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Es prioritario replantear los métodos de estudio de derecho
constitucional en el pais, a través de manuales que nos hagan
reflexionar sobre la realidad actual, a partir de nuevos cénones
que nacen de la ciencia constitucional, la filosofia juridica, la
filosofia politica, y la ética. Los derechos precisan de realidad,
pero también de una buena teoria y una sélida defensa.

Esta obra es indispensable en el estudio de los derechos
fundamentales porque conjuga el aspecto adjetivo con el
sustantivo mediante el estudio de teméticas inéditas, a través
del anélisis interdisciplinario de la filosofia politica y la teoria de
los Derechos Fundamentales como la dignidad de la persona
humana, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la
vida, la igualdad sustantiva, el debido proceso, los derechos
politicos, asi como los derechos econdémicos, sociales vy
culturales.

La reforma constitucional de 2011 puso al dia a la Constitucién
mexicana, incorporando criterios de Derecho Internacional a la
interpretaciéon de los Derechos Humanos. Por ello, el presente
libro conjuga las herramientas que brinda la hermenéutica
constitucional para dar sustancia a los derechos fundamentales
a través de la técnica de la ponderacién en temas dificiles
como aborto, eutanasia, fuero militar, derecho al honor, entre
otros.

Este libro pretende responder a estas inquietudes. Producto de
la reflexion filoséfica y juridica llevada a cabo durante afios por
los autores sobre una de las materias mas acuciantes y
apasionantes de la ciencia juridica: los derechos humanos.
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INTRODUCCION

Un fantasma que aln persigue la docencia y la ensefianza juridica es el miedo
a ensefar verdadera teoria juridica. Muchos antiguos manuales de derecho en
México permanecian estéticos, anclados a una realidad superflua, ajena o
inconsciente de lo que sucedia fuera de las aulas. Dejaban al lector un
sinnimero de conceptos abstractos, de imposibilidad material para
concretarlos a una realidad determinada. Bien decia Kant hace ya mas de un
siglo: “tal vez eso sea correcto en teoria, pero no sirve para la practica”, “Esa
maxima —que ha llegado a ser bien comuin en nuestros dias, tan abundantes
en dichos como parcos en hechos— ocasiona el mayor dafio cuando afecta al
admbito moral (al deber de la virtud o del derecho), pues se trata ahi del canon
de la razén (en lo practico), donde el valor de la practica depende por

completo de su conformidad con la teoria subyacente.”"

Existe una fuerte reticencia en los espacios de desarrollo profesional juridicos
hacia el verdadero aprendizaje de la teoria del derecho. Se considera que
ésta no sirve o se encuentra muy alejada de lo que realmente sucede en la
practica. Los derechos fundamentales no son la excepcién. Nos encontramos
ante una grave crisis de legalidad y de inseguridad ciudadana. Hoy mas que
nunca, la seguridad ha sido el presupuesto fundamental sin el cual, cualquier
Estado Constitucional tiene su funcionamiento, incluso, sin importar las
consecuencias del otorgamiento de esas libertades al antiguo Leviathan
protector de los stbditos. Las instituciones se deslegitiman y desprestigian
ante la grave ola de inseguridad y descrédito de la esfera publica.

Precisamente, los momentos de crisis deben ser dreas de oportunidad hoy en
dia para reivindicar los derechos fundamentales, y no lo contrario. De acuerdo
a la dltima Encuesta Nacional de Cultura Constitucional, elaborada por
especialistas del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, casi el

' KANT, 1., En torno al tépico: “Tal vez eso sea correcto en teorfa, pero no sirve para la practica”, trad. de
M. Francisco Pérez Lépez y R. Rodriguez Aramayo, en Teoria y Préctica, Tecnos, Madrid, 2006, p. 18.
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30% de la poblacién estéd de acuerdo en la violacién de derechos humanos en
contra de los “delincuentes” (la mayor parte de quienes tienen esta opinién
son jévenes de 15 a 19 afios), con el fin de llevar a cabo averiguaciones de
determinados delitos. Sostener que los derechos fundamentales son un
capricho de ciertos ciudadanos, o un obstaculo para realizar los fines de
seguridad ciudadana, constituye un disparate que representa uno de los
dltimos argumentos de las maquinarias totalitarias del siglo XX.

Parece irbnico, pero han revivido las autocracias disfrazadas. Se ha
descubierto que el Gobierno del pais mas poderoso del mundo, espiaba
cuentas de correo electrénico de varias personas de todo el orbe, Gnicamente
por sospechas o rumores que podian tener vinculos terroristas, sin ninguna
clase de autorizacién judicial. La Ley Patriota, publicada en aquel pais
después de los acontecimientos terroristas del 11 de septiembre, ha sido un
aliciente para violar de manera sistematica los derechos humanos en nombre
de la seguridad nacional. La base mas importante del pais se encuentra en la
Habana, Cuba (Guantdnamo), y permite la tortura de cientos de presos
extranjeros, sin derecho a un juicio justo y donde se respete el debido
proceso.

La crisis financiera mundial del presente siglo ha sido la mas importante de
todas en la historia. Ha dejado en la pobreza a millones y el poder financiero
desplaza rapidamente al poder politico en la toma de decisiones mas
importantes. Se construyen democracias, pero sin ciudadanos, pues el capital
manda y dirige desde el mas minimo asunto econémico hasta el gasto en la
politica publica, decidiendo prioridades. En este contexto, resulta complejo
hablar de derechos humanos y que éstos sean una realidad para millones de
personas en pobreza extrema y que padecen hambre no solamente en
México, sino en el mundo entero. No podemos hablar de dignidad humana
sin referirmos a las condiciones precarias de vida que lleva més de la mitad de
la humanidad en la actualidad.

México ha llegado tarde al tiempo de los derechos. La Constitucion de 1917
habia sido pionera en su momento de derechos sociales, pero parchada
posteriormente en infinidad de ocasiones, no se habia actualizado y puesto al
dia, de acuerdo a los cdnones més recientes en materia de Derechos
Humanos. Ha sido la reforma maés reciente de junio de 2011, que ha venido a
ponerla al dia en materia de principios interpretativos, asi como su ampliacién
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en el catdlogo de derechos humanos reconocidos a nivel internacional. No
obstante, algunos sectores aln siguen dudando que este viraje radical
solucione los agudos problemas de violaciones a los derechos que existen en
este pais.

Sin duda, creemos firmemente que ninguna reforma constitucional soluciona
por completo una realidad social. Defender tal postura, implicaria por si
mismo, tener una visién deformada y utépica del constitucionalismo. No es
suficiente la modificacién del texto legal para transformar una realidad social.
Es necesario y urgente revaluar la manera en que se entiende a la
Constituciéon y sus contenidos. Es prioritario replantear los métodos de
estudio del derecho constitucional en el pais, a través de manuales que nos
hagan reflexionar sobre la realidad actual, a partir de nuevos canones que
nacen de la ciencia constitucional, la filosofia juridica, la filosofia politica, y la
ética.

Este Manual trata de responder a estas inquietudes. Es producto de la
reflexion filoséfica y juridica llevada a cabo durante afios por los autores sobre
una de las materias mas acuciantes y apasionantes de la ciencia juridica: los
derechos humanos. Los derechos precisan de realidad, pero también de una
buena teoria y una sélida defensa. Para ello, es necesario adentrarse a los
instrumentos hermenéuticos y argumentativos que les dan contenido. No
solamente la técnica da vida a los derechos, también participa la filosofia
politica, brindando sentido a las normas y concretando las mismas, a través
de procesos de reflexién filoséfica.

El trabajo se divide en dos partes. La primera busca introducir al lector sobre
la metodologia para estudiar los derechos fundamentales. Para esto, nos
avocamos a explicar algunas de las mas importantes corrientes filoséficas que
dan sentido al concepto de derechos. Posteriormente, nos dedicamos a
analizar el origen y evolucién de los derechos a lo largo de la historia,
tomando como paradigma el brillante estudio historiogréfico realizado por
Maurizio Fioravanti sobre los tres principales paradigmas en esta materia: el
inglés, el americano y el francés, asi como el proceso evolutivo que han
tenido los mismos. En el siguiente apartado, reflexionamos sobre la
influencias de los distintos modelos de derechos fundamentales en el sistema
constitucional mexicano. Lo anterior, con el propésito de comprender mejor
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el actual concepto de derechos humanos traido por el legislador en la mas
reciente reforma constitucional sobre esta materia en junio de 2011.

El capitulo Il, se titula: “La interpretacién y argumentacién de los derechos
fundamentales”. Deciamos con antelacién, que los derechos precisan de
defensa. La interpretacién es una de las maneras en que los operadores dan
sentido y contenido a las normas de derecho fundamental. Para esto,
analizaremos primeramente sus elementos y caracteristicas, haciendo énfasis
en su necesidad de concrecién, debido a su alto grado de imprecisién e
indeterminacién. Después realizaremos un andlisis a profundidad sobre la
garantia de los derechos fundamentales, a través de procesos judiciales y no
jurisdiccionales, asi como el funcionamiento de la proteccién del sistema
interamericano de Derechos Humanos. En este sentido, es muy importante
destacar la incorporaciéon del derecho internacional de los derechos humanos
a la Constitucién mexicana, a raiz de la reforma més reciente sucedida a la
misma. Este suceso ocasionard un cambio en la forma en que son entendidos
los derechos en el sistema judicial mexicano. No se trata de cualquier
reforma, es un giro de 180 grados hacia los operadores del derecho, ya que
implica situarse en otro paradigma, totalmente distinto al que habian venido
ubicandose, tal y como sucede con el control de convencionalidad ex officio
en un modelo de control difuso.

En el siguiente epigrafe llevaremos a cabo el estudio sobre los principales
criterios para la asignacion de significado y sentido a los derechos
fundamentales, a partir de las teorfas interna y externa. La primera, explica
que los derechos se construyen desde dentro del nucleo; mientras que la
segunda sostiene que la construccion del contenido esencial de un derecho
proviene de los limites externos del mismo. Acorde con esto, se detallara a
profundidad uno de los instrumentos de la hermenéutica constitucional méas
renombrados e importantes: el principio de proporcionalidad.

La segunda parte del estudio realiza una propuesta de sistematizacién de los
principales derechos fundamentales. Los dos primeros se tratan de la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad. Consideramos
prioritario el estudio de estos dos valores superiores del ordenamiento
juridico, tal y como lo ha reconocido la SCIN. Lo anterior, en virtud de que en
el pais se adolece todavia de estudios a profundidad desde el punto de vista
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constitucional y de la filosofia del derecho, que auxilien al intérprete
constitucional para dotar de contenido a los derechos fundamentales hacia
aquellos que se encuentran en conflicto, pero sobre todo, acerca de los
principales dilemas ético-juridicos que se subyacen en determinados casos.

El capitulo IV se refiere al derecho a la vida. Otra de las asignaturas
pendientes en los Manuales de Derechos Fundamentales en este pais ha sido
precisamente el andlisis critico sobre problemas concretos como la eutanasia
y el aborto. Al respecto, realizamos un profundo examen sobre estos
problemas concretos, asi como la dotacién del contenido esencial del mismo,
a partir del ejercicio de ponderacién entre los bienes y principios
constitucionales en conflicto. Enriquecemos la visién de la eutanasia, a través
de un ejercicio reflexivo sobre la persona y la muerte, desde una visién
interdisciplinaria de la filosofia y el derecho.

El siguiente capitulo se refiere al estudio de los derechos de igualdad.
Primero se distingue entre las dos visiones: la formal y la material. Por mucho
tiempo habia sido abandonada y dejado de lado la visién de la igualdad
politica o material, centrdndose Unicamente en aspectos meramente
formales, alejados de las diversas problematicas, principalmente relacionadas
con la prohibicién de no discriminacién del articulo primero, dltimo parrafo de
la CPEUM. Sobre este punto, se detalla a través de una investigacién sobre
las principales medidas de accién positiva para la igualdad: discriminacion
positiva, asi como los derechos del hombre y la mujer. Se concluye este
apartado a través del anélisis reflexivo sobre uno de los dltimos temas mas
controversiales en nuestro pais: el fuero militar.

Posteriormente, se realiza un andlisis sobre los derechos de libertad,
distinguiendo primeramente la vertiente positiva de la negativa. Se abordan
temas como la esclavitud moderna, la libertad de expresién: su fundamento
iusfiloséfico y su contenido esencial, asi como las técnicas para la resolucién
de conflictos entre los principios constitucionales entre el honor y la
intimidad. Acto seguido, se analiza el derecho a la libertad de reunién y
manifestacién publica. Después viene el tema del derecho de acceso a la
informacién publica gubernamental como vertiente del derecho a la libertad
de expresiodn, asi como sus requisitos fundamentales. En este mismo capitulo,
continuaremos con el derecho a la intimidad y la proteccion de datos
personales; la libertad religiosa y de conciencia en el Estado laico; la libertad
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de transito; asi como el derecho a la propiedad. Trataremos de enfocar el
contenido de los derechos con problemas practicos que faciliten su mejor
comprension.

El capitulo siete de la presente obra se encarga del principio de seguridad
juridica. Defendemos la idea que el antiguo principio de legalidad contenido
en los articulos 14, parrafo segundo y 16, parrafo primero de la CPEUM debe
transitar de ser un modelo formalista y caduco hacia uno mas innovador: el
debido proceso sustantivo. El derecho a una tutela de justicia efectiva ha sido
uno de los elementos mas endebles del sistema juridico mexicano. La CIDH
se ha pronunciado en contra del Estado mexicano en las distintas sentencias
condenatorias, sefialando los tres elementos indispensables del mismo:
sencillez, efectividad e idoneidad.

Los Ultimos dos capitulos analizan derechos fundamentales que han sido
recuperados del tintero legislativo en las Ultimas dos décadas. Se trata de los
derechos politicos como derechos fundamentales y los derechos econémicos,
sociales y culturales. Si bien, el combate a la pobreza y la marginacién social
habia sido un tema prioritario en la agenda publica nacional, no dejaban de
ser una especie de dadivas del bienhechor gobernante, fue hasta esta época
que se han convertido en auténticos derechos fundamentales, plenamente
exigibles. Al final de cada capitulo se encuentran ejercicios de reflexién
practicos que motivaran al estudiante a llevar a cabo analisis més profundos
sobre el contenido material de los derechos fundamentales, asi como su
proceso de concrecién a través de técnicas hermenéuticas como la
ponderacion.

Pretendemos entablar un didlogo critico, plural y dindmico, mediante la
propuesta de solucién a casos dificiles o complejos sobre las distintas
materias que se abordan en el presente libro. Esperamos con ansias, que esta
modesta contribucién tenga buena recepcién no sélo en los circulos
especializados del derecho constitucional, sino en toda aquella persona que
se encuentre interesada en el multidisciplinario fenémeno de los derechos y
sus garantias.

Rafael Aguilera Portales
Rogelio Lépez Sanchez
Agosto de 2013
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CAPITULO |
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
SU FUNDAMENTO Y CONCEPTO

Los derechos humanos son una de las instituciones mas importantes de la
modernidad juridica y politica en nuestra cultura occidental. Hoy por hoy, los
derechos son un instrumento idéneo y perfecto para evitar cualquier tipo de
atropello, vulneracién o catéastrofe contra la vida humana. En la actualidad, se
ha alcanzado un consenso normativo internacional, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de
1948, representa una respuesta minima de convergencia de valores humanos
interculturales frente a las amenazas especiales que conllevan las instituciones
modernas. Esta Declaracién no se limité sélo a fundamentar los derechos
desde una légica estrictamente iusnaturalista o positivista, sino que también
comenzdé a utilizar la categoria de consenso global como referente
fundacional de los mismos.

Asistimos a un creciente y renovado interés por este tipo de estudios
especializados sobre Derechos Fundamentales, especialmente por juristas,
politélogos 'y socidlogos hacia cuestiones y temas abordados
tradicionalmente por la Filosofia del Derecho. Un gran sector de juristas
desconfia abiertamente de los planteamientos filoséfico-juridicos, por
considerarlos irrelevantes en la practica juridica, lo cual muestra una vision
formalista, rigida e inflexible. Sin duda, esta actitud responde a viejos
paradigmas del pensamiento juridico que aun persisten en algunos de
nuestros circulos académicos y jurisprudenciales, esto se puede observar
cuando abordamos el problema del concepto y fundamento de los derechos
humanos. Todavia existe una tendencia a dejar de lado la dogmatica juridica
bajo la fuerte herencia e influencia del neopositivismo y neopragmatismo
juridico.

Evidentemente, tratar este problema y no tener en cuenta las graves
dificultades actuales que afectan a los seres humanos como limpieza étnica,
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refugiados, desplazados, inmigracién, discriminacién de la mujer, pobreza,
marginacién, no sélo es una contradiccién, sino que puede conducirnos a una
reflexion intelectual inutil, banal y estéril,? requerimos de un reflexion critica y
rigurosa acompafiada de una defensa radical y firme de los derechos. Ambas
estrategias tedricas y practicas son legitimas, urgentes, y necesarias; no son
en absoluto incompatibles entre si, sino que se encuentran estrechamente
conectadas. Es tarea de la filosofia juridica tratar de realizar una
reconstruccién racional y critica del concepto de los derechos humanos, con
el fin de dilucidar y reflexionar sobre un término demasiado vago, impreciso e
inexacto. Los derechos requieren de clarificacién y dilucidaciéon conceptual y
fundacional dentro del irreversible proceso de globalizacion tecnoldgica,
econdmica y politica. Una reflexion que indudablemente tiene consecuencias
practicas, sociales y juridicas fundamentales, como es la ordenacién y alcance
de una sociedad justa y desarrollada.

Cuando contemplamos los nefastos acontecimientos de Auschwitz, los Gulags
o Hiroschima podemos corroborar el poco o nulo avance que hemos
realizado en materia de derechos humanos en nuestro siglo pasado y actual.
Estos acontecimientos nos deberian interpelar a realizar un mayor esfuerzo
tedrico y practico de defensa, difusién y propagacion de los derechos
humanos. Entre 1492 y 1990, hubo al menos 36 genocidios que se cobraron,
cada uno de ellos, entre decenas de miles y decenas de millones de vidas.
Desde 1950, ha habido casi veinte genocidios; de ellos, al menos tres
tuvieron mas de un millén de victimas (Bangladesh, Camboya y Ruanda). Sélo
las dos guerras mundiales (1914 y 1945) se cobraron 55 millones de vidas
humanas.?

I EL PROBLEMA DEL CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LOS
DERECHOS HUMANOS

El problema del concepto de los derechos humanos no es una cuestion
baladi, estéril o superflua, sino que tiene intima relacion con sus procesos de
garantia, proteccion e interpretacion, por parte de los Poderes Legislativo y

2 DE ASIS ROIG Rafael, Escritos sobre Derechos humanos, Ara editores, Lima, 2005; AGUILERA
PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES, Michael, ZARAGOZA HUERTA, José, Los derechos humanos en la
sociedad contemporanea, UANL-Editorial la Laguna, México, 2007.

3 Véase GLOVER, Jonathan, Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo XX, trad. Marco
Aurelio Galmarini, Madrid, 2001. Catedra; GRAY, John, Perros de paja, Barcelona, Paidds, 2000;
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Judicial.* Son el pilar fundamental a través del cual debe ser interpretado todo
ordenamiento juridico, ademas de constituir el fundamento legitimo de toda
legislacion, y lo que es mas importante, de todo Estado democratico y social
de derecho.

Los Derechos Fundamentales y procesos culturales guardan intima relacion.’
Ambos se estimulan reciprocamente, provocando una sinergia e interaccién
constante. El deterioro del entorno cultural, las regresiones autoritarias, la
ausencia de politicas culturales precisas y adecuadas, las deficiencias
institucionales, las tensiones politicas no resueltas, las crisis econémicas y
sociales afectan directamente su desarrollo y crecimiento. Los derechos tienen
una fuerza expansiva a lo largo del tiempo y cuentan con una dindmica propia
que les permite desdoblarse hacia nuevos espacios y ensanchar su contenido.
Por estos motivos, existe una interrelacién entre concepto y fundamento de
los derechos humanos.® Por consiguiente, buscar el fundamento significa
indagar y averiguar un concepto posible de los mismos. Igualmente, tratar de
definirlos conceptualmente es, al mismo tiempo, ofrecer un fundamento
posible. Por “fundamento”, vamos a emplearlo como sinénimo de
"justificacion”. Por ello, fundamentar los derechos humanos equivale a: dar
razones a favor de dicho figura socio-juridica y, sobre todo, responder ante
posibles objeciones y dudas que vayan surgiendo.

Conviene precisar que en ninglin momento hablamos de un intento de
fundamentacién de los derechos humanos, es decir, no nos referimos a los
intentos iusnaturalistas teoldégicos demasiado arraigados en nuestra cultura
occidental, sino a posibles experimentos doctrinales iusfiloséficos que puedan
servir de soporte para una auténtica promocién, difusion y proteccion, puesto
que detrds de éstos, subyacen presupuestos éticos, epistemoldgicos y
ontoldgico-juridicos en los que descansa su aceptacién. Por consiguiente, la
cuestién del concepto y fundamento se encuentra, en gran parte, con el
problema de cémo los derechos humanos pertenecen a un orden axiolégico
confuso, movedizo y poco delimitado. La primera cuestion, consiste en
contemplar céomo los derechos humanos pertenecen a tres normativas
diferentes pero entrelazadas: ambito moral, juridico y politico. Esta mezcla o
confusién de los tres niveles hace méas problematico el intento de

4 GADAMER H. G., Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica. Salamanca, 1977.
Sigueme; FERRARIS, Maurizio, La hermenéutica, (trad. José Luis Bernal), Taurus, México, 1999.

5 HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, México. 2001.

¢ DE ASIS ROIG Rafael, Escritos sobre Derechos humanos, Ara editores, Lima. 2005.
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fundamentacién y constituye uno de los grandes desafios y retos de la
Filosofia y Teoria del Derecho contemporénea. De aqui, que cuando
hablamos de derechos humanos estamos hablando de una triple dimensién
compartida.” Esto convierte a los derechos humanos en aspiraciones éticas,
politicas y juridicas ineludibles, reales y tangibles. En este sentido, una
fundamentacion trialista de los derechos atiende a una concepcién
tridimensionalidad como fenémeno juridico complejo, flexible y abierto.?

1. CONTEXTO DE JUSTIFICACION Y CONTEXTO DE
DESCUBRIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Cuando hablamos de fundamento de los derechos humanos no entendemos
esta expresiéon en una sentido “fundamentalista”, como sinénimo de
“busqueda de un primer principio indemostrable, a partir del cual pueda
deducirse un conjunto de normas morales”?, sino mas bien en un sentido
"holista”, esto es, atento a la totalidad de las condiciones que hacen posible
el fendmeno de fundamentar. Los derechos humanos son un producto
histérico-juridico de nuestra comunidad politica que se enmarca en la
tradicién cultural de Occidente y como a partir de su descubrimiento, han ido
expandiéndose de forma universal.'® El iusnaturalismo racional revolucionario
es la fuente que inspird y gesté la conquista de los derechos humanos en las
Revoluciones Americana vy Francesa,!" mientras que el iusnaturalismo
historicista, la fuente que de la primera formulacién de los derechos humanos
en el Reino Unido (Bill of rights, 1689).

En este sentido, la profesora Victoria Camps prefiere hablar de
“descubrimiento” en vez de “fundamentacién”'?. Por tanto, los derechos no
son un producto abstracto y etéreo de una reflexion racional sobre el hombre

7 RECASENS SICHES, LUIS, Filosofia del Derecho, Editorial Porrtia, México, 1965; LEGAZ LACAMBRA, L.,
Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1961; LARENZ, KARL, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Barcelona, Ariel, (2* ed.) 2001.

8 REALE, Miguel, Teoria tridimensional del Derecho, Madrid, Tecnos, 1997; Véase también REALE, Miguel,
Fundamentos del Derecho, Palma, Buenos Aires, 1976; REALE, Miguel, Filosofia Do Dereito. Edit. Saravia
Sao Pablo, Brasil. 1972.

? CORTINA, A. y MARTINEZ, E., Fundamentos de Filosofia moral, Akal, Madrid, 1996. p. 157.

10 RUBIO CARRACEDO, J. L., “Globalizacién y diferencialidad de los derechos humanos” en Revista ALFA
(Asociacion Andaluza de Filosofia), afio IV, n°® 8, 2000. pp. 69-91.

"' FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Madrid,
Trotta, 1996; AMUCHATEGUI, J. G., Origenes de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, Editorial Nacional, Madrid, 1984.

2. CAMPS, V., “El descubrimiento de los Derechos humanos” en MUGUERZA, J. (ed.): El Fundamento de
los derechos humanos, ed. preparada por G. Peces Barba, Debate, Madrid, 1989.
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y su dignidad, sino una respuesta concreta a situaciones de injusticia en
determinados contextos histéricos determinados. Los derechos humanos, por
tanto, son producto de su tiempo y unas necesidades concretas que
desarrollan los individuos dentro del entramado social™®. De aqui, que todo
contexto de justificacién tenga que remitirse a un contexto de
descubrimiento, porque los derechos humanos no son un producto racional,
sino histérico, factico y concreto. Y aunque todo hombre ha sido siempre
poseedor de estos derechos, su conocimiento y definicién ha estado sujeta a
un largo proceso de descubrimiento histérico™, paralelo al descubrimiento de
la exigencia de libertad, justicia e igualdad para todo individuo por el hecho
de ser persona humana. Esta reflexién filoséfica sobre el hombre ha influido
decisivamente en la toma progresiva de conciencia de los derechos humanos,
la ocasidon inmediata de la misma ha venido dada, sobre todo, como
respuesta a situaciones concretas en la que éstos estaban menoscabados en
la practica.

El propio Norberto Bobbio asevera que es initil buscar un fundamento
absoluto de los derechos humanos. Al respecto, aduce cuatro razones para
justificar su postura: la vaguedad de la expresion, la variabilidad histérica de
los mismos, su heterogeneidad y las antinomias que aparecen entre los
derechos invocados por los distintos sujetos. Bobbio ha insistido que el
centro de la problemética no reside en su fundamento, sino en el desafio de
su tutela y proteccién juridica. El fundamento absoluto no es sélo una ilusién,
sino que a veces ha sido un pretexto para defender posiciones reaccionarias.
El propio autor italiano advierte que se trata de encontrar diversos
fundamentos posibles. Por tanto, no hay que renunciar a distintos intentos
limitados y plurales de argumentacién racional en defensa de los derechos
humanos en general y, en particular, tampoco a buscar una adaptacion y
extension de los mismos a nuevos contextos de la sociedad contemporénea.
"El problema de fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el de
justificarlos como el de protegerlos. Es un problema no filoséfico, sino
politico.”™

3 KRIELE, Martin, “L'universalita dei diritti dell'uomo”, Revista Internacinazionale di Filosofia del Diritto.

' MUGUERZA, J., “La alternativa del disenso”, en MUGUERZA, J. (ed.): El fundamento de los derechos
humanos, ed. preparada por G. Peces Barba, Madrid, 1988. Debate, pp. 19-56.

1> BOBBIO, N., “Sobre el fundamento de los derechos del hombre” incluido en su libro El problema de la
guerra y las vias de la paz, Gedisa, Barcelona, 1982,

pp 117-128; BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos (trad. Rafael de Asis Roig), Madrid, 1991, p.
61; Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Los derechos humanos en Norberto Bobbio” en Claves de
la razén practica, 2004, pp. 144.
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Acorde a esta perspectiva iuspositivista, priorizar la tutela y proteccién juridica
implica una grave falta de visién del problema mismo de cémo debemos
difundir, consolidar e implantar una verdadera cultura sélida de los derechos
humanos. El problema de su conculcacién y violacién se debe en gran parte
al problema de separaciéon drastica y draméatica de la esfera
tedrica-conceptual de la esfera practica juridica de los derechos humanos. Sin
duda, la praxis judicial depende estrechamente de la hermenéutica juridica de
los derechos humanos, entendiendo por hermenéutica juridica el trabajo
ineludible e imprescindible de interpretacién,  argumentacion,
conceptualizacién filoséfica de los derechos humanos.

Todas las Revoluciones politicas liberales han surgido de planes racionales,
ideas, suefios, emociones, pasiones, que evidencian la necesidad de un
cambio politico profundo. En consecuencia, las ideas filoséficas han ejercido
un notable influjo en la historia y han sido causas de relevantes
acontecimientos histéricos, politicos y sociales. La historia nos demuestra la
conexién e implicacién entre las distintas formulaciones filoséficas como el
movimiento intelectual de la llustraciéon y su realizacién sociopolitica e
histérica concreta'® en acontecimientos como la Revolucién Gloriosa inglesa
(1688), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucidén americana (1776). Las
primeras Declaraciones de Derechos Fundamentales revolucionarias surgieron
de un proceso de positivaciéon de la filosofia iusnaturalista ilustrada. “Las
normas juridicas fundamentales, a las cuales también esté obligada una praxis
socio-estatal, se comportan dialécticamente en relacion con las
construcciones  iusnaturalistas en las cuales fueron legitimadas
antiguamente”” Actualmente, debemos destacar que existe una clara
tendencia, por parte de pensadores neopositivistas, pragmatistas y
postmodernos, de descalificar y prescindir de los distintos intentos posibles
fundacionales de los derechos humanos' en beneficio de un funcionalismo
normativo vacio, politicas pragmaéticas o un nihilismo escéptico que niega su
existencia. Desde esta perspectiva, es alentar hacia una reflexién

¢ BERNSTEIN, R. J., Praxis y accién, Madrid, Alianza, 1979. (e. original ; Praxis and Action) Pensylvania:
University of Pensylvania Press. Inc. 1971 y BERNSTEIN, R. J., La reestructuracién de la teoria social y
politica. México, Fondo de Cultura Econémica. 1983.

7 HABERMAS, J., “Derecho Natural y Revolucién” en Teorfa y praxis. Estudios de filosoffa social, Madrid,
Ed. Altaya, pp. 86-116, p. 120.

'® WELZEL, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho natural y justicia material, F. Gonzélez
Vicén (trad.), Aguilar, Madrid. 1971.
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hermenéutica y epistemoldgica de los derechos humanos dentro de su propia
constitucion tridimensionalidad interna compleja y variada™.

2. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
UN CONCEPTO PRELIMINAR

El debate iusfiloséfico sobre la conceptualizacion de los derechos humanos es
abundante y detallada.”® Consideramos que cada uno de los términos que se
utilizan para denominar a los derechos tales como derechos humanos,
Derechos Fundamentales, derechos subjetivos publicos, derechos naturales,
libertades publicas, derechos morales, derechos individuales, derechos del
ciudadano, contienen o traen consigo una conexién derivada de un contexto
histérico, de ideologias especificas, de posiciones cientificas o filoséficas
particulares?’. En este sentido, es necesario ofrecer un concepto minimo de
derechos humanos para dar solucién a las cuestiones que pretendemos
resolver. De este modo, podemos definir a los derechos humanos como:

Conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben de ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional.??

Este concepto tiene un fundamento filoséfico preciso y claro, proveniente de
las ideas del liberalismo politico, el movimiento ilustrado y el contractualismo
moderno, las cuales lograron ser cristalizadas por movimientos sociales y/o
politicos, edificando los tres grandes paradigmas en materia de derechos
humanos: el modelo inglés, el americano y el francés. Cotidianamente,
leemos u observamos que el término derechos humanos es empleado con
ligereza en la retérica parlamentaria y aln en los circulos ilustrados de la
comunidad académica. Su frecuente utilizacién con fines politicos, lo ha

' RAWLS, J.: El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1996, p.127.

2 PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Ver Capitulo 1:
“Delimitacién conceptual de los derechos humanos”, Tecnos, Madrid, 2001; PECES BARBA MARTINEZ,
Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, ver Libro I: “Concepto y fundamento de los derechos”,
Universidad Carlos Ill, BOE, Madrid, 1999; CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El concepto de derecho
subjetivo, Fontamara, México, 2004; del mismo autor: El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, Trotta, Madrid, 2007.

2! PECES BARBA, Curso de Derechos Fundamentales, op. cit., p. 22.

22 PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, op. cit., p. 48
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despojado paulatinamente de su sentido originario, la carga emotiva y de
exigencia moral que encierra es bastante notable, que impide en ocasiones
precisar los elementos o caracteres comunes que lo identifican. Por otra
parte, el término “Derechos Fundamentales” podemos conceptualizarlo de la
siguiente manera.

Derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico
positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada [...] se
trata de derechos delimitados espacial y temporalmente, cuya
denominacién responde a su caracter basico o fundamentador del
sistema juridico politico del Estado de derecho.®

En sintesis, los derechos humanos constituyen en si categorias inacabadas de
pretensiones, recogidas a nivel tanto nacional como internacional,
constituidas incluso a partir de principios éticos, tales como la dignidad
humana, el libre desarrollo a la personalidad, la libertad, la seguridad, entre
otros valores, pero que no todos pueden ser exigibles, dado su caracter de
eticidad. Por otra parte, los Derechos Fundamentales constituyen aquellas
instituciones recogidas por los ordenamientos juridicos vigentes, aplicables y
exigibles tanto nacional como internacionalmente.

3. DISTINTAS PROPUESTAS O ESTRATEGIAS FUNDACIONALES
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es complejo resumir el problema de la fundamentacién de los derechos en
unas cuantas paginas. En esta seccién, hemos tratado de sintetizar o resumir
algunos de los principales intentos, basados en cinco grandes corrientes,
categorias o enfoques doctrinales, expuestos por especialistas.

