enfrentaria Clara y su familia, a raiz de la autorizacion del tratamiento médico que incluia
transfusiones sanguineas. Por ejemplo, ;qué pasaria si la propia Clara se siente mal consigo
mismo por haber recibido sangre, si siente que le fallé a su Dios, o si esto lo siente su familia,
sus amigos o su propia comunidad? ;Existe la posibilidad de que la familia de Clara fuese
rechazada o incluso hasta expulsada de su comunidad?

Se que a lo mejor muchas de las posibles consecuencias no se podrian evitar, pero si se

pudo proporcionar herramientas psicologicas, una mayor proteccién o asesoria, de acuerdo
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con sus costumbres indigenas, que le permitan a ella y a su familia, procesar y enfrentar todo
lo que vivieron, no sélo la parte de padecer cancer, también de fallar a su religion.
Independientemente de que fueron obligados por una autoridad, es posible que los padres
de Clara e incluso ella conforme vaya creciendo, crean que decepcionaron al Dios en el que
creen y se sientan mal consigo mismos.

En esa tesitura, como lo mencionamos anteriormente, el representante especial de Clara
designado por el Juez de Distrito sefial6 que la Subprocuraduria se habia excedido en retirarle
la custodia de las decisiones médicas, vulnerando con ello los derechos fundamentales de
Clara y su familia relacionado son su dignidad, cultura y creencia religiosa. Dicha
manifestacion genera un fuerte indicio del impacto que pudiera ocasionar la autorizacién de
mas transfusiones sanguineas en la vida de Clara y su familia, en especifico, en su dignidad.
Sin embargo, la Primera Sala fue omisa en implementar mecanismos, procedimientos o
medidas alternas para acompafiar y dar apoyo a la familia de Clara en ese proceso. Incluso,
prever la posibilidad de si son rechazados o expulsados de su comunidad, puedan tener
acompanamiento del Estado para reubicarse en una diversa donde puedan continuar con su
vida sin ser estigmatizados o sefialados por haber permitido, aunque fue contra su voluntad,
las transfusiones sanguineas a Clara y que peor aun para ellos, éstas se seguirian practicando

durante la mayor parte del tratamiento.

4.2.3 Mecanismos para revisar la decision tomada en el fallo.

El Comité de los Derechos del Nifio ha sido enfatico en sefialar la importancia de establecer
en las propias sentencias mecanismos para examinar la decision tomada, ya que las
decisiones definitivas e irreversibles, si bien en un inicio pueden ser idoneas, posteriormente
conforme evolucionan las capacidades y madurez de la nifiez y adolescencia pueden ya no
serlo. La Primera Sala debi6 obligar a la Subprocuraduria para que estableciera mecanismos
que permitieran evaluar, con cierta periodicidad, si persiste la idoneidad de que el Estado
conserve la custodia en relaciéon con el tratamiento médico de acuerdo con nuevas

circunstancias que se susciten, asi como, la edad, madurez y capacidades de Clara.
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Los tratamientos médicos contra el cancer en ocasiones duran varios afios, incluso con
posterioridad a su recuperacion, en algunas ocasiones hay recaidas. Por otra parte, el
transcurso del tiempo puede traer mayores avances cientificos que permitieran garantizar a
Clara un nuevo tratamiento sin necesidad de transfusiones sanguineas, o incluso, estudios de
tratamientos alternativos que acrediten su plena eficacia. ;Por qué no darle esa oportunidad
siempre y cuando no se ponga en riesgo su vida, ni su derecho al acceso al nivel mas alto de
salud posible?

Incluso, como lo destacé el ministro José Ramoén Cossio Diaz, en su voto particular, uno de
los derechos de Clara, es que se respete su autonomia progresiva y para ello, es importante
existan mecanismo que evalten la idoneidad de la decisién tomada conforme al crecimiento
y desarrollo de la menor, evolucion de su enfermedad y avances cientificos de los
tratamientos alternativos.

Una decisién tomada cuando Clara tenia seis afios posiblemente no sea la mejor para
cuando ella tenga doce o diecisiete afios, por ello, es importante que existe una revision
periddica de la idoneidad de las medidas tomadas conforme progresa la autonomia de la

menor.

