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RESUMEN

El Derecho Administrativo ha cambiado.
Desde hace ya tiempo transitd de ser el
derecho de la Administracion Publica, ha-
cia el derecho de las personas frente al
ejercicio publico de la funcion administra-
tiva. Ese enfoque pone en el centro de la
actividad administrativa la tutela de los de-
rechos humanos, al ser estos su principal
limite, pero también su esencial finalidad.
Ello origina, para quienes tienen la enco-
mienda de juzgar en materia administrati-
va, la exigencia de reconfigurar el enten-
dimiento, conduccién y culminacion del
proceso, a efecto de orientarlo hacia una
verdadera materializacion y salvaguarda
de derechos humanos, en un contexto de
equilibrio con el interés general.

ABSTRACT

Administrative Law has changed. It has
been a while since it moved from being
the law of the Public Administration,
to becoming the right of people facing
the power of the administration. This
view places the center of administrative
activity in the protection of human
rights, because these are its main limit,
but also its essential purpose. This
originates, for those who are in charge
of judging in Administrative Law, the
need to reconfigure the understanding,
conduction and culmination of the judicial
process, in order to orient it towards the
real materialization and protection of
human rights, in a context of balance with
the general interest.
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I. INTRODUCCION
Las decisiones juridicas deben ser equilibradas; el justo medio entre los anhelos y
las razones. El Estado tiene tres oportunidades para encontrar ese balance: cuando
establece el ideal (legislacion), cuando trata de materializarlo (ejecucion) y cuando lo
ajusta, corrige o valida (jurisdiccion).

A proposito de esta Ultima oportunidad, el titulo de este escrito pareciera
un axioma; hablar de un proceso jurisdiccional y dotarle del calificativo “derechos
humanos’ puede escucharse tautoldgico, sobre todo si se tiene presente que la
tutela jurisdiccional efectiva supone, entre otras cosas, la posibilidad de acudir ante
los tribunales para que se dilucide una pretensiéon y que, en su caso, las senten-
cias estimatorias seran cumplidas, reflejando el contenido mismo de un derecho
humano al acudir al proceso y derivado de su culminacion?. Paraddjicamente no es
una mencion baladi, o al menos no lo sera en plenitud, mientras quienes protago-
nizan la vida del Derecho Administrativo no asimilen su naturaleza basada en princi-
pios, en oposicion a estrictamente legalista, y sigan encontrando en esta disciplina
una condicionante rigidez, en vez de una reconfortante flexibilidad.

Hablar de un proceso “de derechos humanos” no es un necio calificativo,
sino una referencia al aspecto practico y material de que debe dotarse a esos de-
rechos, en tanto principios que deben construirse como el mejor contenido posible
a través de la argumentacion juridica. Es decir, que el propdsito de la menciéon es
destacar que los derechos humanos son materia viva en el Derecho, no postula-
dos esperanzadores; son parametros normativos que fijan el punto de partida en
la toma de decisiones y constituyen, al mismo tiempo, el destino mismo de éstas.
Como afirma el ilustre profesor Sergio Garcia Ramirez, “la vitalidad y efectividad de
los derechos humanos requieren, el culto al derecho y después, con este cimiento,
el cultivo”3. Los derechos humanos son, entonces, elementos juridicamente vivos

2 Fajardo Goémez, Mauricio, "“Prélogo” Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, Los desa-
fios de la justicia contencioso-administrativa del siglo XXI, México, Tirant lo Blanch,
2013, p. 36.

3 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México,
Porrda, 2018, p. 21.



y de necesaria materializacion que, construida y reforzada en el plano argumenta-
tivo, se convierten en la realidad de las personas.

En este contexto, especial relevancia cobran los procesos administrativos de
naturaleza contenciosa, porque como se tratara de evidenciar mas adelante, son
aquéllos en los que, contrario a algunas creencias, mas impacto potencial tienen
los derechos humanos con motivo de la particular posicidon en que se ubican las
personas frente a la Administraciéon. Por eso es por lo que, respecto de tales proce-
sos, debe considerarse que, “la idea que subyace en el reforzamiento de la tutela
judicial de los derechos fundamentales es que el reconocimiento de un derecho
fundamental requiere de forma inexcusable que se regule especificamente la via
procesal que asegure su efectividad*”

Las instituciones vy figuras del Derecho Administrativo, materia de dichos
procesos, se ubican en una vertiente de la ciencia juridica que hoy debe asimilarse
como creada para las personas, ya que su finalidad es en si misma la propia que
tiene encomendada el Estado desde su postura mas tangible: la satisfaccion del in-
terés general. Por mas que se trate de un concepto juridico indeterminado, el interés
general claramente se refiere al favorecimiento de las personas, por lo que de ahi
habria de partir cualquier intento por conceptualizarlo; se trata del interés de todas
las personas, sin mas.

Definitivamente, sin embargo, debe entenderse que alcanzar ese ideal no
se encuentra en contraposicion con la tutela de intereses individuales, sino que se
trata de escenarios intrinsecamente complementarios. Satisfacer un interés indivi-
dual significa, a la vez, reconfortar a la colectividad; hacerle entender que el Estado
funciona para cada persona, en lo individual y en lo colectivo. Por eso, el ejercicio
intelectual inductivo llevara a comprender que, si funciona para el individuo, tam-
bién lo hace para la colectividad. Asi lo intuye el profesor Luis José Béjar Rivera, al
afirmar que existe:

... Imposibilidad de dividir categdéricamente al interés general del interés indi-
vidual, pues estan intimamente vinculados entre si, maxime que dentro del
Derecho Administrativo, donde se ha reconocido la existencia del primero, no
puede tutelarse, por regla general, si no es desde la lesiéon al derecho publico
subjetivo®.

4 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 112.
5 Béjar Rivera, Luis José, El acto administrativo y su finalidad, México, Porrda, 2011, p. 47.



Y asi, qué escenario mas individual para la satisfaccién de derechos huma-
nos que el procesao®.

Entonces, ¢ es verdaderamente obvio referir un proceso jurisdiccional como
“de derechos humanos”? Concluir anticipadamente que si equivale a centrarnos
en un Estado legal —o legalista— de Derecho, como se hacia basicamente antes de
la Segunda Guerra Mundial, en una légica donde los actos de los poderes legisla-
tivos representan suficientemente la voluntad popular; por lo que, ;cdémo podria
la ley ser erréonea, cierto? Sobre ello, “valga la verdad de Perogrullo: no accede a la
justicia quien no recibe justicia; puede, eso si, tener acceso al tribunal, intervenir
en diligencias, probar, alegar e impugnar, pero nada de eso es, por si mismo,
acceso a la justicia, si vemos el asunto con rigor y realismo”’. En palabras de
Felipe Gonzalez Morales, aludiendo a lo determinado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, “... el solo hecho de dictar una legislacion apropiada,
esto es, una legislacion acorde con los estandares internacionales, no es sufi-
ciente para que un estado dé cumplimiento a sus obligaciones internacionales,
‘'sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos'"8.

Cabe recordar que el catastroéfico y, en el fondo, ruin conflicto armado que se
menciond tuvo como uno de sus resultados la revelacion de que la estricta legali-
dad es una quimera. Se transité del positivismo recalcitrante a un nuevo constitu-
cionalismo, como menciona la profesora Darnaculleta Gardella:

Esta version del positivismo legalista propia del primer constitucionalismo
ha sido duramente criticada no solo desde la filosofia del Derecho, sino tam-
bién desde lo que se ha calificado como una linea de “pensamiento anti-
parlamentario” auspiciada por algunos de los profesores que tuvieron un
papel mas destacado en la formacion del Derecho Publico en Europa. Esta
linea de pensamiento contribuyd decididamente a una notable mejora de las
Constituciones aprobadas con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial,
que incorporaron no solo la exigibilidad directa de los derechos fundamen-

6 Mencion que se realiza sin soslayar que, por lo general, acontecido el proceso, iniciada
la tragedia. Esto es, que ya existid alguna presunta vulneracion de derechos humanos,
0 se esta cultivando inminentemente, lo cual hace necesario acudir a la instancia juris-
diccional donde, por cierto, debera contarse con un idéneo sistema de justicia cautelar.

/" Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 132.

8 Gonzalez Morales, Felipe, Sistema Interamericano de derechos humanos: transforma-
ciones y desafios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 50.



tales ante los tribunales sino también la consideracion de los derechos
fundamentales como un limite y una obligacion del legislador®.

Ese transito tuvo un impacto en la doctrina y la consecuente revaloracion de
la legislacion; al nivel de quienes juzgan habra tenido también una variacion pues,
¢cOMO pensar que quienes tienen a su cargo la imparticién de justicia actéan sin
cumplir esa alta tarea de forma cabal, sobre todo si los pardmetros de su actuacion
estan previstos en la ley? Ironia, dado que no basta que en abstracto en los orde-
namientos esté prevista la tutela de los derechos humanos, ni tampoco que las y
los titulares y demas personal de los tribunales cumplan con los requisitos para
ocupar los cargos y se guien por la estricta legalidad, sino que es indispensable
trasladar los ideales juridicos a la realidad de las personas justiciables. Esto, pues
como informa José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, las y los juzgadores de lo
contencioso-administrativo deben distinguirse por su cualificacion personal, su es-
pecializacidon técnico-juridica, asi como tener integridad por su comportamiento éti-
co y responsable, asi como su capacidad argumentativa en Derecho™. Capacidad
y probidad, aunado a los principios propios de la funcién.

¢ Qué es entonces recibir justicia? No se pretende aqui definir esa anhelada
virtud, ni tampoco estudiar lo que a lo largo de la historia se ha dicho acerca de ese
maximo valor. Lo que se busca es, para efectos muy precisos, sumamente concre-
tos, dejar sentado lo que podria significar “impartir y recibir justicia administrativa’/
en el marco de un sistema que coloca en el mas alto pedestal los derechos huma-
nos. Para ello, se tratara de plantear una postura acerca del significado del Derecho
Administrativo y sus instituciones en la vida de las personas, donde dificilmente
puede pensarse en actividad alguna que no esté, al menos por un resquicio, alum-
brada por esa disciplina. El Derecho Administrativo se respira, se escucha, se toca,
se siente, se mira; en esencia, se vive. Y si se trata de un Derecho que se vive, en-
tonces acompana a las personas en su transito cotidiano por la vida. Y la vida trans-
curre alrededor del goce vy ejercicio de los derechos humanos. Por consiguiente,
tratara de encontrarse, desde una perspectiva juridica, el punto de inflexion entre
la humanidad y sus derechos, y los érganos que desarrollan funciones administra-
tivas y sus obligaciones.

° Darnaculleta Gardella, Maria Merce, “ Etica publica y Derecho Administrativo en la era
de la posverdad”, Revista de Derecho Publico: Teoria y método, Madrid, vol. 1, enero
de 2020, p. 45, http.//revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/article/view/23/31.

10 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 89.



ldentificado el punto de convergencia, se hara referencia a los derechos hu-
manos y, con las menciones indispensables para su contextualizacion, se escenifi-
cara su relevancia en la antesala del proceso, con el propdsito de dar paso al acto
principal, que en la especie es su participacion en el contencioso-administrativo fe-
deral, donde se buscara identificar, como destellos, los espacios de funcionamien-
to para que dicho proceso se vuelva realmente operativo y funcional, pero sobre
todo, satisfactor de los derechos humanos. Basicamente, el objetivo perseguido
es encontrar el aspecto vivo de los derechos humanos —que es el normativo—, a la
luz del Derecho Administrativo y su juicio emblema —que es el contencioso-.

II. DIMENSIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Se encuentra otra paradoja en la todavia incipiente historia del Derecho
Administrativo: su contenido y devenir le exigen un grado de madurez que difi-
cilmente puede alcanzar de forma simultanea a tal demanda, como exigir de una
persona recién nacida un amplio conocimiento de matematicas o conducir un auto.

Explico. No es posible afirmar que esta disciplina siempre se encuentra a la
altura de lo esperado, porque la variedad de las circunstancias que le atanen es tan
caracterizada por la aporia que dificulta, si no es que imposibilita, que el Derecho
Administrativo y sus instituciones respondan al aqui y ahora siempre, de forma
continua e ininterrumpida. Y el problema es que debe aspirar a hacerlo, ya que ello
es intrinseco a la esencia de la funcién materialmente administrativa.