3.1 LA POSICION DEL NEOPOSITIVISMO JURIDICO

El positivismo juridico ha realizado un fuerte reduccionismo simplista de la
concepcién derechos humanos a mera validez o efectividad juridica (una
norma se considera justa por el mero hecho de ser valida) expresando que el
elemento relevante y decisivo de los derechos humanos es su positivacion. Es
decir, no acepta la idea que los derechos humanos puedan preexistir al

2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2005, p. 47.
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Derecho positivo. Por ende, si su fundamento es el derecho positivo, sélo
existen los derechos humanos que hayan sido reconocidos como tales por el
ordenamiento juridico positivo. Por esta razén, los iuspositivistas estrictos,
prefieren hablar de Derechos Fundamentales, porque el término derechos
humanos o derechos naturales resulta ser una nocién contradictoria y
antinémica. No obstante, debemos precisar que los Derechos Fundamentales
poseen un elemento positivo que les confiere una clara efectividad juridica;
pero al mismo tiempo, poseen un fuerte y alto contenido utépico, esto es, la
exigencia ética que reclama incesantemente su cumplimiento.

Es preciso entonces hablar de Derechos Fundamentales como derechos
positivos y derechos morales al mismo tiempo, es decir, como dos elementos
complementarios no antagénicos. El positivismo juridico estricto? elimina el
componente valorativo (axiolégico), ontoldégico y filoséfico del Derecho,
confundiendo la legitimacién procedimental de una norma juridica con la
legitimidad moral y politica de la misma, no distinguiendo entre legitimidad
(validez) y legitimacién (efectividad) porque en la propia eficacia juridica se
legitima la norma.®® Pero debemos distinguir distintos niveles de
iuspositivismo. Podemos observar una iusnaturalismo extremo en Kelsen,
mientras apreciamos un iuspositivismo moderado o tenue en Norberto
Bobbio o Gregorio Peces-Barba. Estos Gltimos autores prefieren fundamentar
los derechos humanos en valores o axiologia, pero insertos en la norma
juridica, es decir, siempre que hayan sido positivizados, por ello prefieren
hablar de Derechos Fundamentales como derechos publicos subjetivos?.

3.2 LA POSICION DEL NEOIUSNATURALISMO

Por “iusnaturalismo” podemos entender una multiplicidad de corrientes
doctrinales muy diversas, pero todas ellas con un ndcleo comun: la creencia
en un orden objetivo suprapositivo juridico de caracter universal, permanente
e inviolable que contiene los valores Ultimos de todo ordenamiento humano.
Una objecién histérica que se le ha realizado al iusnaturalismo es el paso falaz
e indebido del ser al deber ser, es decir, la llamada falacia naturalista?’. En ella

2 Eusebio Fernandez, Teoria de la justicia y los derechos humanos, Madrid, 1984. Debate; y Carlos
Santiago NINO, Etica y derechos humano. Un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires, 1984.Paidés.

% LAPORTA, Francisco, Entre el Derecho y la moral, Fontamara, México, 2000. p.74.

2 PECES-BARBA, G., Derechos fundamentales, Madrid, Latina Universitaria, 1980; Vid. PECES-BARBA, G.,
Los valores superiores, Madrid, Tecnos; 1982.

7 Vid. G.E. MOORE, Principia Ethica, México, UNAM, 1972; HUME, D., A treatise of human nature,
Londres, Fontana-Collins. Véase BEUCHOT, Mauricio, “Derecho Natural y Falacia naturalista” en Filosofia
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se hace una inferencia errénea al pasar de la naturaleza a la ley, del hecho al
valor. Su intento de fundamentar los derechos humanos en una supuesta
naturaleza humana fija, indeterminada e inmdvil, hoy por hoy, resulta un
intento fallido y fracasado, puesto que nuestra concepcién antropoldgica ha
cambiado y, por otra parte, se realiza una inferencia equivocada al deducir de
la naturaleza humana (ser) directamente los derechos humanos (deber ser).
Dentro de nuestra tradicién multisecular iusnaturalista debemos distinguir dos
grandes tendencias que suponen dos grandes versiones del iusnaturalismo?:

1) lusnaturalismo ontolégico, dogmético o radical, que postula un orden de
valores producto de un objetivismo metafisico transcendente”. En esta
corriente podemos insertar autores como: Ambrosetti, Lufio Pefia, Maritain,
Finnis, Villey, Gilson, Millan Puelles, Agustin Basave, entre otros.

2) lusnaturalismo deontolégico, critico o moderado que no niega la juricidad
del derecho positivo injusto, pero establece los criterios para comprobar su
disvalor y, por tanto, para fundamentar su critica y su sustitucién por un orden
juridico justo. (Bloch, Del Vecchio, Stammler, Legaz Lacambra, Recaséns
Siches, Welzel, Dworkin, Pérez Lufio, E. Fernandez, C. S. Nino).*

El iusnaturalismo radical®'

ha tropezado siempre con el escollo que supone
negar la condicién de derecho a las legislaciones histéricas que no responden
a determinados criterios de justicia. Esta postura tiene a su favor el rechazo
del relativismo y escepticismo axioldgicos, pero en su contra, hay que advertir
que propugnan un orden ontolégico, cerrado y ahistérico de valores
metafisicos, eternos e inmutables. El problema consiste en el riesgo de este
sector de imponer una “tirania de valores” a los demas. “Las sociedades
abiertas y pluralistas actuales parecen mas proclives a admitir un
iusnaturalismo racionalista, deontolégico y critico, que las versiones

ontoldgicas que, no obstante, siguen contando con la adhesién de un amplio

y derechos humanos, México, siglo XXI, 2006. p. 135; FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford:
Clarendon Press, 1980.

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Trayectorias contemporaneas de la Filosofia y la Teorfa del Derecho,
Lima, 2005. Palestra, 4° ed., p. 41.

2 PUTNAM, Hilary, Razén, verdad e historia. Tecnos, Madrid, 1988.

* En la comunidad iberoamericana, ha existido un tradicional dominio del iusnaturalismo en la filosofia
del Derecho, explicitamente, un iusnaturalismo neoescolastico, fuertemente conservador y dogmatico.
Esto explica que la aparicion de corrientes criticas haya sido mas tardia y débil que en Europa o Estados
Unidos, y que en algunos casos como México, Chile, Argentina y Espafa la vision iusfilosofica analitica y
positivista haya cumplido una funcién politica e intelectualmente innovadora e incluso critica en su
momento. PEREZ LLEDO, J. A., “Teorias criticas del Derecho” en GARZON VALDES E. y LAPORTA,
Francisco J. El Derecho y la Justicia, Trotta. 1996.

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique op. cit.., p. 137
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sector de estudiosos que defienden posiciones confesionales, especialmente
neotomistas”*2. El iusnaturalismo ha tratado de defender la posicion de los
derechos humanos como derechos morales tratando de restar importancia al
elemento de la positividad de los derechos humanos como aspecto decisivo
fundacional de los mismos.

Las tesis iusnaturalistas entrafian una vision ideal, trascendente y abstracta del
Derecho, mientras que para Dworkin el derecho y sus valores se sitian en el
plano de la préactica juridica. El jurista de la Universidad de Oxford nos habla
de principios, que tienen su origen no tanto en alguna decisién particular de
algin legislador, sino en convicciones, practicas, intuiciones profesionales y
populares, entendidas en sentido amplio.*® Y ademas los principios tienen
una peculiaridad: “son proposiciones que describen derechos”**: Los
derechos se imponen en particular a las “directrices politicas” (policies)
definidas en términos utilitaristas. Un derecho es algo que debe ser respetado
y satisfecho, aun cuando su respeto y satisfaccién vayan contra la directriz
politica a favor del interés general. El iusnaturalismo moderado trata de
recuperar la idea de la existencia de unos derechos morales, naturales,
previos al Estado y que, en todo caso, sirven de médulo justificador para su
operatividad y eficacia practica, creando una protecciéon de los ciudadanos
frente al Gobierno. Estos principios morales son vividos por una determinada
comunidad y a ellos puede acudir un juez para decidir ante los casos
dificiles.®

El Derecho no es més que un instrumento que tiene como fin tutelar y
garantizar los Derechos Fundamentales frente a las agresiones o violaciones
de la mayoria y del gobierno. Por lo que, Dworkin habla de los derechos
contra el Gobierno (rights against the Government), es decir derechos® cuya
violacion admitiria y justificaria unos actos de desobediencia frente al
gobierno. Estos derechos no son derivados del propio ordenamiento juridico,
sino derechos morales del individuo. En este sentido, la teoria del Ronald
Dworkin acerca del Derecho y la justicia es una postura antipositivista, en el

32 BEUCHOT, Mauricio, Filosofia y derechos humanos (Los derechos humanos y su fundamentacién
filosdfica), Siglo XXI, México, 2004, p. 162.

* DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge,
Massachussets, 2011, p. 1.

* DWORKIN, R., Taking Rights Seriusly, Duckworth, London; trad. Cast. Los derechos en serio, Ariel,
Barcelona, p. 307; DWORKIN, Ronald, Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona, 1993. Paidds.

* DWORKIN, R., El imperio de la justicia: de la teorfa general del derecho e interpretacién de los jueces y
de la integridad politica como clave de la teoria y la préctica. Gedisa, Barcelona, 1998.

% Vid. DWORKIN, R., Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University
Press, Cambridge, Mass.
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sentido que sostiene la existencia de derechos preexistentes al
reconocimiento legal y positivo del ordenamiento juridico.

3.3 LA POSICION DEL COMUNITARISMO:
MICHAEL WALZER Y ALASDAIR MACINTYRE

Los pensadores comunitaristas sostienen que la cultura de los derechos
humanos ya no cohesiona a las sociedades complejas postindustrializadas y
multiculturales, es decir, no aglutinan a la ciudadania en torno unas exigencias
comunes minimas que puedan asumir todos sus miembros. Las sociedades
democraticas modernas tienen que hacer frente cada vez a grupos
minoritarios que exigen el reconocimiento de su identidad y sus diferencias
culturales. Pensemos en los grupos indigenas, movimientos de minorias
sexuales, religiosas, raciales, etc. La multiculturalidad es una expresién nitida y
clara del hecho histérico del pluralismo cultural, de la existencia de cédigos
distintos en un contexto global diferencial. En este sentido, lo que hay que
compartir no son derechos y libertades formales, sino bienes particulares y
concepciones de una vida buena. En oposicién a la anomia® que rige
nuestras sociedades, precisamos de la pertenencia a comunidades que si
implican la asuncién de unos deberes, responsabilidades y unas normas que
unen a los miembros de dicha comunidad. Esta, implica directamente la idea
de moralidad como mecanismo més amplio, menos costoso y menos
coercitivo para atender a las necesidades y asuntos comunes.

Para el comunitarismo®, desde su contextualismo extremo, el concepto de
justicia estad intimamente ligado a la nocién de bien y no cabe separacién
posible. En concreto, Michael Walzer propone una concepcién pluralista de
justicia, y critican el ideal de "igualdad simple” porque precisaria de la
intervencién del Estado. No obstante, esta concepcion de igualdad es muy
“simplista” y no resuelve las demandas de los nuevos movimientos sociales,
el problema de la ciudadania multicultural y las enormes desigualdades
socioecondmicas provocadas por el mercado neocapitalista internacional.
Mientras los liberales inciden, de forma especial, en los procedimientos, los

¥ La crisis andémica implica confusién, conflicto de normas y surge cuando se da el choque entre “fines
culturales y normas institucionales”. Vid. GINER, Salvador, Historia del pensamiento social. Barcelona,
1974. Ariel.

% AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “El debate iusfiloséfico contemporéaneo en torno a la ciudadania
entre comunitaristas y liberales” en Anuario de Derecho Universidad de Alcald de Henares, Universidad
Alcald de Henares, Madrid, 2006. pp. 6-44.
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comunitaristas inciden en los bienes compartidos que alimentan la justicia.
Ilgualmente, MacIntyre, desde una posicion de comunitarismo radical,
defiende cémo los derechos humanos son puras ficciones, entelequias o
ilusiones®. Creer en los derechos humanos es como creer “en brujas y en
unicornios”. Sin duda, ante dicha opinién podemos aducir como la evidencia
empirica nos demuestra que las violaciones cotidianas de los derechos estan
lejos de ser pura ilusién o fantasia.

La tradicion de los comunitaristas como Alasdair Maclntyre, Michael Sandel,
Charles Taylor, Robert Bellah rechazan la concepcién de derechos
individuales, ahistéricos y racionales producto de la modernidad juridica
ilustrada. Estos pensadores cuestionan profundamente las instituciones
liberales y la cultura moderna de los Estados democraticos actuales. Estas
instituciones politicas y juridicas no sobreviven al ocaso de la justificaciéon
filoséfica que la llustracidon habia proporcionado. Michael Walzer propone una
concepcién pluralista de justicia, y critica el ideal de "igualdad simple”
porque necesitaria la intervencién del Estado. Sin embargo, esta concepcién
de igualdad es muy “simplista” y no resuelve las demandas de los nuevos
movimientos sociales y las enormes desigualdades provocadas por el
mercado capitalista liberal. Por eso, Walzer postula una “igualdad compleja”
que conduce a una “justicia compleja”*’. Pero ello puede conducir, no ya al
pluralismo social, sino al relativismo generalizado, si no se adoptan cautelas
para que se mantenga, al menos, una justicia minima, generalmente
compartida.

Toda reclamacién sustantiva de la justicia requiere de un tratamiento local, de
modo que, una sociedad es justa, si su vida basica es vivida de manera fiel a
una visiéon comun que aglutine a todos sus miembros. El sentido de justicia no
se fundamenta en el conjunto de derechos humanos universales, sino en el
modo especifico como cada comunidad define la significacién y distribucién
de los bienes. “Una sociedad determinada es justa, si su vida esencial es
vivida de cierta manera, esto es, de una manera fiel a las nociones
compartidas de sus miembros”*'. La concepcién antropolégico-juridica que

¥ MACINTYRE, A., After Virtue, Notre Dame, University of Notre Dame, 1981. Ver PUTNAM, Hilary, La
herencia del pragmatismo, Paidds, Barcelona, 1995, p. 193.

“0Vid., WALZER, M. Esferas de la justicia, México, F.C.E., 1993.

“1 WALZER, Michael, Interpretation and Social Criticism, Cambridge (Massachusets), Harvard University
Press, 1993; WALZER, M. Esferas de la justicia, México, F.C.E.; MILLER, D. y WALZER, M. (comps),
Pluralismo, justicia e igualdad, México, F.C.E., 1999.
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subyace detrds de la nocién de derechos humanos es una concepcién
flexible, maleable y abierta. El ser humano es una criatura que produce
cultura, es decir, hace mundos lleno de sentido; pero dado que no podemos
ordenar ni clasificar estos mundos en lo concerniente a los bienes sociales,
procuramos hacer justicia a todos sus miembros. Con esto, Walzer no se sitta
en un relativismo cultural extremo y radical, pues admite que ciertos
principios internos a una sociedad, ciertas concepciones de los bienes
sociales son repetidos en muchas sociedades humanas o casi todas. “La
justicia estd enraizada en las distintas nociones de lugares, honores, tareas,
cosas de todas clases, que constituyen un modo de vida compartido.
Contravenir tales nociones es siempre obrar injustamente.”*?

Otro pensador inscrito en esta corriente iusfiloséfica es Will Kymlicka, un
pensador preocupado por los problemas de las minorias dentro de
sociedades complejas multiculturales, como ocurre en Canada, y en este
sentido ha elaborado “una teorfa liberal de derechos colectivos”*. Desde
esta perspectiva, Kymlicka se acerca a posiciones comunitaristas cuando
concibe a los seres humanos no como “atomos aislados” sino como sujetos
sociales y comunitarios cuya pertenencia a un grupo cultural constituye un
ingrediente esencial de sentido y autoestima como individuos. La tradicién
liberal, segin Kymlicka, ha sostenido una neutralidad estatal frente a grupos
etnoculturales, de forma que cualquier forma de ciudadania diferenciada,
puede ser peligrosa por la primacia de un determinado grupo sobre el
individuo. Los liberales se han equivocado al no dar importancia a la
pertenencia a un grupo cultural como factor decisivo de bienestar individual y
del propio respeto.

3.4 LA POSICION DISCURSIVA DE J. HABERMAS Y K. O. APEL

Habermas defiende el doble dimension moral (iusnaturalista) y juridico
(iuspositivista) de los derechos humanos que trasciende por su universalidad
los ordenamientos juridicos particulares de los Estados, tratando de conectar
los derechos humanos con la idea kantiana de un “derecho cosmopolita”*. El
punto de vista moral pude bastar para justificarlos, pero eso no los reduce a

‘2 WALZER, M., Ibid., p. 324.

“ DE LUCAS, J., “Introduccién. El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo”, AA. VV., en El
vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. pp. 11-27.

“ HABERMAS, La inclusién del otro, Paidds, Barcelona, 1999. p. 176 y ss.
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normas morales, ni impide que tengan una naturaleza juridica que
fundamenta pretensiones juridicas reclamables. “Los derechos humanos
poseen originariamente una naturaleza juridica. Lo que le presta la apariencia
de derechos morales no es su contenido y con mayor motivo tampoco su
estructura, sino su sentido de validez que trasciende los ordenamientos
juridicos de los Estados nacionales,”” aunque no acude para la
fundamentacion de los derechos humanos al iusnaturalismo clésico. Su falta
de aceptaciéon del derecho natural se debe a que se supone suscribir una
determinada concepcién ético-metafisica del mundo y del hombre, cuando la
situacién actual se caracteriza por el pluralismo ideoldgico, cultural y de
concepciones del mundo.

K. O. Apel sitia el problema de la fundamentaciéon en el édmbito de la
busqueda de las condiciones transcendentales de la validez intersubjetiva de
la argumentaciéon que pueden hallarse en la légica (Kant), en el sistema
coherencial (Hegel), en la semantica (Peirce) o en la pragmatica universal
(Apel-Habermas). De esta forma, hoy més que nunca se hace urgente una
moral universal, vinculante para toda la humanidad. Apel ha subrayado la
importancia de unas normas universalmente vinculantes dotadas de validez
intersubjetiva, o al menos de un principio moral basico que sirva de base
comun para la practica de la responsabilidad solidaria, indispensable para la
supervivencia de la humanidad*.

Estos autores proponen fundamentar los derechos humanos en un consenso
dialégico entre todos los afectados por ellas y bajo la suposicion de
condiciones ideales de igualdad y simetria entre todos los que intervienen en
el proceso discursivo”. Esta posicion procedimentalista pretende
fundamentar los derechos desde una ética comunicativa y discursiva. Esta
ética del discurso no es un ética individualista, sino politica y dialégica en la
que se busca un consenso racional acerca de los intereses comunes. Una ética
universal comunicativa y dialégica que presupone la existencia de una

% HABERMAS, J., “La idea kantiana de paz perpetua” en La inclusién del otro (Estudios de teoria politica),
Barcelona, 1999. Paidos, p. 157.

PEREZ LUNO, A. E., "El papel de Kant en la formacién histérica de los derechos humanos”, en Historia de
los derechos fundamentales, tomo I, (dir. Peces-Barba Martinez, G. Fernandez Garcia, E., y De asis Roig,
R.,) Madrid, Dykinson-Instituto de Derechos humanos Bartolomé de las Casas (Universidad Carlos Il de
Madrid) 2001, p. 464.

% APEL, K.O. Tranformation des Philosophie, Vol.2. pp. 359-363.

4 HOFFE, Otfied, “Estados nacionales y derechos humanos en la era de la globalizacién Revista Isegoria,
Madrid, 2000, n°22, p. 167.
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“comunidad ideal de didlogo” o “situacién ideal de habla” y por tanto, entra
en la Utopia de la comunicacion®.

Este ideal regulativo o utopia de la comunicacién actuaria de fundamento
legitimo de toda normatividad y legalidad frente a las insuficiencias de las
democracias representativas indirectas o democracias formales. Habermas no
estd proponiendo una utopia politica, sino una ética de minimos que
suministra un procedimiento formal (o sea cémo debemos actuar, no lo que
debemos hacer). La situacién ideal de habla consiste en una comunidad
intersubjetiva de comprensién reciproca y de comunicacién que busca el
consenso racional de todos sus participantes. Esta situacién se construye
sobre la libertad de participacién en el discurso la igualdad de oportunidades
(formacién  cultural, posicién socioeconémica), la relacion comunicativa
simétrica (misma posicién) y la ausencia de coaccién.

3.5 LA POSICION NEOCONTRACTUALISTA DE RAWLS

Las principales caracteristicas del concepto y fundamento de los derechos
humanos en Rawls consisten: en primer lugar, “estos derechos no dependen
de ninguna doctrina moral comprensiva o concepcion filoséfica de la
naturaleza humana segin la cual, por ejemplo, todos los seres humanos son
personales morales y tienen igual dignidad u ostentan ciertos poderes
morales e intelectuales particulares que los invisten de esos derechos”*. Para
el autor norteamericano, una sociedad bien ordenada lo es no sélo cuando
estd disefada para promover el bien de sus miembros, sino cuando esta
regulada efectivamente por una concepcién de justicia. Al respecto, advertia
que nuestras sociedades no estdn bien ordenadas y que es necesario
proceder a una reconstruccién del entramado normativo que pueda
reordenarlas. Sin embargo, la conculcaciéon de los Derechos Fundamentales
tiene multitud de niveles y causas y resulta absurdo pretender que una simple
teorfa normativa pueda solventar dicho desorden tan complejo.®

% MENENDEZ URENA, E., La teoria critica de la sociedad de Habermas. Ed. Tecnos. Madrid, CORTINA,
Adela, (1996) Critica y Utopia: la escuela de Frankfurt, Cincel, Madrid. 1978.

4 RAWLS, J., El derecho de gentes en SHUTE S. y HURLEY S., op. Cit., p. 71. SHUTE, S. and HURLEY, S.,
On Human Rights. Oxford, 1993. The Oxford Amnesty Lectures, Basic Books.

%0 RAWLS John, “Justice as Fairness: Political, not Metaphysical” Philosophy and Public Affairs, 14, 1,
1990. pp. 223-251.
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El Estado democrético y social de derecho, como garante de los Derechos
Fundamentales, para Rawls, consiste en “una justicia procedimental
imperfecta”. En un procedimiento que intenta ser justo, pero que por si solo
no asegura la justicia de los resultados. Igualmente entiende la igualdad en el
sentido aristotélico como justicia distributiva frente a una concepcién liberal
meramente formal.

No podemos concebir la democracia ni los derechos humanos sin una
concepcién de justicia, igualdad y libertad compartida que informe a todos
los individuos. Rawls nos esté ofreciendo una concepcién politica de justicia
que no es una concepciéon moral para un tipo de ciudadano o instituciones
politicas o sociales. Esta concepcién no es omnicomprensiva, sino mas bien
ideas intuitivas fundamentales que se encuentran latentes e implicitas en la
cultura politica de una sociedad democratica.

En su libro Teorfa de la justicia nos dice: “la justicia es la primera virtud de las
instituciones sociales”®'
sociedad, es decir como las instituciones sociales mas importantes que
regulan la distribucién de los derechos y deberes fundamentales y las ventajas
derivadas de la cooperacién social. En este sentido, los dos principios de la
justicia serfan el principio de igualdad al méas amplio sistema de libertades
bésicas (libertad de pensamiento, conciencia...) y el principio de diferencia
que estructure las la desigualdades econdmicas y sociales en un mayor
beneficio de los mas desfavorecidos (justa igualdad de oportunidades).* Por
ende, la concepcion de justicia plblica es el fundamento dialégico-moral de
todo ordenamiento juridico positivo y, ademas, criterio de interpretacién y
legitimacién de las politicas publicas y sociales del Estado democrético y

., Y su objeto primario es la estructura basica de la

social de Derecho.

51 J. RAWLS, A Theory of Justice, Oxford, 1972 (ed. Cast. Teoria de la Justicia, trad. De M.d. Gonzélez,
México, 1993. FCE,). RAWLS, J., Teoria de la Justicia, Madrid, 1978. F.C.E.
2 RAWLS, J., El liberalismo politico, Barcelona, 1996. Critica
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3.6 LA POSICION NEOPRAGMATISTA

Los derechos del hombre no necesitan fundamento, sino su propagacién,
garantia y difusién para mejorar el respeto a la condicién humana. La
igualdad, dignidad, libertad y solidaridad humana no arraiga, emerge, ni
surge de ninguna “esencia humana universal”. Estos valores dependen mas
bien de la buena voluntad de los hombres, de su capacidad de apertura e
integracién a ciertas sociedades en el sentido de mayor acogida y apertura
hacia la diversidad humana, es decir, hacia la multiculturalidad®. Rorty sefala
que se ha producido un importante avance intelectual; hemos eludido la
pregunta: jcudl es nuestra naturaleza? y la hemos sustituido por ;qué
podemos hacer de nosotros mismos?

Los cambios importantes para una vida mejor, han ocurrido,
fundamentalmente, a través de las diversas narrativas y de  grupos
“separatistas” o marginales que han entrado en la escena politica. En torno al
concepto de narrativa, engloba las novelas, las descripciones etnogréficas, los
reportajes periodisticos, en definitiva cualquier documento que nos provea de
un recuento amplio y preciso del sufrimiento, discriminacién y humillacion de
los diversos grupos minoritarios. Tales narrativas permiten acrecentar la
solidaridad por medio de la comprensiéon de su sufrimiento, y por
consiguiente, el horizonte del “nosotros” puede ampliarse, crecer y
expandirse mediante nuevas visiones. La solidaridad™ serfa, pues, la habilidad
para restar importancia a las diferencias tradicionales, disminuir su peso
cuando se comparan con la humillacién y sufrimiento de esos grupos
minoritarios.

El problema del fundamento de los derechos humanos, para Rorty, es una
cuestion filoséfica trasnochada, pasada de moda, que guarda un cierto sabor
a metafisica rancia, caduca y dogmaética. Sélo debemos atender a su utilidad
social y politica, nunca a su fundamentacién. Richard Rorty, como detractor
de los discursos fundacionalistas, afirma la inutilidad de la pregunta ;por qué

3 RORTY, R., Pragmatismo y politica (trad. Rafael Del Aguila) Barcelona, 1998. Paidds, p. 102. RORTY, R.,
Forjar un pais. El pensamiento de izquierdas en los Estados Unidos del siglo XX. Barcelona, Paidés.
AGUILERA PORTALES, Rafael, “El problema del etnocentrismo en el debate antropolégico entre Clifford
Geertz, Richard Rorty y Lévi-Strauss”, en Revista Gaceta de Antropologia, Universidad de Granada. 2002,
n°18.

* RORTY, R., Contingencia, ironia y solidaridad (trad. de A. E. Sinnott), Barcelona, Paidés, 1991. Consultar
también DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad, Fontamara, México, 1993.
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ser solidario y no cruel? Sélo los tedlogos y los metafisicos piensan que hay
respuestas tedricas suficientes y satisfactorias a preguntas como esta. Por el
contrario, de lo que se trata es de afirmar que tenemos la obligacion de
sentirnos solidarios® con todos los seres humanos y reconocer nuestra
“comun humanidad”. Explicar en qué consiste ser solidario es tratar de
descubrir una esencia de lo humano, sino en insistir en restar importancia a las
diferencias de raza, sexo, religion, edad en comparacién al sufrimiento,
humillacién y crueldad a la que estdn sometidos amplias mayorias de seres
humanos, sin renunciar al nosotros que nos contiene a todos.

Pero, desde este pragmatismo® basado en la eficacia, podriamos preguntarle
a Rorty: ;Como difundir los derechos humanos si no cabe argumentacién
racional en su defensa?, ;cémo podemos propagar los derechos humanos de
forma eficaz si no podemos ejercer la critica racional contra las instituciones
que vulneran estos derechos?, ;cémo propagar los derechos humanos sin un
apoyo solido y firme que posibilite y explique su eleccién preferencial?,
¢cémo articular una mayor proteccién juridica de los derechos humanos si no
podemos articular estrategias fundacionales que ayuden a comprender su
enorme  valor  axiolégico-deontolégico  (ético),  politico-legitimador
(socio-politico) y valorativo-interpretativo (iusfiloséfico)?

Rorty huye de toda categoria y teoria que posibilite argumentar y generar una
cultura sélida y profunda de los derechos humanos. Su miedo antiesencialista
le impide ver que precisamos de nociones como humano e inhumano,
dignidad, persona que nos permitan distinguir un mayor o menor nivel de
reconocimiento, respeto y proteccién de los derechos humanos. Estas
nociones nos sirven para profundizar, argumentar y difundir la cultura de los
derechos humanos. Su postura reduce la difusion y propagacién de los
derechos humanos a una simple cuestion de mera sentimentalidad,
despojandolos de su fuerte caracter cognitivo, educativo, valorativo y racional
desde una ética banal y frivola.

% RORTY, R., Contingencia, ironia y solidaridad (trad. de A. E. Sinnott), Barcelona, Paidés, 1991. Consultar
también DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad, Fontamara, México, 1993.
* RORTY, R., a filosofia y el espejo de la naturaleza (trad. de J.M. Esteban), Madrid, Tecnos, 1989.
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Il. ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA HISTORIA

El origen y evolucién de los derechos humanos a lo largo de la historia debe
servir para comprender las aspiraciones y necesidades de cada época
determinada.”” Hemos basado esta parte de la investigacion en un estudio
realizado por el jurista italiano MAURICIO FIORAVANTI, en torno al cual
hemos tomado los tres principales modelos a desarrollar en esta parte de la
investigacion, ellos son el modelo historicista, estatalista e individualista,
respectivamente.®

1. LOS DERECHOS HUMANOS COMO POLITICA GLOBAL EN LA HISTORIA

Los derechos humanos constituyen una de las grandes construcciones
politico-juridicas de nuestra tradiciéon moderna. La modernidad supuso una
etapa histérica fundamental en el proceso de creacién de los Estados-nacién
en nuestra cultura occidental. En este aspecto, el universalismo moral y
politico de los derechos humanos conforma una caracteristica tipica de
nuestra tradicion cultural, que arranca con la sintesis y sincretismo que se
produjo entre dos grandes pilares, por un lado, la tradicién judeo-cristiana y la
tradicion greco-latina. El concepto de igualdad y dignidad humana
presuponen una aspiraciéon universal que se encuentra inserta en nuestra
cultura occidental.”

Tras la Segunda Guerra Mundial, los derechos humanos han pasado de ser el
credo insurgente de los activistas durante la guerra fria, a integrarse
plenamente en el marco de las politicas estatales, las instituciones financieras
multilaterales como el Banco Mundial y en el propio sistema de las Naciones
Unidas, es decir, un discurso politico e ideolégico que ha calado bien
profundo en nuestras actuales instituciones politicas, sociales y econémicas.
Los derechos humanos se han convertido en un instrumento politico y juridico
global que tiene un alto impacto local en los distintos paises donde la

7 ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y constitucién, Trotta, Madrid, 2005, p. 91.

¢ FIORAVANTI, Mauricio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de la Teoria de las Constituciones,
Trotta, Madrid, 2000.

% IGNATIEFF, Michael, Los derechos humanos como politica e idolatria, (Introduccién Amy Gutman),
Barcelona, Paidds, 2003, p. 75.
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injusticia, la inequidad y dominacién siguen siendo habitos sociales y
culturales.

Todos los estados que firmaron la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, han propiciado una cultura global de
hacia los derechos y forman parte de un consenso normativo internacional
que pretendia redisefiar y reorganizar las relaciones internacionales tras las
Segunda Guerra Mundial.®® Pensemos, por ejemplo, que en 1945 no existia
una Unica cultura de los derechos humanos, sino dos tradiciones o culturas
distintas; una que enfatizaba los derechos econémicos y sociales, en
oposicién a los derechos individuales del liberalismo politico, y otra, de indole
capitalista, que primaba los derechos individuales por encima de los derechos
econdmicos y sociales.

Este instrumento internacional se ha convertido en el texto sagrado por
excelencia que actualmente mide el progreso humano de cualquier sociedad,
incluso, conforma una cosmovisién ideoldgica y secular que resume todas las
creencias y valores supremos de la condicién humana. El lenguaje de los
derechos humanos se ha convertido en la instancia ultima de autoridad que
vela por la proteccion de la vida y la libertad humana. Por ende, los derechos
humanos constituyen el lenguaje y el instrumento optimo mediante el cual los
individuos pueden proteger su autonomia y libertad personal contra cualquier
forma de opresion religiosa, estatal, familiar o grupal. En este sentido piensa
Michael Ignatieff: “... los derechos humanos no son tanto una declaracién de
superioridad de la civilizacién europea, sino un aviso de los europeos, para
que al resto del mundo no repita sus errores.”®'

Los Derechos Fundamentales garantizan a la sociedad y los individuos una
esfera de autonomia privada y libertad publica; frente a ella, un poder publico
limitado con pocas tareas centrales;* v, por asi decirlo, entre ambos, el
dmbito del interés general de los hombres reunidos como publico que, en
tanto que ciudadanos del Estado participan politicamente. Igualmente, estos

% Vid., TORRES DEL MORAL, Antonio, Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Ediciones Atomo,
Madrid, 1988, Vol. 1. Véase también su otro trabajo “Democracia y representacién politica en los origenes
del Estado constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, n°® 203, 1975.

' IGNATIEFF, Michael, Los derechos humanos como politica e idolatria, (Introduccién Amy Gutman),
Barcelona, Paidds, 2003, p. 86.

¢2 HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de la teoria del discurso. Madrid, Trotta, 1998.
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generan un marco comun para la resolucion de los conflictos, un conjunto de
creencias, convicciones y valores comunes que puede ayudar a las partes
enfrentadas a deliberar colectivamente. Aunque, somos conscientes de que el
lenguaje comin de los derechos humanos no tiene por qué facilitar el
acuerdo o consenso inmediato para la resolucién de los mismos; pero
constituye el punto de partida de aquél.