4.2.4 Omision de dar vista ante ausencias legislativas, reglamentarias y de
protocolos.

En la sentencia emitida por el Juez de Distrito que concedi6 el amparo, entre otras cosas,
se pronuncié sobre la necesidad de dar vista a diversas autoridades al advertir posibles
violaciones a derechos humanos ajenas a la controversia esencial materia del juicio de
amparo presentado por la mama de Clara.

En primer término, dio vista al Gobernador, Congreso y Presidente del Tribunal Superior
de Justicia, todos del Estado de Chihuahua, de la siguiente manera:

“Para que en el ambito de sus respectivas competencias, sometan a su consideracion la

posibilidad de que se regule de manera expresa (en las leyes que sean necesarias) el hecho

de que cuando se presenten casos de urgencias médicas donde se vean involucrados

derechos de menores de edad, sin representantes o que éstos se encuentren en conflicto
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de intereses por la negativa de autorizar el suministro de algin tratamiento médico a favor

del menor, se ponga en la recepcidon de asuntos urgentes (Juez Familiar o Civil), para que

previas diligencias que se ordenen, se adopte la decision correspondiente.” (2017, pag.

108)

Ello, al considerar que la via idonea para resolver controversias en casos especiales, como
lo es alguna urgencia médica y mas si estd involucrado un menor de edad, deberia ser
resuelto desde el ambito jurisdiccional y no el administrativo. Esto es ante un Juez Familiar o
Civil, y no por la Procuraduria y/o Subprocuraduria de Protecciéon de Nifias, Nifios y
Adolescentes.

De igual forma, dio vista al Gobernador del Estado de Chihuahua a fin de sugerirle la
creacion de uno o varios protocolos de actuaciéon que aborden temas relacionados con la
atencion médica a personas de pueblos originarios, a pacientes con diversidad de creencias
religiosos o aquellos donde se prevea el rechazo a las transfusiones sanguineas, entre otros.

Sin embargo, la SCJN fue omisa en pronunciarse en relacion con dicho tépico.
Desaprovechando este emblematico caso, para impulsar a las autoridades e instancias
competentes para legislar, reglamentar o emitir los protocolos correspondientes que
prevean estas situaciones y establezcan parametros o lineamientos que orienten el actuar de
los doctores y de las instancias involucradas.

Asimismo, se establezcan procedimientos sumarios ante autoridades jurisdiccionales que
respeten las formalidades esenciales y garantias del debido proceso, asi como, la tutela del
interés superior de la nifiez, en los casos en que estén involucrados.

No pasa desapercibido que, en el caso en estudio, la Primera inicamente esta facultada
para dar vistas y no ordenar subsanar tales omisiones, por no ser éste al acto impugnado en
el juicio de amparo. Lo cierto es, que el simple hecho de persistir con las vistas ordenadas por
el Juez de Distrito, pondria en discusion publica e impulsaria la necesidad de implementar
leyes, reglamentos y/o protocolos que prevean tales situaciones y busquen salvaguardar en

la mayor medida posible los derechos fundamentales de las partes involucradas.
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4.2.5 Diferencia entre el caracter de no urgencia y urgencia.

El Juez de Distrito habia concedido el amparo a la mama de Clara para que, entre otras
cosas, se respetara la voluntad de los padres de Clara de implementar tratamientos
alternativos y inicamente en caso de ser “urgente o necesario” esto es, si los tratamientos
alternativos fallaran y como ultimo recurso, podrian implementarse transfusiones
sanguineas.

El Juez de Distrito hizo una diferencia, entre los casos de no urgencia y los de urgencia, y
le brindaba una oportunidad a los tratamientos alternativos. Bajo mi 6ptica, era una decisién
acertada que buscaba armonizar los derechos en colisién sin ocasionar tantas secuelas e
impactos en la vida de Clara y su familia. Empero, en la decision final de la Primera Sala se
prescindié de esa diferencia y se opt6 por que se administraran a Clara las quimioterapias,
con sus respetivas dosis de transfusiones sanguineas, por considerar que era el tratamiento
que le garantizaba con un mayor porcentaje su recuperacion.

Sin embargo, como se destac6 anteriormente, dicha determinacion se realizé sin escuchar
de peritos especialistas en medicina, en especificO en quimioterapias y en el tratamiento
alternativo propuesto. Esto es, sin tener a su alcance toda la informacién necesaria,
actualizada y especifica. En mi opinidn, ese dictamen o el escuchar especialistas hubiera
permitido analizar la viabilidad y factibilidad de la medida ordenada por el Juez Distrito.