Todo el Derecho se sustenta en la atencion de la realidad, particularmente
de las relaciones entre las personas y de las personas con la naturaleza y con los
productos artificiales que con sustento en aquélla se obtienen. Esto, con el tradicio-
nal ingrediente coactivo', pero actualmente también, de forma ya prioritaria, con la
intencion de obtener valores superiores para la humanidad, como la felicidad, la paz
interior y exterior, o la trascendencia en la vida. Esto requiere orden y disciplina que,

" Asi lo refiere Ulises Schmill, quien citando a |hering senala que: “La coaccién ejerci-
da por el Estado constituye el criterio absoluto del derecho, una regla desprovista de
coaccion juridica es un contrasentido; es un fuego que no quema, una antorcha que
no alumbra. Poco importa que esta coaccidon sea ejercida por el juez (civil o criminal) o
por la autoridad administrativa. Son derecho todas las normas realizadas de este modo;
todas las demas, aunque de hecho fueran universalmente obedecidas, no lo son. Sélo
llegan a serlo cuando el elemento exterior de la coaccion publica se les agrega.” Schmill,
Ulises, Fundamentos tedricos de la defensa de la Constitucion en un Estado Federal,
en Cossio Diaz, José Ramon, y Pérez de Acha, Luis Manuel (comps.), La defensa de la
Constitucion, México, Fontamara, 2006, p. 17



en el ambito publico, dependen del Derecho para su obtencion. Pero como se insi-
nuo, el Derecho Administrativo se ve, en desmesurada proporcion, enfrentado con
la necesidad incesante de la aplicacion y dinamizacion de sus instituciones, ya que
el objetivo de esta ciencia es la satisfaccion del interés general, el cual esta pre-
sente en todo momento en la vida de las personas. A diferencia de otras vertientes
juridicas, la que aqui importa no es ajena a circunstancia alguna, dado que siempre
se encontraréa la forma de vincular las instituciones del Derecho Administrativo con
lo cotidiano.

Es asi como el Derecho Administrativo encuentra una triple dimensiéon que
hace transcurrir sus instituciones: moral, técnica y coactiva.

El Estado no debe deliberadamente plasmar en sus politicas y ordenamien-
tos juridicos la moral de las personas que ocupan los cargos publicos de planea-
cion y disposicién en la funcidon administrativa. Lo que resulta indispensable es el
establecimiento de principios que vayan mas alla de los gobiernos, en una especie
de neutralismo normativo y politico, que permita que las personas —gobernadas
si se quiere, incluyendo por supuesto a quienes ocupan cargos publicos puesto
gue se deben gobernar como sus pares—, desarrollen sus vidas en el mas amplio
espectro de libertad. Sin embargo, el que el Estado no deba hacerlo no significa
gue no lo haga en los hechos. Es una tarea ardua despojar a las personas de sus
convicciones y creencias. La neutralidad moral comentada se vuelve, pues, una
aspiracion.

La dimensién moral del Derecho Administrativo, entonces, debe privilegiar
el establecimiento de estandares estrictamente minimos de intervencion en la
vida de las personas, distinguiendo, bajo analisis razonables, una dicotomia entre
virtudes y vicios. ¢Vicios y virtudes a juicio de quién? Para no entrar en la discusion
entre universalismo (moral universal) y relativismo (moral relativa)'?, y para efectos
de lo que aqui se plantea, bastara mencionar que, en ultima instancia, a quien co-
rresponde la tarea de discernir el vicio de la virtud en un marco de libertades es a
las y los juzgadores, puesto que les toca, en los casos concretos, diferenciar lo que
es bueno de lo que es malo. Asi lo explica Robert Alexy, al indicar: “... la perspectiva
del juez es la que caracteriza primariamente la ciencia del Derecho y que, por mas
abstractos que puedan ser, los enunciados y teorias que se exponen en ella desde

2 Cfr. Obed, Balban, Universalidad de los derechos humanos y multiculturalismo, en
Martinez Munoz, Juan Antonio (coord.), Multiculturalismo y derechos humanos,
Meéxico, Porrda, 2015, pp. 53 a 80.



esta perspectiva estan siempre referidos a la solucion de los casos, es decir, a la
fundamentacién de juicios juridicos concretos relativos al ser” ™.

¢ Coémo hacerlo, si finalmente quienes juzgan son personas? Bueno, pues se
trata de personas con exigencias superiores precisamente por la naturaleza de la ta-
rea que tienen encomendada. Ya lo referia Carnelutti al final de su vida, con hipérbole
divina, al referir que:

... El'juez, para serlo, debiera ser mas que hombre: un hombre que se apro-
ximara a Dios. De esta verdad conserva un recuerdo la historia al mostrarnos
una primitiva coincidencia entre el juez y el sacerdote, que pide a Dios y obtie-
ne de Dios una capacidad superior a la de los demas hombres. Aun hoy todavia
si el juez, pese al desprecio hacia las formas y los simbolos, que es uno de los
caracteres peyorativos de la vida moderna, lleva el habito solemne que llama-
mos toga, ello responde a la necesidad de hacer visible la majestad; y ésta es
un atributo divino™.

Esta dimension moral del Derecho Administrativo es, pues, casuistica. No
obstante, las reglas para juzgar ese espacio tienen que estar conformes con los
parametros generales en un grado de definiciéon aceptable, incluso porque “el es-
guema ampliamente socorrido del reconocimiento de la ley aunque nos implique
un perjuicio hace necesaria la presencia de un concepto comprendido por Hart y
Soécrates al unisono: la interiorizaciéon y aceptacion de las normas como una accion
moral” ™.

Y esos parametros claramente son los derechos humanos como principios
descriptivos del valor juridico que tienen las personas, traduciéndolos si se quie-
re a derecho positivo, pero siendo suficiente ubicarlos en el imaginario juridico,
pues como senala la profesora Darnaculleta Gardella, “la constitucionalizacion del
Derecho Administrativo permitio asi superar las criticas mas importantes al positi-
vismo juridico, porgue incorpord un minimo comunmente aceptado de principios y
valores morales al Derecho Positivo. EI minimum ético exigido desde el iusnatura-
lismo al Derecho se corresponde, desde esta perspectiva, con el debido respeto a
los derechos fundamentales”'®,

3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22. ed., trad. de Carlos Bernal
Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 17.

' Carnelutti, Francesco, Cémo se hace un proceso, México, Colofén, 2013, p. 30.

'® Garciadiego Ruiz, Emilio, Sdcrates ante la ley, México, Porrta, 2015, p. 93.

'® Darnaculleta Gardella, Maria Merce, op. cit., p. 46.



Por otra parte, una de las caracteristicas principales de las figuras e institu-
ciones vivas en el Derecho Administrativo es su alta tecnicidad. Las situaciones y
problemas que deben atenderse versan acerca de una variedad inmensa de espe-
cialidades, en funcién de su necesaria sujecion a los principios y leyes de otras cien-
cias. A la Administracién corresponde atender temas de macroeconomia, salud,
hidrocarburos, alimentacion, desarrollo sustentable, policia, por mencionar unos
pocos, a los que se debe aproximar bajo principios de Economia, Medicina, Fisica,
Petroquimica, Sociologia, Historia o cualquier disciplina autébnoma, entre muchas
otras. La administracion publica como actividad dista mucho de ser solo politica y
administracion. Y no se diga de las relaciones que tiene el Derecho Administrativo
con otras disciplinas juridicas, donde por supuesto también gusta hacer acto de
presencia’’.

El factor técnico de las actividades que analiza y sistematiza el Derecho
Administrativo origina que los cuestionamientos hacia la eficacia y eficiencia de
las medidas que se adopten tengan a la vez que estar soportados en opiniones
expertas. Y ello ocasiona que también el enjuiciamiento de las determinaciones
de las autoridades administrativas deba hacerse con rigor técnico o cientifico, lo
gue exige de los tribunales contar con las herramientas para hacerlo —con los co-
rrespondientes auxiliares en la imparticion de justicia, claro esta—, dando pie al
planteamiento de nuevos problemas, tales como la vigencia del sistema de carga
de la prueba contra el principio de verdad material'. Entonces, para quienes tienen
a su cargo el juzgamiento en esta materia, se anade al problema de identificar la
validez moral de las disposiciones juridicas aplicadas y de su aplicacién misma, el
consistente en verificar su validez desde el punto de vista técnico o cientifico.

Finalmente, la dimension coactiva del Derecho Administrativo encuentra su
justificacion en dos premisas. La primera es que todo sistema de Derecho, sin el
elemento coactivo, se traduce en un mero lineamiento o sugerencia. Como dice
Ulises Schmill, en seguimiento de lo expuesto por Weber, “el derecho, como con-
junto de normas, es un orden coactivo de la conducta humana. Esto significa que
los actos de coaccion, los actos de violencia fisica legitima, en la terminologia de
Weber, no son extranos al derecho, cuya funciéon sea la garantia del cumplimiento

7 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 9°. ed., México, Porrda, 2004, t. I,
p. 239.

'8 Cfr. Jinestal L., Ernesto, Fundamentos constitucionales de la nueva jurisdiccion con-
tencioso-administrativa (Costa Rica), en Fernandez Ruiz, Jorge, y Otero Salas, Filiberto
(coords.), Justicia contenciosa administrativa, Congreso Internacional, México, UNAM,
2013, p. 131.
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de las normas del derecho, las que entonces deben entenderse como normas que
establecen obligaciones y conceden derechos” ™.

Y segunda, que la coaccidon es una prerrogativa legitima con la que cuentan
las Administraciones Publicas y que vuelve notoria la asimetria existente, por regla
general, entre gobernante-gobernado, administrador-administrado, poder-pueblo,
etcétera, con motivo de la posibilidad de que en su contra se imponga la fuerza de
manera valida y justificada.

La asimetria revela una constante situacion de vulnerabilidad de quienes se
sitan en la parte baja de la relacion, por el simple hecho de que quien se ubica
en la parte elevada, es decir, la Administracion, tiene a su favor el poder coactivo
que rompe con los sistemas de derecho en un plano de coordinacion, al incluir la
naturaleza exorbitante que caracteriza al Derecho Administrativo. Esa constante
tension, sin embargo, no debe traducirse en una guerra preconcebidamente perdi-
da para los particulares, porque como lo explica Juan Carlos Cassagne:

La denominacién de régimen exorbitante se mantiene sélo en un sentido
convencional que ya no responde a su significado originario, pues su conte-
nido se integra, ademas de con las prerrogativas de poder publico, con las
garantias que el ordenamiento juridico instituye a favor de los particulares
para compensar el poder estatal y armonizar los derechos individuales con
los intereses publicos que persigue el Estado, cuya concrecion, en los casos
particulares, esta a cargo de la Administracion Publica. De ese modo, el ré-
gimen exorbitante se configura como el sistema propio y tipico del Derecho
Administrativo. Por ello resulta, quizas, preferible que reciba la denominacion
de ‘régimen administrativo’ con las connotaciones que se han indicado?.

Asi, el régimen exorbitante, o régimen administrativo, supone dotar a la ad-
ministracion de herramientas de uso legitimo de la fuerza —de coaccion— para la
satisfaccion del interés general, pero inexorablemente limitadas o hasta potencial-
mente anuladas por los mecanismos que tienen a su favor las personas para con-
trarrestarlas cuando es debido. Al final, “el individuo es sujeto pasivo del poder y
sujeto activo del derecho. Por aquél obedece, por éste tiene libertad que el Estado
consagra, declara y reconoce”?'. Se pone de relieve asi que esos mecanismos son,
con la mayor solvencia, los derechos humanos.

19 Schmill, Ulises, op. cit., p. 19.

20 Cassagne, Juan Carlos, El acto administrativo. Teoria y régimen juridico, México,
Porrda, 2014, pp. 79 y 80.

21 Dromi, José Roberto. Introduccion al Derecho Administrativo, Madrid, Grouz, 1986, p. 21.



El Derecho Administrativo, visto desde esta vertiente de coaccion donde
hay siempre una notoria asimetria, exige al Estado proveer los elementos nece-
sarios para garantizar el cumplimiento de su finalidad, que es la satisfaccion del
interés general, a través de herramientas individuales y modalidades especificas,
en donde se haga evidente el reconocimiento de su propio poder, pero igualmente
la deferencia de saber que sin las personas a quienes sirve, su ejercicio no tiene
razén de ser.