En este sentido, los derechos del hombre contemplados desde el liberalismo
politico, suponen el rechazo a todo tipo de injerencias y abusos estatales en
los recintos que deberian quedar esencialmente reservados a los hombres
particulares®® ligados a las reglas generales del trafico juridico. Pero
igualmente, cabe interpretarlos como principios de una constituciéon que
organice Estado y sociedad, simultdneamente con la finalidad de ser eficaces
como garantes positivos de una igual participaciéon de oportunidades en el
proceso de produccién, tanto de riquezas sociales como de opinién publica.
Los Derechos Fundamentales constituyen la garantia y requisito de todos los
ciudadanos a una igualdad de oportunidades y participacién politica en un
Estado democratico y social de derecho.

En la actualidad, la retérica de la politica exterior de la mayor parte de los
Estados liberales occidentales manifiesta que los intereses nacionales deben
equilibrarse con el debido respeto por los valores, destacando entre ellos los
derechos humanos. Pero éstos no constituyen un elemento cualquiera en el
conjunto de prioridades de la politica estatal.** Si se toman en serio, los
valores de los derechos ponen en duda intereses tales como el
mantenimiento de un gran sector exportador en la industria defensiva de una
nacion. Las criticas de los paises occidentales a paises como Indonesia, o
Turquia por su historial en esta materia, se vuelven incoherentes si aquéllos
siguen proporcionando a sus ejércitos los vehiculos o las armas que pueden
emplearse para la represién de los disidentes civiles. La fuerte hipocresia de
Occidente y de los paises desarrollados consiste en vender armas a estos
paises y luego exigirles el respeto a los derechos. Como dice Victoria Camps:

“El culto de nuestro tiempo es el de los derechos humanos.”*°

¢ HABERMAS, Jiirgen, “Derecho natural y revolucién”, incluido en su Teoria y praxis. Estudios de filosofia
social, (3* ed.), Tecnos, Madrid, 1997.

¢ IGNATIEFF, Michael, Los derechos humanos como politica e idolatria, (Introduccién Amy Gutman),
Barcelona, Paidos, 2003, p. 47.

¢ CAMPS, Victoria, “El descubrimiento de los derechos humanos” en Muguerza, J.: El Fundamento de los
derechos humanos, ed. Debate, Madrid, 1989. Victoria Camps, p. 111.
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2. EVOLUCION HISTORICA Y DOCTRINAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos constituyen una de las grandes categorias juridicas y
politicas de la modernidad, que tanto se ocupan del hombre, del Estado, y
del derecho como también de los ciudadanos. La ciudadania adquiere plena
conciencia a partir de la concepcién de titularidad legal de un marco general
de Derechos Fundamentales.®® La transicion de subditos o vasallos a
ciudadanos significa y expresa el reconocimiento y goce de los derechos y
libertades que el Estado debe proteger. La pertenencia de los derechos
humanos a la modernidad significa que se encuentran inmersos de lleno en
una cultura individualista y antropocéntrica frente a la cultura objetivista y
comunitaria propia de la Edad Media.

Por tanto, nos encontramos ante una categoria histérica que supone la
transicién del Medievo a la modernidad. La cultura de los derechos humanos
aluden a una cosmovisién individualista y subjetiva que proporcionara su
caracter de capacidad juridica frente a otros y frente al Estado, es decir, su
titularidad individual inmersa en un sistema juridico objetivo.*’ El término
derechos publicos subjetivos, es por tanto una categoria moderna, aunque
tenga sus antecedentes en el nominalismo medieval surge en el seno de la
escuela del derecho publico aleméan en el siglo XIX. En este sentido los
derechos subjetivos constituyen una version positivista de los derechos
naturales, amparados ambos en el marco cultural antropocéntrico de la
modernidad.

Los derechos humanos son un producto cultural de nuestra comunidad
politica que se enmarca en la tradicién moderna de Occidente. Y a partir de
su descubrimiento han ido expandiéndose de forma universal, de este modo,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948, bajo el auspicio
de Naciones Unidas, significa un replanteamiento de los fundamentos de los
derechos humanos y una puesta en marcha de todo un programa de

¢ PENA, Javier: “La formacién histérica de la idea moderna de ciudadania” QUESADA, Fernando
(coord.), Naturaleza y sentido de la ciudadania hoy, Universidad Nacional de Educacién a distancia,
Madrid, 2002.

¢7 Vid., PECES-BARBA, G. con la colaboracién de DE ASIS, R., FERNANDEZ LIESA, C. R. y LLAMAS, A,,
Curso de derechos fundamentales, (1) Teoria general, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid & Boletin
Oficial del Estado, 1995, p. 27.
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universalizacién efectiva®. Aunque dentro de esta tradicion se producen
diversas fuentes, la iusnaturalista-contractualista y la historicista. La primera es
la fuente que gestd los derechos humanos en las Revolucion Americana
(1776) y Revolucién Francesa (1789), y la segunda fue la primera formulacién
de los derechos humanos (Bill of rights, 1689) bajo la Revolucién gloriosa
inglesa (1668).

3. MODELOS DE FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Mauricio  Fioravanti  distingue  tres corrientes interpretativas de
fundamentacién constitucional de los derechos y la libertades, un modelo
historicista e individualista, construida en clave antiestatalista (Revolucion
Americana); un modelo individualista y estatalista de las libertades y Derechos
Fundamen-tales, construida en clave antihistoricista (Revolucién Francesa); y
finalmente, una doctrina historicista y estatalista, construida en clave
antiindividualista (juristas del Estado de Derecho del siglo XIX).*?

El modelo de explicacién historicista de las libertades privilegia los tiempos
histéricos largos, y en particular, tiende un puente entre la Edad Media y la
Edad Moderna. Existe una fascinacién por la Edad Media en el pensamiento
historicista y esta se debe al hecho de que el sujeto politico de este género
estd ausente en la época: de aqui partiria la tradicion europea de la necesaria
limitacién del poder politico de “imperium”. Esta posicién, considera que
estariamos ante una primera fase de la historia del Estado moderno vy las
raices de la libertad como autonomia y como seguridad, como tutela de los
propios derechos y bienes. Como dice Mauricio Fioravanti: “No se debe
cometer el error de proyectar en el futuro, una de las mas relevantes
novedades contenidas en los contratos de dominacién: el nacimiento de las
asambleas representativas de los estamentos que colaboran con el sefior en
la gestion del poder.””°

El constitucionalismo medieval pone limites y frenos al poder politico a través
de privilegios otorgados a los gremios, a clases sociales o la burguesia

8 ETXEBARRIA, Xavier, “Universalismo ético y derechos humanos” en RUBIO CARRACEDO, J. L. Retos
pendientes en Etica y politica Revista Malacitana, n°® 5.

¢ FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, 2°ed.,
Madrid, Trotta, 1996.

7 FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales...op. cit... p. 54.
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naciente de las ciudades que se plasma en textos juridicos como la Carta
Magna Leonesa otorgada por el rey Alfonso IX a las Cortes de Ledn en 1188
o la Carta Magna inglesa en 1212 El paso de privilegio a derecho
fundamental equitativo con destinarlo genérico sera el siguiente paso en el
proceso histérico de evolucién de los Derechos Fundamentales. En este
sentido, Inglaterra, y también Espafia, a través de las Cortes de Ledn y
Castilla, desarrollan una practica parlamentaria muy anterior a cualquier pais
europeo.

La libertad politica en la Edad Media significaba, en primer lugar, la
supremacia del Derecho, derecho que era expresién de los habitos de la vida
de la comunidad y también de la voluntad misma, pero no sélo esto. En la
Edad media se habia desarrollando una forma o método de expresar la
voluntad de la comunidad, a saber, el sistema representativo, no sélo
adaptado a las ciudades pequefias, sino también a los Estados nacionales que
se estaban formando. Es cierto que el desarrollo de las libertades municipales
de las ciudades de ltalia tuvo una importancia inmensa, relacionada con el
desarrollo econémico, pero esto expresaba también las enormes energias
vitales del espiritu humano y el republicanismo civico que vivieron.

Fue en Espafia donde los representantes de las ciudades fueron
convocados por primera vez a los grandes consejos del reino, mas
de cien afios antes del “Parlamento modelo” de 1295 en
Inglaterra, y en los siglos XlIl y XIV encontramos algo parecido en
casi todos los paises de Europa.”

En Inglaterra, hacia finales del siglo XIlI, se producen unos enfrentamientos
con Juan sin Tierra se manifiestan en acciones conjuntas la fuerza de obispos,
barones y ciudadanos londinenses; éstos se organizan al margen de la
legalidad y negocian con el rey (1215) la Magna Carta que es
sustancialmente, una mas de las cartas libertad-privilegio (de clérigos y de los
barones) con algunas novedades importantes: se reconoce el derecho de
todos a obtener justicia y se limita el poder real de imponer tasas sin el
consentimiento del Consejo comun, de la Curia feudal, el control del
cumplimiento de los compromisos del monarca se encomienda a una
comisiéon de veinticinco miembros. Este consejo comienza a funcionar en

7' La Carta Magna Leonesa fue el conjunto de leyes aprobadas por las Cortes de Ledn en 1188 que
protegian y garantizaban los derechos procesales constitucionales como libertad personal, el derecho a la
propiedad, a la inviolabilidad del domicilio de todos los ciudadanos del Reino.

2 CARLYLE, Political liberty,... op. cit...p. 67.
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1258 coincidiendo con una grave situacién de las finanzas reales: los barones
imponen al rey un Consejo de veinticuatro miembro de los que doce seran
nombrados por el monarca y los restantes por los barones. El Consejo comun,
que recibe por primera vez el nombre de Parlamento se reunira tres veces al
afio y con caracter extraordinario cuando lo aconsejen las circunstancias, para
estudiar el estado del reino y tratar de las necesidades del Rey y del Reino.

La Carta Magna ha sido considerada como el baluarte y piedra angular del
sistema constitucional inglés y como la primera ley fundamental de toda su
historia politica y juridica. El objetivo de este documento es resolver un
problema politico especifico de equilibrio de poderes y reconocimiento de
los Derechos Fundamentales de los sefiores feudales. La Carta Magna
simboliza, segin Martin Kriele, el nicleo matriz de todos los Derechos
Fundamentales en cuanto a la proteccién contra la detencién y persecucién
penal arbitraria, el derecho fundamental originario y la raiz de la libertad, pues
sin este derecho la libertad del hombre estd permanentemente amenazado,
todo tipo de expresién politica, ideolégica o religiosa puede costarle su
libertad personal.”

La concepcién de individuo que nacié de la modernidad constituye el sustrato
o fundamento de los derechos humanos. La modernidad reafirma la libertad
entendida como facultad de autoderminacion de todo ser humano y, en este
sentido, supuso una revolucidn epistemoldgica y metafisica para el mundo
moderno con respecto al mundo medieval. Sin duda, el detonador o polvorin
estaba cargado en la filosofia nominalista de Duns Scoto y Guillermo de
Ockham. Para el nominalismo sélo existen y son reales los seres singulares
designados con nombres propios, los nombres propios, los nombres comunes
o universales son sélo instrumentos Utiles para connotar una pluralidad de
seres individuales. La nocién de derecho subjetivo no es romana ni medieval
sino posterior, es decir que no podemos equiparar el significado a la facultas
o potestas hasta bien entrada la modernidad.”* En este sentido, debemos
afirmar la plena moderidad del concepto de derechos humanos. Como
sefala el profesor Truyol y Serra: “La conciencia clara y universal de los

7 KRIELE, Martin, Introduccién a la teorfa del Estado, trad. Eugenio Bulygin, Buenos Aires, Depalma,
1980, p. 209.

7 VILLEY, Michel, “La genése du droit subjectif chex Guillaume de Occam”, en Archives de Philosophie
du Droit, Paris, 1964, t. 9. Luc Ferry y Alain Renault, Philosophie politique, cit, vol3, p. 74, (trad. Cast. La
formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchsertien, 1968, pp. 254-262.) Véase Carpintero,
Historia del derecho natural, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1999.
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derechos humanos es moderna; es en la modernidad cuando a la conciencia
universalista de dignidad, una vez hecho el recorrido desde los medievales
“derechos estamentales” hasta los “derechos del hombre”, se anade la
reivindicacion de la proteccién juridico-politica de los derechos que a dicha
dignidad corresponden.””

Igualmente, Peces Barba es contundente en la afirmacién de que no se
puede hablar propiamente de Derechos Fundamentales hasta la modernidad
por lo que estamos afirmando un concepto histérico propio de este tiempo.”®
Evidentemente, esto no quiere decir que las ideas de dignidad humana,
libertad e igualdad no existiesen con anterioridad, podemos apreciar estas
ideas en autores clésicos como Platén, Aristételes o Santo Tomas; pero se
consolidan como conceptos auténomos dentro de una cultura politica y
juridica propia del Renacimiento. La positivacién de los derechos naturales, el
surgimiento de una nueva concepcién de individuo como interlocutor
exclusivo del nuevo Estado, la desaparicion de las relaciones estamentales, el
fortalecimiento del poder del Estado frente a otros érdenes o poderes como
la Iglesia, el monopolio de la produccién normativa (autoritas, non veritas facit
legem), el cambio o sustitucion del paradigma teocéntrico por uno
antropocéntrico con un ética humanista, sin duda, contribuye al surgimiento
de los derechos humanos.

Sin lugar a dudas, la burguesia fue la clase social hegeménica y sobresaliente
que impulsé la practica de los nacientes Derechos Fundamentales. La
transicion del sistema econdémico feudal al sistema capitalista fue lenta hasta
alcanzar su plena madurez con el capitalismo industrial del siglo XVII y XIX.
Como dice Von Martin: “[...] El espiritu democratico y urbano iba
carcomiendo las viejas formas sociales y el orden divino, “natural” vy
consagrado. Por eso fue necesario ordenar este mundo partiendo del
individuo””” El surgimiento del Estado moderno obedece a numerosas causas
entre las cuales podemos enumerar: el monopolio en el uso de la fuerza
legitima frente a la supremacia de la Iglesia Catdlica. El Estado asume la
funcidon como soberano de creacion del Derecho, la tensidn medieval entre
derecho natural y derecho positivo se diluye cuando el Estado positiva esos
derechos. Los Derechos Fundamentales surgen como un reflejo del

> TRUYOL Y SERRA, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1984, p.12.
7¢ PECES BARBA, Gregorio (et al.), Curso de derechos fundamentales, cit., p. 129.
7 |bidem, 95.
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iusnaturalismo racionalista que va a ser progresivamente estatalizandose, es
decir, como una expresiéon dialéctica de pretensiones morales del hombre
(derechos naturales) que va a ser reconocidos y protegidos por el Derecho
positivo como Derechos Fundamentales.”

3.1 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS
REVOLUCIONES LIBERALES BURGUESAS

El nacimiento exponencial y contundente de los derechos ciudadanos en
nuestro  constitucionalismo contemporaneo podemos ubicarlo en la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789,
acompafado de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787. Sin
duda, estos dos textos juridicos representan el inicio y desarrollo fundamental
de nuestros Estados constitucionales actuales. La filosofia, es decir: los
principios fundamentales del derecho natural racional se convierten en los
principios de las nuevas constituciones. De esta forma, podemos afirmar que
existe una intima relacion entre filosofia y revolucién burguesa, llustracién y
revolucién politica, principios iusnaturalistas y Constituciones politicas.”

Los Derechos Fundamentales quedan también legitimados en virtud del
hecho de que en la sociedad industrialmente desarrollada se exige un mayor
grado de autonomia e independencia individual. La autonomia privada sélo
puede mantenerse y asegurarse conforme al derecho, en tanto que es un
derivado de una constitucion politica general. La garantia positiva: la
participaciéon en las producciones sociales y la intervenciéon en las
organizaciones de la opinién publica politica.®’ Esto consolida otro grupo de
Derechos Fundamentales que garantizan una opinién publica politicamente
actuante, que se transforma funcionalmente en una garantia positiva de
participacién politica.

Los derechos naturales individuales y el principio de soberania nacional son
dos realidades que surgen del mismo proceso histérico de la Declaracién de
los derechos de 1789. De esta forma, la cultura de los derechos y libertades
de la Revolucién Francesa no puede ser historicista. La gran novedad de la

78 PECES BARBA, G. Curso de derechos fundamentales, op. cit., p. 105.

77 Vid., HABERMAS, Jirgen, “Derecho natural y revolucién”, incluido en su Teoria y praxis. Estudios de
filosofia social, Madrid, Tecnos, 1997 (3% ed.), p. 93.

% Vid., HABERMAS, Jirgen, “Derecho natural y revolucién”, incluido en su Teoria y praxis. Estudios de
filosofia social, Madrid, Tecnos, 1997 (3% ed.), p. 120.
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revolucién francesa fue la de hacer aparecer de improviso sobre la escena,
“una sociedad civil unificada en la perspectiva de la voluntad politica
constituyente, como pueblo o nacion”®.

La Declaracién francesa de Derechos de 1789 sufrié una notable influencia del
pensamiento politico y juridico de Rousseau, al igual que la Declaracién del
buen pueblo de Virginia tuvo una influencia tanto de Locke como de
Rousseau. En este sentido, cuando Rousseau publica en 1762 el Contrato
Social, el escandalo y los temores fueron grandes ante el excesivo poder
soberano que atribuia al pueblo. El Procurador General de la ciudad de
Ginebra proscribié la grandiosa e influyente obra, prohibiendo su
reproduccién y difusién. La propuesta de la obra hablaba de fijar asambleas
periddicas del pueblo soberano, durante las cuales el gobierno seria
suspendido y, en cada ocasién, se decidiria “si debfa conservarse la forma de
gobierno recibida y los magistrados en cargo.”®

3.2 DIFERENCIAS ENTRE LA REVOLUCION AMERICANA Y FRANCESA

Existe una similitud entre muchos articulos de la Declaracién de derechos y
libertades del buen pueblo de Virginia y la Bill of Rights inglesa de 1689. Los
textos fundamentales de la tradicién juridica inglesa fueron la Carta Magna de
1215, la Petition of Rights de 1628 y la Bill of Rights de 1689. Podemos
constatar una fuerte influencia y semejanza con los textos constitucionales
como la Declaracién del pueblo de Virginia en cuanto a la institucion
ciudadana del Habeas corpus, los derechos procesales en materia penal, la
implantacion de la institucién del jurado. Mientras en la cultura revolucionaria
francesa de los derechos y libertades, historicismo e individualismo son
absolutamente incompatibles e irreconciliables,® la Revolucién Americana no
advirti6 esta necesidad porque, sencillamente, no tenfa ningdn “antiguo
régimen” que derribar, esto dio como origen la necesidad de construir un
mundo nuevo y un nuevo sistema politico fundado sobre el valor preeminente
de los derechos naturales individuales, sobre los Rights.

Es decir, los norteamericanos no tenfan que destruir ninglin orden estamental,
ni afirmar el dominio de la ley general y abstracta sobre viejas fuentes de

& FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales...op. cit...p. 61.
82 Puede consultarse la edicién de Marfa José Villaverde, El Contrato social, Tecnos, Madrid, 1999.
8 ZAGREBELSKY, Gustavo El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995.
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derecho. El gran hilo conductor de la cultura politico-constitucional americana
sera siempre la desconfianza frente a los legisladores, en particular frente a su
pretensién de encarnar la voluntad general. En resumen, podemos decir que
la revolucién francesa confia los derechos y libertades a la obra de un
legislador virtuoso, que quiere ser altamente representativo del pueblo o
nacién, sin caer en sectarismo o facciones; mientras que la revolucién
americana desconfia de las virtudes de todo legislador.®

La Constitucién para los americanos, mas allé de la tradicién britanica, debe
corresponder a un texto orgénico escrito querido por el cuerpo constituyente
que defienda los derechos y las libertades, pero desde una clara
preestatalidad de los derechos (iusnaturalismo), mientras que la concepcién
constitucional francesa es mas positivista. En este sentido, historicismo y
iusnaturalismo individualista se acercan y se convierten en la Unica doctrina de
los Rights, de la prioridad de los derechos sobre los poderes publicos, de
este modo, se configura el constitucionalismo moderno como doctrina de la
prioridad de los derechos, y por consiguiente, de los limites de los poderes
publicos con finalidad de garantia.

Por ende, en la Revolucién Francesa se da una ambivalencia clara entre
voluntarismo jacobino de la democracia directa, que bascula entre la
presencia fisica constante del pueblo y estatalismo de la democracia
representativa que se obstinaba en cortar toda forma de mandato a los
representantes por parte del pueblo. En tal sentido, precisa de una nueva
representacién politica para legitimar a los legisladores representantes,
mientras la revolucion americana tiende a desconfiar de ellos, de aqui, que
nos propone un modelo de relaciones politicas mas cercano al jacobino, el
lado democratico-radical (doctrina republicana)®, por lo menos, al comienzo
de la Declaracion de Independencia.

El concepto de soberania como atribuciéon al pueblo de una autoridad
superior a la de los legisladores y el concepto de constitucién como méxima
fuente de derecho son el fundamento de la vision de los derechos
individuales. La experiencia estadounidense el concepto de poder
constituyente se une desde el principio al de rigidez constitucional, es decir, a

8 ARENDT, Hannah, Sobre la Revolucién, Pag. 210y 211
8 FIORAVANTI, Mauricio, Constitucién, de la Antigliedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001.
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la presencia de reglas fijas como méxima forma de tutela de los derechos y
libertades contra el arbitrio del legislador. Al igual que los franceses, los
americanos, se fundamentan en base de ideales iusnaturalistas, en una
sociedad de libres e iguales. Los americanos realizaron asi una constitucién
que es mas lugar de competicién entre los individuos y las fuerzas sociales y
politicas que proyecto comun para el futuro.

4. LOS DERECHOS EN LA EPOCA LIBERAL:
NACIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

El aprendizaje de la libertad, nos recuerda Tocqueville, es complejo y dificil,
pero cuando se llega a él, los beneficios son multiples y fecundos. El
liberalismo europeo de la primera mitad del siglo pasado, también el francés
y el aleman, estd marcado por una decidida vuelta al modelo historicista,
enfrentado precisamente al voluntarismo politico jacobino de la Revolucién
Francesa. Desde esta perspectiva, se critica a la revolucion su exceso politico,
su pecado es precisamente haber querido crear artificialmente una voluntad
politica constituyente. En este sentido, “el liberalismo vuelve indudablemente
a privilegiar la libertad como seguridad de la persona y los bienes, y asi pone
en primer plano las libertades civiles, las negativas, relegando el aspecto
participativo propio de las libertades politicas, las positivas.”®

Durante la época liberal, las asambleas representativas, elegidas de modo
censitario, van adquiriendo su propio espacio, pero la sociedad burguesa no
tiene necesidad de sentirse constituyente, le basta con sentirse sociedad de
individuos que progresan de manera tranquila y ordenada. Asi, se pone de
manifiesto cémo el liberalismo decimonénico repudia la versién jacobina y
voluntarista de la revolucién. Sin duda, Thomas Hobbes es el filésofo que
proporciona (sin quererlo) la visién estatalista que despoja a los derechos
naturales de su condicién de preexistencia a todo derecho positivo. La
Filosofia Politica de Hobbes suministra por tanto, el fundamento tedrico de la
vision estatalista, al afirmar cémo el estado de naturaleza se caracteriza por
bellum omnium contra omnes, esto legitima la no existencia de ninguna
libertad o derecho individual anterior al Estado, antes de las fuerza imperativa
y autoritaria de las normas, las Unicas capaces de fijar posiciones subjetivas a
cada uno. El filésofo inglés suplanta a Locke, aunque éste Ultimo sea un
filbsofo posterior. La formula Auctoritas, non veritas facit legem aparece en el

# FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales...op. cit...p. 99.
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Leviatdn de Hobbes, en ella se expresa la afirmacién del monopolio estatal de
produccién juridica y por tanto del principio de legalidad como norma de un
Estado vélido que responde a la visién ideolégica del positivismo juridico
actual.’’ Aqui, podemos apreciar el origen y configuracion del Estado
legislativo de Derecho moderno, pero no el origen del Estado constitucional
de Derecho. En concreto, Spinoza y Locke son los padres del
constitucionalismo democrético del Estado contemporaneo.

Todas las libertades se fundan sélo y exclusivamente sobre las normas del
Estado, se tiene que admitir por fuerza que solo los Derechos Fundamentales
son tratados conforme a las leyes del Estado. Toda la problemética de las
libertades se reduce a la problemética de las soluciones jurisdiccionales que
se pueden invocar en el caso de que alguien lesione un derecho individual
fundado sobre la ley. Los derechos y libertades tienden a asegurarse mas
sobre el Estado y su derecho que sobre la constitucion. En una palabra, “la
tutela de los derechos garantizados por la constitucién se sustituye por la
certeza del derecho garantizado por el cédigo y por la ley, por el derecho
positivo del Estado.”® Mientras en los Estados Unidos los derechos estan en
la Constitucion y el arbitrio puede provenir de los poderes del Estado, en la
Europa continental, los derechos estdn en el Estado y el arbitrio puede
provenir del poder constituyente, del contrato social.

Habermas constata que el Estado democrético de derecho estd construido
sobre una desconfianza frente a la naturaleza corrompible del ser humano. Al
Estado le preocupa mas la desobediencia al imperio de la ley que, por
ejemplo, si estd o no fundamentado moralmente su ordenamiento juridico o
se va eliminando la corrupcién de sus instituciones.®” En este sentido, un
Estado de Derecho meramente legalista y formalista se sitla en una situacion
paraddjica, ambivalente y controvertida. Este Estado de legalidad debe ser
superado por un Estado plenamente constitucional cuyo referente ultimo de
legitimacién politica y democrética viene garantizado por los Derechos
Fundamentales.

% La formula Auctoritas, non veritas facit legem aparece en la obra Leviatan de Thomas Hobbes, en ella
se expresa la afirmacion del monopolio estatal de produccién juridica y por tanto del principio de
legalidad como norma de un Estado vélido que responde a la vision ideolégica del positivismo juridico
actual. Vid. HOBBES, Thomas, Leviatan, o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil,
trad. Manuel Sanchez Sarto, Fondo Cultura Econémica, México, 1987.

# FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales...op. cit...p. 110.

% Cfr. HABERMAS, J., “La desobediencia civil: piedra de toque del Estado de Derecho” en Ensayos
politicos, Ediciones peninsula, Barcelona, 1988, p. 75.
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5. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO SOCIAL

El Estado social constituye una figura decididamente intervencionista, un
Estado activo con un “ejecutivo fuerte”.”® Asimismo, es una auténtica
conquista histérica, como un paso adelante respecto a los tradicionales
Estados liberales y su desviacién histérica de éstos en los totalitarismos. El
profesor Elias Diaz establece la distincién entre Estado social y Estado de
Bienestar (Welfare State). El modelo de Estado de bienestar no produce
todavia una sociedad suficientemente democratica, una sociedad
suficientemente nivelada.”

El mayor inconveniente del Welfare State es el aflojamiento de la
tensiéon moral. El modelo de consumidor satisfecho es mas
materialista —dice el profesor Aranguren- que el modelo marxista
del proletariado revolucionario.?

Los derechos sociales pueden considerarse expectativas o pretensiones de
recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades basicas de las personas,
en consecuencia, su reivindicacién interesa a todas las personas; pero
fundamentalmente a los miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo
acceso a dichos recursos suele ser escaso y a veces nulo o inexistente.

El Estado social de Derecho, como agente central de crecimiento y justicia,
sufre por un lado el ataque de la internacionalizacién de la economia, y por el
otro el de la fragmentacion de identidades culturales, el primero a nivel
global; mientras que el segundo es a nivel local, globalizacién econémica y
diversificaciéon o fragmentacion cultural son los dos filos de la nueva espada
de Damocles que desafia al principe del Estado, dejando su trono y reinado
semivacio.

6. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

0 Salvador GINER y Sebastian SARASA analizan los dilemas, fallos, aporias e inconvenientes del actual
Estado de bienestar en “Altruismo civico y politica social” en GINER, S, y SARASA S. (comp.) Buen
gobierno y politica social, Ariel, Madrid, 1997. Igualmente puede verse la obra de LUCAS VERDU, P,
Estado liberal de Derecho y Estado social de Derecho, Salamanca, Acta Salmanticensia, 1955.

?' Enrique TIERNO GALVAN, Acotaciones a la historia de la cultura occidental en la Edad Moderna,
Madrid, Tecnos, 1964. p. 319. Ver DIAZ, ELIAS, Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus,
Madrid, 1998 (3°d.), p. 110.

2 ARANGUREN, José Luis, Etica y Politica, Madrid, Ed. Guadarrama, 1963., pp. 293.
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EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

La Constitucién no es una mera norma juridica del Estado, sino la norma
fundamental, y, desde esta posicion, desempefia la funcién primordial y
prioritaria de garantizar los derechos civiles y politicos de los ciudadanos
acomodando a tal fin la organizacién de los poderes del Estado. Desde un
punto de vista jerdrquico-normativo, es la norma suprema, aquella que no
depende de ninguna otra superior. Asi pues, se articula con un criterio
hermenéutico que inspira a todo el resto del ordenamiento juridico, o sea, la
necesidad de interpretar todo el conjunto legislativo de conformidad con la
Constitucion.

El Estado constitucional moderno se caracteriza, por una creciente densidad
normativa, es decir, como manifiesta el profesor Werner Kagi, una progresiva
precision, delimitacién y restriccién de las competencias de las autoridades
estatales.” En la actualidad presenciamos un desarrollo inverso: un nuevo
avance del “poder politico”. Esto redunda, sin lugar a dudas, a un declive
claro y contundente de la densidad normativa (disminucién de los preceptos
fundamentales constitucionales) y, por otro lado, una disminuciéon de la
firmeza y precision de las normas (inclinacién a debilitar y cuestionar su
sentido juridico normativo). Al respecto, Peter Haberle subraya.

La Constitucién no es un orden juridico exclusivamente dirigido a
juristas a fin de ser interpretado conforme a antiguas y nuevas
reglas; esencialmente opera como referencia para quienes no son
juristas, para el ciudadano.”

Muy a menudo existe el problema de la vaguedad e imprecisién de las
disposiciones constitucionales materiales, que incorporan criterios de decisién
situados fuera del texto de la Constitucién (como valores suprapositivos o
creencias compartidas por la poblacién), entonces la capacidad y la
legitimidad exclusiva del Tribunal Constitucional para defender Ila
Constitucion queda puesta seriamente en duda. Un tribunal no puede
pretender, por ejemplo, ser mejor intérprete de la voluntad popular que un
érgano electivo, y en cierta medida, debe disponer de censores mas eficaces
que otros 6rganos estatales para detectar los valores realmente vigentes en el

% Véase capitulo “El desmontaje de la Constitucidn juridica” en Kagi, Werner, La constituciéon como
ordenamiento juridico fundamental del Estado, Dykinson, Madrid, 2005 p. 136.

% HABERLE, Peter, El Estado Constitucional, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001,
pp. 267 — 268.
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seno de la sociedad. Nadie puede arrogarse una absoluta infalibilidad en la
interpretacién constitucional, esto podria llevarnos a una cierta posicion
arrogante y prepotente y, sobre todo, nos hallariamos ante una concepcién
demasiado estrecha del control constitucional del ordenamiento juridico
normal.

6.1 EL PROCESO EVOLUTIVO DE LOS DERECHOS: POSITIVACION,
GENERALIZACION, INTERNACIONALIZACION Y ESPECIFICACION

Los cuatro grandes procesos de evolucién de los Derechos Fundamentales
son: la positivacién, la generalizacién, la internacionalizacién y la
especificacién. Cada uno ha sido resultado de un proceso histérico de luchas
y movimientos sociales que han destruido anteriores paradigmas juridicos,
sociales y/o politicos, que explicaremos a continuacién.

6.1.1 EL PROCESO DE POSITIVACION

En el primer aspecto, con el proceso de positivacién surgieron las ideas
relativas al establecimiento de un poder legislativo, partiendo de la filosofia
contractualista como la de Hobbes y Locke, quienes estuvieron de acuerdo en
la creacién de un poder legislativo para el cumplimiento de ciertos derechos
bésicos que el estado debia proteger. De esta forma, surge la conexién entre
constitucionalismo, el gobierno de las leyes y los Derechos Fundamentales.

El proceso de positivacién no debe ser confundido con la corriente del
positivismo aludida. Aunque, si bien es cierto que tiene rasgos similares, es
destacable sefialar que este proceso evolutivo consiste en la consagracion en
los textos normativos de las declaraciones de derechos. Entre los rasgos
sobresalientes, destacamos los siguientes:”

0 Surge la necesidad de dotar a los Derechos Fundamentales de un

estatus juridico, de ahi que el iusnaturalismo racionalista se preocupe
de este proceso, tales ideas se encuentran los pensamientos de
Puffendorf o Locke, entre otros méas (seguridad juridica);

% PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, op. cit., pp. 156-158. Vid.
PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, op. cit., pp. 66y ss.
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0 Se apoya en la idea de que el derecho es expresion del soberano y la

otra, en la fundamentacién pactista de poder, que sitda la soberania
como expresién del consenso del pueblo;

0 A partir del siglo XIX, esa positivaciéon se considera esencial para la

existencia de los derechos con eficacia social, es decir, los textos
constitucionales son expresion de un poder politico democrético,
que interioriza las pretensiones morales justificadas como valores o
principios;}

0 Crece el protagonismo del derecho judicial en la positivacién de los

Derechos Fundamentales;

0 Sin el proceso de positivacién, los derechos no se completan, son

sélo ideales morales, valores, que no lo son plenamente hasta que no
enraizan en la realidad.