Es de destacarse, que como lo mencionan los ministros José Ramon Cossio Diaz y Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, en sus respectivos votos, que en el primer proyecto de sentencia que
se circul6 para su discusion preveia diferencias supuestos de urgencia y de no urgencia en un
intento de armonizar los derechos en pugna. Situacion con la que la suscrita coincide, y que
el dar oportunidad en casos no urgentes de intentar el tratamiento alternativo permitiria
armonizar con las convicciones religiosas de la familia de Clara sin poner en riesgo su derecho
a la salud. Creo que a partir de un enfoque integral y holistico se estaria dando prioridad
también a su salud emocional y psicolégica, no solo de Clara sino de toda su familia.

Los padres de Clara ya tuvieron que lidiar con las transfusiones sanguineas que le
practicaron a Clara cuando ingres6 en un estado critico al hospital y que, en ese momento,

los médicos y la Subprocuraduria consideraron necesarias para poder estabilizarla. A pesar
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de ello, la Primera Sala decidi6 someter a los Padres de Clara y a la propia menor, de nueva
cuenta a ese proceso, ese momento de choque con sus convicciones religiosas, pero ahora
incluso en casos no urgentes y sin darle una oportunidad a los tratamientos alternativos que
proponen.

Para los Padres de Clara y ella debi6 ser complejo procesar la negativa a intentar esos
tratamientos alternativos sin poner en riesgo su vida y mas cuando pertenecen a una
comunidad indigena, como que se menciond, la religiéon es un pilar que esta presente en sus
relaciones interpersonales y en la vida politica de su comunidad, en sus valores morales,
normas y costumbres. Maxime que la propia madre, en sus agravios, seflalé6 que desde su
vision la vida no es un bien supremo y por encima de ésta se encuentra el derecho a la
dignidad, el cual tiene un primer rango en el ejercicio de la libertad religiosa (2018, pag. 10).
Es decir, para Luisa fallar a su religién atenta contra su propia dignidad.

Y pudiera parecer repetitivo, pero aunado a ello, hay que considerar que se debio juzgar
con una perspectiva pluricultural, para entender lo grave que es para una persona indigena
defraudar a su comunidad, instituciones y religion. Ello con el fin de sensibilizar y se tomara
cuenta que el bienestar integral de la menor, no sélo se trata de salud fisica, sino también la
emocional y psicolégica. El autorizar tratamientos alternativos que permitan el cuerpo de
Clara regenere sus propias plaquetas sin necesidad de transfusiones sanguineas cuando no
exista riesgo le pudiera dar una mayor estabilidad fisica, emocional y psicoldgica a Claray su
familia. Al menos, sentirian que le estan dando oportunidad de tratar el padecimiento de su
hija sin vulnerar nuevamente sus creencias religiosas. Y que si las llegan a quebrantar es
porque no tuvieron otras opciones, pero al menos sabrian que hicieron todo a su alcance para

tratar de evitarlo.

4.2.6 Los votos disidentes
Cuando inicié el presente trabajo no lei los votos, particular y concurrentes emitidos,
puesto que queria formarme mi propio criterio sin que éstos influyeran. Una vez que conclui

el presente capitulo, los lei y agregué algunas consideraciones para robustecer mis
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conclusiones. Algunos de los motivos de disenso que en su momento manifestaron los
ministros coinciden con las conclusiones de esta investigacion.

Sin embargo, al analizar los votos me percate que hubo tres ministros que no estuvieron
de acuerdo con la no distincién entre los casos urgentes y los no urgentes. Si bien dos de ellos,
lo sefialaron en un voto que denominaron concurrente, y el tercero como voto particular, lo
cierto es que, bajo mi perspectiva, hubo una mayoria de tres ministros que no estuvieron de
acuerdo con la autorizacion de transfusiones sanguineas en casos no urgentes. Por lo que,
debid de existir un engrose en el que se hiciera una diferencia entre las medidas que se debian
adoptarse en casos no urgentes y en los urgentes. Situaciéon de suma gravedad y que no
deberia acontecer en nuestro maximo 6rgano jurisdiccional.