Herramientas hay muchas y formas de un adecuado desempeno en la fun-
cion administrativa existen otras tantas; sin embargo, aqui no se pretende evaluar
la actividad administrativa con miras a proponer qué podria hacerse de forma di-
ferente, sino poner en la palestra a la administracion, con la fuerza legitima que la
reviste, donde se ve posicionada sobre la persona particular quien, vulnerable, pro-
bablemente sorprendida y expectante, se siente afectada por esa actuacion. No
debiendo entender la posicion de asimetria como una condena previa 0 como una
catastrofe manifiesta, sino como un escenario presunto, tal vez hipotético, pero
altamente probable, donde la fuerte administracion se enfrenta a la débil persona
particular. Escenario en el que entran las y los juzgadores de lo contencioso-admi-
nistrativo, a quienes en términos simples se les asigna convalidar la actuacion de la
administracion cuando es correcta, invalidarla cuando no lo es. Y eso es deseable,
porque una Administracion sometida al escrutinio permanente mucho mas proba-
blemente cumplira satisfactoriamente con su cometido, porque:

La construccion de una Administracion Publica moderna y eficiente queda
sujeta a la existencia de un 6rgano jurisdiccional con capacidad de revision de
los actos de aquélla, pues solo de esta forma se garantiza la adecuada protec-
cion de los ciudadanos. Queda descartada entonces, la antigua concepciéon
por la que la administracion como titular del interés general, debe imponerse
sobre los intereses particulares de los ciudadanos. Se debe concebir a los
ciudadanos como titulares de derechos fundamentales que se hacen valer a
través de su particularizaciéon y que pueden prevalecer, en un momento dado,
frente a los intereses que persigue la administracion??.

Por lo tanto, a las dimensiones del Derecho Administrativo en donde se verifica
la moralidad vigente en determinado modo, lugar y tiempo, aunado a que en esta

22 Nettel Barrera, Alina del Carmen, La jurisdiccion contencioso administrativa en el con-
texto de los Estados democraticos, en Fernandez Ruiz, Jorge, y Otero Salas, Filiberto
(coords.), op. cit., p. 18.
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disciplina se abordan aspectos de alto nivel de especializacidon técnica o cientifica,
debe agregarse el ingrediente de la asimetria, que se traduce en una obligacion de
Juzgamiento en condiciones inusuales de busqueda de igualdad.

El Derecho Administrativo se nos traduce como un espacio de libertades, en
el que el gjercicio del poder publico y su correlativa contencion pasan a convertirse
en las dos caras de la misma moneda, perfectamente balanceadas, en tanto de un
lado se encuentra la tutela de intereses individuales o colectivos y en la otra se hace
frente al interés general concretizado. El equilibrio necesario conlleva reconocer
que las cargas y pesos que se ubican en uno y otro lado de la balanza responden
a caracteres distintos, que en consecuencia deben ser abordados de formas di-
versas y peculiares que respondan a sus diversas naturalezas. No existe pues en
el Derecho Administrativo igualdad entre las partes que intervienen, amén de la
constante asimetria y la incesante persecucion del interés general, lo que por ende
significa que debe elaborarse de forma artificial ese esquema de correspondencia,
ya que la finalidad del Estado es proteger y garantizar los derechos vy libertades de
los individuos?.

El lugar en el que se ubica la mayor convergencia de derechos humanos pare-
ce ser el objeto de estudio del Derecho Administrativo, ya que en la Administracion
como sujeto se encuentre la obligacion mas tangible de su tutela, pero también a
su potencialmente mas consistente transgresor, con motivo del constante roce que
se presenta en la sempiterna busqueda del interés general. Si se quiere, entonces,
el Derecho Administrativo se representa, al mismo tiempo, como el cielo y el infier
no, porque ahi es donde se encuentra de la forma mas tangible la realizacién de los
fines del Derecho, pero también el campo en el que mayores afrentas enfrentan
las personas, lo cual es hasta cierto punto obvio, pues entre mas contacto, mas
friccion.

ITII. LOS DERECHOS HUMANOS EN JUEGO
Hacer referencia a los derechos humanos es una aduana obligada cuando se tra-
tan temas juridicos hoy en dia, ya que, como se ha expuesto, la transicion del
Estado de legalidad al constitucional y social de Derecho, toma como una de sus
principales caracteristicas el que tales prerrogativas fundamentales constituyen
una limitacion al ejercicio del poder. Acaso se trata de la principal égida con la

23 Fajardo Gémez, Mauricio, “Prélogo’ op. cit., p. 27.



gue cuentan las personas vy, por tal motivo, resulta indispensable que se toque
base en los derechos humanos?*. Realmente, lo que resulta mas complejo no es
aludir a la necesidad de tutelar y de materializar los derechos humanos, dado que
ello es un presupuesto de los sistemas juridicos modernos, por lo que referirlos
desde la abstraccion es incluso una premisa en un Estado actual que se precie de
ser democratico. El lugar en el que se centran las complicaciones es, por consi-
guiente, en la tutela y materializacion misma, lo cual dista mucho de cumplirse con
la simple declaracion contenida, principalmente, en los textos constitucionales, o
si se quiere mayor precision, en el bloque de constitucionalidad —que abarca mas
gue solo las constituciones—, ya que esto no ha dado los frutos esperados, al tratar
se de derechos que han mostrado ser “escasamente operativos” por si mismos?.

Los derechos humanos estan también lejos de constituirse como conceptos
juridicos de contenido finiquitado, puesto que hablar de ellos en concreto supone
verificar cudles son sus alcances caso por caso, pero siempre atendiendo a los
parametros que se han delimitado para esa tarea; es decir, que si bien en tanto
libertades debe dotarseles del mayor contenido posible y en cuanto a sus limites
o restricciones es imprescindible acotarlos con el mayor rigor?’, no menos cierto
resulta ser que el propdsito de efectuar planteamientos respecto de los derechos
humanos supone la identificacion de caracteristicas y contextos. Caracteristicas
de la persona que goza o ejerce los derechos —partiendo de la dignidad?’, como
eje de su justificacion—-y contextos en cuanto al modo, tiempo y lugar que circun-
dan esas potestades. De forma tal que:

La apreciacion de tales derechos o de las caracteristicas de los derechos ge-

nerales, no relativiza por fuerza el concepto de los derechos humanos, de ma-

nera que establezca fronteras y compartimientos que debiliten la tutela del

individuo. Por el contrario, amplia racionalmente el ambito de los derechos de

una persona, reconoce sus rasgos propios —que se instalan sobre los rasgos

comunes, inderogables, radicales, de la especie humana-y extrae de todo ello

consecuencias juridicas que concurren a establecer y garantizar la defensa de

la dignidad del ser humano, no sélo en abstracto —dentro de la especie—, sino

en concreto —dentro de un grupo, una etnia, una familia, un pueblo—; en fin,

reconoce la individualidad del sujeto con su amplia gama de particularidades y
matices. Es asi que se transita del ser humano genérico al ser humano espe-

24 Gonzalez Morales, Felipe. op. cit., p. 49.

25 Ibidem, pp. 304 y 305.

%6 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 56 y 57
27 bidem, pp. 53 a 55.
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cifico, en el que encarna la realidad. En este transito se enriquece el Derecho
y se perfeccionan los derechos?®.

Basicamente, lo que supone un ejercicio de analisis o referencia argumen-
tativa a los derechos humanos, es la construccion de la mejor solucién en un caso
concreto, ya que, por ejemplo, puede partirse de que cualquier persona tiene
derecho al agua?®, pero no soslayar que las personas no pueden acceder a esa
prerrogativa al mismo tiempo y en las mismas condiciones, porque asi lo impone
la realidad.

La tarea del Estado es, entonces, entender y modificar la realidad de cada
persona para que éstas, con sus particulares condiciones y circunstancias, ten-
gan acceso al agua —siguiendo el ejemplo—, para lo cual debe construir tuberias,
acueductos, pozos, otorgar concesiones, regular flujos, levantar presas, adminis-
trar rios, operar plantas de tratamiento, mantener en condiciones 6ptimas los cuer-
pos de agua, etcétera. Las condiciones de las personas son distintas y, por eso,
es el Estado quien debe tener la creatividad suficiente para satisfacer los derechos
humanos en tanto principios, incluso en colaboraciéon de los sectores privado y
social, como lo dispone el Articulo 25 Constitucional, pero siempre teniendo pre-
sente que, a diferencia de lo que originariamente ocurre con esos sectores, para
el Estado la satisfaccion del interés general represente una obligacion en la que
se justifica su existencia misma. Siendo importante destacar que, si los derechos
humanos son normas de principio, entonces “... son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes. Por |o tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que
se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debi-
da de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también
de las juridicas”3°. De ahi que se trate de prerrogativas con contenido siempre
Inacabado, totalmente dependientes del contexto que provee cada caso concre-
to. Eso coincide con la perspectiva de Ronald Dworkin, en cuanto a la naturaleza
de suspenso en que se ubican las soluciones juridicas, a proposito del caracter
inacabado del Derecho y de la necesidad de desarrollar el contenido de los prin-
cipios:

28 Garcia Ramirez, Sergio. op. cit., p. 32.

2% Aunque no se encuentra explicitamente referido en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 1948, fue reconocido como tal por la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas en la resolucion A/RES/64/292 de 28 de julio de 2010.

30 Alexy, Robert, op. cit., p. 68.



En lo que yo insistia no era en que “el derecho” contiene un numero fijo de
estandares, de los cuales algunos son normas y otros principios. En realidad,
lo que quiero es oponerme a la idea de que “el derecho” sea un conjunto fijo
de estandares, de la clase que sean. Mas bien insisto en que un resumen
preciso de las consideraciones que deben tener en cuenta los abogados para
decidir sobre un determinado problema de derechos y deberes juridicos in-
cluiria proposiciones que tuvieran la forma vy la fuerza de principios, y en que
los propios abogados y jueces, cuando justifican sus conclusiones, usan fre-
cuentemente que han de ser entendidas de esa manera®'.

Los derechos humanos son también prerrogativas que deben estudiarse
desde una perspectiva tedrica-conceptual, a efecto de aterrizar las aproximaciones
a su contenido y facilitar su satisfaccion practica. La conceptualizacion béasica de los
derechos humanos lleva a entender que tienen caracteristicas, generan a cargo de
las autoridades obligacionesy, una vez vulnerados, producen deberes para el Estado;
todo ello, que desde 2011 se menciona expresamente en el Articulo 10. constitucio-
nal®?. Las caracteristicas son universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad; las obligaciones son promover, proteger, respetar y garantizar; los deberes
son prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones de derechos humanos.

De esta forma, precisamente las caracteristicas, obligaciones y deberes de
los derechos humanos constituyen principios que han de desarrollarse, si se quie-
re, desde una perspectiva general en el ambito tedrico o académico, pero con
miras a que puedan en lo especifico ser dotados de contenido con motivo del
ejercicio del poder publico. Lo anterior significa que las autoridades, cualquiera que
sea su naturaleza formal y respecto de todas sus actividades en el punto de vista
material, estan obligadas a encontrar en cada situacion especifica el contenido
mas benéfico de dichos principios, ya que asi es como se obtiene un desarrollo
suficiente para que los derechos humanos puedan traducirse en la mejor argumen-
tacion posible, y de ahi seguir hacia convertirse en la mas efectiva realidad que
pueda obtenerse.

Asi, una primera tarea para todas las autoridades es traducir la competencia
qgue tienen normativamente establecida —independientemente de la jerarquia de
los ordenamientos de donde derive— al entendimiento del derecho o derechos

3! Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel,
2015, p. 140.

32 Carbonell, Miguel, El ABC de los derechos humanos y el control de convencionalidad,
2°. ed., México, Porrua, 2015, pp. 13a 17; 20, 21y 31 a 37
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humanos que le corresponde tutelar, para poder establecer un parametro basico
que refleje como es que se actua acorde con las caracteristicas de los derechos
humanos, cdmo se materializan las obligaciones que se le imponen con motivo de
aquéllos y, finalmente, idear las formas necesarias para evitar que se concrete su
vulneracion, que de no ser posible o de haberse consumado, pueda dar lugar a la
medida idénea para el cumplimiento de sus deberes.

En el ambito contencioso-administrativo, el tema adquiere una complejidad
particular al ubicarse a los tribunales en dos planos: el de revisor y el de ejecutor en
el cumplimiento de la tarea mencionada. Revisor porque su actividad consiste en ve-
rificar la conformidad de la actuacién de las autoridades administrativas no solo con
el derecho objetivo, sino también con el subjetivo®, que es una calidad que tienen
los derechos humanos, ya que, “si los textos que encierran catalogos de derechos
humanos pretenden el imperio, éste sélo se asegurara a través de resoluciones juris-
diccionales que sean imperativas. De ahi que el cumplimiento de éstas resulte cru-
cial para el derecho convencional en su conjunto: su prueba de fuego, tema comun
a las jurisdicciones existentes en el ambito de los derechos humanos**" Ejecutor,
porque el gjercicio de la funcidén jurisdiccional también entrana la tutela de derechos
humanos, en tanto se trata de los inherentes al proceso.