6.1.2 EL PROCESO DE GENERALIZACION

Uno de los principales antecedentes del principio de universalidad o
generalizacién de los derechos humanos, lo podemos encontrar en la filosofia
kantiana y la formulacién del principio universal del derecho realizado en su
Metafisica de las Costumbres: “Una accion es conforme a derecho (recht)
cuando permite, o cuya méaxima permite la libertad del arbitrio de cada uno
coexistir con la libertad de todos segin una ley universal”. Sobre esta
caracteristica de universalidad de los derechos humanos apunta el Maestro
Pérez Lufio: “el gran invento juridico politico de la modernidad reside,
precisamente, en haber ampliado la titularidad de las posiciones juridicas
activas, o sea, de los derechos a todos los hombres; y, en consecuencia, de
haber formulado el concepto de los derechos humanos.”?

La generalizacién o universalidad de los derechos humanos significa que le
son debidos al hombre, pero conforme a la situacién histérica, temporal y
espacial. La universalidad se encuentra intimamente vinculada con la igualdad

% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “La universalidad de los derechos humanos” en LOPEZ GARCIA, José
Antonio y DEL REAL, J. Alberto (coords.), Los Derechos: entre la ética, el podery el derecho, Dykinson,
Madrid, 2000, p. 53.
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de todos los hombres en cualquier tiempo y lugar.” Este proceso “consistira
en el progresivo, aunque nunca definitivo, ajuste entre las afirmaciones de
que los derechos son naturales, es decir, que corresponden a todos los seres
humanos, y una préctica restrictiva que circunscribiria su disfrute a una clase

social, la burguesia.”?®

6.1.3 EL PROCESO DE INTERNACIONALIZACION

Este proceso no significard solamente la pretension de atribuirlos al hombre
en todas partes y en cualquier tiempo, por sobre la historia, el lugar, la
circunstancia, sino la accién practica de declararlos y protegerlos en la esfera
del derecho internacional mediante pactos, tratados o convenciones”.

A nivel internacional, podemos observar las distintas Convenciones y
Acuerdos en materia de derechos humanos, tales como el Tratado de Londres
de 1841 y el Acta General de Bruselas de 1890, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948, la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, entre otros.

6.1.4 EL PROCESO DE ESPECIFICACION

El dltimo proceso es el de especificacion de los derechos. Las clasificaciones
que se han elaborado al respecto son las siguientes: las que tienen relacién
con sus titulares: hombres o ciudadanos y con los contenidos, entre ellos,
podemos mencionar las distintas generaciones de derechos entre los que se
encuentran: los derechos econdémicos, sociales, culturales y el derecho a un
medio ambiente saludable. Hoy en dia, las corrientes contemporéneas de
fundamentacion de los derechos humanos, coinciden en la especificacién
cada vez mayor de los derechos, ya sea constitucional o jurisprudencialmente.

77 BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos, UNAM, I1J, México, 1989, pp.
45-46.

%8 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, op. cit., p. 160.

% BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos, UNAM, IlJ, México, 1989, p. 49.
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Ahora bien, jpor qué se debe hablar de derechos especificos? ;qué a caso tal
distincién no violarfa eso el principio de igualdad? Precisamente, dicho
proceso significa todo lo contrario, ya que el objetivo principal de crear
derechos especificos, ya sea a través de su reconocimiento expreso en los
textos fundamentales o a través de la jurisprudencia, responde a las
desigualdades existentes en una sociedad determinada. En un inicio la
clasificacién de los derechos versaba uUnicamente en ciudadanos y no
ciudadanos, incluso, la misma Declaracién Francesa hace alusién en su titulo
sobre este respecto. Con el paso del tiempo y el establecimiento de las
primeras Declaraciones de Derechos, dicha distincién fue paulatinamente mas
marcada hasta llegar al punto de considerar distintas categorias de
ciudadania. En la actualidad vemos como esta clase de problemas se siguen
presentando en aquéllas sociedades multiculturales que tratan de excluir de
los Derechos Fundamentales a los migrantes'®.

Ejemplo de lo anterior, lo constituyen las situaciones de desventaja o
vulnerabilidad que histéricamente han tenido determinados grupos o
sectores especificos de una sociedad. Cuando la Constitucion establece: “La
mujer y el vardn son iguales ante la ley”, significa algo més que un simple
apartado retérico inutil adicional al principio de igualdad contenido en el
articulo primero. De igual forma sucede con el reconocimiento de los
derechos de los indigenas en el articulo dos de nuestra ley fundamental o
como pudiere ser el derecho al libre desarrollo a la personalidad e intimidad,
a través del reconocimiento de los derechos de los transexuales por la propia
Suprema Corte hace algunos afios.

. EL DESARROLLO DE UN MODELO PROPIO DE DERECHOS EN EL
SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

Normalmente, se tiene la idea de que el constitucionalismo mexicano ha
estado influenciado por dos grandes modelos: el americano y el francés. Del
modelo americano, tomé la idea de federalismo y la convirtié en una especie
de federalismo débil, con tintes centralistas. La idea de soberania popular,
estuvo inspirada en el modelo francés, asi como el caracter legicentrista del
modelo de control jurisdiccional.

1% AGUILERA PORTALES, Rafael, “Distintos modelos de ciudadania democratica y cosmopolita” en Teorfa
Politica y Juridica Contemporéanea op. cit. pp. 189-209.
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Pero la idea de derechos humanos, ;de dénde surge? Si bien es cierto que
algunos caracteres, e incluso redacciéon de algunos articulos de las primeras
Constituciones mexicanas, son tomados a su vez de los textos americanos y
franceses, la idea o modelo de derechos también adquirié en sus inicios
rasgos del modelo de las Cortes de Céadiz, cuya influencia a su vez, la obtuvo
del iusnaturalismo teolégico o tomista. Por este motivo, hemos decidido
incluir un apartado de la influencia que tuvo la Constitucién de Cadiz en la
construccién de los derechos en nuestro pais. Posterior a ello, analizaremos
cuatro de los principales textos y documentos constitucionales que hemos
considerado fundamentales, para entender la consagracion y establecimiento
del orden constitucional en nuestro pais, la Constitucién de Cadiz de 1812, el
de 1824, 1847, 1857 y 1917, respectivamente.

1. LA CONSTITUCION DE CADIZ: LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Tiempo después del inicio de la independencia mexicana, surgieron distintos
documentos relacionados con ideas de igualdad y libertad. Sin embargo,
dichos textos no tuvieron incidencia directa en los constituyentes de 1824,
por lo que solamente haremos referencia a los mismos de manera breve, ya
que constituyen declaraciones que en cierta medida, favorecieron el animo
politico e intelectual de la época. De igual forma, revisaremos el panorama
intelectual de aquel tiempo, asi como la influencia de las principales doctrinas
que animaron el movimiento independentista en nuestro pafs.

Los antecedentes mas importantes de las sucesivas declaraciones libertadoras
de la Nueva Espana, se encuentran en el derecho indiano, el cual consistia en
un conjunto de declaraciones comprendidas desde el siglo XV al XIX, dictadas
por los monarcas para los territorios de América. Al respecto, destacan como
principales documentos: las encomiendas, las mitas, las Leyes de Burgos
(1512), las Leyes Nuevas (1542), la Recopilacion de 1680, el Real Decreto de
Felipe y sobre Supresién de las Encomiendas. Dicha documentacién guarda
un caracter netamente histérico, ya que su efectividad en las colonias era
practicamente nula, dadas las grandes arbitrariedades que eran cometidas
por los encomenderos, asi como por las autoridades de la Nueva Espafia.’”!

10" SEGURA ORTEGA, Manuel, “El derecho de las indias”, en AA.VV., Historia de los Derechos
Fundamentales Tomo I: Transito a la Modernidad Siglos XVI y XVII, Parte Ill: El derecho positivo de los
derechos humanos, op. cit., pp. 713-744.
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De igual forma, existi6 todo un movimiento intelectual a favor de los
derechos de los indios, dentro de la Escuela Espafiola de Derecho Natural y
de Gentes, formada principalmente por pensadores de Salamanca. Su
aportaciéon fue sin duda alguna, provechosa para el espiritu de su época,
destacando la “aplicacién de los principios generales de la moral cristiana y
del derecho natural, heredados del pensamiento antiguo y medieval, a la
situacién cambiante de su tiempo.”'® El profesor Pérez Lufio sintetiza las
principales concepciones o caracteristicas:

1. La idea de la naturaleza como creacién divina y del derecho
natural como expresién revelada de la voluntad del Creador en el
ambito de las relaciones sociales;

2. La naturaleza del cosmos, es decir, como las leyes que rigen el
mundo fisico del que forman parte los hombres, que se hallan
sujetos a su legalidad a través de sus instintos y necesidades
naturales;

3. La naturaleza como razén, como cualidad especifica del ser
humano que le permite establecer “auténomamente” sus normas
basicas de convivencia.'®

Asi las cosas, uno de los primeros textos de la independencia, redactado por
Miguel Hidalgo, donde abolia la esclavitud, destaca la influencia
neoescolastica, propia de un iusnaturalismo neotomista. Incluso, destacados
historiadores del derecho han llegado a sostener la gran influencia que tuvo
el derecho indiano en la formacién de las primeras declaraciones de derechos

en la nacién mexicana.’™ En una de sus partes, el Bando destaca:'®

Que siendo contra los clamores de la naturaleza, el vender a los
hombres, quedan abolidas las leyes de la esclavitud, no solo en
cuanto al trafico y comercio que se hacia de ellos, sino también por

%2 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, T. 2, op. cit., 77.

1% PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Los clasicos iusnaturalistas espafioles” en Historia de los Derechos
Fundamentales Tomo |: Transito a la Modernidad Siglos XVI y XVII, Parte II: La filosofia de los derechos
humanos, op. cit., pp. 713-744.

194 Al respecto puede consultarse: “La tradicién indiana y el origen de las declaraciones de Derechos
Humanos” en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, UNAM-IlJ, Vol. VI, México, 1994.
Recomendable de igual manera el trabajo del Doctor Rafael Estrada Michel: Monarquia y nacién entre
Cédiz y Nueva Espafa, Porrtia, México, 2006.

195 HERNANDEZ Y DAVALOS, Juan E., “Bando del Sr. Hidalgo aboliendo la esclavitud; deroga las leyes
relativas a tributos; impone alcabala a los efectos nacionales y extranjeros; prohibe el uso del papel
sellado, y extingue el estanco de tabaco, pélvora, colores y otros” en Coleccién de Documentos para la
Historia de la Guerra de Independencia de México de 1808 a 1821, tomo II, Instituto Nacional de
Estudios Histéricos de la Revolucion Mexicana, México, 1985, pp. 243-244.
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lo relativo a las adquisiciones; de manera que conforme al plan del
reciente gobierno, pueden adquirir para si, como unos individuos
libres al modo que se observa en las demas clases de la republica,
en cuya consecuencia supuestas las declaraciones asentadas
deberan los amos, sean americanos o europeos darles libertad
dentro del término de diez dias, so la pena de muerte, que por
inobservancia de este articulo se les aplicara.

Por otra parte, las deliberaciones y debates parlamentarios en las Cortes de
Cédiz fueron prolongados y extensos, destacan entre otros, la participacion
del saltillense Miguel Ramos Arizpe y el regiomontano Fray Servando Teresa
de Mier como representantes de nuestro pais en aquéllas Cortes. El tema de
“América” fue uno de los mas encendidos, dada su enorme relevancia e
importancia politica. Se discutié de igual manera, los temas de la influencia y
el poder que ejercian la iglesia, la nobleza y la Corona en las Indias.
Finalmente, la Constitucién fue promulgada en 1812. Dicho documento
contiene 384 articulos y se encuentra dividido en diez titulos, y a su vez,
subdivididos en 34 capitulos.

No existe un capitulo especifico sobre Derechos Humanos, sino que éstos se
encuentran diseminados a lo largo de la Constituciéon. Como eje rector de lo
anterior se encuentra el articulo 4, que establecia lo siguiente: “La Nacién
estd obligada & conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil,
la propiedad, y los demés derechos legitimos de todos los individuos que la
componen”. En este sentido, para algunos historiadores del derecho, aunque
en la Constituciéon Gaditana no hayan estado establecido de manera expresa
los derechos humanos, sino que se encontraran diseminados a lo largo de
todo el texto fundamental, significé un gran avance y un enorme aporte para
el posterior establecimiento de los mismos en los primeros textos
constitucionales de la época, ya que logré consagrarlos como normas
coercitivas.'%

De esta manera, la primera declaraciéon de derechos surge en la Constitucién
de Cédiz, aunque ésta no tuvo vigencia en los territorios de la Nueva Espafia,
nos servird para establecer uno de los precedentes mas importantes en el
modelo de derechos humanos que seria implantado con posterioridad en
nuestro pais. Entre otros documentos de gran relevancia, destacan los

1% RABASA, Emilio O., El pensamiento politico constituyente de 1824, IlJ, Universidad Auténoma de
México, México, 1986, p. 85.
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Elementos constitucionales de Lépez Raydn, emitidos el 30 de abril de 1812,
asi como los Sentimientos de la Nacién, en donde abolia las castas y pugnaba
por la existencia de un derecho a una tutela de justicia efectiva.'”

Asimismo, se encuentra como antecedente la Constitucién de Apatzingan de
1814, la cual no llegé a regir ni un solo dia. Esta se componia de 242
articulos, divididos en dos partes: |. Principios o elementos constitucionales y
ll. Forma de gobierno. La primera parte habla del principio de soberania
popular, contiene ciertos elementos de intolerancia religiosa (religion catdlica
como Unica), establecia en su capitulo V los derechos de igualdad, seguridad,
libertad y propiedad de los ciudadanos. La segunda parte del texto, se refiere
a la organizacién y distribucién del territorio de las provincias.'®

2. LA INFLUENCIA DE LOS MODELOS AMERICANO Y FRANCES
EN LA CONSTITUCION DE 1824 Y 1847

En el Decreto Constitucional para Libertad de la América Mexicana de 1814y
el Congreso Federal Constituyente de 1824, podemos observar claramente
un espiritu de liberalismo politico, con la influencia de pensadores europeos
en México como Montesquieu, Rousseau, Bentham, Constant, Vattel,
Filangeri y el iusnaturalismo racionalista de influencia norteamericana.’” A
esto, se suma el gran aporte del Constitucionalismo Espafiol como lo fue la
Constitucion de Cédiz de 1812. En el articulo cuatro de la Constitucion de
1824 se establecié la obligacion impuesta al Estado de respetar los Derechos
del Hombre y del Ciudadano y establecer leyes sabias y justas para
protegerlos. Los principales derechos que garantizaba este precepto eran la
libertad civil y la propiedad privada, principios fundamentales del movimiento

1 SERRANO MIGALLON, Fernando, La vida constitucional de México (Textos preconstitucionales), V. I,
Tomos lll'y IV, FCE, México, 2009, p. 112.

1% GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, y PANTOJA MORAN, David, Tres documentos constitucionales en
la América espafiola preindependiente, UNAM-IIJ, México, 1975. Ver especialmente la primera parte.

1% FERRER MUNOZ, Manuel y LUNA CARRASCO, Juan Roberto, Presencia de doctrinas constitucionales
extranjeras en el primer liberalismo mexicano, IlJ, UNAM, México, 1996, p.20.
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filoséfico-politico del liberalismo, a su vez, establecia las demas prerrogativas
individuales dispersas en el texto constitucional.

La Constitucion de 1824 tuvo gran influencia de los modelos americano y
francés. Del primero destaca la idea de una Republica, mientras que del
modelo francés, la idea de soberania popular. De ambos modelos, la idea de
separacion de poderes. Debemos advertir al lector que en dicha Constitucién
no se consagra una Declaracién de Derechos; sin embargo, se advierte a lo
largo del texto fundamental, distintos derechos humanos. Tales como: la
facultad otorgada al Congreso General, consagrada en el articulo 50, para
crear leyes sobre:

1. Libertad de profesiones
2. Libertad de transito en relacion con los productores
3. Libertad de imprenta

La Constitucion de 1824, dio mayor importancia a la estructura
politico-juridica, que a una Declaracion de Derechos Humanos, en
contraposicion a las Constituciones de 1857 y 1917. Desde la perspectiva de
algunos investigadores, la Constitucion del '57 “ostenta caracteristicas de un
liberalismo arrollador, liberalismo impulsado por fuerzas politico-econémicas,
ajenas a nuestra tradicién, inaplicables dentro de nuestra situacién vy
desarrollo politico-econémico, y también muy secularizantes.” '

Dos ideas muy importantes provinieron del constitucionalismo
norteamericano: la idea de federalismo y de republica, mientras que el tema
de los procesos electorales para la formacién de poderes, intolerancia
religiosa, asi como la incorporacién de los derechos humanos, se retomaron
de la Constitucidon de Cadiz. De momento, no entraremos a discutir el tema
de los problemas de la consagracién de la Republica, ya que éste resulta
bastante extenso, ademés, excederia el principal tema a tratar en este
apartado, que es la formacién de un modelo de derechos humanos en
México. Sin embargo, debemos advertir que la consagraciéon de la Republica
en nuestro pais tuvo serias dificultades como consecuencia de la falta de
suficiencia econémica de las entidades federativas, los cacicazgos locales,

"0 DE LA TORRE VILLAR, Ernesto, “La Constitucién de 1824” en Examen Retrospectivo del Sistema
Constitucional Mexicano, A 180 afios de la Constitucion de 1824, en VALADES, Diego y BARCELO
ROJAS, Daniel A. (coord.), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005, pp. 6-7.
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entre muchos otros factores que provocaban el desarrollo infructuoso de esta
institucion.'"!

En el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana del 25 de
Agosto de 1842, en el articulo 7, se establecen por primera vez los derechos
naturales de libertad, seguridad y propiedad contenidos en la Constitucion.''?
A su vez, dentro del voto particular de la minoria de la Comisién
Constituyente de 1842, en el articulo 4 se cambié la denominacién de
Derechos naturales a Derechos del Hombre. En ese mismo afo, dentro del
Segundo Proyecto de Constitucién, se establecié en el articulo 13 el
reconocimiento de los derechos naturales y el otorgamiento de garantias. De
esta manera “nuestro derecho politico vino a consignar el olvidado principio
de los derechos del hombre que no habian sabido desarrollar nuestros
legisladores federalistas de 1824, y lo que es mas, ni los centralistas de 1836,
[...] Las constituciones anteriores se habian limitado a establecer la obligacién
de proteger los derechos del hombre, sin llegar a la ensefianza explicita de su
preexistencia respecto de toda ley positiva; y solo la acta de reformas vino a
apuntar que esos derechos no eran la creacién juridica de la constitucién, sino
una realidad anterior a ella, sin que le debieran otra cosa que el
reconocimiento autorizado de su existencia.”'"

El Acta Constitutiva y de Reformas, fue sancionada por el Congreso
Extraordinario Constituyente el 18 de Mayo de 1847. Uno de los principales
aportes de este documento histérico-constitucional, fue la consagracion e
incorporacién de una Declaracion de Derechos Humanos propia, a partir del
famoso voto particular del ilustre jurista jalisciense Mariano Otero. En este
voto destaca también la propuesta de conservacion del sistema federal, el
establecimiento de los principios liberales y filoséficos, con influencia en las
Constituciones americana, francesa e inglesa. En la parte que nos interesa, se
encuentra la relevancia del establecimiento de garantias efectivas a los
derechos humanos.

En las més de las Constituciones conocidas, no solo se fijan los
principios relativos a la organizacién de los poderes publicos, sino

" RABASA, Emilio O., El pensamiento politico y social del constituyente de 1824, UNAM, México, 1986,
p. 120.

112 Cémara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus
Constituciones, t. |, Editorial Miguel Angel Porria, México, 2000, p. 16.

"® MONTIEL Y DUARTE, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, Porrda, México, (12 Ed. 1873), 1979,
pp. 22-23.
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que se establecen las bases de las garantias individuales [...]
nuestra Constitucién Federal declaré que la Nacién esta obligada a
proteger por leyes sabias y justas los derechos del ciudadano [...]
(Como hacer efectivos los principios de libertad? [...] La
Constitucion actual debe establecer las garantias individuales, y
sobre las bases de tal manera estables, que ninguno de los
hombres que habiten en cualquier parte del territorio de la
Republica, sin distincién de nacionales y extranjeros, tengan que
extrafiar sobre este punto las mejores leyes de la tierra. Dominado
por este pensamiento, propongo que la Constitucion fije los
derechos individuales y asegure su inviolabilidad, dejando a una ley
posterior, pero general y de un cardcter muy elevado, el
detallarlos."

El Acta de Reformas de 1847 es donde se plasma por vez primera en un texto
de caracter constitucional las “garantias individuales”, a pesar de esto,
existen antecedentes en el Proyecto de Constitucién Federal por Fernando
Ramirez de incluir este concepto, asi como el Proyecto de Constitucién
Yucateca de 1841, por el ilustre jurista Manuel Crescencio Rején. Este Gltimo
inspirado en la idea de encontrar instrumentos judiciales efectivos para los
derechos humanos, diferencia que a su vez, habia sido considerada por
primera vez por el jurista francés Daunou en 1819.""

3. LA INCORPORACION DEL MODELO DE DERECHOS DEL HOMBRE
EN LA CONSTITUCION DE 1857

La Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos sancionada por el
Congreso Constituyente el 5 de Febrero de 1857, se encuentra dividida en
ocho titulos y a diferencia de las anteriores, advierte una clara sistematizacién
entre la organizacion del gobierno y una declaracion de derechos del
hombre, desde la perspectiva de limites al poder politico. En el Titulo 1,
Seccién |, se encuentra el apartado referente a “Los derechos del hombre”,
haciendo patente la division entre mexicanos, ciudadanos y extranjeros.
Desde nuestra perspectiva, ninguna Constitucién, incluso la vigente de 1917,
ha tenido tanta claridad en su redaccion, (desde el punto de vista
politico-juridico) en lo concerniente al establecimiento de derechos y la

"4 Voto particular de Mariano Otero, 5 de abril de 1847, La Suprema Corte de Justicia sus leyes y sus
hombres, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 1985, pp. 128-130.

S GONZALEZ OROPEZA, Manuel, Constitucién y Derechos Humanos (Origenes del control
jurisdiccional), Porria, México, 2009, pp. 167-168.
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consagracion de las garantias para hacerlos efectivos. Tal situacién se
desprende a primera vista del articulo 1° de aquél texto fundamental.

El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la
base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia
declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben
respetar y sostener las garantias que otorga la presente
Constitucion.

De lo anterior, queremos sefialar que el Constituyente de aquélla época no
equiparé el término de “Garantias” con el de “Derechos del Hombre”, sino
que la intencién clara y manifiesta era que, a través de el reconocimiento de
los derechos del hombre por parte del Estado se crearan garantias para
hacerlos efectivos. Es decir, dicha declaracién inicial conjuga de manera
armonica la positivaciéon de los derechos humanos. Asimismo, establece un
programa politico definido, ademés de un consenso parlamentario unanime,
sustentado en la visién de los derechos como limites al poder politico, al
declararlos como la base y objeto de las instituciones sociales.

El profesor Emilio O. Rabasa ha realizado un analisis en torno a la influencia
que ejercieron los pensadores ilustrados de esa época en el constituyente de
1857. Entre un conjunto de pensadores, destaca la presencia de las ideas de
Thomas Jefferson, Tocqueville, Benjamin Constant'’®. Mencién especial
merecen los juristas Mariano Otero y Manuel Crescencio Rején, quienes a
través de la creacién y disefio del juicio de amparo, constituyeron uno de los
principales medios de defensa reconocidos posteriormente a nivel mundial.

4. EL CAMBIO CONCEPTUAL A GARANTIAS INDIVIDUALES
EN LA CONSTITUCION DE 1917

El articulo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establecia:

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

¢ RABASA, Emilio O., Historia de las Constituciones mexicanas, op. cit., 63-64.
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Realizando un examen retrospectivo al respecto, nos queda claro que la
Constitucion de 1857, aceptd las libertades humanas, ya sea que fueren
inherentes a la persona humana o por disposicién legal (conflicto entre
iusnaturalistas y positivistas). El constituyente de 1917 establecié que era
preciso sefialar al “garante” de las libertades, o sea, el Estado'”. En el Diario
de Debates del Constituyente de 1917 puede leerse la opinién de quienes
sostienen, que el término de Derechos del Hombre fue sustituido por el de
Garantias Individuales.""®

De esta manera, entre los principales aportes de esta Constitucion se
encuentran en la consagracién por primera vez de los derechos sociales en un
texto de indole constitucional no solamente en México, sino a nivel mundial, a
través del establecimiento y regulacién de los derechos laborales, asi como la
dotacién de tierras ejidales a los campesinos, incluso previo a la Carta
Constitucional de Weimar de 1919. Asimismo, destaca el espiritu anticlerical y
hasta jacobino de algunos parlamentarios de aquél congreso, lo cual se vio
reflejado en la redaccion final del articulo 130.

4.1 EL CONCEPTO REDUCCIONISTA DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES
EN LA PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El entendimiento de las Garantias Individuales esta relacionado intimamente
con la fundamentacién que tuvo la Constitucion de 1917, la cual a partir de
un liberalismo integral, pudo contener los poderosos embates de las
principales fuerzas econémicas y politicas de aquélla época. No obstante, el
hiperpresidencialismo y la falta notable de una verdadera separacién y
autonomia de poderes, ocasionaron que la interpretacién de cada uno de los
principales postulados rectores de aquélla Carta Fundamental estuvieran
ausentes en la nacién mexicana.

Tal y como hemos advertido, dicha Ley Fundamental logré consagrar y
armonizar los principios de los liberalismos existentes de aquélla época,
logrando por primera vez establecer una Declaracién de Derechos que
ninguna Constitucién del pais hasta ese entonces habia logrado tener.
Aunado a lo anterior, destaca la blsqueda de un instrumento judicial para

"7 Camara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos del Pueblo Mexicano, op. cit., pp. 87-88.
"8 Véase la participacion del diputado Rafael Martinez, Camara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos
del Pueblo Mexicano, op. cit., pp. 23-25.
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lograr la proteccion de los derechos humanos. Esto encuentra sustento en el
Acta de Reformas de 1847, en el voto particular del jurista Mariano Otero, asi
como la consagracién institucional del juicio de amparo, tanto a nivel local en
una primera fase, y el proyecto constitucional del Estado de Yucatdn por
Manuel Crescencio Rején, en 1841, al establecer el juicio de amparo local.

Aln mas, la Constitucion del ‘57 fue muy clara al establecer en su primer
articulo, la distincién entre los derechos y sus garantias al establecer que los
derechos humanos eran reconocidos por el Estado, al ser la base y el objeto
de las instituciones sociales. De igual forma, sostiene las garantias que
otorgaria el texto fundamental para hacerlas efectivas. Por tanto, el
Constituyente del 17 incurrié en un grave error no solo semantico, sino
ideolégico, al establecer que las garantias individuales eran los mismos
derechos humanos que pretendia tutelar. Es decir, convirtié el problema de
efectividad de los derechos humanos en una cuestion sustancial que
posteriormente fue acogida por la débil interpretaciéon que realizaba
constantemente nuestra Suprema Corte sobre las Garantias Individuales,
sujeta a los vaivenes politicos de cada periodo presidencial.

El principal equivoco, tanto de Carranza como de los Constituyentes, al
elaborar el texto de la Constitucién del 17, consistié en no indagar las
verdaderas causas por las cuales los derechos humanos no tenian eficacia en
el Estado mexicano. Asi como la falta de cuidado al defender al juicio de
amparo como un mero instrumento tutelar en contra de los caciques locales.
La solucién fue un centralismo judicial, en lugar de un federalismo judicial; un
conservadurismo judicial, en lugar de un activismo en la interpretacion
constitucional. En definitiva, un rechazo a la judicatura como defensora de los
Derechos Fundamentales, lo cual parece paraddjico, si lo que se pretendia
era lograr la efectividad de los mismos.

Es claro que el otorgamiento de garantias a todos los ciudadanos, siguiendo
la redaccion del articulo primero de nuestra Constitucién, evoca en cierta
forma, un paradigma o concepcion iuspositivista. Esta tesis podria quedar
fortalecida con criterios jurisprudenciales sobre la sinonimia de tales términos,
pero siguiendo el espiritu de los congresistas que elaboraron nuestra actual
Carta Fundamental, podemos establecer que lo que deseaban en ese
momento era otorgar las garantias adecuadas para llevar a cabo los derechos
humanos planteados en las anteriores Leyes Fundamentales.
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Mientras que algunos tratadistas consideran que este articulo asienta la tesis
positivista respecto a los derechos humanos, nosotros coincidimos con la tesis
de que el Constituyente, no modificé en la redaccién de la nueva
Constitucion el espiritu de la Constitucion de 1857, especificamente el titulo
primero de este Capitulo “De los derechos humanos” y el titulo primero de la
Constitucion de 1917 referia “De las Garantias Individuales”. Para la teorfa
constitucional del siglo XX, que estuvo presente y sigue estando en la mayor
parte de las aulas universitarias, predomina la siguiente concepcién de las
garantias individuales y los Derechos Fundamentales.

Los derechos del hombre se traducen substancialmente en
potestades inseparables e inherentes a su personalidad; son
elementos propios y consubstanciales de su naturaleza como ser
racional, independientemente de la posicion juridico-positiva en
que pudiera estar colocado ante el Estado y sus autoridades; en
cambio, las garantias individuales equivalen a la consagracion
juridico-positiva de esos elementos, en el sentido de investirlos de
obligatoriedad e imperatividad para atribuirles respetabilidad por
parte de las autoridades estatales y del Estado mismo. Por ende, los
derechos del hombre constituyen, en términos generales, el
contenido parcial de las garantias individuales, considerando a éstas
como meras relaciones juridicas entre los sujetos [...] gobernados,
por un lado y Estado y autoridades por el otro.""?

4.2 LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION MEXICANA (2011):
UN NUEVO PARADIGMA

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos aprobada el 8 de
marzo de 2011y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio
del mismo afo, marcé un hito importante en la consagracién y reivindicacion
de los Derechos Fundamentales en el sistema juridico mexicano. Esta
reforma, es quizd una de las més ambiciosas desde la misma Constitucién de
1917 y anteriores. En ésta se contempla poner al dia a la CPEUM en materia
de principios interpretativos de los derechos humanos. Lo cual implicara, sin
duda alguna, un reto bastante significativo para todos los jueces, e incluso
cualquier autoridad que tenga facultades de aplicacién de la ley, ya sea que
tenga caracter administrativo o judicial.

"7 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, Porriia, México, 2004, p. 187.
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La reforma contiene diversos dmbitos, en los que intervienen los preceptos
constitucionales: 1o., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102, apartado B, y 105,
fraccién 1l, de la CPEUM. Desde el aspecto sustantivo, los cambios mas
significativos incluyen el transito hacia la denominacion Derechos Humanos
en lugar de Garantias Individuales, el otorgamiento de rango constitucional a
los Tratados Internacionales (exclusivamente en materia de Derechos
Humanos), ampliacién de casos de no discriminacién (preferencia sexual), la
directriz educativa hacia los derechos humanos, el derecho de asilo y refugio,
el respeto a los derechos humanos en el sistema penitenciario y el agregado
del principio de politica exterior sobre los derechos humanos. Los principales
cambios, de acuerdo a las modificaciones principales, son los siguientes.

REFORMAS CONSTITUCIONALES EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS'®

Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos|Art.  1o.- En los Estados Unidog
todo individuo gozara de las garantias que|Mexicanos todas las personas gozaran dg
otorga esta Constitucién, las cuales nollos derechos humanos reconocidos en estg

podran restringirse ni suspenderse, sino en|Constitucion y en los  tratados
los casos y con las condiciones que ellalinternacionales de los que el Estado
misma establece. Mexicano sea parte, asi como de las

garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo
len los casos y bajo las condiciones que estd
Constitucion establece.
Las normas relativas a los derechos humanog
se interpretardn de conformidad con estg
Constitucion 'y con los  tratadog
internacionales de la materia favoreciendd
len todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de suf
competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar log
derechos humanos de conformidad con los

12 Fuente: http://www2.scjn.gob mx/red/constitucion/
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principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad W
progresividad. En consecuencia, el Estadd
deberd prevenir, investigar, sancionar
reparar las violaciones a los derechod
humanos, en los términos que establezca I

ley.

Art. 3o La educacién que imparta el Estado

las facultades del ser humano y fomentara
en él, a la vez, el amor a la Patria y la
conciencia de la solidaridad internacional,
en la independencia y en la justicia.

tenderd a desarrollar arménicamente todasftenderd a desarrollar arménicamente, todas

Art. 3o La educacién que imparta el Estado

las facultades del ser humano y fomentard
en él, a la vez, el amor a la Patria, el respetq
a los derechos humanosy la conciencia de
la  solidaridad internacional, en I3
independencia y en la justicia.

Art. 11.- Todo hombre tiene derecho para
entrar en la Republica, salir de ella, viajar]
por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad,

Art. 11.- Toda persona tiene derecho parg
entrar en la Republica, salir de ella, viajar
por su territorio y mudar de residencia, sin|
necesidad de carta de seguridad, pasaporte

pasaporte, salvo-conducto u otros requisito

salvoconducto u otros requisitos semejantes

de este derecho estard

semejantes. El ejercicio de este derecho|El ejercicio
estard subordinado a las facultades de lajsubordinado a las facultades de la autoridad
autoridad judicial, en los casos defudicial, en los casos de responsabilidad
responsabilidad criminal o civil, y a las de lajcriminal o civil, y a las de la autoridad
autoridad administrativa (sic), por lo quefadministrativa, por lo que toca a lag
toca a las limitaciones que impongan lasflimitaciones que impongan las leyes sobre
leyes sobre emigracién, inmigracion ylemigracion, inmigracién y  salubridad
salubridad general de la Republica, o sobre|general de la Republica, o sobre extranjeros
extranjeros perniciosos residentes en ellperniciosos residentes en el pafs.
pais.