Previo a abordar lo manifestado en cada uno de los votos, es importante precisar que de
conformidad con el articulo 17 de la Ley de Amparo, las resoluciones de las Salas de la SCJN
pueden aprobarse de dos formas: por unanimidad cuando todos las ministras o ministros
presentes estén de acuerdo con el proyecto presentado, o por mayoria de votos, cuando uno
0 mas de las ministras y ministros no lo apoyen. Empero, aunque no exista unanimidad, es
indispensable que este aprobada por la mayoria de los ministros presentes en la sesion.

Incluso, el referido numeral sefiala que en los casos en que no haya mayoria de votos
debera turnarse el asunto a otra Ministra o Ministro, quien debe de tomar los argumentos
vertidos en la discusion del proyecto. En caso de que persista el disenso con el nuevo
proyecto, y no se logre una mayoria de los presentes, el Presidente de la SCJN, nombrara a
una ministra o ministro de la otra Sala para que asista a la sesidn y vote. Por ultimo, cuando
a pesar de laintervencidn de otro Ministro o Ministra tampoco hubiere mayoria, el presidente
o presidenta de la Sala tendra voto de calidad.

De igual forma es importante puntualizar que cuando un juzgador no esta de acuerdo con
las consideraciones o el sentido del proyecto, pueden emitir diferentes votos haciendo
patente las razones de su disenso, mismos que se agregan al final de la sentencia, y se pueden
clasificar de la siguiente forma:

e Voto particular: se realiza cuando se difiere del sentido de la decisién aprobada.
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e Voto concurrente: se formula en aquellos casos en que se vota a favor del sentido de
la sentencia, pero se difiere de la argumentacion que sustentd la decision.

e Voto aclaratorio o razonado: se utiliza cuando se coincide con el sentido y los
argumentos de la sentencia, pero se pretende precisar cuestiones adicionales o
agregar mayores argumentos.

Ahora bien, en el presente asunto, cuando se presentd el proyecto para su discusion
estuvieron presentes los cinco ministros que integran la primera Sala, por lo que el mismo
tendria que ser aprobado por el voto de tres. Al final del proyecto, se especificé que el mismo
fue aprobado:

“por mayoria de cuatro votos de los sefiores Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

(Ponente), Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien se reservé el derecho de formular voto

concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien se reservo el derecho de formular voto

concurrente, y Presidenta Norma Lucia Pifa Hernandez, quien se reservo el derecho de
formular voto concurrente. Contra el emitido por el Ministro José Ramoén Cossio Diaz quien

se reservo el derecho de formular voto particular.” (2018, pag. 74)

A simple vista, podriamos sefialar que efectivamente fue aprobado por mayoria de cuatro
votos, ya que tanto el Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,
se reservaron el derecho de formular votos concurrentes. Esto es, que estaban de acuerdo
con el sentido del proyecto, pero consideraciones diversas.

Empero, al leer detenidamente los tres votos formulados, me percate que ninguno de los
tres Ministros estuvo de acuerdo con que no se hiciera la distincién entre casos urgentes y
casos no urgentes y se tomaran medidas diferentes para cada uno de ellos. Por ello, al menos
en lo relativo a los casos no urgentes, no existiéo una mayoria de votos, por lo que a mi juicio,
debid turnarse el asunto a uno de estos tres ministros, para que realizara un nuevo proyecto.

En el voto particular del Ministro José Ramon Cossio Diaz se advierte que no estuvo de
acuerdo con todo el proyecto, por eso formulo su voto particular. En el mismo, expreso cinco
motivos de disenso. En el primero de ellos y el que interesa en este apartado, indicé que no
coincidia con la omision de no distinguir entre los casos urgentes y no urgentes, ya que, bajo

su consideracion, en los casos no urgentes se debia seguir un tramite ante una instancia
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jurisdiccional, y no la administrativa. En especifico, consideré que debia ser procedimiento
judicial sumario en el que rija el principio de contradiccion y las formalidades esenciales del
procedimiento.

Por su parte, el Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena formul6 un voto concurrente, por
coincidir con el sentido del fallo, pero no estar de acuerdo con que la sentencia elimine los
supuestos de urgencia y de no urgencia. Al eliminar dicha distincion, no se resuelve el tema
de si una vez que la nifia goce de una salud estable y sdlo esté en proceso de recuperacion sea
posible optar por el tratamiento alternativo propuesto por los padres. Bajo su 6ptica, la
sentencia debi6 prever dicho supuesto una vez que se supere la urgencia médica.