Pues bien, como se alcanzd a esbozar en el apartado anterior, la relacion
entre los sujetos en disputa en el Derecho Administrativo se encuentra caracte-
rizada por la desigualdad, lo que definitivamente impacta en la conformacion de
la relacion juridico-procesal de naturaleza contencioso-administrativa. No puede
jJamas equipararse la condicién de una autoridad administrativa, que cuenta con
todo el soporte de la estructura estatal, con la posicion juridica en la que se ubican
las personas particulares, quienes por definicién se situan en el plano inferior de
la relaciéon de subordinacion frente a aquéllas, dejando en claro que se trata de un
vinculo dispar. Por ello es que, entendiendo el desequilibrio existente entre las par-
tes, a efecto de garantizar la igualdad en el proceso, se “... demanda la supresiéon
de todo privilegio formal injustificado que produzca asimetria entre los justiciables
—administrados—y la Administracion Publica”.

Esto implica que si acaso en los hechos una unidad administrativa es débill
por falta de recursos —principalmente presupuestarios que repercuten en cual-

33 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., capitulo cuarto.
34 Garcia Ramirez, Sergio. op. cit., p. 173.
% Jinestal L., Ernesto, op. cit., p. 132.



quier otro tipo de recursos—, esa no es una carga que deban resentir las y los admi-
nistrados, debido a que “el juez administrativo debe tener los medios que requie-
re su mision de arbitro entre la administracion y los administrados; cuando estos
medios son insuficientes, siempre es en detrimento de los administrados”?, lo
que resulta a todas luces inadmisible. No debe por ello confundirse beneficiar
al particular frente a la Administracion, con el establecimiento de medidas que
busquen equilibrar la relacion asimétrica para conseguir la igualdad en el proce-
S0, pues mientras lo primero es inequitativo y por lo tanto incompatible con la
funcion materialmente jurisdiccional, lo segundo es una solucién razonable, que
Mas que una opcion se traduce en una obligacion en la jurisdiccidn contenciosa.
Explica la profesora Nettel Barrera:

El reconocimiento del sometimiento de las Administraciones Publicas al prin-
cipio de legalidad no tendria, en el ambito juridico, razén de ser si de la misma
ley no se desprenden los mecanismos necesarios para acceder a una via
jurisdiccional efectiva en caso de que sea necesario proteger los derechos
subjetivos o intereses legitimos de los ciudadanos. No se trata de mermar
ni obstaculizar la actividad de las administraciones publicas. Esta vision de la
justicia administrativa se ve superada ya hace muchisimos anos, cuando en
el contexto de los Estados democraticos se tiene como objetivo alcanzar el
Estado de derecho que asegurara no solo el apego al principio de legalidad
de sus 6rganos administrativos, sino el ejercicio de las garantias de los dere-
chos de los ciudadanos, y no Unicamente desde una Optica individualista, sino
también en su conjunto, como la eliminacion de los obstaculos que suponen
un incorrecto ejercicio de las funciones administrativas en coherencia con el
principio de buena administracion presente en algunos ordenamientos juridi-
cos de Europa®”.

En esa tesitura, fundamentalmente puede indicarse que “el administrado
tiene derecho a: 1. El funcionamiento de la Administracion y a las prestaciones
de los servicios administrativos; 2. A la legalidad de los actos de la administra-
cion, y 3. A la reparacion de los danos derivados del funcionamiento irregular de la
administracion”3®. Los primeros dos puntos dan entrada a lo que llamaremos el plano

% Francois Julien-Laferriére, La evolucion reciente de la justicia contenciosa administrati-
va francesa, en Fernandez Ruiz, Jorge, y Otero Salas, Filiberto (coords.), op. cit., p. 180.

37 Nettel Barrera, Alina del Carmen, op. cit., p. 15.

% Marquez Gémez, Daniel, Tutela del administrado y contencioso administrativo, en Fer-
nandez Ruiz, Jorge, y Otero Salas, Filiberto (coords.), op. cit., p. 68.
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cotidiano de los derechos humanos, mientras que el tercero se vincula con lo que
se denominara el plano de equilibrio. En el plano cotidiano se encuentra la actividad
administrativa que busca satisfacer derechos humanos individuales y colectivos,
pero también la aplicacion de sus limites y/o restricciones. En ambos casos, pue-
de darse pie a la necesidad de acudir al siguiente plano, ya que la Administracion
puede funcionar de forma deficiente, puede no satisfacer los derechos humanos
que deberia, o bien, afectarlos por accion u omision. Asi, el plano de equilibrio, que
sera en principio la sede jurisdiccional, se constituye con el propdsito de verificar si
los defectos que pueden acontecer en el plano cotidiano realmente se configuran y
llevar a cabo su reparacion, o bien, validar la actuacion de las autoridades en ejercicio
de la funcion administrativa, de ser el caso.

Como puede intuirse, el primer plano corresponde a las autoridades que ma-
terialmente ejercen la funcion administrativa, mientras que el segundo se refiere a
la jurisdiccion contencioso-administrativa. En ésta, como se indico, se lleva a cabo
un ejercicio de revision y ejecucion en la tutela de derechos humanos, lo que origi-
na que siga teniendo plena vigencia el adagio que dice “Juzgar a la Administracion
también es administrar”3®, pero ya con un contenido notoriamente orientado hacia
aquellos derechos.

Cabe senalar que no es que se desconozca la distribucion de competencias
entre los tribunales de lo contencioso-administrativo y la justicia de la Unién en
un contexto juridico como el mexicano; sin embargo, partiendo de la coexistencia
entre los sistemas de control de regularidad constitucional difuso y concentrado,
no es valido afirmar que en la primera de las sedes no puede llevarse a cabo un
control constitucional y/o convencional en materia de derechos humanos, puesto
que ello supone confundir el concepto de “justicia constitucional” con el de “juris-
diccién constitucional” Es asi, porque:

... la "justicia constitucional” no es otra cosa que la aplicacion judicial de

la Constitucion, por ello, en el ejercicio de esa justicia, participan tanto el

Tribunal Constitucional como todos los demas jueces vy tribunales. La “ju-

risdiccion constitucional’, en cambio, es la atribuida a un 6rgano especial, el

Tribunal Constitucional que soélo él la puede (sic) desempenar, y que, respecto

de ella, tiene el monopolio. En ese sentido no debe confundirse la justicia

constitucional (el todo) con la jurisdiccién constitucional (la parte)?©.

% Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 73.
40 Aragon Reyes, Manuel, Conferencia Magistral: La Suprema Corte de Justicia de México
como Tribunal Constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, p. 24.



Alegar incompetencia para juzgar en materia de derechos humanos, en cual-
quier sede jurisdiccional, no es ya una opcion.

De esta manera es como los derechos humanos transitan del plano abstrac-
to al concreto, particularmente en el momento en el que, en sede jurisdiccional, se
vuelve imprescindible que los tribunales les den contenido desde el punto de vista
juridico, como preambulo de su materializacion.

IV. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE DERECHOS HUMANOS

Posiblemente un estudio exhaustivo del proceso contencioso-administrativo
debe abarcar, cuando menos, los siguientes puntos: a) historia, objeto y mode-
los; b) perfil de las y los juzgadores; ¢) arquitectura procesal en un Estado en par-
ticular o comparacion de sistemas; d) presupuestos procesales, y e) principios
del proceso contencioso administrativo. No obstante, el presente trabajo dista
mucho de pretender constituirse como un estudio exhaustivo, por lo que, como
se ha hecho hasta ahora, unicamente se hara el anélisis tangencial de lo que se
entiende por el contencioso-administrativo de derechos humanos, dejando para
otra ocasion el desarrollo de los temas en mencion. Esto implica centrar los co-
mentarios siguientes en el producto del estudio y la experiencia, que ha llevado a
la posibilidad de identificar o sugerir, de forma humilde y cautelosa, algunos aspec-
tos a tomar en cuenta para que en el contencioso-administrativo federal en México
se efectle, en los planos de revision y ejecucién que se han indicado, un proceso
de derechos humanos.

Hasta ahora se ha expuesto que el Derecho Administrativo toma como pre-
misa la existencia de una relacion asimétrica entre la autoridad que ejerce la fun-
cién materialmente administrativa y las personas particulares que resienten ese
ejercicio, es decir, que versa sobre una accion y su reaccion o contencion. La
principal reaccion se centra en el goce vy ejercicio de los derechos fundamentales.
Para que ello suceda a nivel procesal, el contencioso-administrativo, segin ex-
plica Luis Marin Rebollo, se justifica cuando logra lo siguiente: “El Profesor de la
Universidad de Cantabria Luis Marin Rebollo ha destacado de forma ejemplar los
fines y funciones que justifican la existencia de la justicia administrativa: a) prote-
ger los derechos, intereses y pretensiones de los particulares, sin lo cual no hay
propiamente Estado de Derecho; b) someter a la Administracion al principio de le-
galidad y ayudar a depurar el ordenamiento; y ¢) coadyuvar al buen funcionamiento
de la Administraciéon®'.

41 Referido por Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 119,
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El contencioso-administrativo, entonces, es un proceso de revision y eje-
cucion en materia de derechos humanos, en tanto para lo primero se verifica su
tutela por parte de la administracion, mientras que, para el segundo, se asume la
responsabilidad, tarea y obligaciéon de tutelar derechos inherentes al proceso.

Por lo que hace a la revision, se exige que las y los juzgadores de lo con-
tencioso-administrativo atiendan al Derecho Administrativo desde, cuando menos
y por lo que aqui importa, tres dimensiones: la moral, cuya importancia radica en
que, como refiere la profesora Darnaculleta Gardella, “... en un Estado de Derecho,
la proteccion de la ética publica coincide en gran medida con la debida tutela del
legitimo ejercicio de los derechos fundamentales”#?; la técnica, que supone reco-
nocer y tomar como premisa que la actividad administrativa muchas veces se basa
en principios y leyes diferentes de lo juridico, y la dimensidn coactiva, que pone de
relieve la asimetria en la relacion con las personas administradas.

¢ Qué caracteriza, entonces, el contencioso-administrativo de derechos hu-
manos? Fundamentalmente, la calificacion que se indica versa sobre la forma en
que las y los juzgadores de lo contencioso-administrativo —y en consecuencia el
personal a su cargo— abordan la tarea jurisdiccional que tienen encomendada, es
decir, en como conducen juridicamente la funcion que desempenan. Y en esen-
cia, puede afirmarse que hay dos formas de hacerlo: como siempre se ha hecho
y como se exige en el Estado constitucional y social de Derecho. Esta moderna
exigencia supone poner énfasis en el papel que desempenan las Administraciones
frente a las personas, es decir, la finalidad que persiguen, y tener por el otro lado
a los derechos humanos no solo como limite del ejercicio del poder, sino como
parametro rector de la actuacion de las autoridades. El contencioso-administrativo
de derechos humanos lleva implicita la idea, antes comentada, de que a las y los
Juzgadores les corresponde revisar la actuacion de las autoridades en gjercicio de
la funcion administrativa, por un lado, asi como desarrollar la tutela jurisdiccional
efectiva en un ambito de derechos humanos, lo que se refiere al plano que se ha
denominado de ejecucion.

En ambos escenarios, es decir, en el de revision y el de ejecucion, debe darse
una atencion en tres niveles: a) conciencia; b) diseno y c) construccion. El nivel de
conciencia implica el reconocimiento de los derechos humanos como eje rector
de la actividad administrativa y del proceso; el de diseno supone entender cual es
el parametro del que parte la argumentacion, y el de construccion se refiere a los

42 Darnaculleta Gardella, Maria Merce, op. cit., p. 46.



escenarios y estrategias en los que se puede desarrollar el contencioso-adminis-
trativo de derechos humanos.

1. Conciencia

Los derechos humanos son inherentes a las personas y los sujetos de la jurisdic-
cidn son precisamente las personas. Entonces, no puede existir sustanciacion ni
emitirse juicios sin asimilar que los derechos humanos estan presentes de forma
Incesante en todo proceso jurisdiccional. Adicionalmente, debe comprenderse que
los derechos humanos no son producto de la ocurrencia, pero si de la inventiva.
De esa forma, es importante saber que muchos derechos humanos se encuentran
plasmados en distintos ordenamientos, de variada jerarquia, por lo que otro paso
esencial consiste en identificar cuales son los derechos humanos. Claro esta que
los contenidos y desarrollados en instrumentos como la Constitucion o los tratados
internacionales constituyen importantes enunciaciones, pero no se limitan a descri-
birlos todos ni en su totalidad. Como se dijo, la inventiva producto de la observacion,
razodn y enunciacion puede dar lugar al reconocimiento de la existencia de nuevos
derechos humanos o de principios que los componen, por lo que nunca podra con-
siderarse que su materia termina en los que ya han sido sistematizados, dado que
la humanidad debe tener derechos humanos que todavia no se han pensado, pero
que estan ahi en espera de ser traducidos en palabras y acciones.