En caso de persecucién, por motivos dd
orden politico, toda persona tiene derechg
de solicitar asilo;, por causas de caracte
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humanitario se recibird refugio. La
requlard sus procedencias y excepciones.

ley

Art. 15.- No se autoriza la celebracion de
tratados para la extradiciéon de

pais donde cometieron el delito,

tratados en virtud de los que se alteren la

reosftratados
politicos, ni para la de aquellos delincuentesfpoliticos, ni para la de aquellos delincuentes
del orden comin que hayan tenido en eldel orden comin que hayan tenido en e
lafpais
condicidon de esclavos; ni de convenios o|condicién de esclavos; ni de convenios o

rt. 15.- No se autoriza la celebracién de
para la extradicion de reos

donde cometieron el delito, Id

ratados en virtud de los que se alteren loq

como medios para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad y procurar que noj
vuelva a  delinquir, observando  los|
beneficios que para él prevé la ley. Las
mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres|
para tal efecto.

garantias y derechos establecidos por estalderechos humanos reconocidos por estd

Constitucién para el hombre y el ciudadano.|Constitucién y en los  tratadog
internacionales de los que el Estadd
Mexicano sea parte.

Art. 18, Par. 2. Art. 18, Par. 2.

El sistema penitenciario se organizara sobrelE| sistema penitenciario se organizara sobre

la base del trabajo, la capacitacion para ella base del respeto a los derechos

mismo, la educacién, la salud y el deportefhumanos, del trabajo, la capacitacién para e

mismo, la educacién, la salud y el deportd]
como medios para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad y procurar que ng
uelva a delinquir, observando los beneficios
que para él prevé la ley. Las mujereg
compurgardn  sus penas en lugareg
separados de los destinados a los hombres
para tal efecto.

Art. 29.- En los casos de invasidn,
perturbacién grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto, solamente el

Art. 29.- En los casos de invasidn
perturbacion grave de la paz publica, o dd
cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto, solamente e

Presidente de los Estados Unidos|Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de|Mexicanos, de acuerdo con los titulares de
las Secretarias de Estado y la Procuraduriallas Secretarias de Estado y la Procuraduria
General de la Republica y con la aprobacién|General de la Republica y con la aprobacion
del Congreso de la Unidn y, en los recesosldel Congreso de la Unidon o de la Comision
de éste, de la Comisiéon Permanente, podra|Permanente cuando aquel no  estuvierg
suspender en todo el pais o en lugarfreunido, podréd restringir o suspender en
determinado las garantias que fuesenftodo el pais o en lugar determinado el
obstaculo para hacer frente, répida ylejercicio de los derechosy las garantias que
facilmente a la situacién; pero deberdffuesen obsticulo para hacer frente, rapida
hacerlo por un tiempo limitado, por medioffacilmente a la situacién; pero deberd
de prevenciones generales y sin que lajhacerlo por un tiempo limitado, por medio
suspensién se contraiga a determinadolde prevenciones generales y sin que lg
individuo. Si la suspensién tuviese lugarrestriccion o suspensién se contraiga 4

hallindose el Congreso reunido, éstejdeterminada persona. Sila restriccion o
concederad las autorizaciones que estimelsuspension tuviese lugar hallandose e
necesarias para que el Ejecutivo haga frente|Congreso reunido, éste concederd lag

a la situacion; pero si se verificase en tiempolautorizaciones que estime necesarias parg
de receso, se convocard sin demora allque el Ejecutivo haga frente a la situacién
Congreso para que las acuerde. bero si se verificase en tiempo de receso, se
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convocard de inmediato al Congreso pard
que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra
restringirse ni suspenderse el ejercicio de log
derechos a la no discriminacién, al
reconocimiento de la personalidad juridica
a la vida, a la integridad personal, a g
proteccién a la familia, al nombre, a |4
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los
derechos  politicos; las libertades dg
pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna; el principio dg
legalidad y retroactividad; la prohibicion dd
la pena de muerte; la prohibicion de g
esclavitud y la servidumbre; la prohibicién
de la desaparicién forzada y la tortura; ni las
garantias judiciales indispensables para g
proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de
los derechos y garantias debe estar fundada

motivada en los términos establecidos po
esta Constitucion y ser proporcional a
peligro a que se hace frente, observando en|
todo momento los principios de legalidad
racionalidad, proclamacién, publicidad y ng
discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccién 9
suspension del ejercicio de los derechos
garantias, bien sea por cumplirse el plazo o
porque asi lo decrete el Congreso, todas lag
medidas legales y administrativas adoptadad
durante su vigencia quedaran sin efecto de
forma inmediata. El Ejecutivo no podrj
hacer observaciones al decreto mediante el
cual el Congreso revoque la restriccion 9
suspensién.

Los decretos expedidos por el Ejecutivg
durante la restriccion o suspension, seran
revisados de oficio e inmediatamente por |4
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, I3
que deberd pronunciarse con la mayo
prontitud sobre su constitucionalidad
alidez.

Art. 33.- Son extranjeros los que no posean
las calidades determinadas en el articulo 30,
Tienen derecho a las garantias que otorga el
Capitulo |, Titulo Primero, de la presenté]
Constitucién; pero el Ejecutivo de la Unién
tendrda la facultad exclusiva de hace
abandonar el territorio nacional,

Art. 33.- Son personas extranjeras las que ng
posean las calidades determinadas en e
articulo 30 constitucional y gozaran de log
derechos humanos y garantias que reconoce
lesta Constitucion.

inmediatamente y sin necesidad de juiciol
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previo, a todo extranjero cuya permanencia
juzgue inconveniente.

El Ejecutivo de la Unién, previa audiencia,
podra expulsar del territorio nacional 4
personas extranjeras con fundamento en |4
ley, la cual regulard el procedimientd
administrativo, asi como el lugar y tiempg
que dure la detencion.

Una de las principales cualidades de esta reforma constitucional es el
reconocimiento de los derechos humanos consagrados en el plano
internacional, los cuales formardn parte del orden juridico interno
(constitucionalizaciéon). En tal sentido, la clausula de apertura recién
inaugurada por el legislador mexicano en la Constitucién, permite lograr una
mejor concrecién de los Derechos Fundamentales, ya que el ejercicio
transversal de interpretacién por parte del operador de la norma, permitira
retroalimentar de experiencias locales, y a su vez, el derecho internacional de
los derechos humanos, brindara interesantes canones interpretativos. Esta
situacién la analizaremos posteriormente en el capitulo siguiente, cuando
hagamos referencia a la interpretacion constitucional de los derechos
humanos.

ACTIVIDADES DEL CAPITULO |

No, la pintura no esté hecha para decorar
las habitaciones.
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Es un instrumento de guerra ofensivo y
defensivo contra el enemigo.
Pablo Picasso

R

.

Museo de Arte Reina Sofia. Reproducido Gnicamente con fines académicos.

Guernica es un cuadro pintado por el pintor malaguefio, Pablo Picasso, durante
los meses de mayo y junio de 1937, cuyo titulo alude al bombardeo de Guernica,
ocurrido el 26 de abril de aquel afio durante la Guerra Civil Espariola. Es
considerada una de las obras mas importantes del siglo XX, como un simbolo de
los sufrimientos causados por la guerra.

1. Reflexiona sobre el cuadro Guernica, y escribe tu opinién sobre el contenido
del mismo ;Crees que el arte pueda servir para concientizar sobre los
acontecimientos politicos y sociales?

2. iCuéles fueron los acontecimientos mundiales que influyeron en la redaccién
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
19487

3. ¢Cuéles son los tres principales modelos de Derechos Fundamentales en la
historia del constitucionalismo?

4. Detalla los procesos evolutivos de los derechos humanos.

5. Lee a continuaciéon un fragmento del autor norteamericano Richard Rorty y
contesta a continuacién.
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DERECHOS HUMANOS RACIONALIDAD ¥ SENTIMENTALISMO
Richard Rorty

Praxis Filoséfica Etica y Politica, ndmero 5 de octubre de 1995, Departamento
de Filosofia, Universidad del Valle, Cali.

En su *Carta desde Bosnia®, un informe publicado en la revista New Yorker a
finales del afo pasade, David Rieff escribid: “Para los serbios, los musuimanes
¥a no son seres humanos... estando unos prisioneros musulimanes acostados
en filas en el suelo en espera de sus interrogatorios, un guardidn serbio
condujo su furgoneta sobre sus cuerpos®. Rieff vuelve luego a este tema de [a
deshumanizacion:

A un musulmdan de Bosansi Petrovac... lo obligaron a cercenar a detalladas ef
pene de un compafiere musulman... 5 uno afirma que cierto hombre no es
un ser humano sino que solo se parece a uno, ¥ que la dnica manera de
reconocer gue es un diablo consiste en obligarlo a bajar sus pantalones -los
musulmanes son circuncisas y los serbios no- probablemente no hay mas que
un corto trecho, psicoldgicaments, hasta cortarle /a verga... Nunca ha habido
una campaia de limpieza étnica de la que el sadismo sexual haya estado
ausente.

La moraleja que podemos deducir de las historias de Rieff es que los asesinos
¥ wioladores serbios no piensan gue violan los derechos humanaos. Pues no
cometen estas acciones contra otros seres humanos sino contra musulmanes,
No son inhumanas, sing que discriminan entre los verdaderos humanas y los
pseudo-humanos. Hacen el mismo tipo de distincicn que hacian los cruzados
cuando distinguian entre los humanos y los perros infieles, y que hacen los
musulmanes negros entre los humanos y los diablos de ojos azules.

6. ;Qué tipo de fundamentacion ofrece Richard Rorty sobre los Derechos
Fundamentales?

7. §Qué ventajas o desventajas ofrece la posicion de Rorty en relacién con las
demés teorias?

CAPITULO Il
LA INTERPRETACION Y ARGUMENTACION
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DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

No cabe duda que hoy en dia, la interpretacién de los Derechos
Fundamentales es una labor imprescindible del quehacer judicial. Y como
antes hemos visto, a partir de la reforma constitucional de derechos humanos
de 2011, serd obligatorio para todas las autoridades (administrativas y
judiciales) que interpreten normas relacionadas con los derechos, se
encuentran obligadas a sujetar su aplicacién, conforme a los canones de la
Constitucion y el derecho internacional de los Derechos Humanos. El
principio de eficacia inmediata de los Derechos Fundamentales, lo consagra
de manera expresa la Constitucion Espafiola y la Ley Fundamental de Bonn,
en los numerales 53.1 y 9.1, respectivamente. Y éste significa, que los
derechos y libertades de la Constitucion vinculan a todos los poderes
publicos, ademas de ser origen inmediato de derechos y obligaciones y no
meros principios programaticos, con lo que sus titulares no han de esperar
para su ejercicio a ninguin reconocimiento previo por parte de ningun poder
publico.”!

Por ende, la labor judicial se vuelve mas compleja y dindmica. Requiere de
una retroalimentacién constante, ya que las relaciones tradicionales entre
autoridad y gobernado cambian. Ejemplo de este cambio de paradigma lo
constituye la vigencia que tienen los Derechos Fundamentales en las
relaciones entre particulares, sufriendo por consiguiente una mutacién
constitucional (transformacién), en aras de dinamizar el concepto y permitir
una protecciéon mas amplia de los mismos, situacién que ha reconocido el
maéaximo Tribunal del pais en el siguiente criterio jurisprudencial.

La formulacién clésica de los Derechos Fundamentales como limites
dirigidos Unicamente frente al poder publico, ha resultado
insuficiente para dar respuesta a las violaciones a dichos derechos
por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta
innegable que las relaciones de desigualdad que se presentan en
las sociedades contemporéneas, y que conforman posiciones de
privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible
violacion de Derechos Fundamentales en detrimento de la parte
mas débil. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
no ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la

121 FERNANDEZ SEGADO, Francisco Fernandez, “La teoria juridica de los derechos fundamentales en el
Tribunal Constitucional” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 13. Num. 39., Madrid,
Septiembre-Diciembre 1993, p. 272.
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validez de los Derechos Fundamentales entre particulares; sin
embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar
una respuesta adecuada a esta cuestion se debe partir del examen
concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas
caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance vy
desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta
indispensable examinar, en primer término, las funciones que
cumplen los Derechos Fundamentales en el ordenamiento
juridico... gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado se
configuran como derechos publicos subjetivos (funcién subjetiva),
por el otro se traducen en elementos objetivos que informan o
permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se
originan entre particulares (funcién objetiva). En un sistema juridico
como el nuestro -en el que las normas constitucionales conforman
la ley suprema de la Unién-, los Derechos Fundamentales ocupan
una posicion central e indiscutible como contenido minimo de
todas las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento.
En esta logica, la doble funcién que los Derechos Fundamentales
desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos
derechos, constituyen la base que permite afirmar su incidencia en
las relaciones entre particulares. Sin embargo, es importante resaltar
que la vigencia de los Derechos Fundamentales en las relaciones
entre particulares, no se puede sostener de forma hegeménica y
totalizadora sobre todas y cada una de las relaciones que se
suceden de conformidad con el derecho privado, en virtud de que
en estas relaciones, a diferencia de las que se entablan frente al
Estado, normalmente encontramos a otro titular de derechos, lo
que provoca una colisién de los mismos y la necesaria ponderacion
por parte del intérprete. Asi, la tarea fundamental del intérprete
consiste en analizar, de manera singular, las relaciones juridicas en
las que los Derechos Fundamentales se ven encontrados con otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos; al mismo
tiempo, la estructura y contenido de cada derecho permitira
determinar qué derechos son sélo oponibles frente al Estado y qué
otros derechos gozan de la pretendida multidireccionalidad.'

Nos encontramos ante un nuevo paradigma de derechos humanos, en un
contexto de concepcién material de Constitucién, la cual tiene eficacia y
aplicacién inmediata dentro del ordenamiento juridico. El antiguo y caduco
paradigma legalista, que pretendia soslayar el aspecto constitucional de las
cuestiones legales (aplicacion estricta de la ley) debe ser superado, en aras de
permitir una proteccién mas efectiva de los Derechos Fundamentales, y éstos

122 DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES. Registro
No. 159 936; [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIlI, Octubre de 2012, Tomo 2; P4g. 798.

1a./J. 15/2012 (9a.). Las cursivas son nuestras.
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no queden en papel mojado, sino que existan los instrumentos para volverlos
efectivos, mediante una adecuada y pertinente técnica de la interpretacién y
argumentacion judicial.

En este capitulo explicaremos los aspectos relacionados con la manera en que
se interpretan y argumentan casos relacionados con los Derechos
Fundamentales. Para ello, es preciso, en primer lugar, explicar sus elementos
y caracteristicas. Acto seguido, se realizard un andlisis en torno a la teoria de
principios y su incidencia de ésta en los derechos, la cual permite una
aplicacién mas flexible y menos rigurosa o legalista, en aras de llevar a cabo
técnicas de optimizacién entre los mismos (ponderaciones), en lugar de los
tradicionales  procesos mecénicos (silogismos), necesarios en la
argumentacién judicial (pero no en todos los casos), especialmente en
aquellos casos dificiles o complejos, donde se encuentran involucrados
principios éticos o colisién con derechos de terceros u otros principios, entre
los que pueden encontrarse: el aborto, el suicidio asistido, el matrimonio
entre personas del mismo sexo, el honor, la intimidad.

En este sentido, se analizara la interpretacién constitucional de los Derechos
Fundamentales. Iniciaremos con el empleo de los métodos tradicionales de la
interpretacién judicial descritos alguna vez por Savigny, asi como su
incidencia en la interpretacién constitucional, es decir, el método gramatical,
histérico y sisteméatico, y los cuales han sido recogidos por la teoria
constitucional desde los afios setenta del siglo pasado. En los siguientes
epigrafes, analizaremos los principios interpretativos de los derechos acorde
al derecho internacional de los derechos humanos, que ha sido incorporado
por el legislador mexicano en la dltima reforma constitucional (2011), tales
como la interpretacién conforme y el principio pro homine (pro persona), y
otros derivados de aquél como el pro actione y laborae.

En el tercer apartado de este capitulo, explicamos la manera en que el
operador juridico dota de significado a los Derechos Fundamentales, a partir
del empleo de la teorfa interna y externa. Posteriormente, llevaremos a cabo
esta labor de precision mediante la hermenéutica constitucional, a través de
procesos de concrecion, como el empleo del principio de proporcionalidad,
ampliamente aceptado por las jurisdicciones constitucionales de otras
latitudes y organismos internacionales en materia de derechos humanos
(Corte Interamericana y Tribunal Europeo de Derechos Humanos), asi como
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cada uno de los elementos que concurren para la aplicaciéon del mismo. En el
Ultimo  apartado  explicaremos el funcionamiento del control de
convencionalidad, en el marco de un modelo de jurisdiccién constitucional
propio, desarrollado en las Gltimas décadas por el Tribunal Constitucional
mexicano.

I. NORMAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS

Una norma de derecho fundamental puede ser definida de acuerdo a tres
criterios fundamentales: formal, material o procedimental. El primero, es la
pertenencia a un determinado catdlogo de derechos, por ejemplo, cuando la
Constitucion mexicana hace referencia a su apartado primero: De los
Derechos Humanos y sus Garantias, asi como el reconocimiento al catdlogo
de derechos contenidos en los Tratados Internacionales en los que el Estado
haya sido parte. Asimismo, existe el concepto material, se relaciona con el
hecho de que los Derechos Fundamentales son un intento por transformar los
derechos humanos en derechos positivos, recordemos la distincién realizada
en nuestro primer capitulo entre derechos humanos y Derechos
Fundamentales (su positivacion en los ordenamientos juridicos).

Finalmente, se encuentra el concepto procedimental, el cual hace referencia a
quien puede decidir o no sobre el contenido de los Derechos Fundamentales,
es decir, el Constituyente o el legislador ordinario. Este criterio guarda
conexion con los dos anteriores, asi como con aquellos contenidos que por su
trascendencia o importancia deben ser reservados a la decisién exclusiva del
Poder Constituyente, situacion que se vincula con el aspecto material."® En
México, esta clasificacion es muy peculiar, ya que algunos tratadistas,
siguiendo una postura tradicionalista, han manifestado que el Congreso de la
Unién actla como una especie de Poder Constituyente permanente, en
contraposicion a la idea de que sélo puede existir uno solo. No es tan
descabellada la postura tradicional de los escritores mexicanos, ya que la
realidad habla por si misma, al dia de hoy, se han hecho méas de 450 reformas
a la Constitucién de 1917, inclusive a aspectos fundamentales de la misma,
como el apartado de Derechos Fundamentales o en aspectos organicos de
suma relevancia como las facultades de los Poderes Legislativo o Ejecutivo.

122 BOROWSKI, Martin, La estructura de los Derechos Fundamentales, Universidad del Externado de
Colombia, Bogota, 2004, pp. 34-37.
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Digamos entonces, que este criterio procedimental se flexibiliza en el caso
del constitucionalismo mexicano, ya que, a diferencia de otras naciones como
Espafa, Alemania, incluso de paises de Sudamérica, como Colombia o Perd,
una reforma implica un proceso mas complejo y dificil de llevar a cabo. Esta
problemdtica tiene mucha relacion con la manera en que estéd confeccionada
nuestra Constitucidon, a base de reglas, con un catdlogo abultado de
procedimientos y técnicas de desarrollo, prolijo de reglamentacién a los
derechos o a los deberes organicos de los Poderes. En sencillas palabras:
todo se quiere plasmar en la Constitucién, de lo contrario, los pactos politicos
no tienen efectividad.

De acuerdo a lo anterior, preferimos la visién procedimental del concepto de
Derechos Fundamentales, dado que es el que mejor se acomoda a la realidad
politica y social actual, pues, aparte de unificar los dos criterios anteriores,
brinda una mejor perspectiva para aquellos aspectos ligados con la
concrecién y la dotacién de significado a los derechos, desde una visién
principialista y moderna, acorde a las posibles colisiones o choques entre los
mismos, en aquellos casos dificiles de resolver en la jurisdiccién, cuando se
trata de choques entre la libertad de expresion y el derecho al honor o la
intimidad, por citar uno de tantos ejemplos.

Las normas de Derechos Fundamentales son enunciados normativos que se
encuentran a lo largo de la Constitucién, principalmente en el apartado de
Derechos Humanos, asi como aquellas relacionadas con los derechos politicos
(art. 35) y derechos laborales (123), entre otras. En principio, este tipo de
normas son las que se encuentran redactadas en términos muy amplios,
incluso su vaguedad y necesidad de concrecién, requiere de técnicas y
habilidades de la hermenéutica y argumentacién constitucional, con el fin de
disminuir ese grado de imprecisién tanto conceptual como valorativa.
Siguiendo la conceptualizacién realizada por el jurista aleman Robert Alexy
(visién estructural), se define a la norma de derecho fundamental como: “un
conjunto de proposiciones que prescriben el deber ser establecido por las
disposiciones iusfundamentales de la Constitucion”.'® El profesor Bernal
Pulido ha llevado a cabo una clasificacién entre las normas directamente
estatuidas, como aquéllas que apelan al significado literal de las normas en
sentido prescriptivo; mientras que las normas adscritas de Derechos

124 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos fundamentales, op. cit., p. 53
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Fundamentales, son aquellas que se fundamentan en las normas
directamente estatuidas y guardan un nexo de contradiccion o de identidad

con las normas legales, objeto de cada proceso constitucional.'®

En sintesis, los Derechos Fundamentales se encuentran manifestados a través
de enunciados normativos, mismos que gozan de cualidades como la
imprecisién y vaguedad. Ahora bien, el mismo Poder Judicial de la
Federacion'” y el Poder Legislativo, en la exposicion de motivos de la
27 ha reconocido y definido cualidades o caracteristicas de los
Derechos Fundamentales: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, recogiendo lo que de manera expresa quedo enunciado en el
parrafo tercero, del articulo 1 de la CPEUM."*®

reforma

Universalidad: los derechos humanos corresponden a todas las personas por
igual. La falta de respeto de los derechos humanos de un individuo tiene el
mismo peso que la de cualquier otro, ni peor segin el género, la raza, el
origen étnico, la nacionalidad o cualquier otra distincién. Este se convierte en
el principio fundamental por el que se reconoce igual dignidad a todas las
personas y con él se obliga a toda autoridad a que en el reconocimiento, la
aplicacién o restriccion del derecho, se evite cualquier discriminacion. El PJF
ha sefialado que son inherentes a todos y conciernen a la comunidad
internacional en su totalidad; en esta medida, son inviolables, lo que no
quiere decir que sean absolutos, sino que son protegidos porque no puede
infringirse la dignidad humana, pues lo razonable es pensar que se adecuan a
las circunstancias; por ello, en razén de esta flexibilidad es que son
universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse a las
contingencias, siempre estén con la persona. Asimismo, ha apuntado en
torno a la interpretacién que realiza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos lo siguiente. (SCIDH: Caso de la "Masacre de Mapiripan vs
Colombia), los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya

12 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009.

12 Tesis. 1.40.A.9 K (10a.). Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta; Décima Epoca; Libro XIX;
Tomo 1; abril de 2013; Pleno y Primera Sala; México, 2013.

1?7 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinién
de la Comisiéon de Reforma del Estado, respecto la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la
denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos. Gaceta del Senado de la Republica,
Segundo Periodo Ordinario, No. 113, Miércoles, 07 de Abril de 2010, p. 16y ss.

1% La sistematizacion y conceptualizacién de los principios ha sido realizada a partir de los dos criterios
(judicial y legislativos), expresados en los dos pies de pagina inmediatos anteriores.
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interpretacién tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales, interpretacién evolutiva que es consecuente
con las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como las establecidas
por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. De ahi que
dichos derechos, dentro de sus limites, son inalterables, es decir, que su
nlcleo esencial es intangible; por ello, la Norma Fundamental sefiala que ni
aun en los estados de excepcién se "suspenden”, pues en todo caso, siempre
se estard de conformidad con los principios del derecho internacional
humanitario.

El principio de interdependencia significa que cada uno de los derechos
humanos se encuentran ligados unos a otros y entre si, de tal manera que el
reconocimiento de un derecho humano cualquiera, asi como su ejercicio,
implica necesariamente que se respeten y protejan multiplicidad de derechos
que se encuentran vinculados; de esta manera, si se quiere reconocer un
derecho se deben de garantizar toda la gama de derechos propios del ser
humano. A través de este derecho se estd marcando una orientacién clara
para las autoridades, que al proteger un derecho deben observar los efectos
que se causan sobre otros, a la vez que se obliga, en la labor de promocién
de los mismos, a mantener siempre una visién integral.

Por otra parte, el principio de indivisibilidad se refiere a que los derechos
humanos son en si mismos infragmentables, ya sean de naturaleza civil,
cultural, econémica, politica o social, pues son todos ellos inherentes al ser
humano y derivan de su dignidad. En tal sentido, se afirma que no se puede
reconocer, proteger y garantizar parte de un derecho humano o sélo un
grupo de derechos; sino que, se consigue que la proteccién se haga de
manera total y se evite el riesgo de que en la interpretacion se transija en su
proteccién. Estos dos dltimos principios, afirma el PJF, se encuentran
conectados intimamente y no deben concebirse como elementos aislados. Es
decir, todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes; debe darse igual atencién y urgente
consideracién a la aplicacién, promocién y proteccion de los derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales; esto es, complementarse,
potenciarse o reforzarse reciprocamente.
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Por ultimo, se encuentra el principio de progresividad, el cual establece la
obligacién del Estado de procurar todos los medios posibles para su
satisfaccién en cada momento histérico y la prohibicién de cualquier
retroceso o involucién en esta tarea. El PJF ha manifestado que éste
constituye un compromiso ineludible del Estado para adoptar providencias,
tanto a nivel interno mediante la cooperacién internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura, principio que no puede entenderse en el sentido
de que los gobiernos no tengan la obligacién inmediata de empefiarse por
lograr la realizacién integra de tales derechos, sino en la posibilidad de ir
avanzando gradual y constantemente hacia su mas completa realizacién, en
funcién de sus recursos materiales; asi, este principio exige que a medida que
mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de compromiso de
garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales.

1. ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
SUJETO ACTIVO, SUJETO PASIVO Y OBJETO

Siguiendo con las ideas del profesor aleman Alexy, la estructura de los
Derechos Fundamentales se da a partir de una relacion triddica entre los
siguientes elementos: sujeto activo, sujeto pasivo y objeto (conducta de
acciéon u omisién).'? El sujeto activo se constituye como la atribucion de una
persona para exigir del Estado (Sujeto Pasivo) el cumplimiento de los
mandatos del derecho fundamental. Finalmente, el objeto, se constituye
como la conducta de acciéon u omisién de parte del Estado para satisfacer el
contenido material de la norma en cuestién.

127 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos fundamentales, CEPC, 2008, Madrid, p. 86.
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Escala triadica de Derechos Fundamentales

M Sujeto Activo: Persona
Sujeto Pasivo: Estado
Objeto: accion u
omision

De acuerdo a lo anterior, creemos que es necesario replantear la clésica
formulacién realizada por el distinguido constitucionalista Ignacio Burgoa, el
cual define a las Garantias Individuales como la relacién juridica de supra a
subordinaciéon donde el sujeto activo de la relacion juridica el subordinado, el
gobernado tiene derecho la facultad de exigirle al sujeto pasivo que es el
gobernante que realice determinada conducta o se abstenga de realizarla, en
tal sentido, los elementos de esta definicion son los siguientes.'*°

Relacion juridica de supra a subordinacién entre el gobernado
(Sujeto activo) y el Estado y sus autoridades (Sujeto pasivo).

El derecho publico subjetivo que emana de dicha relacién en favor
del gobernado.

La obligacién correlativa del Estado y sus autoridades, consistentes
en respetar el derecho y cumplir las condiciones de seguridad
(accidon u omisidén).

Prevision y regulacién de la citada relacién por la ley Fundamental
(fuente).

En principio, creemos que esta definicion es imprecisa, en primer lugar,
porque no coincidimos con el término de garantias individuales, asi como el
concepto de derecho publico subjetivo como la obligacién correlativa entre
un derecho y el deber juridico, es decir, de un efecto reflejo, que tampoco es
suficiente para resolver cada uno de los problemas que se presentan hoy en
dia. Esto se desprende igualmente del Ultimo criterio del citado autor, al
sefialar como uno de los elementos: la prevision y regulaciéon de la citada
relacién (Supra a Subordinacién) por la Ley Fundamental (fuente), es decir, la

30 BURGOA, Ignacio, Las garantfas individuales, Porrtia, México, 37° ed., 2004, p. 187.
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exigencia al titular del derecho de demostrar, que, efectivamente existe una
relacién juridica entre el sujeto activo y el pasivo. Pongamos un ejemplo para
entender lo anterior. Conforme a la doctrina clasica, el derecho subjetivo
tiene titulares que ejercen el derecho a partir de un interés juridico. No
obstante, se ha llegado al absurdo de equiparar el derecho subjetivo con el
de interés juridico, tal y como lo realizaba el Profesor Ignacio Burgoa, al
momento de analizar la cuestiéon de la proteccién a los Derechos
Fundamentales a través del acceso al juicio de amparo (medio de proteccién).

Bien es cierto, que la accién debe ser considerada como un verdadero
derecho subjetivo, individualizado y determinado, el cual deriva de una
obligacién negativa y positiva para el Estado. Esta acepcién se encuentra
formulada de acuerdo a una serie de interpretaciones desde la clasica

131 asi como de una errénea

concepcién del derecho reflejo de Kelsen
definicion de los derechos desde la tradicidon civilista como intereses
juridicamente protegidos, siguiendo la teoria del derecho subjetivo de

lhering."? Conforme con esto, el jurista mexicano afirmaba lo siguiente.

Si un acto de autoridad no lesiona ninguna situacién concreta que
se haya formado o establecido conforme a una situacion
determinada, abstractamente prevista o tutelada por la ley, contra
él no procedera el amparo por no afectar ningin interés juridico de
persona alguna, aunque tal acto pueda perjudicarla material o
econdémicamente.'®®

Este criterio resulta absurdo, porque es Unicamente aplicable a ciertos casos,
pero no a todos ellos. Por ejemplo, la tutela de derechos colectivos, como los
consumidores, los ambientalistas o los indigenas, entre otros, quienes se
encontraron por largas décadas en indefensién ante este tipo de
interpretaciones  reduccionistas y formalistas de las causales de
improcedencia, tildando sus intereses como difusos o imposibles de
realizacién. Situacién reconocida inclusive por la jurisprudencia de la propia

31 Kelsen, Hans, Teorfa Pura del Derecho, Porria-UNAM, México, 2003, p. 139.

32 Von lhering, Rudolf, EI Espiritu del derecho romano (En las diversas fases de su desarrollo), (versién
espafiola con la autorizacion del autor y notas por Enrique Principe y Satorres), (Estudio Preliminar sobre
lhering, ensayo de explicacién de José Luis Monereo Pérez), Tomo Primero, Comares, Granada, 1998, p.
1040. Del mismo autor: El fin del derecho, (trad. por Diego Abad de Santillan) (Estudio Preliminar sobre el
Pensamiento Juridico de lhering y la dimensién funcional del derecho de José Luis Monereo Pérez),
Granada, Comares, 2000, p. XXIV.

'3 Burgoa, |., El juicio de amparo, Porriia, México, 2006, p. 461.
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SCIN, llegando a equiparar el concepto de derecho subjetivo con el de
interés juridico.

INTERES JURIDICO. INTERES SIMPLE Y MERA FACULTAD.
CUANDO EXISTEN.*

El interés juridico, reputado como un derecho reconocido por la ley,
no es sino lo que la doctrina juridica conoce con el nombre de
derecho subjetivo, es decir, como facultad o potestad de exigencia,
cuya institucién consigna la norma objetiva del derecho. En otras
palabras, el derecho subjetivo supone la conjuncién en su esencia
de dos elementos inseparables, a saber: una facultad de exigir y
una obligacién correlativa traducida en el deber juridico de cumplir
dicha exigencia, y cuyo sujeto, desde el punto de vista de su indole,
sirve de criterio de clasificacion de los derechos subjetivos en
privados (cuando el obligado sea un particular) y en publicos (en
caso de que la mencionada obligacion se impute a cualquier
o6rgano del Estado). Por tanto, no existe derecho subjetivo ni por lo
mismo interés juridico, cuando la persona tiene sélo una mera
facultad o potestad que se da cuando el orden juridico objetivo
solamente concede o regula una mera actuacién particular, sin que
ésta tenga la capacidad, otorgada por dicha orden, para imponerse
coercitivamente a otro sujeto, es decir, cuando no haya un "poder
de exigencia imperativa"; tampoco existe un derecho subjetivo ni
por consiguiente interés juridico, cuando el gobernado cuenta con
un interés simple, lo que sucede cuando la norma juridica objetiva
no establezca en favor de persona alguna ninguna facultad de
exigir, sino que consigne solamente una situacién cualquiera que
pueda aprovechar algin sujeto, o ser benéfica para éste, pero cuya
observancia no puede ser reclamada por el favorecido o
beneficiado, en vista de que el ordenamiento juridico que
establezca dicha situacién no le otorgue facultad para obtener
coactivamente su respeto. Tal sucede, por ejemplo, con las leyes o
reglamentos administrativos que prohiben o regulan una actividad
genérica, o que consagran una determinada situacion abstracta en
beneficio de la colectividad. Si el estatuto legal o reglamentario es
contravenido por algin sujeto, porque su situacion particular
discrepa o no se ajusta a sus disposiciones, ninguno de los
particulares que obtenga de aquél un beneficio o derive una
proteccién que pueda hacer valer tal discrepancia o dicho desajuste
por modo coactivo, a no ser que el poder de exigencia a la
situacion legal o reglamentaria se le conceda por el ordenamiento

13 Registro: 233516, Pleno, [TA] Semanario Judicial de la Federacion, 7a. Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen
37, Primera Parte, Materia(s): Comun, p. 25. En igual sentido: INTERES JURIDICO PARA LA
PROCEDENCIA DEL AMPARO. Registro: 233285, Séptima Epoca, Pleno, Tesis Aislada, Semanario Judicial
de la Federacién, Volumen 52, Primera Parte, Comun, p. 46.
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de que se trate. Por tanto, si cualquier autoridad del Estado
determina el nacimiento de una situacién concreta, que sea
contraria a la primera, desempefiando un acto opuesto o no acorde
con la ley o el reglamento respectivo, es a esa misma autoridad o a
su superior jerarquico a los que incumbe poner fin a dicha
contrariedad o discordancia, revocando o nulificando, en su caso, el
acto que las haya originado, pues el particular sélo puede obtener
su revocacion o invalidacion cuando la ley o el reglamento de que
se trate le concedan "el poder de exigencia" correspondiente.