Por ultimo, el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo precisé que en la sentencia se pueden
distinguir implicitamente dos momentos, el primer relativo a cuando la menor se encuentre
en un estado critico y en riesgo de perder la vida. Mientras que el segundo, se refiere al
tratamiento posterior que se debe seguir. El ministro considera que en este segundo
momento, una vez superada la urgencia se deberia dar la posibilidad de intentar el
tratamiento alternativo, ya que con independencia de que ello es acorde a la libertad
religiosa, estima que tampoco es algo que atente contra la salud de la menor. Habida cuenta
que el tratamiento alternativo también se basa en estudios avalados por cierta parte de la
comunidad médico-cientifica, que ha considerado que el uso de la eritropoyetina puede ser
adecuado para combatir la enfermedad que padece Clara.

De lo anterior, es dable concluir que la decision de no distinguir entre casos urgentes y no
urgentes no fue compartida por la mayoria de los ministros, ya que solo fue secundada por la
ministra Norma Lucia Pifia Hernandez y el ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

No pasa desapercibido que el proyecto no aborda de forma separada el tratamiento a
seguir en casos no urgentes, lo cierto es que engloba ambos supuestos, Unicamente
refiriéndose a tratamientos subsecuentes. Sin embargo, dicho criterio en realidad no fue
compartido por la mayoria de los ministros, tal como quedé detallado en lineas que
anteceden, ya que al menos tres de los cinco presentes optaban por realizar dicha diferencia.

Por ello, se evidencia que en ese tema en particular (tratamiento a seguir en casos no

urgentes) no hubo consenso para sostener el criterio y la conclusiéon estampado en la
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resolucion. Y si bien, dos de los ministros formularon un voto que denominaron concurrente
porque estaban de acuerdo con los resolutivos de la sentencia, lo cierto es que no estuvieron
de acuerdo con la no distincion entre casos urgentes y no urgentes y como se debia proceder
en éstos ultimos.

En efecto, la decision de que la Subprocuraduria continuara con la custodia médica de
Clara para autorizar las transfusiones sanguineas en cualquier momento de su tratamiento
contra la leucemia fue cuestionada tinicamente en el proceder en casos no urgentes, por los
ministros José Ramoén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Por lo que es evidente, que en ese topico no existié un consenso. La ministra Pifia y el
ministro Zaldivar compartieron dicho proceder. Por su parte, el ministro Cossio considerd
que en casos no urgentes debian resolverse en un procedimiento judicial sumario que se rija
por el principio de contradiccién y las formalidades esenciales del procedimiento. Por su
parte, los restantes ministros consideraron que se debia dar una oportunidad al tratamiento
alternativo propuesto por los padres de Clara.

De lo anterior, se observa que los tres ministros, a pesar de la denominaciéon de su voto,
no comparten el proceder en casos no urgentes, sin embargo, ello erroneamente no fue
plasmado en la resolucion final. Situacion, que a mi parecer, vulnera el principio de seguridad
juridica porque la votacion en ese tépico especifico incurre en una contradiccién de técnica
procesal en cuanto a la determinacion de la votacidn.

La sentencia de la Primera Sala dice que “fue aprobada por mayoria de cuatro votos” pero
al existir dos votos concurrentes y un voto particular que expresan un sentido diferente en la
forma de proceder en casos no urgentes, se evidencia que en ese topico no existio la mayoria
de votos exigida por la Ley de Amparo. Un error lamentable que no deberia de existir en
nuestro maximo tribunal y que de haberse corregido, hubiere generado un cambio

trascendental en la vida de Clara y su familia.
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Capitulo 5. Conclusiones

La colision de derechos es un tema sumamente complicado para los juzgadores- El tener
que decidir qué derecho fundamental debe prevalecer sobre otro, restringiendo en cierta
medida este dltimo, no es un tema facil de resolver. A mi juicio, por las razones ya detalladas,
el ejercicio de ponderaciéon realizado por la Primera Sala SCJN careci6é de los directrices
marcadas por Robert Alexy y adoptadas en su propia jurisprudencia, ya que la medida
adoptada para los casos no urgentes no reunié el requisito de necesidad ya que existia otro
medio menos limitativo y que sacrifica en menor medida uno de los principios
constitucionales en juego.