Ahora, los derechos humanos no deben constituir idealizaciones abstrac-
tas que operativamente resulten inutiles, siendo en consecuencia que no basta
con contemplarlos en catalogos normativos de cualquier jerarquia, principalmente
constitucional o convencional, sino que es indispensable traducirlos al @ambito prag-
matico representado por la realidad. Para eso, resulta insoslayable entender que
las caracteristicas, obligaciones y deberes que emanan de los derechos humanos,
realmente se encuentran revestidas de una naturaleza practica que obliga a quie-
nes operan el derecho no solo a conocer su contenido tedrico, sino a desarrollar su
aplicacion practica. Pero ello constituye la encomienda de un diverso nivel, al que
previamente se accede contando con una conciencia razonablemente despierta
acerca de tales elementos.

La forma mas simple de acceder al nivel de conciencia radica en comprender
gue el contenido del Articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no tiene un contenido enunciativo, sino un rico contenido para efectos
técnico-juridicos. En este sentido:
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El gran reto que ahora se presenta es aplicativo: los abogados mexicanos de-
ben capacitarse a fin de conocer debidamente el contenido del Articulo 1o. (y
de los demas preceptos que contienen derechos humanos, como es obvio).
A partir de dicho conocimiento debemos esperar que se enriquezcan los
argumentos que formulan los abogados en sus demandas, los jueces en sus
sentencias, las comisiones de derechos humanos en sus recomendaciones e
incluso los académicos en sus libros y Articulos®.

Efectivamente, el Articulo 1o. Constitucional menciona las caracteristicas,
obligaciones y deberes inherentes a los derechos humanos, con el propdsito de
hacer una referencia a principios que, en tanto normas, exigen su optimizacion.
Comprender que tales nociones tienen la naturaleza juridico-normativa de princi-
pios, y que ello conlleva la obligacion de su optimizacion, s el primer eslabdn para
la imparticion de justicia contencioso-administrativa de derechos humanos.

Sobre las caracteristicas de los derechos humanos —universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad—, para las y los juzgadores de lo conten-
cioso-administrativo debe ser meridiano que todas las personas son sujetas de
derechos humanos; que ademas de que todos se encuentran relacionados, hay
algunos que son imprescindibles para el acceso a otros (conocidos como derechos
“llave”); que todos los derechos humanos tienen el mismo nivel*, y que existen
estandares minimos, con especial relevancia para los derechos econdémicos, so-
ciales, culturales y ambientales, que no pueden ser desconocidos una vez que se
han alcanzado. Por ejemplo, aludiendo a uno de los temas de mayor recurrencia
en el contencioso-administrativo federal, que es el de los correspondientes a las
pensiones civiles a cargo del Estado, queda claro que todas las personas que acu-
den gozan del derecho a la seguridad social —derecho llave— o buscan su pleno
goce (universalidad); el derecho a una pensiéon, cuando como en muchos casos
constituye el Unico ingreso, abre la puerta a otros derechos como la salud, vivien-
da, alimentacion (interdependencia); que la afectacion del derecho a la seguridad
social repercute en los demas mencionados (indivisibilidad), y que existen, por
ejemplo, estandares minimos reconocidos internacionalmente®, a los cuales debe
ajustarse, en su perspectiva mas minuscula, cualquier decision jurisdiccional, pero

4 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 129.

4 Sobre este aspecto, senala Felipe Gonzalez Morales que: “... el catadlogo de derechos
no contiene un orden conforme al cual unos queden subordinados a otros’ Gonzalez
Morales, Felipe, op. cit., p. 313.

4% Al que se alude es al Convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo.



siempre tratando de encontrar la disposicidon que permita su goce en la mayor ex-
tension y su limitacion en la menor medida. En este caso, el tribunal esta constre-
nido a verificar la actuacion de la autoridad —acto administrativo impugnado bajo el
modelo objetivo y de jurisdiccion restringida que opera en México a nivel federal—*¢
en funcion de las obligaciones constitucionales en materia de derechos humanos,
por ejemplo, analizando si la autoridad asimilé su contenido al tenor de las distintas
fuentes y dio a conocer de manera extensa su politica pensionaria (promover); si la
pension se entrega conforme a su maxima posibilidad de goce al tratarse de pres-
taciones que el Estado debe otorgar y reduciendo sus limitaciones tanto como sea
posible (respetar); que el otorgamiento y goce de la pensiéon se dé en condiciones
plenas no afectadas por el Estado o terceros (proteger) y que, reconociendo la
vulnerabilidad en que posiblemente se ubican las personas pensionadas, les haya
permitido el goce de la pension.

Otra medida importante para poblar la conciencia de las y los juzgadores de
lo contencioso-administrativo, que también se desprende del Articulo 10. cons-
titucional, se centra en reconocer que hay personas destinatarias de la actividad
administrativa y que acuden paralela o posteriormente a la jurisdiccion, que se
encuentran en condiciones particulares que vuelven mas dificil su acceso al goce y
ejercicio de los derechos humanos. Imaginemos que una persona golpea el rostro
de otra; una escena sencilla de vivificar en un pais tristemente violento. La victima
es un hombre. De economia soélida. Su agresor actla en respuesta a una agresion
previa. Luego simplemente inicia el ataque por un sobresalto iracundo. Ahora la
victima es un adulto mayor. Indigena. También es afrodescendiente. No habla es-
panol. De repente es un nino. Sin solidez econdémica. Con discapacidad visual. En
situacién de calle. Ya es una mujer. La agresora es otra mujer. Subitamente quien
la agrede es un hombre. Ahora es una nina y es migrante. El agresor es una auto-
ridad del Estado. Uniformado. Armado. La misma accién —golpe en el rostro— debe
Juzgarse de distinta manera en cada uno de esos escenarios.

Piénsese ahora que ya no es una escenificacion tan drastica; ya no es una
persona golpeando a otra. Ahora es una autoridad administrativa, en ejercicio de
su competencia y mediante un acto administrativo. Lo que vuelve a ser variable
son las caracteristicas de a quien se dirige el acto. Desde esa perspectiva, juzgar

4 En oposiciéon a dicho modelo, se considera que debe transitarse hacia un modelo mixto
(contencioso objetivo y subjetivo), que cuente con una clausula general de competen-
cia, ya que ello privilegia la justicia de la actividad administrativa.
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en igualdad significa reconocer que hay personas mas iguales que otras y unas
cuantas mas desiguales que otras, pero todas ellas iguales en cierta medida. La
igualdad formal —la medida— supone que todas las personas tienen el mismo valor
frente al Derecho, mientras que la igualdad material reconoce que en la realidad
debe establecerse un equilibrio para que las personas en condiciones particulares
puedan realmente tener acceso al goce vy ejercicio de los derechos humanos.

Otra manera de aludir a esos espectros de igualdad es, como lo hace Miguel
Carbonell, distinguiendo entre igualdad ante la ley e igualdad en la ley, donde “el
primero consiste en el mandato de trato igual para las autoridades encargadas de
aplicar la ley, es decir, este mandato se dirige de manera fundamental a los pode-
res Ejecutivo y Judicial”#, mientras que el segundo “... es un mandato dirigido al
legislador para que no establezca en los textos legales diferencias no razonables o
no justificadas para personas que se encuentran en la misma situacion, o para que
no regule de la misma manera y de forma injustificada a personas que se encuen-
tran en circunstancias desiguales”#.

El principal criterio para identificar esas posiciones tradicionalmente cata-
logadas en abstracto como vulnerables, por haber sido histéricamente objeto de
discriminacioén, son las categorias sospechosas. ;Y qué son las categorias sospe-
chosas? Pues son condiciones de las personas que enunciativa y no limitativamen-
te se ubican en alguno de los supuestos previstos en el Ultimo parrafo del Articulo
10. constitucional, es decir, la poblacion originaria, extranjera, las mujeres, los hom-
bres y sus masculinidades, las comunidades LGBTTTIQ+, las personas menores de
edad, las personas adultas mayores, las personas con discapacidad, las personas
en situacion de pobreza, las enfermas, las de una u otra religion, periodistas, perso-
nas solteras, viudas o divorciadas, etcétera. Sin embargo, no debe olvidarse que,
en materia contencioso-administrativa, todas las personas que acuden a deman-
dar a las autoridades lo hacen bajo una categoria sospechosa particular, que es la
de ser personas administradas, ya que, como se ha reiterado, ello implica que se
encuentran en el lado débil y permanentemente vulnerable de la relacion con el
Estado. De ahi que en esta materia siempre debe tenerse no una preferencia, por
supuesto, sino un especial cuidado en la atencion de los casos, ya que esa peculiar
perspectiva representa una deferencia que busca, en el proceso, equilibrar a las
partes para que verdaderamente exista igualdad.

47 Miguel Carbonell. op. cit. p. 57
% ldem.



Asi, retomando el ejemplo de las pensiones, siempre debe tenerse especial
cautela y énfasis ya que las personas que acuden por lo general son mayores de
edad o personas con alguna discapacidad; puede ocurrir a la vez que se trate de
mujeres o personas de la comunidad LGBTTTIQ+, de una nacionalidad diversa a la
mexicana o de algun grupo originario. Todo ello ocasionaria que las medidas de juz-
gamiento tuvieran que elaborarse, por ejemplo, con un escrutinio estricto.

El Ultimo factor de conciencia que se advierte tiene relacion con la finalidad de
la actividad administrativa. Se ha dicho que esa finalidad es la satisfaccion del interés
general. No obstante, debe recordarse que el interés general es un concepto juridico
indeterminado y, como tal, es imperioso dotarlo de contenido en el caso concreto.
Ello se hace comprendiendo, por un lado, la finalidad que el ordenamiento adminis-
trativo prevé para un determinado acto, y por el otro, identificando su cumplimiento
precisamente en los términos del acto administrativo de que se trate®.

El objetivo de dotar de contenido al interés general en el caso concreto radi-
ca en la inviabilidad de tomar decisiones jurisdiccionales bajo clausulas abstractas
como el propio interés general, bien comun, orden publico, porque ello se traduce en
incertidumbre y en una salida facil a problemas juridicos que no resulta permisible.

Esto significa que, frente a un derecho humano, no pueden oponerse concep-
tos como el de “bien comun’ “seguridad nacional’ “interés publico’, “moral
ciudadana’ etcétera. Ninguno de esos conceptos tiene la entidad suficiente
para derrotar argumentativamente a un derecho humano. Como regla general,
en todas las situaciones en las que se pretenda enfrentar a un derecho humano
con alguno de ellos el derecho tiene inexorablemente que vencer, si en verdad

se trata de un derecho humano®.

En esa medida, aun cuando es cierto que las autoridades que ejercen mate-
rialmente la funcion administrativa actlan en tutela del interés general —y por eso
mismo no actlan con imparcialidad sino de forma parcial a favor de aquél, como
indica Ramoén Martin Mateo®'—, no menos cierto es que sus actuaciones eventual-
mente se concretan y, por consiguiente, adquieren un contenido especifico que
constituye el interés general en el caso concreto, aliviandose de la abstraccion que,
de aplicarse de esa forma, s6lo genera inseguridad juridica. Es muy ilustrativo lo
gue al respecto menciona Felipe Gonzalez Morales:

49 Béjar Rivera, Luis José, op. cit., p. bb.
®0 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 10.
5 Citado por Béjar Rivera, Luis José, op. cit., p. 65.
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Lo que sucede, en cambio, con clausulas generales del tipo “proteccion del
sistema democratico” es que se produce una aparente paradoja, puesto que
se presenta como una limitacién a derechos especificos de las personas, al
tiempo que su objetivo es asegurar la estabilidad para el ejercicio adecuado
de tales derechos.

El punto es que, sin perjuicio de que exista un entramado indisoluble entre
sistema democratico y derechos humanos, cuando aquel opera como clau-
sula general limitativa de uno a méas derechos en el marco de un Estado de
Derecho y de la normativa internacional de derechos humanos, procede in-
terpretarlo restrictivamente. En efecto, si bien el sistema democratico esta
destinado a proteger los derechos de las personas, el mismo estéa regulado a
la vez como una limitacién a tales derechos en los instrumentos internaciona-
les, las constituciones politicas y los cédigos nacionales. Por lo mismo, es ne-
cesario distinguir entre el tipo de tension que se produce entre una clausula
general limitativa de derechos y determinados derechos humanos de aquella
otra que se produce cuando son dos derechos humanos especificos los que
entran en colision.