Esta concepcion ha permitido por mucho tiempo, el menoscabo de los
derechos patrimoniales, ain cuando existiese la posibilidad de demostrar la
afectacién a los mismos.

El perjuicio econémico que redunda exclusivamente en menoscabo
del interés econémico, no perjudica juridicamente, a diferencia del
perjuicio juridico que entrafia lesién a un derecho consagrado por la
ley. Debe tenerse siempre en cuenta la diferencia que existe entre
el perjuicio econdmico y el perjuicio juridico que el acto reclamado
puede ocasionar a la parte quejosa, en vista de que si sélo se afecta
el interés econémico, el juicio de amparo es improcedente en los
términos de la fraccion VI del articulo 73 de la ley de la materia.'®

Este criterio reduccionista y formalista ha transitado en los Gltimos afios hacia
una concepcion mas flexible, a través de un modificacién legislativa a la Ley
de Amparo (Reglamentaria del Juicio de Amparo). Basicamente, lo que se
modifica es el criterio por el cual se mide una afectacién de derechos
humanos, abriéndose la puerta al “interés legitimo” y superando la anticuada
concepcién de “interés juridico”, propia de ciertos litigios, pero no para la
generalidad de casos,"™ como la afectacién a los derechos de los
consumidores, o al medio ambiente, por ejemplo. Se convierte en un
mecanismo mas eficiente, al permitir al accionante, demostrar su interés, a
partir de la afectacion directa a un derecho reconocido por el orden juridico,
o bien, cuando el acto de autoridad no afecte ese derecho, pero si la
situacién juridica. Sobre este punto, el poder reformador manifesté lo

siguiente.

135 PERJUICIO ECONOMICO Y PERJUICIO JURIDICO. EFECTOS EN AMPARO. Registro: 238343, Séptima
Epoca, Segunda Sala, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Volumen 83, Tercera Parte, p.
37.

3¢ Vid. CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “El problema del uso de conceptos juridicos y su repercusion
practica: un ejemplo de la jurisprudencia en México”, en El Lenguaje de los derechos (Ensayo para una
teoria estructural de los derechos), Trotta, Madrid, 2007, pp. 175-207. Ver también: El concepto de
derecho subjetivo, Fontamara, México, 2004.
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La comprensién del interés legitimo no es facil dentro de los
esquemas en los que se ha desenvuelto el juicio de amparo
mexicano desde finales del siglo XIX hasta la fecha. Es necesario,
como sucede con multiples de los avances contenidos en la ley,
abrir la mente a novedosas categorias y a una forma mas
democratica de entender el papel del control de la
constitucionalidad de las libertades. Se trata de poner el énfasis en
el control sobre el ejercicio del poder; de privilegiar la vigencia
plena de los Derechos Fundamentales frente al abuso de la
autoridad; ... de superar el modelo que sirvié a sistemas autoritarios
para avanzar hacia un nuevo paradigma que coadyuve al
fortalecimiento de un estado democréatico.”

En sintesis, el concepto de interés legitimo es un concepto abierto, dindmico,
que permite decidir a los jueces, en casos concretos, si se estd o no en
presencia de un acto de autoridad que implique una violacién constitucional
o a los derechos humanos. Este criterio resulta acorde a los nuevos criterios
reconocidos incluso por el derecho internacional de los derechos humanos,
cuando se otorga a los justiciables recursos judiciales para volver efectivos sus
derechos. Estos instrumentos deben cumplir con ciertas cualidades: sencillez,
efectividad e idoneidad. Se entiende por efectividad, el hecho de que exista
en el Estado no solamente un recurso judicial, sino que éste debe ser efectivo
para la proteccion de los derechos sustantivos,'® como establece el articulo 8
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Asimismo, porque
elementos como relaciones de supra a subordinacién, no responden a todos
los posibles problemas que se plantean en el ambito del derecho
constitucional. En tal sentido, no siempre sirven para resolver aquellas
situaciones de relaciones entre particulares, surgidas del impacto de la
economia de mercado, asf como los procesos de desregulacién financiera y el
paulatino desplazamiento del Estado hacia entes privados. Lo anterior es algo
connatural si seguimos el criterio de la época. En tiempos del Constituyente
(1917) era imposible pensar en este tipo de relaciones entre particulares, asf

%7 Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia; de Gobernacién: de Estudios Legislativos, Segunda a
la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulas 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, la Ley Reglamentaria
de las Fracciones 1y 11 del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos y la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica. 5 de Octubre
de 2011. Primer Periodo Ordinario. Gaceta del Senado de la Republica, Afio Ill, Primer Periodo Ordinario,
Legislatura LXI, 6 de octubre de 2011, No. 283, Tomo II, 6 de Octubre de 2011, p. 17.

138 Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Sentencia de 6 de febrero de 2001. (Reparaciones y Costas), Par. 136.
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como de su eficacia. En tal sentido, es urgente la necesidad de actualizar
estas relaciones y replantearlo a partir de las nuevas realidades que surjan.
Los procesos de desregulacién y desplazamiento del Estado moderno hacia
los entes privados han provocado que éstos adquieran la categoria de
autoridad, para efectos de proteccién de los derechos humanos.

El dltimo elemento de los Derechos Fundamentales que hemos enunciado en
el presente epigrafe es el objeto. Este consiste en una accién u omisién que
debe llevar a cabo la autoridad publica para hacerlo efectivo. En principio, la
omisién por parte del Estado es la via idonea para volver efectivos los
derechos de libertad: transito, expresién, imprenta, prohibicién de esclavitud,
ensefianza, procreacioén, trabajo, honor, intimidad, religiosa, entre otras. No
obstante, existen omisiones por parte de la autoridad publica, que pueden
resultar también violatorias a los derechos humanos, aun cuando se trate de
los derechos de libertad. Por ejemplo, si el Estado dejara de expedir
pasaportes a los ciudadanos mexicanos (omisién), esto impactaria
significativamente en la salida de connacionales (libertad de transito) del pais,
ya que es un documento sine qua non, es posible hacerlo, ya que la autoridad
publica, con su omisién, se encontraria violando la libertad de transito. En
este sentido, el medio protector de los derechos humanos (juicio de amparo)
protege no solamente acciones, sino también las omisiones de la autoridad
publica. Este concepto ha evolucionado, a tal grado de quedar reconocido en
la actualidad, en el medio protector de derechos humanos por antonomasia
(juicio de amparo), cuyo articulo 1°, Ultimo parrafo de la ley respectiva
sostiene lo siguiente: El amparo protege a las personas frente a normas
generales, actos u omisiones por parte de los poderes publicos o de
particulares en los casos sefialados en la presente Ley. Es decir, por aquellos
actos que deje de hacer la autoridad, si es omisa en el cumplimiento de
alguna obligacién que le impone la ley.

2. PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY Y DERECHOS FUNDAMENTALES
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Otra de las cuestiones esenciales para entender los elementos vy
caracteristicas de los Derechos Fundamentales es el principio de reserva de
ley. Este es uno de los pilares indiscutibles del moderno Estado
Constitucional, ademas de obedecer al principio de divisién de poderes
como garantia del ejercicio democratico y no arbitrario del poder publico.™
De acuerdo a esto, la administracién sélo puede actuar si ha sido habilitada
para ello mediante una ley." El Tribunal Constitucional Espafiol (STC
83/1984), se ha referido al mismo como:

«Una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho», cuyo
significado dltimo es «asegurar que la regulacién de los dambitos de
libertad que corresponden a los ciudadanos dependa
exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accién de ejecutivo y, en
consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los
reglamentos»

Cualquier acto del poder publico, que tenga por objeto restringir los
derechos y libertades de los ciudadanos y que afecte su esfera juridica, debe
ser desarrollado por el Poder Legislativo, a través de leyes que cumplan a
cabalidad con el proceso legislativo correspondiente (iniciativa, discusion,
aprobacién, sancién, promulgacién y vigencia), y no a través del ejercicio
discrecional del Poder Ejecutivo a través de la emisién de Reglamentos. El
PJF ha reconocido el principio de reserva de ley con estrecha vinculacién el
de legalidad. Asimismo, ha clasificado aquél en dos: la absoluta y la relativa.
La primera, sucede cuando la regulaciéon de una determinada materia queda
acotada en forma exclusiva a la ley formal (Poder Legislativo local o federal).
En tal sentido, la materia reservada a la ley no puede ser regulada por otras
fuentes.

Por otra parte, se encuentra la reserva relativa, que permite que otras fuentes
de la ley vengan a regular parte de la disciplina normativa de determinada
materia, pero a condicién de que la ley sea la que determine expresa y
limitativamente las directrices a las que dichas fuentes deberan ajustarse, lo
cual sucede mucho con las normas de caracter administrativo. Es decir, que la
ley se limita a establecer los principios o directrices de una disciplina
(ambiental, seguridad social, etc.), mientras que, a través de una fuente

3% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso Derecho Administrativo |, Tomas,
Civitas Ediciones, (15 ed.), Madrid, 2011, p. 245.
0 MAURER, Hartmut, Derecho administrativo Aleman, IIJ-UNAM, México, 2012, p. 114.
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secundaria se desarrolla la misma."" Esto es muy comun en el ejercicio de los
derechos de caracter tributario o fiscal, ya que es indispensable, la regulacién
detallada de aspectos técnicos contables, indispensables para la plena
concrecion de las normas fiscales.

3. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

La principal cuestién en este apartado se centra en descifrar, precisar y
delimitar los sujetos de las relaciones juridicas en que acttian los Derechos
Fundamentales. Nuestra constitucion establece en el parrafo uno, del articulo
1°:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

La Constitucién de 1917 contenia el término individuo, en lugar del de
persona. Esta acepcidn se inspira en el derecho internacional de los derechos
humanos. Cabe advertir que por persona puede entenderse igualmente los
colectivos de personas que actlan bajo una misma representacion. Esta
dltima posicién ha sido una de las principales reformas a la ley de amparo
recientemente realizadas, mediante la introduccién del concepto de interés
legitimo, superando la anticuada concepciéon de “interés juridico”, como la
afectacién a los derechos de colectivos, en aquellos casos de intereses de
conglomerados sociales, cuyo interés sea demostrable en un proceso
jurisdiccional, los consumidores, o al medio ambiente, por ejemplo. Esto se
convierte en un mecanismo mas eficiente, al permitir al accionante, demostrar
su interés, a partir de la afectacién directa a un derecho reconocido por el
orden juridico, o bien, cuando el acto de autoridad no afecte ese derecho,
pero si la situacion juridica.

Asimismo, se tiene el reconocimiento de la titularidad de ciertos Derechos
Fundamentales hacia las personas morales, siempre y cuando sean acordes

1 LEGALIDAD TRIBUTARIA. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY. Registro: 197375; [TA]; 9a.
Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VI, Noviembre de 1997; P4g. 78.
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con la finalidad que persiguen, por estar encaminados a la proteccién de su
objeto social. Al respecto, el Poder Judicial de la Federacién (PJF) ha
establecido lo siguiente.

Las personas morales o juridicas son sujetos protegidos por el
articulo 1o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que deben gozar de los Derechos Fundamentales
constituidos por los derechos humanos reconocidos en la propia
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
siempre y cuando sean acordes con la finalidad que persiguen, por
estar encaminados a la proteccion de su objeto social, asi como de
aquellos que aparezcan como medio o instrumento necesario para
la consecucion de la finalidad referida.'*

La titularidad y el ejercicio de los derechos son pieza clave para entender su
defensa y medios de proteccion. Por una parte, la titularidad no implica el
ejercicio, o viceversa. Esta cualidad es el reconocimiento que realiza
determinado ordenamiento juridico a una persona, como destinatario de un
derecho o una accién juridica especifica. La misma, requiere de previa
existencia de la capacidad de obrar del titular. Esta Gltima cualidad se refiere
precisamente al ejercicio del derecho fundamental. Es decir, la capacidad
para hacer efectivo el derecho a través del ejercicio de acciones concretas. Al
respecto, Ferrajoli brinda una definicién puntual sobre Derechos
Fundamentales para comprender ambos conceptos.

Todos aquellos  derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas o ciudadanos, con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva
(de prestacion) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status la condiciéon de un sujeto,
prevista asi mismo por una norma juridica positiva como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas.'®

42 PERSONAS MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, Y DE LAS GARANTIAS PARA SU
PROTECCION, SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A PROTEGER SU OBJETO SOCIAL, SINO
TAMBIEN DE AQUELLOS QUE APAREZCAN COMO MEDIO O INSTRUMENTO NECESARIO PARA LA
CONSECUCION DE LA FINALIDAD QUE PERSIGUEN. Registro No. 2 001 403. [TA]; 10a. Epoca; T.C.C,;
S.J.F. y su Gaceta; Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2; Pag. 1876. XXVI.50. (V Regién) 2 K (10a.).

%3 FERRAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 19.
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Para el autor italiano, la distincién que realizan algunos Estados entre
personas y ciudadanos constituye un motivo de discriminacién. No obstante,
la mayor parte de las Constituciones de los Estados lleva a cabo la separacion
entre los derechos que les corresponden a nacionales y extranjeros. Uno de
ellos, es precisamente la categoria de ciudadania y extranjeria. La
construccion de la ciudadania en torno a los contenidos, ha recorrido tres
etapas histéricas: los derechos civiles del siglo XVIII, derechos politicos del
siglo XIX'y, un ultimo estadio, los derechos sociales en el siglo XX.

Sin lugar a dudas, el movimiento ilustrado del siglo XVIII significé la conquista
de la ciudadania civil (derechos civiles): los derechos que promueven el
imperio del derecho como el derecho a un juicio justo, acceso igualitario a la
justicia derecho de propiedad privada, las garantias de indemnizacién en caso
de expropiacion, el habeas corpus. El siglo XIX fue la construcciéon de la
ciudadania politica: los derechos de participacién politica, derechos de
sufragio, de expresién, de asociacién, el derecho al ejercicio del poder
politico “elegir y ser elegido”. En el siglo XX se accede a la formacién de la
ciudadania social (derechos sociales). Estos aluden a la garantia para los
ciudadanos de la titularidad de los estandares histéricos, econdémicos y
sociales de una sociedad determinada. Lo cual se refleja en las concepciones
de la época, como la que expresa el filésofo Thomas Marshall, quien sostuvo
la clasica distincién entre derechos civiles, politicos y sociales.'

No obstante, el profesor de la Universidad de Roma ha denunciado esta
concepcién, aportando distintos planos de anélisis para el estudio de los
fendmenos juridicos, tales como la ciencia politica, la sociologia y el filoséfico.
La categoria de ciudadania es una de ellas." En oposicién a la nocién de
Marshall, el iusfilésofo italiano, propone una concepcién de derechos
supranacional desde un plano socio-juridico e historiografico. En este
contexto, expone que los procesos de globalizacién, integracién mundial y
fenébmenos migratorios, han puesto en contradiccién los derechos de la
persona y del ciudadano. Por este motivo, propone superar esta
contradicciéon  mediante la internacionalizacion de los Derechos
Fundamentales, eliminando esta distincion, al pasar del status civitatis al
status personae, ya que para él “la ciudadania representa el ultimo privilegio

144 Cfr. MARSHALL, Th. H., Ciudadania y Clase social, (trad. Pepa Linares), Alianza Editorial, Madrid, 1998.
145 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “De los derechos del ciudadano a los de la persona”, en Derechos y Garantias,
op. cit., p.98.
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del status, el ultimo factor de exclusién y de discriminacion, el Gltimo residuo
premoderno de la desigualdad personal en contraposicién a la proclamada
universalidad e igualdad de los Derechos Fundamentales.” '

En la crisis de los Estados y las comunidades nacionales que caracteriza el
nuevo milenio, conectada con fenémenos paralelos como las migraciones de
masas, los conflictos étnicos y la distancia enorme entre Norte y Sur. Es
preciso reconocer que la ciudadania ya no es como en los origenes del
Estado moderno, un factor de inclusién e igualdad. Los derechos se han
convertido en derechos de ciudadania exclusivos y privilegiados, a partir del
momento en que se tratd de tomarlos en serio y de pagar su coste. De esta
manera, expone “tomar en serio estos derechos significa hoy tener el valor de
desvincularlos de la ciudadania como pertenencia (a una comunidad estatal
determinada) y de su caracter estatal. Y desvincularlos de la ciudadania
significa reconocer el caracter supra-estatal —en los dos sentidos de su doble
garantia constitucional e internacional- y por tanto tutelarlos no sélo dentro
sino también fuera y frente a los Estados, poniendo fin a este gran apartheid
que excluye de su disfrute a la mayoria del género humano contradiciendo su
proclamado universalismo.”™

La Constitucién mexicana lleva a cabo este tipo de distinciones. En el
apartado relativo a la ciudadania, otorga derechos politicos Unicamente a
quienes tengan tal cualidad. Entre los derechos que otorga el articulo 35 de la
CPEUM a los ciudadanos mexicanos, se encuentran: votar, ser votado,
iniciativa de ley, consulta popular, derecho de peticién en materia politica.
Asimismo, se faculta al Poder Ejecutivo Federal, previa audiencia, para
expulsar del territorio nacional a personas extranjeras con fundamento en la
ley, la cual regulard el procedimiento administrativo, asi como el lugar y
tiempo que dure la detencién. En principio, la CPEUM establece para todas
las personas por igual (incluidos los migrantes) los derechos que otorga al
resto de los nacionales, sin embargo, excluye de los mismos, en lo
concerniente a la materia politica

4. LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

14 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “"De los derechos del ciudadano a los de la persona”, en Derechos y garantias,
op. cit., p.117.
147 Ferrajoli, Derechos y garantias, cit., p. 97.
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La relacién entre el Derecho Privado y el Derecho Constitucional fue
vislumbrada desde los afios cincuenta por la jurisprudencia y la doctrina
alemana de Derecho Constitucional'®, esto se ha definido como Drittwirkung
der Grundrechte (Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales o frente
a particulares), teniendo como inspiracién principal, la teoria de la eficacia
inmediata de los Derechos Fundamentales, entendida como aquella que
busca la eficacia inmediata de los derechos en cualquier sistema juridico,
independientemente si se encuentra en situaciones de Derecho Puiblico o
Privado.' Se diferencia de las relaciones verticales (supra a subordinacion),
porque aqui las partes se encuentran en una relacién de igualdad
(horizontalidad).

El antiguo concepto de autoridad, para efectos de tutela y proteccién de los
derechos humanos ha evolucionado, no solo jurisprudencialmente, sino
también, como resultado de la nueva legislaciéon en materia de amparo
(proteccion de derechos humanos). La denominada relacién juridica de supra
a subordinacién entre el gobernado (sujeto activo) y el Estado -sus
autoridades- (sujeto pasivo) no es aplicable a todos los casos, dadas las
condiciones actuales en la economia y los distintos procesos de desregulacién
del Estado, donde determinadas actividades como los servicios publicos
pasan a manos de entes privados, asi como aquellas preponderantes o
indispensables para el desarrollo econémico del pafs, como la banca, entre
otras. Tal y como era entendido por el propio Poder Judicial de la Federacién,
este tipo de relaciones se definia como.

Las relaciones de supra a subordinacién son las que surgen entre
los 6rganos de autoridad, por una parte, y el gobernado, por la
otra. En dichas relaciones la autoridad desempefia frente al
particular los actos de autoridad propiamente dichos, que tienen
como caracteristicas la unilateralidad, la imperatividad y la
coercitividad. Se dice que tales actos son unilaterales porque su
existencia depende sélo de la voluntad de la autoridad; son

8 G. DURIG, “Grundrechte und Zivilrechtsprechung” en Festschrift zum 75. Geburstag von Hans
Nawiasky, Munchen, Isar Verlag, 1956, pp. 157-190. HESSE, Konrad, Verfassungs und Privacht Recht,
Heidelberg, C.F. Miiller Juristischer Verlag, 1988. BLECKMANN, Albert, “Neue Aspekte der Drittwirkung
der Grundrechte”, en DVBI, 1988, pp. 938-946. CANARIS, Claus-Wilhelm, Grundrechte und Privatrecht,
Berlin, Walter de Gruyter, 1999. Classen, Claus Dieter, “Die Drittwirkung der Grundrechte in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”, en: AGR 122(1997), pp. 65-107.

% SCHWABE, Jiirgen, “Bundesverfassungsgericht und Drittwirkung der Grundrechte”, en ASR 100(1975),
pp. 442-470. VON MUNCH, Ingo, Zur Drittwirkung der Grundrechte, Diss., 1998.
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imperativos en virtud de que se imponen aun en contra de la
voluntad del gobernado, y son coercitivos dado que si no se
acatan voluntariamente, se puede lograr su cumplimiento
coactivo mediante el uso de la fuerza publica.’

Al ser la Constitucién el orden juridico fundamental sobre el cual reposa el
sistema juridico, la mayor parte de los institutos juridico-privados, como los
contratos celebrados entre particulares, buscan lograr el principio de la
autonomia de la voluntad, y en ese camino, conducen a necesarias e
ineludibles restricciones a la autonomia individual de los derechos, los cuales
deben ser sujetos de la tutela y proteccidn de esa libertad que se pregona en
el Derecho Civil."™" Es decir, al momento de celebrar una relacién contractual
ante cualquier Corporativo o Empresa (financiera, relaciones publicas,
contratacion, etc.) éstas adquieren de manera ineludible el compromiso de no
afectar los Derechos Fundamentales de sus consumidores o prestadores de
servicios.

El desarrollo de la institucion de la eficacia de los Derechos Fundamentales
frente a particulares (Drittwirkung), plantea en esencia, saber si las normas
constitucionales que consagran derechos y libertades son aplicables en las
relaciones juridicas privadas, en qué medida y en que extensién. Existen dos
teorias sobre la eficacia de los Derechos Fundamentales para apoyar la tesis,

entre las que se encuentran:'>

La teoria de la eficacia inmediata (directa). Dicha postura mantiene una
subordinacion directa del derecho privado al derecho constitucional. Desde la
perspectiva de algunos autores, principalmente de derecho privado, se acaba
con la autonomia privada y se subordina esta rama frente al derecho
constitucional. Asimismo, los Derechos Fundamentales podrian ser usados
exclusivamente para conseguir la nulidad de las disposiciones
convencionales, y de esta manera, dejar sin valor contratos pactados con el
cumplimiento de las formalidades legales, de donde se derivaria la
inseguridad juridica en el tréfico entre particulares. La otra postura, se
denomina: teoria de la eficacia mediata (indirecta). Su principal defensor es el
distinguido constitucionalista Diirig, quien explica que “este precepto impone

130 Sentencia del amparo en revisién 1195/92, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién el 14 de febrero de 1996. (Las negritas son nuestras).

131 HESSE, Konrad, Verfassungs und Privacht Recht, op. cit., p. 75.

152 ESCHENBACH, Jiirgen/ Niebaum, Frank, “Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar zur staatlichen
Bevormundung”, en: NVwZ, 1994, pp. 1079-1082.
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un deber de proteccién y de tutela frente a los valores que los Derechos
Fundamentales y el concepto normativo de la dignidad humana colocan en la
base del ordenamiento”.’®® Hoy en dia, existe un reconocimiento expreso
para dotar de eficacia a los derechos, incluso frente a particulares, tal y como
hemos destacado en el predmbulo del presente capitulo.

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES."™

La esencia de la eficacia de los Derechos Fundamentales frente a particulares
trata de saber si las normas constitucionales que consagran derechos y
libertades son aplicables en las relaciones juridicas privadas, en qué medida y
en que extension.'> Los primeros conflictos en torno a eventos de aplicacion
practica de la eficacia entre particulares de los Derechos Fundamentales
datan de un fallo suscitado en el Tribunal Laboral Federal Aleman. Nipperdey,
magistrado de ese drgano, fue uno de los impulsores iniciales a principios de
los afios cincuenta. Al ser el derecho laboral de caracter netamente social,
comenzé a aplicar de modo directo los Derechos Fundamentales para
resolver los conflictos laborales.

La referida sentencia fue dictada por el Tribunal citado, el 5 de mayo de 1957,
en la cual anulé las clausulas contenidas en un contrato de trabajo por
vulnerar los Derechos Fundamentales de una trabajadora que habia sido
despedida por haber contraido matrimonio, ya que el contenido de dichas
cladusulas violaba directamente los Derechos Fundamentales a la dignidad de
la persona, el libre desarrollo de la personalidad y la proteccién a la
maternidad."® Colombia ha sido de los pocos paises en Latinoamérica donde
se ha introducido esta institucién. Sin embargo, esto no ha solucionado el
problema de fondo que aqueja en comin a nuestras naciones: un sistema
judicial efectivo capaz de adecuarse a los contenidos sustantivos de la
constitucion con el derecho ordinario. En el pais andino, “la eficacia entre
particulares de los Derechos Fundamentales- tanto el amparo como la queja
constitucional han terminado por convertirse en un recurso de instancia, con

133 G. DURIG, “Grundrechte und Zivilrechtsprechung” en Festschrift zum 75... op. cit., p. 178.

15 Registro No. 159 936; [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIll, Octubre de 2012, Tomo 2;
Pag. 798. 1a./J. 15/2012 (9a.). Las cursivas son nuestras.

135 JULIO ESTRADA, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 88.

136 ZACHERT, Ulrich, Los grandes casos judiciales del Derecho alemén del trabajo, (Estudio comparado
con el Derecho espaniol), Netbiblio, A Corufia, 2008, pp. 7 y ss.
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base en la cual los tribunales constitucionales revisan, en la extensién y con
los alcances que ellos mismos decidan, las sentencias proferidas por los
jueces ordinarios.”

En México, el legislador ha reconocido en la nueva Ley de Amparo (2013),
que el concepto actual de autoridad se encontraba desfasado de la realidad,
y alejado del advenimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
que han transformado el papel del Estado frente a los gobernados. En tal
sentido, no contemplaba nuevas situaciones, como la actuacién de los
particulares en las relaciones juridicas. Al respecto se citan jurisdicciones
comparadas de paises como Argentina, Venezuela, Chile, Uruguay, que
admiten un amparo frente a particulares. Después de un anélisis reflexivo
sobre las distintas vias (civil, administrativa) que pudieran ejercitarse para
hacer valer los derechos, el legislador determina que el juez deberad hacer
caso a la afectacion material del derecho fundamental en cuestion, sobre el
acto de autoridad, asi como las condiciones del particular para defenderse, y
no tanto al aspecto formal de quien emite el acto violatorio de derechos. Esto
abrirfa la puerta, por ejemplo a aquellas empresas que gocen de la concesién
de algln servicio publico, como la telefonia o el transporte.

...existen casos en los que deban tener este cauce procesal para
obtener una proteccion mas eficaz, mas justa y por tratarse de una
violacién directa a este tipo de derechos. Por ello se considera que
la mejor forma de plasmar este concepto en esta Ley y de explicarlo
en el presente dictamen es definir el acto de autoridad y que los
particulares tendran dicha calidad cuando sus actos u omisiones
sean equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los
términos del acto de autoridad que objetivamente se define en la
fraccion I, y cuya potestad o funcién derive de una norma general y
abstracta.”’

Finalmente, el legislador advierte sobre los posibles riesgos de abrir dicha
puerta, y sefiala que en ninglin momento, la apertura del amparo frente a
particulares, debe significar el desconocimiento de otras vias o el
agotamiento de los recursos internos disponibles para hacer efectivos los
derechos. Por ende, se debe tratar de evitar experimentos desafortunados, tal
y como ha sucedido en otras latitudes, como hemos sefialado anteriormente
con el caso de Colombia.

1> Dictamen, p. 21.
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IIl. INTERPRETACION Y GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La interpretacién y argumentacién se han convertido en un tema central en la
teoria del derecho como en la practica judicial. De acuerdo a la reforma
constitucional de 2011 (articulo 1°), es obligacién de cualquier autoridad
jurisdiccional (administrativa o judicial), realizar una interpretaciéon conforme a
la Constitucién y Tratados Internacionales de las normas que aplican (cuando
inciden directa o indirectamente en los Derechos Fundamentales). Los
criterios tradicionales para interpretar las normas juridicas, tales como la
interpretacién légica, gramatical, histérica y sistematica, creados a partir de la
jurisprudencia romana por el jurista aleman Savigny, son perfectamente
aplicables en este proceso de comprensién y adecuacién de significado, por
el hecho que se trata de enunciados normativos como cualquier otro.

Sin embargo, estos criterios no bastan para colmar los problemas que son
planteados en la judicatura. Existen situaciones mas complejas o casos
dificiles, donde colisionan o chocan principios y valores constitucionales que
el operador juridico inevitablemente debe confrontar y decidir, a fin de lograr
una mejor optimizacién entre estos. La lectura de las normas juridicas
ordinarias, ya sea que se trata de las leyes civiles, penales, mercantiles, debe
ser realizada a través del prisma constitucional. Ninguna relacién, aun cuando
se trate de derecho civil, escapa al derecho constitucional. De ahi que los
operadores juridicos deben encontrarse habilitados para llevar a cabo los
ejercicios hermenéuticos de comprensién de los Derechos Fundamentales.

Otra de las principales diferencias entre la interpretacién de leyes ordinarias y
las normas constitucionales es la manera en que éstas se conciben. Por un
lado, frente a casos faciles, es comin emplear técnicas y principios generales
del derecho para resolver problemas juridicos concretos. Entendiendo por
casos faciles (clear cases) aquellos en los que nitidamente puede advertirse si
una regla pude ser aplicada o no a la realidad juridica dada.'® Por otra parte,
en los casos dificiles no es suficiente un procedimiento de subsuncién para
resolver el caso en concreto, sino que es necesario acudir a los principios que
inspiran dicho ordenamiento o la norma objeto de aplicacién. La
argumentacion juridica ayuda a justificar las excepciones a la regla, o bien,

158 Normalmente la traduccién de este lenguaje juridico es como casos faciles.
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decidir entre varias opciones posibles, la que mejor justifique el principio en
aplicacion.

Para lograr nuestro propésito, explicaremos la teoria de los principios y su
influencia en la concepcién de los Derechos Fundamentales. Examinaremos
en un primer momento, las garantias constitucionales de las que se disponen
para la proteccion de los derechos a partir del empleo del medio procesal por
antonomasia: el juicio de amparo, asi como otros instrumentos incluidos en
los medios de defensa de la Constitucion, como las recomendaciones que
emite la Comisién Nacional de Derechos Humanos. Asimismo, se incluye en
este estudio la apertura del derecho interno al derecho internacional de los
derechos humanos en México, y su impacto en el orden juridico nacional.
Sobre este Ultimo punto, se abordard la cuestién del control de
convencionalidad de los derechos humanos recién aprobado por el maximo
Tribunal del pais en 2011, asi como la utilizacién de los principios
interpretativos en el derecho interno.

1. CARENCIAS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN EL
SISTEMA JURIDICO MEXICANO DURANTE EL SIGLO XX

Las técnicas de la interpretacion juridica son determinantes y necesarias hasta
cierto punto en el ambito constitucional, mas no aplicables en todos los
casos, y con mayor razén los casos dificiles o complejos. La técnica defendida
por Ricardo Guastini es util para explicar el fenémeno interpretativo
tradicional. El autor citado clasifica la interpretacion juridica en literal y
correctora. La primera, apela al significado ordinario de las palabras y no
admite otro significado mas que el literal, “el argumento se rige por la
presuncion de una perfecta correspondencia entre la intencién del legislador
y el texto normativo.”™ De acuerdo a esto, creo que encaja perfectamente el
tipo de interpretacion teleolégica que define la propia jurisprudencia
mexicana. El otro tipo es la interpretacién correctora, en ella entran todas las
otras interpretaciones posibles, con excepcion de la literal, y sirve para colmar
lagunas existentes en las situaciones factico-juridicas donde se aplican las
normas. La misma tiene dos variantes, restringir el significado literal de la

3% GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas” (Trad. de Marina Gascén) en Estudios sobre la
interpretacion juridica, IIJ, UNAM, México, 1999, p. 28; GIANFORMAGGIO, Letizia, “Légica y
argumentacion en la interpretacién juridica o tomar a los juristas intérpretes en serio” en Doxa, no. 4,
1987, pp. 87-117.
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norma o ampliarlo, lo que se pudiera denominarse como interpretacion
extensiva y restrictiva correlativamente.