En efecto, la autorizacion del tratamiento alternativo cuando la salud de Clara estuviera
estable y sin poner en riesgo su salud era una medida que, bajo mi 6ptica, permitia un
equilibrio entre los derechos fundamentales en colisién, limitando en menor medida la
libertad religiosa de la familia de Clara, pero cuidando su salud.

Concuerdo con la decisién tomada por el Juez de Distrito que diferencié los tratamientos
a seguir en casos urgentes y no urgentes, sin embargo, estimo que la sentencia debi6
profundizar en la forma y procedimiento que determinaria cuando se estaria en un caso
urgente y a partir de qué momento, se puede considerar que se pone en riesgo la vida de
Clara. La sentencia es omisa en indicar quien seria la autoridad competente o grupo de
meédicos que determinaria en qué casos no esta en riesgo la vida de Clara y por ello, podria
utilizarse el tratamiento alternativo.

Esta sentencia deja un invaluable aprendizaje. Considero importante que, ademas de las
jurisprudencias emitidas por la SCJN en materia de ponderacion, deberia emitirse algun
protocolo que profundice mas en el tema, para dar mayores herramientas a los impartidores
de justicia cuando tienen que resolver algin caso de los denominados “dificiles” en los que
colisionan uno o mas derechos fundamentales y que no es tarea sencilla, elegir cual debe
limitarse.

De igual manera es importante que en todos los casos en que exista colisiéon de derechos
fundamentales, se ejerza un control de convencionalidad de forma completa, en la que se

tomen en cuenta no solo los tratados internacionales suscritos y ratificados por México, si no
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también las observaciones generales y recomendaciones emitidas por los 6rganos de las
Naciones Unidas. En el caso, la Primera Sala fue omisa en tomar en cuenta algunas de las
garantias procesales que el Comité de los Derechos del Nifio considera necesarias para que
realmente prevalezca el interés superior de la nifies en la Observaciéon General 14.

En efecto, las observaciones generales forman parte del corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos, y si bien no son obligatorias, éstas fijan el alcance y
contenido de las obligaciones adquiridas por los Estados en los tratados internacionales que
si son vinculantes.

Es importante, que cuando los 6rganos jurisdiccionales ponderen entre dos o mas
derechos fundamentales, ademas de atender las circunstancias particulares de cada caso,
tomen en cuenta todo el contexto que rodea a los infantes involucrados, sobre todo cuando
pertenecen a una comunidad indigena. Deberia ser indispensable analizar y dimensionar las
posibles implicaciones y consecuencias de los fallos en la vida de los menores y su familia,
para implementar los mecanismos necesarios, para que, dentro de su cosmovision, su
dignidad no se vea afectada y en caso de que esto no sea posible, se proporcionen
herramientas para apoyarlos a transitar en momentos dificiles, por ejemplo, el riesgo
inminente al ser expulsados de su propia comunidad.

De igual forma, es necesario que los d6rganos jurisdiccionales cuenten con equipos
multidisciplinarios e interculturales en diversas ramas, como psicologos, sociologos,
educadores y trabajadores sociales, que le proporcionen al juzgador las herramientas
necesarias para poder tener una vision completa del contexto en el caso a juzgar. En
especifico, cuando se trata de temas en los que estén involucrados derechos de personas
indigenas debe de recabarse testimonios o pruebas periciales que permitan comprenden la
cosmovision de cada comunidad. Contintlan jueces con una perspectiva “occidental”
juzgando conflictos de comunidades indigenas sin contar con las herramientas que les
permitan comprender la vida de acuerdo a sus usos y costumbres.

Sin lugar a duda, la SCJN ha realizado grandes avances por la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas, sin embargo, es importante que continten las capacitaciones

para la aplicaciéon de los propios protocolos que ha emitido y para que el control de
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convencionalidad cada vez sea mas completo, en el que se tomen en cuenta, ademas de los
tratados internacionesy las sentencias de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
las recomendaciones y observaciones generales emitidas por los 6rganos de las Naciones
Unidas.

Asimismo, las universidades deben incluir mas asignaturas de preparen a los futuros
litigantes o juzgadores a dominar el Derecho internacional de los derechos humanos y
clinicas que les ensefien los métodos de ponderacién, como el test de proporcionalidad, la

interpretacién conforme y el escrutinio judicial.
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