Cuando se trata de dos derechos humanos que entran en tension entre si,
como ya hemos anotado anteriormente, no es posible construir una jerarquia
absoluta de tales derechos, ya que ellos se limitan reciprocamente, debiendo
ponderarselos en el caso concreto. En cambio, la tensién entre una clausula
general limitativa de derechos y determinados derechos humanos consiste
no ya en una tension en un plano de igualdad, sino en una situacién en que
dicha clausula queda subordinada a los derechos humanos®.

Esas circunstancias, trasladadas al plano de ejecucién que se ha aludido,
iImponen a las y los juzgadores la obligacién de proporcionar una tutela jurisdiccio-
nal efectiva verdaderamente protectora, que se traduce en el empleo de visiones
analiticas que adviertan que el acceso a la justicia, las providencias del proceso, el
dictado de las sentencias y su cumplimiento, constituyen escenarios en los que
se debe tener presente cudles son los derechos humanos y qué debe hacerse en
relacion con ellos.

Tomando todo lo anterior como los primeros elementos que caracterizan la
justicia contencioso-administrativa de derechos humanos, es posible generar en
las y los operadores jurisdiccionales la conciencia necesaria para advertir que ese
tipo de juzgamiento representa una obligacién, y que la mejor forma de cumplirla

2 Gonzalez Morales, Felipe. op. cit., pp. 315y 316.



es entendiendo a los derechos humanos como principios vivos en el Derecho y con
operatividad practica para la resolucion de controversias.

2. Diseno

Una vez teniendo en mente que siempre debe juzgarse en materia de derechos
humanos; cuales son; cuales son sus caracteristicas; qué obligaciones tienen al
respecto las autoridades; cuales deberes existen cuando se transgreden; quiénes
son potencialmente mas vulnerables, y como es que siempre debe hacerse una
confronta entre derechos en concreto identificando en qué consiste en cada caso
el interés general, deben identificarse las herramientas que permitan elaborar el
diseno de la solucién de los casos. Esas herramientas no son otra cosa que las
fuentes del Derecho en general y del Derecho Administrativo en particular.

Se estima que las principales fuentes del Derecho Administrativo son las
fuentes reales, entendidas como las condiciones de la realidad en un determina-
do tiempo, modo vy lugar que dan origen a situaciones juridicas. Esto exige, como
se habia comentado, que en las y los juzgadores exista inventiva, no partiendo
de opiniones, sino de interpretaciones e integraciones razonadas y con susten-
to argumentativo sélido. Enseguida aparecen las fuentes formales del Derecho
Administrativo, inmediatas o mediatas, pero fuentes a final de cuentas. Sobre
ellas, es indispensable atender a tres contextos: nacional, internacional y compara-
do. La diferencia entre uno y otro radica en el grado de exigibilidad formal, que en
términos reales se vuelve un aspecto relativo.

Supongamos que, en un determinado caso, se tiene que desarrollar el con-
tenido de un derecho humano sobre el que no se ha ocupado el Poder Judicial de la
Federacion ni la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las y los juzgadores
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa se encuentran, realmente, frente a
una disyuntiva: establecer que el contenido del derecho humano correspondiente
se constrine a aquellos aspectos nimios que si se hayan esbozado, o bien, acudir a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quiza a lo que hubie-
se expuesto al respecto la Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de
Argentina o el Consejo de Estado Francés.

Nada de lo que hayan resuelto estos tres tribunales resulta obligatorio des-
de el punto de vista formal para quienes juzgan en el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, pero ;qué no lo verdaderamente importante es dotar a los dere-
chos humanos del contenido mas protector posible y reducir sus restricciones en
la mayor medida viable? Es cuestionable negarse a desarrollar un derecho humano
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bajo el pretexto de que alguien mas, concretamente un 6rgano de jerarquia supe-
rior, no lo ha hecho. Cuando se va a definir el contenido de un derecho humano, las
y los juzgadores deben allegarse de los mejores elementos que estén disponibles
para delinear aquel aspecto, ya que solo de esa forma se justifica la completitud en
la imparticion de justicia, dado que “[l]a idea de complitud (sic) de la tutela jurisdic-
cional alude a que los Tribunales Contencioso-Administrativos no pueden restringir
injustificada o arbitrariamente la proteccion juridica que los ciudadanos reclaman
frente a las violaciones de los derechos imputables a los poderes publicos admi-
nistrativos, porque el Estado constitucional proscribe la denegacién de justicia”®:.
Y seria arbitrario referir que, como un determinado desarrollo de derecho humano
no corresponde al sistema al que pertenece el Estado, entonces debe pasarse por
alto. Sobra decir, claro estd, que la forma de asimilar dichas fuentes no formalmen-
te aplicables exige razonabilidad, dado que tampoco seria adecuado emitir juicios
gue no respondan a la realidad que se esta juzgando.

Entonces, independientemente de donde provenga la fuente y cual sea
ésta, el objetivo es buscar la mejor materializacion y consecuente salvaguarda
de los derechos humanos. ;Qué sucedera con la jerarquia normativa? La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el fondo del Caso “La ultima
tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile en un tema sobre censura
previa, establecié a cargo del Estado, como medida de reparacion, la obligacion
de modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de
suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la pelicula “La ultima ten-
tacion de Cristo”®.

Ladisposicion que se ordenaba modificareranadamenos que la Constitucion
chilena. Derivado de ello, cuando se trata de derechos humanos no es valido para
los Estados alegar disposiciones internas para extraerse de las obligaciones asu-
midas con la comunidad internacional, tal como lo establece el Articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, |0 que evidencia que,
contrario a lo que ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al final
en el Sistema Interamericano, por ejemplo, podria estimarse que una disposicion
constitucional que establezca restricciones a los derechos humanos es violatoria

8 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 76 y 77.
% Corte IDH, Caso “La ultima tentacion de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile,
sentencia de b de febrero de 2001, parrafo 103, numeral 4.



de estos, poniendo fin al criterio de supremacia constitucional en los términos
usuales®.

Lo importante no es entonces cual es la jerarquia de las disposiciones que
prevén los derechos humanos, sino que lo relevante es el maximo goce y ejercicio
de estos por parte de las personas, dado que, “en suma, del Derecho Administrativo
dependen, en concreto, derechos y deberes, por lo que una circular administrati-
va puede resultar mas importante que una solemne declaracion constitucional %8,
Ademas, no debe soslayarse que el andlisis de preceptos también conlleva la ne-
cesidad de argumentar en favor de la presuncion de constitucionalidad y/o con-
vencionalidad de los Articulos que se sometan a control, con miras a salvarlos a la
par, por lo que esa es una exigencia adicional en el contencioso-administrativo de
derechos humanos.

Partiendo de ese punto, sin distinguir si se trata de hard o de soft law, son
fuentes la Constitucion, las leyes, los reglamentos y disposiciones administrativas
de caracter general, asi como los tratados internacionales celebrados por México.
También tienen esa calidad la jurisprudencia —entendida como resoluciones jurisdic-
cionales y no solo como criterios formales de los tribunales legitimados— nacional
y la de los Sistemas Universal e Interamericano. Son igualmente fuentes las opi-
niones consultivas, recomendaciones, informes de los organismos internacionales
y nacionales. Igualmente, lo resuelto por tribunales de otras latitudes, nacionales
0 internacionales, constituye un parametro a considerar al momento de definir el
contenido de los derechos humanos con motivo de resoluciones jurisdiccionales.
También lo es la doctrina, los protocolos de actuacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, estos de particular importancia cuando se ven involucradas
categorias sospechosas. Todas esas fuentes, de forma simultanea o subsidiaria,
pueden representar lo que conlleva el entendimiento y comprension de un dere-
cho humano, a efecto de poder tutelarlo debidamente en un caso concreto.

Por supuesto que las anteriores constituyen las fuentes que, desde el punto
de vista juridico, soportan la argumentacion en materia de derechos humanos; sin
embargo, es indispensable tener en cuenta también que, como se ha dicho, el
Derecho Administrativo y los problemas que presenta tienen, en muchas ocasio-
nes, un contenido técnico de ciencias y disciplinas que van mas alla de lo juridico.

55 Tesis P/J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Décima Epoca,
t. I, abril de 2014, p. 202.

% Cassese, Sabino, Derecho Administrativo: Historia y futuro, Sevilla, Global Law Press-
Editorial Derecho Global e Instituto Nacional de Administracion Publica, 2014, p. 25.
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El Derecho, como un fendmeno cultural, estad altamente caracterizado por las cir
cunstancias contextuales que no responden solo a fuentes de naturaleza juridica,
sino que es a la vez imprescindible entender que en textos de otras ciencias o
técnicas, ya sean tratados académicos, Articulos, encuestas, informes, noticias,
peritajes, etcétera, tienen un impacto esencial, por lo que su desdén se encuentra
fuera de lugar vy, por el contrario, cuando el problema a resolver es de caracter téc-
nico, esas fuentes deben tener un lugar preeminente en la solucion.

El nivel de diseno, por consecuencia, conlleva el replanteamiento de cuales
son las fuentes de informacién que traen aparejada la solucién que mayormente
responda a los problemas que presenta el Derecho Administrativo, sobre todo
cuando de forma predominante logra advertirse que hay de por medio un proble-
ma en materia de derechos humanos. La identificacion de las diversas fuentes,
adicionales en enorme medida a las que convencionalmente se utilizan, lleva im-
plicita la idea de que los problemas en el Derecho Administrativo son en muchas
ocasiones mas complejos de lo que parecen, debido a que vuelven transparente el
hecho de que las fuentes usualmente empleadas son insuficientes para su reso-
lucién. En otros términos, muestran que donde en apariencia existe un caso facil,
es razonable pensar que se esta en presencia de uno dificil derivado del contenido
de derechos humanos. El disefo supone saber que hay mas fuentes del Derecho
Administrativo susceptibles de soportar una decisién justa, que solamente los fun-
damentos del acto administrativo que se somete a control y que son a los que
usualmente se constrinen el escrutinio jurisdiccional.

De esta forma, una vez que se tiene conciencia acerca del significado de los
derechos humanos, de su natural presencia en absolutamente todos los casos,
pero de su necesidad de tutela en un grado mas estricto en unos casos que en
otros derivado de los derechos involucrados y del particular contexto en el que se
encuentran las personas destinatarias de cada acto administrativo, sera posible
enfrentar los casos conforme a las verdaderas necesidades de la tutela jurisdiccio-
nal efectiva y la completitud en la imparticion de justicia, al permitirse distinguir los
casos de derechos humanos en mayor medida de los que tienen menor impacto,
para resolverlos, en ambos escenarios, conforme a las fuentes que mayormente
permiten una argumentacion satisfactoria. Porque a final de cuentas, en una disci-
plina aporética como el Derecho, la solucion correcta es la que esta mejor razona-
da, siempre que, claro estd, la argumentacion que la soporta tenga como base la
virtud construida alrededor de la dignidad de las personas, es decir, la promocion,
proteccion, respeto y garantia de los derechos humanos.



3. Construccion

Teniendo conciencia del significado, contenidos y alcances de los derechos hu-
manos, habiendo ubicado los elementos de soporte juridico y técnico que se
vinculan con el contexto creado alrededor de un problema particular y permiten
el diseno de la solucién, en el nivel de construccion precisamente hay que ela-
borar la respuesta del caso concreto, en el cual se pueden presentar mas de un
conflicto que involucre derechos humanos.

En primer lugar, la construccion de la soluciéon debe tener como premisa que
no existe una sola forma correcta de hacer las cosas y tomar las decisiones. Los
formatos que antes han servido para resolver representan un auxilio para lo que se
haréd después, pero de ninguna forma deben constituir un yugo del que no se puede
escapar. De ahi que, si se va a partir de lo ya hecho, trabajado o resuelto, es Unica-
mente para tener una referencia, pues por mas similares que sean los casos, las
partes en el juicio responden siempre a contextos diferentes.

Teniendo como premisa la igualdad formal, si es lo mismo juzgar, por ejemplo,
a una microempresa que a una transnacional en materia de aportaciones de seguri-
dad social; sin embargo, ello no ocurre en el plano de igualdad material, puesto que
el contexto es distinto. Lo anterior revela, con mayor claridad, que desde la pers-
pectiva formal es lo mismo juzgar a cualquier persona, sea hombre o mujer, menor
de edad o adulta mayor, con o sin discapacidad. No obstante, la justicia del caso
concreto no atiende a un criterio de igualdad formal, ya que cada persona, primero,
resiente la asimetria con la autoridad administrativa de forma distinta, y segundo,
tiene condiciones que exigen justicia individualizada, pues es ésta la justicia del
caso concreto a la que debe aspirarse para satisfacer la finalidad de su imparticion.
Por eso es que, si las caracteristicas y elementos circundantes de cada caso son di-
ferentes, entonces la manera de abordarlos debe ser distinta. Sin que ello implique,
evidentemente, que todas las soluciones son diferentes, pues lo importante no es
qué tanto se parece una respuesta a otra al final, sobre todo en casos similares, sino
gue en cada uno se tome en cuenta y se preste la atencion suficiente a efecto de
verificar si el asunto debe abordarse conforme a fuentes no usualmente empleadas
—aungue su uso debe ser cada vez ser mas comun- o si se trata de un caso facil que
puede resolverse como se ha hecho en ocasiones anteriores.