La interpretacién, extensiva, “extiende el significado prima facie de una
disposicién, incluyendo en su campo de aplicacién supuestos de hecho que,
segun la interpretacion literal, no entrarian en é1"" |a cual no debe ser
confundido con la creacién de una nueva norma. Los argumentos que auxilian
a este tipo de interpretacion extensiva son principalmente dos: el argumento
a fortiori y el argumento a simili o analdgico. El primer argumento, es el
resultado de la argumentaciéon y no es tanto la interpretacién de una
disposicion preexistente cuanto la formulacién de una nueva norma. Este
dltimo argumento tiene dos variantes: A fortiori a majori ad minus y el A
fortiori argumento a minori ad majus. Mientras que el argumento a simili o
analégico, consiste en “la extensién analdgica'' de una norma presupone la
previa identificaciéon de su llamada ratio, es decir, de la razén o motivo, el
objetivo por el que fue dispuesta la norma.”’ La analogia consiste en la
aplicacién de un supuesto de hecho no contemplado por ella, pero semejante
al previsto por la misma. Se suelen distinguir dos tipos de analogia: la
Analogia legis, es decir, la aplicacién de una norma en particular a un
supuesto de hecho semejante al previsto por ella y la Analogia iuris, al recurso
de un principio general de derecho.

Dentro de la clasificacion de interpretacién correctora esté la interpretacion
restrictiva, que restringe o circunscribe el significado prima facie de una
disposicién excluyendo de su campo de aplicacién algunos supuestos de
hecho que, segun la interpretacion literal, entrarian dentro de él.¢* Existe
igualmente la interpretacién sisteméatica como una especie de interpretacién
correctora, la cual es definida, como aquella que en la practica siempre que,
para decidir el significado de una disposicién, no se atiende a la disposicion
misma aisladamente considerada, sino al contexto en el que esta situada. Tal
contexto puede ser méas o menos amplio: los demas apartados de un mismo
articulo, el resto de los articulos de una misma ley, hasta llegar incluso a la

19 |bid., p. 33.

1" Vid. GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas” (Trad. de Marina Gascén) en Estudios sobre la
interpretacion juridica, IlJ, UNAM, México, 1999, p. 57.

12 GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas” (Trad. de Marina Gascén) en Estudios sobre la
interpretacion juridica, op. cit., pp. 37-38; CISNEROS FARIAS, German, Légica juridica, Porrtia, México,
2005, p. 58.

143 GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas”, op. cit., p. 39.
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totalidad de las disposiciones que componen un sistema juridico.'®* Esta
definicién resulta ser, mds o menos coincidente con la conceptualizacion
realizada por los jueces mexicanos.

Sucede lo mismo con la interpretacion histérica definida por el autor italiano
como: aquella que busca corregir el significado histérico de las palabras,
adaptéandolo- por asi decirlo- a los tiempos, a las cambiantes circunstancias
sociales y culturales. Del otro lado, estd la interpretacion evolutiva, que se
basa en la idea de que, al cambiar las circunstancias histéricas (sociales,
culturales, etc.) en las que una ley debe ser aplicada, debe cambiar
(evolucionar) asimismo el modo de interpretarla [...] tiende a adaptar viejas (o
relativamente viejas) leyes a situaciones nuevas no previstas por el legislador
histérico, es decir, va a la naturaleza de las cosas.’®® En este sentido, pienso
que difiere con la propuesta de la jurisprudencia mexicana, ya que ésta tiene
como objeto de estudio Unicamente “el estado del derecho existente sobre la
materia en la época en que la ley ha sido dada” y no la evolucién y vigencia
que se puede dar a un precepto legal conforme a las situaciones y contexto
actuales, lo que si sucede con la interpretacion de las normas
constitucionales.

La interpretacién de las normas en el sistema judicial mexicano puede ser
calificada de asistematica e inconstante, ademas de permanecer
monopolizada durante décadas por el Poder Judicial de la Federacion,
mediante la resolucién de sentencias relativas al juicio de amparo.'® Este
monopolio interpretativo causé que los jueces tuvieran limitada por mucho
tiempo la interpretacién constitucional de las normas y redujeran la labor
judicial en una actividad formalista, es decir, se convirtieron en lo que
Montesquieu habia bautizado décadas atrds como la “boca muda del
legislador”. El destacado constitucionalista Manuel Gonzélez Oropeza ha
denunciado algunos equivocos y criticas en torno a la interpretacién judicial,
“los jueces los jueces poseen una nominal facultad interpretativa anclada en
el principio de respeto literal de la ley.”'®” De ahi que juristas como Ignacio
Vallarta, vislumbraran a la jurisprudencia como un método que brindara
certeza y seguridad a los precedentes emitidos por los Tribunales. La

1% GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas”, op. cit., p. 40.

1% GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas”, op. cit., pp. 50-51.

1% GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacion juridica en México”, en TAMAYO SALMORAN,
Rolando (comp.), Interpretacion y decision judicial, Fontamara, México, 1998, p. 250.

¥ GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacién juridica en México”, en Isonomia, no. 5, México,
Octubre 1996, p. 239.

GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacion juridica en México”, op. cit., p. 254.
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jurisprudencia tiene desde hace més de 50 afios rango constitucional, y poco
méas de 125 afios de ser obligatoria para las autoridades encargadas de
aplicar la ley a casos concretos, y tiene varias formas de ser creada'®, se
plasma formalmente a través de textos generalmente cortos, denominados:

"tesis”.

Histéricamente, uno de los criterios que ha limitado la labor de los
operadores juridicos en México ha sido la interpretacién auténtica de las
normas, la cual es una herencia del articulo constitucional 72, inciso f),
limitando la posibilidad del judicial review en México." Durante el siglo XIX,
los jueces no podian tener otras funciones més que las de juzgar y hacer que
se ejecutara lo juzgado, por lo que sus sentencias en todas las causas civiles,
deberian de contener la expresién de los hechos, segin resultare del proceso.
Algunos estados de la Federacién como Tamaulipas, iban al extremo de
sancionar con remocién de la autoridad, si ésta se atrevia a interpretar la ley.
Al respecto se ha sostenido.

La rigidez de la interpretacion auténtica de las leyes fue tan
intolerable e irrealizable que la consolidacién del juicio de amparo
fue permitiendo, a la autoridad judicial, la utilizacién de una
interpretacion  “juridica”  aplicable al caso concreto sin
declaraciones  generales, llegando a  ser reconocida
normativamente hasta la modificacion del articulo 14 del proyecto
de la Constitucién de 1917."7°

Es importante advertir y denunciar, que es realmente en el corazén de
Jurisprudencia a través de la cual el juzgador plasma la racionalidad de sus
decisiones judiciales y establece directrices por medio de las cuales los
operadores del derecho llevardn a cabo los procesos de razonamiento
judicial. A pesar de ello, los criterios emitidos por el PJF durante los afios
setenta y ochenta, sostenian que la jurisprudencia no constituia “una
legislacién nueva ni diferente a la que estd en vigor, sino sélo es la
interpretacién de la voluntad del legislador”, asi como que “su aplicacién no
es sino la misma de la ley vigente en la época de realizacién de los hechos

8 Formalmente, y de acuerdo a la Ley de Amparo, existen cuatro mecanismos de creacién de
jurisprudencia por érganos del Poder Judicial de la Federacion: reiteracion, unificacion, resolucion de
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales por mayoria calificada y revalidacion.
Articulos 215 a 230 de la Ley de Amparo.

1% El precepto referido establece: “F. En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o decretos,
se observaran los mismos tramites establecidos para su formacién.”

170 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, La jurisprudencia, op. cit., p. 120.
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que motivaron el juicio.””" Esta interpretacion se encuentra impregnada por
el legalismo y el estatalismo, que debilita fuertemente la intencién de los
juristas clasicos para ser innovadores y creativos en solucionar los casos que
ante ellos se presentan.

Asimismo, no existe un consenso en torno a la interpretacion de la ley. Sin
embargo, uno de los primeros que aparece es el gramatical, de corte letrista y
reduccionista del significado de los preceptos legales, llegando incluso a
reconocer al diccionario de la Real Academia como una fuente mas del
derecho."”? A mediados de los afios veinte, se adiciona el criterio teleoldgico
como método para interpretar la Ley, en un caso donde el actor demandaba
en contra de la autoridad, la intencién de tratar de encontrar el espiritu de la
ley.””* Un afio después se adicionaria: “la interpretacion de las leyes debe ser,
siempre que proceda, en el sentido de la coexistencia y armonia de los
diferentes articulos entre si, y no en el de su exclusién.””* Durante los afios
treinta (12 de febrero de 1934), la Primera Sala de la SCJN reconocié como
“elementos” de interpretacién de la ley los siguientes.'””

1. El analisis gramatical del articulo que se trata de interpretar,

2. El estudio de las circunstancias de organizacién social existentes
en la fecha en que fue expedida la ley, y,

3. El estudio de los antecedentes histdricos.

Estos elementos son recuperados de la teoria juridica del alemén Savigny,
expuestos en la famosa obra: El espiritu del Derecho Romano."”® En este
sentido, se incorpora el concepto de interpretacién como: “la reconstruccién
del pensamiento (claro u oscuro) expresado en la Ley en cuanto sea conocible
en la ley.”"” Subsecuentemente, las tesis publicadas durante finales de los

7' JURISPRUDENCIA, CONCEPTO DE LA. SU APLICACION NO ES RETROACTIVA, Semanario Judicial de
la Federacion, séptima época, Cuarta Sala, vols. 121-126, quinta parte, p. 129.

172 INTERPRETACION DE LAS LEYES. Semanario Judicial de la Federacién Localizacion: Tomo XIV
Materia(s): Comun, p. 1458.

172 INTERPRETACION DE LA LEY. Semanario de la Suprema Corte de Justicia, Tesis Aislada, quinta época,
pleno, XVI, pag. 1133

74 L EYES, INTERPRETACION DE LAS. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XIX, p. 18.

175 |LEYES, INTERPRETACION DE LAS. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo X, p.
1392. Tesis Aislada. Este aspecto serd discutido de manera mas abundante cuando analice el giro
conceptual que dan los jueces mexicanos a finales de los afios ochenta de “elementos” a “métodos” de
interpretacion de la ley.

176 INTERPRETACION DE LA LEY, INSTRUMENTOS AL ALCANCE DEL ORGANO JURISDICCIONAL PARA
LA. [TA] Semanario Judicial de la Federacién, Tomo VII, Abril de 1991, p. 192

77 Savigny, F. K., Sistema del Derecho Romano actual, Tomo |, [traduccién: M. Ch. Guenox], [vertido al
castellano: Jacinto Mesia y Manuel Poley], [prélogo: Manuel Duran y Bas], F. Géngora y Compafiia
Editores, Madrid, 1878, p. 150.
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afios treinta, procuran ser menos reduccionistas, y amplian al aspecto
constitucional y de derechos de los inculpados la interpretacién gramatical.'”®
Asimismo, se adicionaria la presuncién de constitucionalidad de las leyes, en
relacion a la interpretacion de las leyes ordinarias.'””

Debe hacerse siempre en términos constitucionales validos, esto es, debe
prevalecer en la mente del juzgador la premisa de que el legislador no traté
de expedir leyes contrarias a los textos constitucionales, y asi entender su
contenido de acuerdo con las normas generales establecidas por el
constituyente.

Posteriormente, se modificaria la interpretacién realizada por las autoridades
administrativas.’® Hasta ahora, estos criterios muestran una visién
conservadora y estatalista del control judicial de las leyes. Cabe advertir que
el juez mexicano, hasta los afios 40, reconocerd la necesidad de una
interpretacién no sélo literal cuando las normas son “imprecisas, de manera
que su aplicacién haga necesario acudir a sus fuentes, a la finalidad que se
propuso el legislador y a otros medios legales que conduzcan a dilucidar cuél
fue la intencién de éste; pero cuando las normas son claras y precisas, de su
simple lectura es posible percatarse de los casos que comprenden, no
ameritan interpretacién ninguna y deben aplicarse literalmente.”” En este
sentido, el juez mexicano distingue casos donde es necesario hacer una
aplicacién literal de la ley, y cuando no lo fuesen, se llevaria a cabo una
interpretacién gramatical o teleolégica. Durante la década de los cuarenta, se
reconocerfa la interpretaciéon analdgica, ya prevista por el articulo 14
constitucional como criterio interpretativo, “cuando existe relacion o
semejanza entre casos expresados en alguna ley y otros que se han omitido
en ella.”’® En este mismo sentido, se encuentra la induccién como
mecanismo para concretar la ley a los casos en especifico.'® A finales de la

178 LEYES, INTERPRETACION DE LAS. Segunda Sala (25 de agosto de 1938). Semanario Judicial de la
Federacién, Quinta Epoca, Tomo LVII, p. 2004. Tesis Aislada.

LEYES SECUNDARIAS, INTERPRETACION DE LAS. Segunda Sala (8 de septiembre de 1938). Semanario
Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo LVII, p. 2580. Tesis Aislada.

179 Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LXVI, p. 706.

1% | EYES, INTERPRETACION DE. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LIX, 2a. Sala; S.J.F., p. 2889.
18" LEYES, INTERPRETACION DE LAS. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LXIV, p. 1451. 23 de
abril de 1940. LEY INTERPRETACION DE LA. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo
CXI, p. 2244,

182 INTERPRETACION ANALOGICA DE LA LEY. Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo
LXV, p. 3890. 23 septiembre de 1940.

182 INTERPRETACION DE LAS LEYES. [TA] 5a. Epoca; 4a. Sala; S.J.F,; Tomo LXXIX, p. 5084. 8 de marzo de
1944,
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década de los 40 se crearfa un criterio extrafio y muy peculiar, en torno a las

“reglas de interpretacién de la ley” a partir de las siguientes “fuentes”.'®

a) a la fuente "auténtica", que es aquélla en donde el legislador

expresa de manera concreta su pensamiento y su voluntad;

b) a falta de ella, a la fuente "coordinadora", buscando una tesis

que haga posible la vigencia concomitante y sin contradicciones de

los preceptos en posible antitesis;

c) a falta de las dos; a la fuente "jerarquica", en donde, al definirse

el rango superior, ético, social y jerarquico, de una ley sobre la otra,

se estructura, de acuerdo con aquélla, la solucién integral del

problema;

d) y a falta de las tres, a la fuente simplemente "doctrinal" que

define cual de las disposiciones a debate ha de conservar la

vigencia, por su adecuacién a los principios generales del derecho,

a la filosofia y a las corrientes del pensamiento contemporaneo

juridico-penal.
El criterio anterior es un tanto oscuro, pero buscaba establecer reglas rigidas
de interpretacién a manera de técnica interpretativa, mas alla de criterios o
directrices que permitieran al juzgador llevar a cabo un proceso mas creativo.
Convirtiendo quizé la interpretacién constitucional en una labor de mera
l6gica formal, simple y bajo un molde de Estado de derecho decimonénico,
donde los conflictos normativos debian ser resueltos conforme a los clasicos
brocardos de la antigua jurisprudencia romana, que si bien no son malos, se
desligan del complejo entramado constitucional en la cual debe pensarse la
labor de los operadores juridicos. Sin embargo, durante esta época también
existen criterios que nos permiten advertir que no toda la actividad
hermenéutica de la Suprema Corte se haya desarrollado bajo un esquema
formalista, no obstante, me parece que en ocasiones en este tipo de
precedentes también se pretendia razonar basados en argumentos retéricos,
mas alld del establecimiento de pardmetros claros y precisos que debian
seguir los intérpretes judiciales al momento de llevar a cabo la labor
interpretativa, como sucede a continuacién en un criterio judicial emitido en
los afios 50's.

Si se admite que los paises de legislacion escrita se debaten
irremediablemente entre la tragedia juridica de la inmovilidad (que
por su naturaleza es la caracteristica de ley preceptiva), y la
perenne movilidad de la sociedad que dentro de esa ley se

18 INTERPRETACION DE LA LEY, REGLAS DE LA. [TA]; 5a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F,; Tomo XCVIII, p. 2038.
23 de Agosto de 1948.
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desenvuelve, entonces tendrd que admitirse también que no es
posible aceptar, como medio o sistema interpretativo de una ley,
aquel que descansa sobre la vieja tesis construida sobre el criterio
inmovil, meramente letrista y gramatical, porque ello equivaldria a
entorpecer la evolucién social siempre en constante progreso, sino
el que deriva de la nueva tesis movil y progresiva que permite
interpretar los preceptos legislativos, hasta donde su texto lo
admite, alrededor de las modernas ideas advenidas al campo de la
ciencia juridica y de las recientes formas y necesidades aparecidas
en la vida social.’®®
Inclusive, de manera furtiva y azarosa, la jurisprudencia mexicana abordaria el

tema de la hermenéutica juridica, los principios generales de interpretacion y
los casos de excepcién, pero de manera tibia y escueta.'® Durante esta
misma década de los ‘50 se retrocedié sustancialmente en los criterios,
cuando se determiné que la interpretacion “correcta” era la teleolégica,'® y
afios mas tarde se exponia que “el legislador no expresa en sus dispositivos
legales palabras indtiles o redundantes”'®®, llegando al absurdo de elevar este
altimo razonamiento a la categoria de principio de “hermenéutica juridica” o
sentenciando que la misma interpretacién gramatical “no daba lugar a
dudas”'®, y reiterando que en aquellos casos “claros” no existia la necesidad
de interpretacién, pues se correria el riesgo de violar el principio de
seguridad juridica, entendido éste como derecho fundamental.’® Asimismo,
se determinaron las reglas interpretativas de las resoluciones civiles cuando
las normas fueran “oscuras”, pero sin esclarecer ni precisar los parédmetros de
esa "oscuridad” y “ambigtedad”,"" previniendo al juez para no contradecir
las leyes a través de la jurisprudencia.'”” Durante los afios sesenta, el Poder
Judicial se limité Unicamente a establecer el concepto de jurisprudencia y
diferenciarlo con el de la ley, manifestando que la interpretacién era
“desentrafar el sentido”, mientras que la jurisprudencia era la “obligatoria

18 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]; 5a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.,, Tomo CIV, p. 984.

18 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]; 5a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.;; Tomo CVI, p. 1355.

187 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXIII,
p. 666. Primera Sala (8 de junio de 1953).

188 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXYV, p.
839. Segunda Sala (28 de julio de 1955).

187 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXYV, p.
1669. Sala Auxiliar (24 de agosto de 1955).

1% INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXV, p.
1669. Cuarta Sala (5 de octubre de 1955).

91 LEY, INTERPRETACION DE LA, EN LAS SENTENCIAS. [TA]. Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, Tomo CXXVIII, p. 231. (20 de abril de 1956).

192 INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXXII,
p. 263. Cuarta Sala (6 de mayo de 1957).

108



“193 es decir, era una

| 194

interpretacién y determinacién del sentido de la ley
interpretacién de la misma y no una ley ni en sentido formal como materia
Fue hasta el afo de 1987, cuando se determina la existencia de
“instrumentos al alcance del érgano jurisdiccional” para llevar a cabo la labor
interpretativa, siendo estos, en caso de inexistencia de una interpretacion
gramatical o auténtica, los “métodos” gramatical, légico, sistematico o
histérico.'”™ Tiempo después, se recorreria este mismo camino, a través del
establecimiento de criterios a partir de la interpretacién “arménica”, es decir,
con las deméas normas del ordenamiento juridico.’” No obstante lo anterior,
esta Ultima sistematizacién propuesta en la jurisprudencia mexicana coincide
parcialmente con los criterios sostenidos por la tradicional teoria de la
interpretacién juridica, que mas alld de desentrafiar la voluntad objetiva y
subjetiva de las normas, en el contexto de la indeterminacién constitucional,
deberia ocuparse de aspectos mas complejos, holisticos e integradores en el
contexto de la indeterminacién constitucional. Tal y como advierte Hesse,
“restringirse a las reglas tradicionales de la interpretacién suponel...] en
buena medida desconocer la estructura interna y los condicionamientos del
proceso interpretativo, por lo que sélo de forma imperfecta es capaz de
resolver la tarea de una interpretacién correcta segun principios seguros. Si
frente a esas reglas, la praxis se orienta a una interpretacién vinculada al
objeto y al problema, ello no es simple casualidad sino precisamente
expresion y consecuencia de esta realidad.”'” Por otra parte, a finales de los
afios ochenta se va gestando por primera vez una distincién entre la
interpretacion de las normas legales y la interpretacion constitucional.’?®

El exacto cumplimiento de la Constitucién sélo puede lograrse si su
intérprete, liberdndose de las ataduras de quienes se encargan
simplemente de aplicar los textos legales (expresion positivizada
del Derecho), entiende que su funcién no se agota en la mera
subsuncién automatica del supuesto de hecho al texto normativo,

19 INTERPRETACION Y JURISPRUDENCIA. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca,
Volumen XLIX, segunda parte, p. 58. Primera Sala (24 de julio de 1961).

19 JURISPRUDENCIA, NO ES LEY SINO INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la
Federacién, Sexta Epoca, Volumen LII, segunda parte, p. 53. Primera Sala (26 de octubre de 1961).

195 INTERPRETACION DE LA LEY. INSTRUMENTOS AL ALCANCE DEL ORGANO JURISDICCIONAL [TA].
Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 217-228, sexta parte, p. 353. Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (25 de noviembre de 1987).

1% INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo I,
Primera Parte, julio a diciembre de 1988, p. 22. Pleno (18 de agosto de 1988).

%7 HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo-CEPC,
Madrid, 2011, p. 59

1% INTERPRETACION DE NORMAS CONSTITUCIONALES Y DE NORMAS LEGALES. SUS DIFERENCIAS;
[TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F; Tomo Ill, Segunda Parte-1, Enero-Junio de 1989; Pag. 419.
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ni tampoco queda encerrada en un positivismo formalizado
superado muchas décadas atras, sino que comprende bésicamente
una labor de creacién del Derecho en la bisqueda de la efectiva
realizacion de los valores supremos de justicia. Es precisamente en
el campo de las normas constitucionales, las que difieren
esencialmente de las restantes que conforman un sistema juridico
determinado, en razén no Unicamente de su jerarquia suprema,
sino de sus contenidos, los que se inspiran rigurosamente en
fenémenos sociales y politicos preexistentes de gran entidad para
la conformacién de la realidad juridica en que se halla un pueblo
determinado, que la jurisprudencia -pasada la época del
legalismo-, se ha convertido en una fuente del Derecho que,
aunque subordinada a la ley que le otorga eficacia normativa, se
remonta mas alld de ella cuando el lenguaje utilizado por el
constituyente (al fin y al cabo una obra inacabada por naturaleza)
exige una recreacién por la via de la interpretacién, para el efecto
de ajustarla a las exigencias impuestas por su conveniente
aplicacion. Asi, el intérprete de la Constitucion en el trance de
aplicarla tiene por misidon esencial magnificar los valores y
principios inmanentes en la naturaleza de las instituciones,
convirtiendo a la norma escrita en una expresion del Derecho vivo,
el Derecho eficaz que resulta no sélo de la reconstruccién del
pensamiento y voluntad que yace en el fondo de la ley escrita (a
través de los métodos clasicos de orden gramatical, logico,
histérico o sistematico), sino también de la busqueda del fin que
debe perseguir la norma para la consecuciéon de los postulados
fundamentales del Derecho.
Del anterior criterio, destaca el reconocimiento de la eficacia normativa de la

Constituciéon, asi como la denuncia del formalismo juridico y del positivismo
decimonénico y la subsecuente atadura del juez a interpretar de manera
mecanica las leyes, en contraposiciéon, pone de manifiesto, la labor
“creadora” del intérprete judicial, reconociendo los valores y principios
constitucionales y advirtiendo sobre la incidencia que tiene la realidad social
como una fuente mas del derecho. Sin embargo, los criterios posteriores
reducen el aspecto interpretativo a cuestiones meramente gramaticales en
relaciéon al “método sistemético”, volviendo a convertir la interpretacion
juridica a técnica judicial'”, y volviendo a reiterar los métodos que antes
habian establecido para la interpretacién judicial.?® A pesar de lo anterior, los
criterios se limitaban Unicamente a establecer las reglas interpretativas para

19 INTERPRETACION GRAMATICAL DE LAS LEYES. DEBE REALIZARSE EN RELACION CON EL
METODO SISTEMATICO. [TAJ; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo I, Segunda Parte-1, Enero-Junio de 1989;
Pag. 420.

200 INTERPRETACION DE LA LEY, INSTRUMENTOS AL ALCANCE DEL ORGANO JURISDICCIONAL PARA
LA. [TA]; 8a. Epoca; 3er T.C.C,; S.J.F; Tomo VII, Abril de 1991, p. 192.
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' Igualmente, es relevante la

las materias civil y penal, respectivamente.?
prevalencia del reconocimiento hacia los valores y principios del
ordenamiento juridico, como instrumentos para alcanzar a conocer la
intenciéon del legislador en consonancia con los valores democraticos
plasmados en el propio texto constitucional, y de esta forma, cumplir con los

fines de la interpretacion “genético-teleoldgica”.%?

Siguiendo con la interpretacion de normas constitucionales, se ha
determinado que para fijar el justo alcance de una disposicién, aunado al
andlisis literal, sistemético, causal y teleolégico, es posible acudir a la
“interpretacién histérica tradicional como histérica progresiva.” La cual debe
atender “a la estabilidad o modificacién que han sufrido esas circunstancias,
sin que con ello sea vélido desconocer o desnaturalizar los propésitos que
llevaron al Constituyente a establecer la disposicion en estudio”.”® De esta
manera, la prohibicién y atadura a los jueces ha desaparecido paulatinamente
del Poder Judicial de la Federacion, al reconocer que puede disponerse del
criterio més adecuado para resolver el caso en concreto, pero con ciertas
reticencias, al determinar que el primer criterio debe ser el literal, en respeto
al principio de legalidad y seguridad juridica, contenido en el articulo 14 de la
Constituciéon Federal. Finalmente, se ha reconocido en un primer momento a
la interpretacion conforme como una herramienta en la labor judicial,
entendida como aquella “de entre varias interpretaciones posibles siempre
debe prevalecer la que mejor se ajuste a las exigencias constitucionales[...] a
fin de lograr que prevalezcan los principios y valores consagrados a nivel

constitucional.”2%

Posteriormente, y hasta la Décima Epoca, se ha
determinado las directrices de aplicacién en sentido amplio y estricto, tal y
como explicaremos mas adelante, cuando abordemos el tema del control de

convencionalidad.?®

201 JURISPRUDENCIA EN MATERIA PENAL. INTERPRETACION DE LA LEY CON EFECTOS EXTENSIVOS Y
DE EXCEPCION. [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo lll, Junio de 1996, p. 863.

22 INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION. ANTE LA OSCURIDAD O INSUFICIENCIA DE SU LETRA
DEBE ACUDIRSE A LOS MECANISMOS QUE PERMITAN CONOCER LOS VALORES O INSTITUCIONES
QUE SE PRETENDIERON SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O EL PODER REVISOR. [TA]; 9a.
Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VII, Abril de 1998, p. 117.

203 INTERPRETACION HISTORICA TRADICIONAL E HISTORICA PROGRESIVA DE LA CONSTITUCION.
Tesis: P./J. 61/200 [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XI, Junio de 2000, p. 13.

204 INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION FEDERAL. DE ACUERDO A ELLA LOS
TRIBUNALES ORDINARIOS PUEDEN CALIFICAR EL ACTO IMPUGNADO Y DEFINIR LOS EFECTOS QUE
SE DEDUCEN DE APLICAR UN PRECEPTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL. Tesis: .40.A. J/41; [J];
9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXII, Agosto de 2005; p. 1656.

5 PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Tesis: P. LXIX/2011; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su
Gaceta; Libro Ill, Diciembre de 2011, Tomo |, p. 552.
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Sin duda, la ausencia de sistematicidad en los criterios interpretativos por el
PJF resulta ser uno de los principales problemas en la interpretacion juridica
en México. Durante décadas, ha prevalecido la idea de completitud del
ordenamiento juridico, a partir de criterios gramaticales y literales de las
normas juridicas. Inclusive, apenas a mediados de los afios noventa, dicha
vision fue modificada paulatinamente hacia una construcciéon de conceptos y
teorias que han permitido a los operadores juridicos resolver casos de manera
mas creativa e innovadora, realzando la vision principialista y axiolégica del
texto fundamental. Los métodos que mas han prevalecido para interpretar las
normas son el literal, gramatical, sistematico y el histérico, inclusive hasta
apenas iniciado el presente siglo (2004), la Corte ha virado hacia nuevos
métodos de interpretacién como el principio de proporcionalidad, como
herramienta de la hermenéutica constitucional para resolver casos dificiles y
ayudar a disminuir la indeterminacion del sistema juridico.

Dicho lo anterior, los mecanismos de interpretacién en el sistema juridico
mexicano para reducir la indeterminacién tienen un alto nivel de fragilidad,
dado que hasta hace poco, se ha iniciado un proceso de depuracién en los
mecanismos tradicionales de interpretacién para resolver la imprecisién en
aquellos casos dificiles presentados ante la Magistratura Constitucional. La
visién silogistica y formalista decimonénica ha cedido paso a herramientas
como la proporcionalidad y ponderacién en la solucién de casos dificiles. La
apertura judicial hacia el reconocimiento de la Constitucién de principios y de
valores ha sido uno de los factores impulsores de este cambio epistemolégico
al interior del Poder Judicial de la Federacién. Por esto, consideramos que las
herramientas interpretativas deben ser complementadas con la adhesion a
una o varias teorias de la argumentacion juridica, al momento de justificar y
motivar las decisiones judiciales. Cuestién que serd motivo de analisis en los
siguientes apartados.

2. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
El término jurisdiccion constitucional de la libertad fue creado por el ilustre

jurista italiano Mauro Capelleti. Entendiendo por ésta, “la concretizacion
creadora de las disposiciones que —por su mayor generalidad- reglamentan
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los derechos del hombre”?%. Es decir, la tutela y proteccion de los Derechos
Fundamentales mediante los procesos constitucionales que determine cada
carta fundamental. En este sentido, Brage Camazano ha retomado algunos
elementos de la anterior definicién, y se ha referido a aquélla como “el
conjunto de garantias procesales de caracter especifico y tramitacién sencilla
y expeditiva, previstas en los ordenamientos juridicos nacionales y en el
internacional (en sentido propio, es la jurisdiccién constitucional de la
libertad), para la tutela efectiva de los derechos humanos y de los que
conocen todos o algunos de los érganos judiciales de ese pais”?”. Al
respecto, cabe destacar los caracteres siguientes:

1. Garantias (de derechos subjetivos).

2. Garantias de Derechos Fundamentales.

3. Garantias procesales de caracter especifico y tramitacién expeditiva y
sencilla.

4. Garantias de probada efectividad.

5. Garantias de naturaleza nacional (y preferentemente constitucional) o
internacional.

6. Garantias frente a la violacién o amenaza tangible de violacién (de
los Derechos Fundamentales) por los poderes publicos o por los
particulares.

7. Garantias cuyo conocimiento y tramitacion se atribuye a organos
judiciales nacionales internacionales.

De esta forma, la labor que lleva a cabo el Poder Judicial de la Federacion en
la tutela y proteccion de los Derechos Fundamentales pertenece a la
jurisdiccion constitucional de la libertad. Asimismo, cabe resaltar que esta
funcién es ejercida a través de distintos 6rganos: la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, a través del Pleno y sus dos Salas, asi por el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, y sus cinco Salas Regionales en su
calidad de érganos terminales, asi como los distintos Juzgados federales,
como los Tribunales Colegiados de Circuito y los Juzgados de Distrito. A
partir de la sentencia del Caso Radilla, se ha aprobado el control de
convencionalidad ex oficio, en un modelo de control difuso. En este sentido,
cuando se trate de la interpretacion de normas pero Unicamente aquellas

206 CAPELLETI, Mauro, La jurisdiccién constitucional de la libertad (Con referencia a los ordenamientos
aleman, suizo y austriaco), esta edicion incluye el trabajo del maestro Héctor Fix-Zamudio titulado:
Estudio sobre la jurisdiccién constitucional mexicana, (Prélogo de Mariano Azuela), Instituto de Derecho
Comparado, UNAM, México, 1961, p. 69.

27 BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La jurisdiccién constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina,
México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), (Prélogo de Héctor Fix-Zamudio), Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional-Porriia, México, 2005, p. 24.
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relacionadas con los Derechos Fundamentales, el operador jurisdiccional de
cualquier nivel, tendré la capacidad de llevar a cabo el control constitucional
de aquéllas.

2.1 EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION Y LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO

En los dos modelos juridicos mas importantes: el romano-germano y el
anglosajon, existen distintos procesos a través de los cuales se pueden
proteger y tutelar los Derechos Fundamentales.?”® Por antonomasia, el juicio
de amparo es uno de los medios mas representativos e importantes para
cumplir este propésito. El Poder Judicial de la Federacién ha detentado por
mucho tiempo el monopolio de la resolucién de este tipo de juicios. Hoy en
dia, el juicio de amparo es una institucién muy criticada, debido al excesivo
tecnicismo que provoca que éste se haya vuelto hoy en dia uno de los
procesos mas complejos en la jurisdiccién mexicana, causando de esta forma
que el amparo se encuentre alejado de las verdaderas necesidades y
realidades sociales cotidianas. Igualmente, existe una fuerte critica sobre la
falta de coherencia y sistematizacién en la argumentacién judicial en las
sentencias del poder judicial federal, que provoca que éste se encuentre
bastante alejado del ciudadano de a pie, que dia a dia sufre las violaciones a
los Derechos Fundamentales. Situacién paraddjica para un instrumento que
pretendia en esencia tutelar los Derechos Fundamentales. Al respecto, el
jurista Jean Claude Tron Petit refiere lo siguiente en torno a la argumentacién
actual en el juicio de amparo:

Actualmente, los criterios jurisprudenciales en materia procesal son
muy abundantes y mutantes —especialmente en los Ultimos diez
afos-, lo que ha impedido definir y connotar, a cabalidad y en
conjunto, las razones de inoperancia en las argumentaciones de
constitucionalidad o legalidad —conceptos de violacion-. Es asi que,
en la mayoria de los casos, las respuestas son ambiguas y la
jurisprudencia reacciona, rechazando determinados planteamientos,
pero sin explicar en un contexto sistematico, a universalidad y
relevancia de las causas. Dicho en otras palabras, las respuestas y

2%8 HERNANDEZ VALLE, Rubén, op. cit., pp. 11-19.
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las soluciones existentes son dispersas, parciales, casuisticas y
asistémicas.??