Entonces, es valido resolver de forma similar problemas juridicos altamente
parecidos; o que no es aceptable es hacer pasar casos dificiles por faciles por no
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identificar la verdadera problematica, ni tampoco resolver casos diferentes, aun en
pequena medida, de forma idéntica.

En segundo lugar y ya tomando como premisa que siempre debe resolver-
se de forma distinta e individualizada —aunque sea razonable resolver casos simi-
lares de manera parecida retomando experiencias de juzgamiento anteriores—, la
construccion de las soluciones se basa en una correcta seleccion de las herramien-
tas argumentativas que respondan en la mejor medida a la problematica que se
presenta. Esto también implica identificar con precision clinica dénde esta ubicado
el problema, dado que no siempre los problemas juridicos se sitian en el mismo
sitio. Habra ocasiones en que se esta frente a una problematica en la comprensién
de los hechos; a veces el problema radicara en la aplicacién de las fuentes; otras
mas se vera en la seleccion de las fuentes; quiza en el sentido de las disposiciones
aplicables o en su validez constitucional y/o convencional; a veces se ubicara en la
valoracién de las pruebas, ocasionalmente se encontrara en el contexto.

Cuando el problema juridico a resolver se ubica en la interpretacion de las
disposiciones aplicables, la problematica puede estar vinculada con su regularidad
constitucional en materia de derechos humanos. Es decir, en verificar si el articula-
do es conteste con los derechos humanos a la luz del bloque de constitucionalidad.
En esos casos, la obligacion consiste en efectuar un control difuso de constitucio-
nalidad y/o convencionalidad de las disposiciones cuestionadas. Acerca de dicho
control y mas alla de lo que jurisprudencial y doctrinalmente se ha dicho, con base
en la experiencia procesal se estima importante senalar lo siguiente:

Se trata de un control que se debe hacer en todos los casos al constituir
una obligacion, tal como se establecié en la emblematica sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para el Caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos®, ya que la expresion ex officio significa que debe hacerse con
motivo de la naturaleza de la funcién jurisdiccional. Por ello, es inadmisible referir
incompetencia del tribunal de lo contencioso-administrativo para hacer un analisis
de esta naturaleza.

El control difuso no se traduce en la inevitable inaplicacion de la disposicion,
ya que esa es la consecuencia solo para el caso de que aquélla sea insalvable, es
decir, que bajo ninguna interpretacion permita considerarla conteste con el para-
metro de regularidad constitucional. No debe perderse de vista que el objetivo del

5 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, parrafo 339.



control es salvaguardar en primer lugar los derechos humanos, y en segundo, la
permanencia de la disposicion, en tutela de la presuncién de constitucionalidad
que la reviste y del principio de separacion de poderes.
Por lo tanto, siempre debe ejercerse el control difuso, lo cual habra de
hacerse:
* De forma expresa si se concluye que la disposicion analizada es violatoria
de derechos humanos, aunque la parte actora no lo plantee;

* De forma implicita en caso de que las disposiciones aplicadas no sean
violatorias de derechos humanos;

* (Cuando la parte demandante plantea que las disposiciones aplicadas
violan derechos humanos, en tutela del principio de exhaustividad debe
emprenderse el estudio de forma expresa cuando el planteamiento es
razonable;

* Si el planteamiento no es razonable, debe explicarse por qué no lo es,
bastando entonces la realizacién de un control implicito.

Por otro lado, es posible que el problema se ubique en un nivel normativo,
pero no porque las disposiciones aplicables son en apariencia contrarias al bloque
de constitucionalidad —supuesto en el que lo que se requiere es un control difuso—,
sino por el sentido que debe darse a su interpretacion. En estos supuestos, la so-
lucién se ubica en el segundo parrafo del Articulo 10. constitucional y se refiere al
principio pro persona. Como es de explorado derecho, “el principio pro personae
supone que, cuando existan distintas interpretaciones posibles de una norma ju-
ridica, se debera elegir aquella que mas proteja al titular de un derecho humano.

Y también significa que, cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos
0 mas normas juridicas, el intérprete debe elegir aquella que (igualmente) proteja
de mejor manera a los titulares de un derecho humano” 8.

El principio pro persona es un criterio de interpretacion en materia de dere-
chos humanos que tiene las dos vertientes descritas: de preferencia de interpre-
tacion —interpretar de forma que amplie libertades y comprima restricciones— vy
de preferencia de normas —elegir la mas benéfica entre dos o mas alternativas de
Interpretacion-—.

Para efectos ilustrativos, se tiene que un ejemplo de la vertiente de prefe-
rencia de interpretacion del principio pro persona esta en la causal de improce-

% Carbonell, Miguel, op. cit. p. 97.
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dencia prevista en el Articulo 8o., fraccion lll, de la Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo, conforme a la cual el proceso es improcedente cuan-
do el acto impugnado haya sido materia de sentencia pronunciada por el Tribunal
Federal de Justicia Administrativa, siempre que hubiera identidad de partes y se
trate del mismo acto impugnado, aunque las violaciones alegadas sean diversas,
es decir, cuando exista cosa juzgada. No es raro que, con fundamento en dicha
causal de improcedencia, se sobresea un juicio posterior debido a que uno anterior
fue sobreseido, este ultimo, por cualquier causa y habiendo causado estado. ¢Es
esa realmente la solucion juridica correcta? Quiza sea la mas practica, pero no re-
sulta ser la correspondiente con la vertiente de preferencia de interpretacion. Las
causales de improcedencia se erigen como restricciones o limitaciones al derecho
humano a la tutela jurisdiccional efectiva; al serlo, su interpretacion debe hacerse
de la forma mas restringida posible, a efecto de minimizar su impacto en el dere-
cho humano comentado.

En ese contexto, el texto legal de la causal de improcedencia contiene la
expresion —ajustada a esta redaccion— “que el acto impugnado haya sido materia
de sentencia del propio tribunal” Asi, sobreseer en los términos planteados implica
entender que el sobreseimiento previamente decretado y firme en un juicio diver
so es una sentencia. Conclusion que, contrario a lo esperado conforme al principio
pro persona, supone que la limitaciéon al derecho humano a la tutela jurisdiccional
efectiva se esta interpretando de manera amplia en vez de restringida. Por eso,
si el precepto en comento refiere “que el acto impugnado haya sido materia de
sentencia del propio tribunal’ entonces el término “sentencia” debe interpretarse
de forma estricta y entenderse a la sentencia como la determinacion jurisdiccional
que resuelve el fondo del asunto, tal como lo dispone el Articulo 220 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, lo cual claramente no se hace con un sobre-
seimiento, pues éste constituye una forma anormal de terminacion del proceso,
teniendo como principal caracteristica que a través de esas resoluciones precisa-
mente se impide esa resolucién de fondo. Lo anterior, con independencia de los
Impactos juridicos que el sobreseimiento previo pueda tener en el nuevo proceso,
destacandose Unicamente que, en el ejemplo tratado, lo que se busca es referir
coémo, bajo una interpretacion pro persona, no se configura una causal de improce-
dencia usualmente empleada.

En otro sentido, la vertiente de preferencia de normas del principio pro per-
sona puede verse, por ejemplo, entre los Articulos 3o., fraccion VIl y 35, fraccio-



nes |y Il, de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, que se
refieren a la impugnacion de actos materia de contrataciones publicas. El primero
de los preceptos prevé la competencia para conocer de controversias contra actos
y/o resoluciones que se originen por fallos en licitaciones publicas y la interpreta-
cion y cumplimiento de contratos publicos, de obra publica, adquisiciones, arren-
damientos y servicios, mientras que el segundo se refiere a la impugnacion de las
resoluciones definitivas relacionadas con la interpretacion y cumplimiento de con-
tratos publicos, obra publica, adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como
las dictadas por autoridades administrativas en materia de licitaciones publicas.
Aun cuando parecieran de similar contenido, el primer Articulo solo alude a los ac-
tos o resoluciones “que se originen por fallos en licitaciones publicas’ limitandose
a la impugnacion de la resolucion que pone fin al procedimiento de contratacion
—el fallo—; el segundo, por el contrario, ademas de esa referencia, en la fraccion |l
contempla “las dictadas por autoridades administrativas en materia de licitaciones
publicas’ poniendo de relieve que no se refiere exclusivamente al fallo de las lici-
taciones, sino a cualquiera dentro de dichos procedimientos, siempre que sea de
caracter definitivo, como ocurriria con la convocatoria o las juntas de aclaraciones.
La preferencia de normas, al momento de definir la procedencia del juicio, induda-
blemente evaluara el acto a la luz del segundo precepto, por ser mas favorecedor
del acceso a la justicia.

Ambos ejemplos se ubican en el plano de ejecucion referido en el apartado
anterior, que versa sobre la tutela de derechos humanos por parte del tribunal de
lo contencioso-administrativo dentro del proceso, pero nada priva que, al momen-
to de juzgar a la administracion, las disposiciones aplicadas en esta sede tengan
gue someterse a un gjercicio similar y, por ende, la tarea jurisdiccional consistira
en verificar si la interpretacion se hizo en la forma mas favorable. Lo que se inter
preta bajo el principio pro persona, entonces, son las disposiciones contenidas en
los ordenamientos juridicos. Este criterio interpretativo, que puede tener como
especies principios tales como pro reo, pro operario, pro civem, pro libertate, pro
actione —todas ellas, como se ve, posiciones juridicas—, etcétera, busca siempre
favorecer a las personas cuando se ubican en condiciones de vulnerabilidad. La
vulnerabilidad que en que se ubican todas las personas, que justifica la aplicacion
del principio pro persona, es aquélla existente frente al ejercicio del poder por parte
de los 6rganos del Estado. Por ese motivo, a diferencia del control difuso que esta
encomendado a los tribunales ex officio, la interpretacion pro persona corresponde
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a todas las autoridades —es decir, a las que desarrollan funciones materialmente
legislativas, administrativas, jurisdiccionales y gubernativas—y no solo a las y los
juzgadores, ya que cualquier manifestacion del ejercicio del poder publico, para ser
legitima, tiene que ser acorde con los derechos humanos vy las inherentes obliga-
ciones de promover, proteger, respetar y garantizar su goce y ejercicio.

En otro contexto, es posible que el problema juridico se encuentre profun-
damente oculto en los hechos del caso. Al resolver el expediente 30262/15-17-09-
5%, la Magistrada Instructora de la Segunda Ponencia de la Novena Sala Regional
Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, basandose en los he-
chos desprendidos de las constancias de autos, advirtié que la parte actora era una
persona adulta mayor vy, por ende, existia una categoria sospechosa. Alrededor de di-
cha categoria, construyd argumentacion justificando por qué ese era un aspecto que
también debid notar la autoridad administrativa y planted un contexto de actuacion
que debid seguirse dentro del procedimiento, que al caso no fue considerado y que,
en esencia, resultaba suficiente para declarar la ilegalidad del acto controvertido. Es
un caso donde la autoridad administrativa desarrollé una actuacion genérica, frente
a circunstancias en suma especificas que ameritaban un tratamiento diferenciado
a efecto de evitar practicas discriminatorias, sin que fuera relevante que entre los
argumentos de la demanda se indicara que la parte actora era adulta mayor o no,
pues precisamente advertir esa cuestion es lo que se exige de los tribunales de lo
contencioso-administrativo para juzgar en derechos humanos.

Cuando se advierte una categoria sospechosa, al identificar las fuentes ido6-
neas para el diseno de la solucion previo a construirla, puede acudirse a herra-
mientas como los protocolos de actuacion que ha disenado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, conforme a los cuales la metodologia para la construccion de
la solucion encuentra puntos esenciales que deben atenderse para que exista una
verdadera tutela del principio de igualdad y, con ello, de los derechos humanos.
Un interesante ejemplo del empleo de esos instrumentos es la sentencia del caso
4198/15-17-09-5%, de la Novena Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa, donde las Magistradas, a propdsito de un asunto sobre
responsabilidad patrimonial del Estado, estructuraron la sentencia conforme a los
lineamientos comprendidos en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género
% Caso 30262/15-17-09-5, sentencia de 8 de junio de 2016, Segunda Ponencia de la No-

vena Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

€ Caso 4198/15-17-09-5, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Novena Sala Regional
Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.




de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, atendiendo igualmente los principios
que atanen a ese tipo de juzgamiento. En ese asunto, la perspectiva de género
permed no soélo en la metodologia de estudio, sino también en la valoraciéon de las
pruebas y al momento de centrar la /itis e identificar el problema juridico, haciendo
énfasis en como la situacion particular de la persona que acudié en busca de jus-
ticia hacia necesario crear un enfoque en donde se privilegiara la proteccién sobre
la desproteccion, contextualizando cuales fueron los derechos humanos en juego
y concluyendo finalmente la forma en la que se dio su afectacion.

Otra forma de juzgar en el contencioso-administrativo de derechos humanos
es atendiendo al sistema mixto de valoracién de pruebas, conforme al cual las y
los juzgadores, al menos en el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, tienen
plena libertad para asignar el valor probatorio. Si bien se trata de un sistema que
en principio pareciera ser tasado, lo cierto es que el ultimo parrafo del Articulo
46 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo contempla un
sistema de valoracion libre, siendo entonces que, al conjugarse ambos sistemas,
se esta en presencia de uno mixto. La posibilidad de atender la vertiente libre en
la valoraciéon de pruebas da pie a que se dejen de lado férmulas convencionales
de analisis de los casos y se atiendan verdaderamente las circunstancias espe-
cificas del asunto.

Una herramienta adicional para que el contencioso-administrativo sea de de-
rechos humanos, se encuentra en hacer una liga entre el nivel de concienciay el de
construccion, ya que teniendo conocimiento de cuales son los derechos humanos,
asi como una nocion basica de sus implicaciones y alcances, es posible el hallaz-
go de prerrogativas de esta naturaleza que se encuentran ocultas en los casos.
Por ejemplo, en la sentencia del caso 19280/15-17-09-5%", la Novena Sala Regional
Metropolitana resolvié que, bajo un analisis convencional de los planteamientos de
la parte actora, el acto administrativo impugnado se encontraba ajustado a dere-
cho. Pero que, adentrandose un poco mas en la causa de pedir, realmente lo que
se alegaba era una violacién al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas. Partiendo de ahi, se elabordé argumentaciéon para definir los alcances del
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas —incluso en el uso de un
correo electronico y un equipo de computo del Estado patron—y, tomando como pa-
rametro jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se desarroll6 el

6 Caso 19280/15-17-09-5, sentencia de 29 de agosto de 2016, Novena Sala Regional
Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

37



38

principio de expectativa de privacidad y las condiciones para que el Estado pudiera,
de forma legitima, tener acceso a comunicaciones privadas.

Una forma final de juzgar lo contencioso-administrativo de derechos huma-
nos radica en hacerlo desde los principios, lo cual implica identificar, en la mayor
medida posible, cudles son los que se encuentran presentes en un caso deter
minado. Como ejemplo se refiere la sentencia definitiva del juicio 9229/16-17-09-
5/ac1%?, en la que la Novena Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa, a propésito de un tema de responsabilidad patrimonial del
Estado y basandose en los protocolos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en materia de menores de edad y personas con discapacidad —ademas de justificar
brevemente por qué no se hacia conforme al de perspectiva de género—, identifi-
co6 los principios circundantes de cada una de la categorias sospechosas mencio-
nadas vy, a partir de ahi, emitié el juicio. Es decir, que, de la condicidon de menor
de edad de una de las personas involucradas en el caso, derivo los principios de
suplencia de la queja, reparacion del dano de manera oficiosa, reparacion integral,
escrutinio estricto, caracteristicas propias de las y los menores de edad, conside-
raciones plus facticas y légica pro ninez, explicando su contenido y aplicacion al
caso. lgualmente, de la calidad de persona con discapacidad, abordo el caso desde
el principio de constatacion de la adversidad producto de las barreras del entorno.

Juzgar lo contencioso-administrativo de derechos humanos implica, en
suma, desarrollar la labor jurisdiccional bajo la comprensién de lo que se espera de
los 6rganos jurisdiccionales en el Estado constitucional y social de Derecho, que es
dejar atras de una vez y por todas, la concepcion mecanica de las y los juzgadores,
para verdaderamente acercar a quienes claman justicia, a la justicia material. Cabe
senalar que juzgar en materia de derechos humanos no implica dar siempre la ra-
zén a las personas frente a la administracion, ya que no debe perderse de vista que
ésta también actua en representacion de las personas, concretamente de todas
las demas que no acuden al juicio, al buscar satisfacer su interés general. De ahi la
iImportancia de identificar en cada caso cual es el interés general perseguido por la
autoridad administrativa con la emision del acto administrativo que se controvierte,
a efecto de concretizar ese interés y entonces que sea posible, si asi lo requieren
las circunstancias del caso, someter los derechos humanos de uno y otro lado a

62 Caso 9229/16-17-09-5/AC1, sentencia de 17 de noviembre de 2017 Novena Sala Regio-
nal Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.



la ley de la colisidon, cuyo objetivo es ponderar los derechos para “establecer cudl
de los intereses, que tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor peso en el
caso concreto” %,

Segun se aprecia, el juzgamiento de derechos humanos en materia conten-
cioso-administrativa se puede ubicar en los niveles de revision y de ejecucion que
se han explicado. Asimismo, se ve que existen distintas herramientas, técnicas y
posibilidades para resolver los casos atendiendo a las obligaciones constituciona-
les en materia de derechos humanos. Por consiguiente, es posible constatar que
el jJuzgamiento de derechos humanos no solamente se encontrara presente al mo-
mento de dictar las sentencias o resoluciones con las que culminan los procesos,
sino que es posible y necesario ubicar, en todo tiempo y durante todo el proceso,
el sitio en el que se encuentran en juego derechos humanos, asi como cuando tie-
nen mayor impacto, como ocurrié en el tratamiento que dio la Segunda Ponencia
de la ahora Segunda Sala Regional Norte-Este del Estado de México al expediente
5341/14-11-02-5-OT*%*, en relacion con la practica de pruebas periciales a una mujer
menor de edad.

Claramente, las técnicas propuestas constituyen unicamente ejemplos de
como puede aproximarse el juzgamiento de derechos humanos en el contencioso
administrativo federal, sin que se trate de las Unicas o las mejores maneras de ha-
cerlo. En esa medida, “[e]l activismo de los Tribunales Contencioso-Administrativos
favorece la formulacién de criterios interpretativos como el principio pro civem, el
principio pro libertate, que acentuan la intensidad del control del sometimiento al
principio de juridicidad de la Administracién Publica®’’ Lo que si se puede garantizar
es que, cuando se ejerce la funcién jurisdiccional conforme a los principios éticos
y juridicos que la rigen, se siente y se sabe cudndo se alcanzo la justicia material.

Derivado de lo anterior, ;cOomo dar vida al contencioso-administrativo de dere-
chos humanos? Segun se indico, se trata de un esquema de conciencia que requiere
estudio sustantivo sobre los derechos humanos; estudio sobre las distintas fuen-
tes del derecho, de caracter juridico e interdisciplinario, que representan un valioso
apoyo para el diseno de soluciones justas, y estudio, sobre los casos concretos,

& Alexy, Robert, op. cit., p. 72.

% Se tratd de medidas que obtuvieron el primer lugar en el concurso denominado “Reco-
nocimientos a las Sentencias o Medidas Dictadas con Perspectiva de Género en Ma-
teria Fiscal y Administrativa’ correspondiente al ano 2016, consultables en http./www.
tfjfa.gob.mx/igualdad_genero/ig_capacitacion_eventos/.

% Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, op. cit., p. 82.
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para identificar cuales son las necesidades de cada uno. Estudio, estudio y estudio.
Estudio y capacitacion que resulta indispensable, ya que “Las reglas del juego cam-
biaron: los estandares de nuestros razonamientos seran distintos en el futuro, los
actores responsables de garantizar los derechos humanos se ampliaron de forma
importante, las técnicas de interpretacion de los derechos variaron, etcétera”®®.

V. CONCLUSIONES

El Derecho Administrativo se caracteriza por una profunda asimetria no porque se
viva en un régimen de constante opresion, sino porque asi le es connatural ya que
las administraciones publicas, materialmente hablando, tienen la obligacién de sa-
tisfacer el interés general y para ello deben contar con herramientas idéneas. Esa
cuestion justifica el uso legitimo del poder publico, pero en los Estados que se pre-
cien de ser democraticos y que, por ende, se identifiguen como constitucionales
y sociales de Derecho, también representa la inconmensurable fuerza que tienen
y deben tener los derechos humanos no sélo desde la abstraccién que disponen
los ordenamientos generales ni tampoco en valiosos tratados doctrinarios que no
abandonen la academia, sino desde la ejecucion en la vertiente administrativa y la
jurisdiccidon como mecanismo de garantia.

Desde la primera sentencia de fondo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, se establecié que los Estados
tienen la obligacion de respetar los derechos y las libertades, ya que los derechos
humanos constituyen el limite de su actuacién y son superiores a su poder, al
derivar de la dignidad de las personas. También determind que los Estados tienen
la obligacion de garantizar el ejercicio de los derechos a través de la debida organi-
zacion de todo el aparato gubernamental®”. Como informa Ernesto Jinestal:

De ahi que la cldusula democratica, para traducirse en una realidad, trae
aparejada una exigencia de actitud proactiva por parte de las y los juzgado-
res en materia administrativa, dejando atras la nocidon mecanica del juicio
demanda-anulaciéon o demanda-validez, para traducir su actividad en una
verdadera fuente de efectividad de los derechos humanos, en donde se
logre modificar la realidad de las personas que demandan justicia —por un
lado— y el perfeccionamiento de los procesos y resultados de la funcion
administrativa —por el otro—, con lo cual se obtendra el balance deseado para

% |bidem, 173.
67 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1998,
parrafos 165y 166.



acercar la funcion de los contenciosos administrativos a una actividad trans-
formadora y legitimadora del ejercicio del poder publico®.

Entonces, la actitud que desplieguen las y los juzgadores de lo contencioso-
administrativo, asi como todo el personal de los tribunales de la materia, debe tener
un efecto ejemplificador de cémo el Estado asume su responsabilidad de tutela de
los derechos humanos, pues no debe pasar inadvertido que la tutela jurisdiccional
efectiva también requiere de un comportamiento idéneo, probo y comprometido
de las partes justiciables.

Cuando el tribunal asume la carga que representa el desempeno de su fun-
cion conforme a los principios que lo rigen como institucion y los que orientan
al personal en lo individual y en equipo, se hace mas sélida la conviccién de que
en esa sede se cumple con el mandato deseado en un Estado Constitucional y
Social de Derecho. Entonces, la sede jurisdiccional dejara de ser un sitio en el que
el proceso se ve reducido, para el tribunal, a inventarios, o para las partes, en ga-
nar o perder un juicio a cualquier costa, evidenciando un escenario en el que las
y los particulares promueven juicios abusando en el ejercicio de sus derechos u
omitiendo desistirse cuando es notoria la improcedencia —si existe cosa juzgada,
por ejemplo, y se promueven juicios indiscriminadamente para evitar la ejecucion
de un acto administrativo o sus consecuencias—, o donde las autoridades omiten
allanarse siendo clara la ilegalidad del acto, por ejemplo.

Hay, sin duda, algunas modificaciones de la arquitectura procesal que podran
facilitar la imparticion de justicia de derechos humanos en sede contencioso-admi-
nistrativa, como el establecimiento de medidas preparatorias de juicio; medidas
cautelares oficiosas; la transicion de la jurisdiccion restringida hacia una clausula
general de competencia; la posibilidad de control de hechos administrativos; el for
talecimiento de la oficiosidad; la supresion del estricto derecho y la suplencia tratan-
dose de actos notoriamente ilegales, etcétera. Sin embargo, lo que aqui se buscé
enfatizar es que, con el actual diseno del proceso, una evolucién de la actitud y una
asimilacion de las amplisimas posibilidades que se tienen para cumplir con las muy
puntuales obligaciones, es factible que los casos se aborden desde la conciencia,
el diseno vy la construccidon de soluciones que respondan a la tutela de los derechos
humanos.

Paraddjicamente, transitar hacia la conversion de los tribunales en sedes de lo
contencioso-administrativo de derechos humanos no constituye una obviedad, pero
si una aspiracion que hara que, en la imparticion de justicia, se imparta justicia.

% Jinestal L., Ernesto, op. cit., p. 131.
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