Otra de las inquietudes que han sido puestas en la mesa de debate ha sido la
relacionada con la calificacion de los agravios, a partir de una errénea
equivalencia de los conceptos de derecho subjetivo e interés juridico,
respectivamente, producto de un positivismo y legalismo juridico
transnochado, y un falso sincretismo metodoldgico, que ocasiona y reduce el
ambito de proteccién de los Derechos Fundamentales.?™® Ante estos
planteamientos el legislador ha decidido modificar la ley reglamentaria para
crear una nueva Ley que responda ante estas necesidades. Por este motivo, la
reforma a la Ley de Amparo ha sido quizd una de las asignaturas pendientes
con mayor demanda hacia el Poder Legislativo. Su elaboracién tardd més de
lo previsto inicialmente, ya que, en principio, la reforma constitucional sobre
esta misma materia (arts. 94, 103, 104, 107 y 112) en su articulo segundo
transitorio indicaba que, el Congreso de la Unién expediria las reformas a la
Ley, dentro de los 120 dias posteriores a la publicaciéon del Decreto
respectivo (6 de junio de 2011). Después de un intenso debate legislativo y
trabajo en Comisiones de ambas Camaras del Congreso de la Unién?", surgio
un Dictamen definitivo por el Senado de la Republica, en el cual se resumen
algunos de los motivos méas importantes para su aprobacion.?'?

Esta nueva Ley, aprobada el 20 de marzo de 2013, viene entonces a
complementar un conjunto de reformas constitucionales publicadas en el
Diario Oficial de la Federacién, el 6 de junio de 2011, en materia de amparo,
a distintos numerales de la Constitucién Federal (94, 103, 104, 107 y 112). En
dicha reforma, se habian establecido los cimientos a partir de los cuales el
propio legislador deberia trabajar para sacar adelante la nueva Ley. En estos

27 TRON PETIT, Jean Claude, Argumentacién en el amparo (Esquema formal de los conceptos de
violacién y las sentencias de amparo), Porrtia, México, 2009, p. XVII.

219 Vid. CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “El problema del uso de conceptos juridicos y su repercusion
practica: un ejemplo de la jurisprudencia en México”, en El Lenguaje de los derechos (Ensayo para una
teoria estructural de los derechos), Trotta, Madrid, 2007, pp. 175-207. Ver también: El concepto de
derecho subjetivo, Fontamara, México, 2004.

21" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 2013.

212 Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia; de Gobernacién: de Estudios Legislativos, Segunda a
la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de Amparo, Reglamentaria de los
articulas 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, la Ley Reglamentaria
de las Fracciones 1y 11 del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos y la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica. 5 de Octubre
de 2011. Primer Periodo Ordinario. Gaceta del Senado de la Republica, Afio Ill, Primer Periodo Ordinario,
Legislatura LXI, 6 de octubre de 2011, No. 283, Tomo Il, 6 de Octubre de 2011.
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cambios constitucionales, se pretendia modernizar esta institucién, que por
largas décadas, se habia convertido en un instrumento invaluable y habia sido
pionera en distintos aspectos en la proteccién de los derechos de los
mexicanos, pero que desafortunadamente, con el paso del tiempo, habia ido
perdiendo su prestigio, debido a que su reglamentacién era anticuada y ajena
a las nuevas realidades econémicas, politicas y sociales.

No cabe duda que la confeccién de esta Ley fue realizada bajo el mayor
consenso posible, participé el Poder Judicial de la Federacién, Universidades,
organizaciones civiles de Derechos Humanos, barras de abogados, entre
otros. Por ende, recoge las preocupaciones y la percepcién que el comun
denominador de la poblacién tiene sobre el juicio de amparo, que en
general, resulta ser bastante negativa, sobre un recurso elitista, costoso,
alejado de las mayorias, y comlnmente, protector de los intereses
corporativos, e inclusive, de los abusos del derecho. Por ende, esta
preocupacién quedd traducida en la necesidad de democratizar el amparo
dotandolo de efectivos mecanismos que lo hicieran mas asequible. En el
dictamen se advierte lo siguiente.

Los transiciones democraticas exitosas se han apoyado en los
poderes judiciales federales -y, en especial en tribunales
constitucionales- para lograr una lectura democratica de lo
Constitucion y las leyes. Lo existencia de poderes judiciales
federales conscientes de lo que conlleva un movimiento
democratizador de las instituciones, permite que se dicten
resoluciones  trascendentes que redefinan los  Derechos
Fundamentales y los adopten al contexto democrético. No debe
olvidarse que es en los Derechos Fundamentales donde se reside el
nucleo béasico de derechos que, si se respeta, hoce posible lo
creacion de ciudadanos.?"?

En este sentido, una de las principales inquietudes que recoge, es su ambito
de proteccién. Su procedencia se amplia, respecto de cualquier norma
general que viole Derechos Humanos, contenidos no dnicamente en la
Constitucion Federal, sino también en los Tratados Internacionales que ha
suscrito el Estado mexicano (que son mas de 150). Esto convierte a la méas
reciente reforma constitucional de Derechos Humanos en una realidad y no
solo en papel mojado. Ademas, es légico que en su momento, hace casi
setenta afos, el legislador haya escapado muchas circunstancias de la

213 Dictamen, p. 6.
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realidad actual, por lo que es saludable que las democracias se apoyen en
instrumentos internacionales que consagren derechos inicialmente no
previstos en las Constituciones de los Estados, o bien, que brinden una
proteccion mayor a las personas. En consonancia con lo anterior, es
importante destacar la ampliaciéon del concepto de acto de autoridad, hacia
las omisiones de la misma. Es decir, por aquellos actos que deje de hacer la
autoridad, si es omisa en el cumplimiento de alguna obligacién que le
impone la ley.

Lo mismo sucede con el interés solicitado para ejercitar el juicio de amparo.
Bésicamente, lo que se modifica es el criterio por el cual se mide una
afectacién de derechos humanos, abriéndose la puerta al “interés legitimo” y
superando la anticuada concepcién de “interés juridico”, como la afectacién a
los derechos de los consumidores, o al medio ambiente, por ejemplo. En
sintesis, se convierte en un mecanismo mas eficiente, al permitir al
accionante, demostrar su interés, a partir de la afectacion directa a un
derecho reconocido por el orden juridico, o bien, cuando el acto de autoridad
no afecte ese derecho, pero si la situacién juridica. En sintesis, el concepto de
interés legitimo es un concepto abierto, dindmico, que permite decidir a los
jueces, en casos concretos, si se estd o no en presencia de un acto de
autoridad que implique una violacién constitucional o a los derechos
humanos.

Otro cambio de paradigma, es el concepto de autoridad para efectos del
amparo. En principio, el legislador reconoce que el concepto actual se
encontraba desfasado de la realidad, y alejado del advenimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que han transformado el papel
del Estado frente a los gobernados. En tal sentido, no contemplaba nuevas
situaciones, como la actuacién de los particulares en las relaciones juridicas.
Esto abriria la puerta, por ejemplo a aquellas empresas que gocen de la
concesién de algun servicio publico, como la telefonia o el transporte.

Otro de los puntos clave de la reforma, es la coexistencia del principio de la
relatividad de las sentencias de amparo, mejor conocida como férmula otero,
con la figura de “declaratoria general de inconstitucionalidad”, la cual
permite la declaracién general de inconstitucionalidad, si se cumple el
supuesto de tres sentencias que establezcan la inconstitucionalidad de una
norma general y siempre y cuando concurra una votacién calificada de ocho
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votos. Esto viene a reforzar los principios de supremacia constitucional,
regularidad constitucional y principio de igualdad. No obstante, dicha
declaratoria no es aplicable en materia tributaria, tal y como ya lo habia
establecido el legislador, en el articulo 107, fraccién Il, dltimo parrafo, de la
CPEUM.

Uno de los puntos méas controversiales y debatidos por los académicos ha
sido la cuestion de la suspensién del acto reclamado. En la mayor parte de las
ocasiones, la percepcién negativa de la ciudadania hacia el amparo, se debe
precisamente al indebido empleo de esta figura en los litigios. Lo anterior,
desde los giros de apuestas y sorteos, constructoras que dafian el medio
ambiente o causan un dafio colectivo, la circulacién de transporte publico en
irregulares condiciones, hasta el establecimiento més pequefio que infringe la
normativa sanitaria o administrativa, son beneficiadas del otorgamiento de las
suspensiones del acto reclamado. Las cuales, de acuerdo a la denominada
apariencia del buen derecho, permitian su funcionamiento, casi de manera
automatica.

La ley pretende no otorgar la suspensién del acto de autoridad contra el que
se interpone el amparo, cuando se afecte de manera significativa el interés
publico. Sin embargo, lo que pretende la Ley, es otorgar mayores elementos
al juez, para que, en el caso concreto, pueda ponderar adecuadamente entre
el interés privado y el interés pulblico. Es una gran apuesta hacia la
discrecionalidad del juzgador, ya que, en ocasiones, el intérprete se veia
limitado jurisprudencialmente para otorgar suspensiones ante algin
pronunciamiento previo. No obstante, esta reforma, exige la preparaciéon de
los jueces en materia de ponderacién y conocimiento de principios
constitucionales. Al respecto, la teoria contempordnea de |la
proporcionalidad, brinda muy buenos elementos que permiten al operador
juridico, evaluar a partir de pardmetros de intensidad, rapidez, magnitud,
celeridad, célculo, intensidad, probabilidad, cada una de las situaciones
presentes en los principios en conflicto, y asi, lograr mejores ponderaciones.

La nueva Ley de Amparo recién aprobada permitird a los justiciables contar
con mejores recursos procesales para proteger sus Derechos Fundamentales.
Nos encontramos ante una Ley de vanguardia, que busca la democratizacion
de la justicia, al hacer mas asequible el juicio de amparo para las mayorias,
que moderniza la reglamentacion de esta institucién, que por décadas, habia
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permanecido anticuada y obsoleta. Vuelve mas simples y sencillos los
mecanismos tanto de fondo como procesales para su tramitacién. Introduce
nuevos aspectos novedosos para su agil tramitacién. En sintesis, una
legislaciéon que pretende volver a situar entre las mejores posiciones del
mundo a una institucién tan noble a la que tuvieron acostumbrados sus
fundadores desde hace mas de un siglo.

2.2 LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En nuestro pais existen dos vias para la proteccién de las garantias
individuales: la via jurisdiccional y la no jurisdiccional. La primera, la hemos
abordado en el epigrafe anterior, la segunda, se trata de un recurso de
caracter administrativo, el cual se hace valer mediante la interposicién de una
Queja ante la Comisién Nacional de Derechos Humanos, o en su defecto, en
las Comisiones Estatales de Derechos Humanos, que normalmente existen en
todas las entidades federativas, incluyendo al Distrito Federal, lo anterior se
encuentra previsto en el apartado B del Articulo 102 de nuestra Carta
Magna.?"

La figura del Ombudsman es inherente a la institucién mexicana denominada
Comision Nacional de Derechos Humanos, creada en 1990, y logrando su
autonomia constitucional el 28 de enero de 1992, cuando se publica en el
Diario Oficial de la Federacién. El concepto de Ombudsman, carece de
traducciéon a otro idioma y en sueco significa “hombre que da trdmite”. Al
respecto, podemos definir al Ombudsman como aquel: “funcionario, con
jurisdiccional nacional o regional, general o especializada, que tiene el
encargo de cuidar a solicitud de los particulares o motu proprio, que la accién
de las autoridades, particularmente de las gubernativas, sea no solamente

legal, sino razonablemente oportuna, justa humana.”?'®

Se ha establecido que los origenes de lo que actualmente constituye la
institucion del Ombudsman se remontan al siglo XVIII en Suecia, cuando el
Rey Carlos VII encomendé al Ombudsman, quien era uno de sus
colaboradores, la funcién de supervisar la legalidad de los actos de la

214 vid. MARTINEZ MORALES, R., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada,
Oxford, México, 2004, p. 138.

215 CARRILLO FLORES, Antonio, La Constitucién, la Suprema Corte y los Derechos Humanos, Porria,
México, 1981, p. 251.
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administracion publica, denunciar abusos de poder, hacer propuestas para
sancionar a los servidores publicos y mejorar el funcionamiento del servicio
civil?'®. Esta institucion fue adoptada en primer lugar en Finlandia, después de
la primera Guerra Mundial, posterior a esto se expandié por Europa, Asia,
Africa y América Latina durante la mitad del siglo pasado.

De esta forma se fue configurando el modelo universal no jurisdiccional de
proteccién y defensa de los derechos humanos. Conforme a especialistas, el
Ombudsman debe reunir las siguientes caracteristicas:*" independencia,
imparcialidad, experiencia en la administraciéon publica; y accesibilidad.
Conforme a su sentido originario, la funcién principal del Ombudsman,
consiste en la supervisiéon de la observancia de las leyes y disposiciones por
los servidores publicos, con la finalidad de que estos cumplan cabalmente
con sus obligaciones. Los sujetos de inspeccidon son por consiguiente, las
autoridades del gobierno, funcionarios y empleados subordinados a dichas
autoridades y los demas servidores publicos que se encuentran investidos de

un nombramiento por la autoridad publica.?'®

En el afio de 1990, por decreto presidencial, se cre6 la Comisién Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), en 1992, se perfecciona su marco juridico al
introducirla en el texto del Articulo 102, apartado B, de la Constitucién
Federal, y precisamente en esta disposicién se prevé la existencia de
organismos protectores de Derechos Humanos en todos los Estados de la
Republica y uno en el ambito federal, lo que se conoce actualmente como
Sistema no Jurisdiccional de Proteccién a los Derechos Humanos mas grande
del mundo.

La queja ante estos organismos procede por violacién de Derechos Humanos.
La principal diferencia entre los medios utilizados entre el Juicio de Amparo y
la Queja ante las Comisiones de Derechos Humanos, ya sea, Nacionales o
Estatales es, basicamente, que la sentencia que se dicta en el primero es
obligatoria para la o las autoridades a quienes se dirige; en cambio, las

216 ALVAREZ ICAZA LONGORIA, Emilio, “Prospectiva del procedimiento no jurisdiccional de proteccién a
los derechos humanos” en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo
(coord.), La ciencia del derecho procesal constitucional (Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho), T. VII, UNAM, Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, Marcial Pons, México, 2008, p. 902 y ss.

27 V. ANDERSON, Stanley, Ombudsman Papers: American Experience and Proposals, Institute of
Governmental Studies, University of California, Berkeley, 1969, p. 158.

28 |bid., p. 159.
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resoluciones dictadas por las Comisiones de Derechos Humanos, que se
llaman “recomendaciones no vinculatorias”, carecen de toda fuerza coactiva o
juridica, es decir, es potestad de la autoridad cumplirlas o no, y sélo generan
una presién o un concepto negativo por parte de la opinién publica, respecto
de las autoridades destinatarias. Sélo queda precisar que, tanto la Comisién
Nacional y las Comisiones Estatales de Derechos Humanos “no pueden
conocer de asuntos en materia electoral, jurisdiccional y laboral, asi como en
materia de interpretacién de leyes”, lo anterior, se encuentra establecido en
el apartado B del Articulo 102 de la Constitucién Federal y 7° de la Ley de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos.

2.3 EL SISTEMA INTERAMERICANO Y LA REPARACION DEL DANO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Existe a nivel regional el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
compuesto por la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
la primera, fue establecida en 1959, y la cual se rige por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, asi como su Estatuto y el Reglamento
de la Comisién, donde se detallan sus facultades y procedimientos. La oficina
de la Comisién tiene su sede en la ciudad de Washington, D.C. y esta
integrada por siete miembros que son propuestos por los Estados, y los
cuales son elegidos por la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA). Cabe sefialar que estos miembros no representan
a sus paises. La principal facultad de la Comisién es recibir las peticiones o
denuncias que se presenten ante ella, ya que es la encargada de investigar las
violaciones a  derechos humanos cometidas por autoridades
gubernamentales, asi como formular recomendaciones al Estado responsable
para que se restablezca el goce de los derechos en la medida de lo posible,
para que los hechos no vuelvan a ocurrir en el futuro y para que se
investiguen y se repare a las victimas el dafio causado por la violacién a sus
derechos humanos. Estas denuncias pueden ser presentadas a titulo personal
0 por grupos u organizaciones que aleguen violaciones a sus derechos.

Entre los Derechos protegidos por la Declaracién son los que se encuentran
en los documentos internacionales, tales como: la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969), los dos Protocolos Adicionales a la Convencién
Americana: uno sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
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("Protocolo de San Salvador"), entre otros. Existen dos fases: una de
investigacion 'y la otra de presentacion de demanda ante la Corte
Interamericana. Durante la tramitacién de un caso la Comisién procura facilitar
un acuerdo entre las partes para llegar a una solucién amistosa. Si las partes
no llegan a un acuerdo y la Comisién determina que existié una violacién a
los derechos, esta misma lleva a cabo la representacién ante la Corte
Interamericana

Cabe sefialar que el Sistema Interamericano no es un Tribunal de
Apelaciones, es decir, no puede revisar las sentencias o decisiones de las
autoridades nacionales, sino que actla Unicamente por aquellas
irregularidades dentro de un proceso que constituyan violaciones a los
derechos humanos. Asimismo, respecto al requisito de cumplimiento del
principio de definitividad, los peticionarios deberdn agotar los recursos
internos dentro de sus Estados, con excepcién de aquellas situaciones graves,
donde la victima haya tratado de agotar los recursos internos de su pais y
cuya vulneracién sea el propio derecho fundamental a la tutela de justicia
efectiva.

Ahora bien, el proceso contencioso se lleva ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuya sede se encuentra en Costa Rica. Este Tribunal tiene
el caracter de un organismo de la regién de los Estados pertenecientes al
Sistema Interamericano, muy similar a su homdlogo europeo, la Corte
Europea de Derechos Humanos. Este Tribunal con el cardcter supranacional
condena a los Estados, por su responsabilidad internacional ante un actuar o
una omisién de los mismos, es decir, por incurrir en responsabilidad al haber
violado derechos humanos, compensacién calculada y traducida a nivel
econdémico. Al respecto, uno de los precedentes mas emblematicos sobre el
tema de responsabilidad internacional del Estado se encuentra en Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, de 29 de julio de 1988, en el cual se establecieron
los criterios més significativos. En primer lugar, cabe realizar la distincion entre
la proteccién internacional de los derechos humanos con la justicia penal. Los
Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de accién penal. El
Derecho internacional de los derechos humanos no tiene por objeto imponer
penas a las personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas
y disponer la reparacién de los dafios que les hayan sido causados por los
Estados responsables de tales acciones.”"

219 Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrafo 134.
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En otro sentido se encuentra la justicia penal internacional se relaciona
directamente a la responsabilidad internacional del individuo, la cual ha
recibido aceptacién de parte de la doctrina del derecho internacional, siendo
esta clase de responsabilidad internacional directa consecuencia sélo
excepcionalmente de la indole y la gravedad de los actos cometidos por el
individuo ~ sujeto a  responsabilidad internacional (delimitado
jurisdiccionalmente por el respectivo instrumento).”” Las situaciones en las
cuales el Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos podemos clasificarlas de la siguiente
forma:

- Violacién a los derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un
acto del poder publico o de personas prevalidas de los poderes que
ostentan por su caracter oficial.

- Un hecho violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
directamente un Estado, pero que por ser obra de un particular o por no
haberse identificado el autor de la transgresiéon puede acarrear
responsabilidad internacional del Estado.

Esta ultima responsabilidad de parte del Estado no deviene por ese hecho en
si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o
para tratarla en los términos requeridos por la Convencién.?' Lo decisivo es
dilucidar si una determinada violacién a los derechos humanos reconocidos
por la Convencién ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder
publico o si éste ha actuado de manera que la trasgresion se haya cumplido
en defecto de toda prevencion o impunemente. En definitiva, de lo que se
trata es de determinar si la violacién a los derechos humanos resulta de la
inobservancia por parte de un Estado de sus deberes de respetar y de
garantizar dichos derechos, que le impone el articulo 1.1 de la Convencién.?
En tal sentido, los efectos de las sentencias dictadas por la CIDH, pueden
incluir las siguientes medidas.

- Prevenir, investigar y sancionar cualquier violacién a los Derechos
Fundamentales reconocidos por la CADH

- Procurar el restablecimiento del derecho conculcado.

- Reparacién de los dafios producidos por la violacién de algin derecho

220 DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel, Instituciones de derecho internacional publico, 11? ed., Madrid,
Tecnos, 1997, pp. 708. Articulo 25 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

2! Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrafo 172.

22 Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrafo 173.
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El fundamento juridico para exigir responsabilidad hacia un Estado y exigir
reparaciones por violaciones a los Derechos Fundamentales es el articulo 63
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

1. Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que este conociendo, podrd tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos
que aln no estén sometidos a su conocimiento, podréd actuar a
solicitud de la Comision.

En tal sentido, el momento en que surge la responsabilidad internacional del
Estado por violaciones a los derechos humanos puede ser el siguiente.””

e Momento del acto lesivo
e Momento del acto lesivo cometido por un agente del Estado
e Momento en que fallan los recursos internos

En relaciéon a la cuestidon de la responsabilidad del Estado por actos de
particulares, los Estados tienen un deber de diligencia debida de prevenir,
investigar y castigar las violaciones al derecho internacional y pagar una justa
indemnizacién. Este principio ha sido desarrollado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El argumento para exigir la
responsabilidad hacia el Estado no es la violacién en si del derecho
fundamental por un particular, sino la falta o ausencia de parte del Estado
para proveer de una debida diligencia para prevenir la violacién o para
tratarla en términos de la CADH. Es decir, la violacién al derecho fundamental
hacia un particular no resulta directamente del Estado, pero si de manera

3 SHELTON, Dinah, Remedies in International Human Rights Law, Oxford Press, 1999, p. 107. cit. FERIA
TINTA, Mbnica, “La responsabilidad del Estado en el Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos a veinticinco afios del funcionamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: las lecciones del caso Hermanos Paquiyauri” en BECERRA RAMIREZ, Manuel (coord..), La Corte
Interamericana de Derechos humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, IlJ, UNAM, México, 2007,
p. 86.
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indirecta, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor
de la transgresién?,

En materia de derecho internacional de los derechos humanos, cuando no es
procedente disponer que se garantice al lesionado el derecho o libertad
violados, entonces se debe proceder a reparar las consecuencias de la
medida o situacién que ha configurado la vulneracién de los derechos y el
pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada. Es decir, la reparacion
de las consecuencias de la situaciéon que ha configurado la violacién de los
derechos especificados, por lo que procede una justa indemnizacion.””® Las
bases para definir el monto y la forma de pago de dicha indemnizacién
pueden ser convenidas entre las partes, de lo contrario la CIDH fijard®.
Entonces, queda establecido que, en primer lugar, la CIDH puede establecer
en caso de que pueda repararse el derecho fundamental que asi lo haga
dictando alguna medida restitutoria. En caso contrario, la Corte concede un
plazo a las partes para que fijen el monto por la reparacién del derecho
fundamental violado, de no ponerse de acuerdo, entonces la CIDH
establecerd un monto por concepto de indemnizacién del derecho
fundamental violado.

Uno de los criterios més recientes respecto  para determinar la
responsabilidad internacional del Estado son los siguientes:*?’

. En el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos la responsabilidad internacional del Estado surge cuando se
genera el acto violatorio de los derechos humanos; sin embargo, dicho
sistema es subsidiario, y el Estado tiene la facultad y el deber de tratar
de solucionar el asunto a nivel interno, es decir, investigar, sancionar e
indemnizar

° Si el Estado investiga y sanciona a todos los responsables de los
hechos e indemniza adecuadamente a las [presuntas] victimas o sus
familiares, descarga su responsabilidad internacional, que habfa surgido
cuando se dieron los hechos y ya no es responsable internacionalmente,
ante el sistema interamericano [de proteccién] de derechos humanos por
incumplimiento de su obligacién

24 Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrafo 172.

%5 Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parrafo 189.

2 |bid., parrs. 190-192.

%7 Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd. Sentencia de 8 de julio de 2004, Par. 68.
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. Al momento de estudiar si se aplica o no [la] responsabilidad, hay
que tener en cuenta el caracter subsidiario del sistema interamericano y
ver cudl fue el resultado de las actuaciones a nivel interno, de lo
contrario el sistema interamericano practicamente se convertiria en un
Tribunal original y principal y perderia [el] cardcter subsidiario que la
Convencidn Interamericana le otorga.

3. LA APERTURA AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

A raiz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011,
los Derechos Fundamentales consagrados a nivel internacional forman parte
del derecho interno en México, acorde a lo estipulado de manera expresa en
el articulo 1°, parrafo 2, de la CPEUM. El citado precepto no se puede leer
aisladamente, requiere de una interpretacién sistematica para su
comprensién. Por ello, es necesario referirse antes al parrafo primero y tercero
para lograr mejor comprensién del mismo.

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece.

[...]

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

El péarrafo primero, reconoce a los derechos humanos contenidos no
solamente en la Constitucidon, sino también en los Tratados Internacionales.
Igualmente, el parrafo tercero, adiciona lo que la doctrina constitucional
conoce como eficacia inmediata de los Derechos Fundamentales. Este
principio significa, que los derechos y libertades de la Constitucién vinculan a
todos los poderes publicos, ademas de ser origen inmediato de derechos y
obligaciones y no meros principios programaticos, con lo que sus titulares no
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han de esperar para su ejercicio a ninglin reconocimiento previo por parte de
ningun poder publico.?®

La interpretacion conforme, en voz de los tratadistas, es una exigencia del
principio de la supremacia constitucional. De tal forma que, “la Ley
Fundamental no sélo se hace efectiva cuando se expulsa del ordenamiento
de la legislacién que resulte incompatible con ella — como ocurre con la
declaracién de inconstitucionalidad — sino también cuando se exige que
todos los dias las leyes se interpreten y apliquen de conformidad con la
Constitucién.”?” Esta clase de interpretacién forma parte de una clasificacion
mas amplia que los tedricos han denominado interpretacién correctora o
adecuadora. Consiste en la adaptacién o- adecuacion- del significado de una
disposicién al significado (previamente establecido) de otras disposiciones de
rango superior. Por ejemplo, si una disposiciéon legal admite dos
interpretaciones opuestas, de modo que la primera sea conforme a un
principio constitucional, mientras que la segunda esté en contraste con él, se
hace interpretaciéon adecuadora eligiendo la interpretacion conforme al
principio constitucional y rechazando la otra.”°

Esto se corrobora con el camino que ha seguido el propio precepto en el
derecho constitucional espafiol, al permitir a los jueces llevar a cabo labores
de interpretacion e integracién de los Derechos Fundamentales, consagrados
en la CE, con los del derecho europeo. Precisamente, este serd el mismo
camino que sigue el legislador mexicano al momento de reformar la CPEUM.
Al respecto, el Dictamen de la Camara de Senadores (que por cierto, es el
definitivo) dice lo siguiente (las cursivas son mias).

Es evidente que una de las consecuencias de hacer esta
modificacién al primer pérrafo del articulo 1° constitucional es que
las normas de derechos humanos establecidas en los tratados
internacionales  adquiririan ~ reconocimiento y  proteccion
constitucional. Es tarea del legislador constituyente resolver el

226 FERNANDEZ SEGADO, Francisco Fernandez, “La teoria juridica de los derechos fundamentales en el
Tribunal Constitucional” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 13. Num. 39., Madrid,
Septiembre-Diciembre 1993, p. 272.

27 EDGAR CARPIO, Marcos, “Interpretacion conforme con la Constitucién y las sentencias interpretativas
(Con especial referencia a la experiencia alemana), en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y SALDIVAR
LELO DE LARREA, Arturo (coord.), La ciencia del derecho procesal constitucional..., op. cit.,, T. VI, p. 173.
%0 GUASTINI, Ricardo, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial” en Jueces para la democracia.
Informacién y debate, Madrid, No. 34, 1999, pp. 6-7.
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mecanismo conforme el que se resolveran los posibles conflictos de
normas y en general, el sistema de aplicacion.

Por ello, se propone adoptar el principio de “interpretacion
conforme” que se ha establecido y aplicado en otros sistemas
garantistas, destacadamente el espafiol, con éptimos resultados.

El argumento estriba en que, tomando en cuenta nuestros
antecedentes constitucionales, este principio resulta el mas
adecuado para llevar a cabo una armonizacién del derecho
doméstico con las disposiciones internacionales. En virtud del
principio de interpretacién conforme se da una aplicaciéon
subsidiaria del ordenamiento internacional con el objeto de llenar
las lagunas existentes, sin que esto signifique, en ninglin momento,
la derogacion o desaplicacién de una norma interna.

Este sistema no atiende a criterios de supra-subordinacién ni
implica un sistema de jerarquia de normas que no se considera
conveniente modificar sino que, a través del principio de
subsidiariedad, se abre la posibilidad de que el intérprete de la
Constitucion pueda acudir a las normas de derechos humanos
consagradas en los tratados internacionales de los que México sea
parte, para ofrecer una mayor garantia a las personas.?'

De esta manera, el citado precepto de la CPEUM, incluye también la
interpretacién conforme de las normas juridicas, con la finalidad de asignar un
significado concreto a los Derechos Fundamentales. Este canon hermenéutico
tiene origen en Alemania, en uno de los primeros fallos del Tribunal
Constitucional de aquella nacién, en las sentencia de 7 de mayo de 1953
—-BVerGE 2,66 [282]- en la cual se expresaba que, “en caso de duda se ordena
una interpretacién conforme a la Constitucion” sin que esto significara “dejar
de lado la finalidad de la ley”, lo que darfa nacimiento a lo que denominan
los alemanes la (Verfassungskonforme Auslegung).?*? El referido Tribunal ha
empleado esta clase de interpretacién en los casos en los cuales una
interpretaciéon amplia de la ley resulta incompatible con la Constitucién y ha

#1 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinién
de la Comision de Reforma del Estado, respecto la Minuta Proyecto de Decreto que modifica la
denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos. Gaceta del Senado de la Republica,
Ao |, Segundo Periodo Ordinario, Legislatura LXI, No. 115, Viernes 9 de abril de 2010, p. 19.

32 También pueden consultarse distintas sentencias que reiteran estos criterios del Tribunal Constitucional
Aleman: BVerGE 8,28; BVerGE 40,88. Vid. SCHWABE, Jiirgen, (compilador de sentencias), Cincuenta
afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, (traduccion de Marcela Anzola Gil),
Konrad-Adenauer-Stiftung, ed. Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2003, pp. 3 y ss. En este mismo sentido estan
inspiradas las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol: SSTC 34/1983; 67/1984; STC: 115/1987,
93/1984; 52/1988; 253/1988; 105/1987; 87/1991.
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permitido una interpretacion estricta, siempre inspirdndose en la voluntad del
legislador, en la medida en que se compatibilice con la Constitucién.

3.1 LA INCORPORACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION
MEXICANA

La soberania ha dejado de ser entendida como no estar sometido a una
instancia superior, por una simple coordinacién a un sistema, desde la éptica
de las relaciones transversales. En el derecho internacional publico moderno,
“existe una tendencia a colocar en el mismo plano la soberania con la
independencia. De acuerdo con esto, “las obligaciones del derecho
internacional o contraidas en los tratados no tocan tangencialmente la
independencia, en la medida que no afectan la organizacién interna del
Estado.”?** Acorde a lo anterior, uno de los compromisos fundamentales que
asume el Estado con la comunidad internacional, es el respeto y
cumplimiento con los Derechos Humanos jestard en sintonia con esto la
intenciéon del legislador mexicano al momento de agregar esta clausula?
Dentro de la fundamentacién de la Iniciativa aparece una clara intencién del
legislador: adoptar un sistema con mejores garantias en la proteccién de
derechos humanos.**

La modificacién que se propone al articulo 1° obedece a la
intencion de ampliar la proteccién de los derechos humanos que
puedan derivar de cualquier tratado internacional del que México
sea parte, sin que tenga necesariamente por objeto la proteccion
de los derechos humanos.

Por ende, estas Comisiones Unidas en wun ejercicio de
preponderancia de derechos, consideran que en nuestra
Constitucion General deben prevalecer aquellas disposiciones que
protegen los derechos humanos de las personas en nuestro pais,
por lo que incorporar en el presente ordenamiento la aplicacién de
instrumentos  internacionales que otorguen mayor y mejor
proteccién a los derechos humanos nunca seran excesivos.

233 HERDEGEN, Matthias, Derecho Internacional Piblico, UNAM-IIJ, Konrad Adenauer Stiftung, México,
2005, pp. 217-218.

2% Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, y de Derechos Humanos, con
proyecto de decreto que modifica la denominacién del capitulo | del titulo primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Gaceta Parlamentaria, afio X1V,
ndmero 3162-1V, miércoles 15 de diciembre de 2010. Camara de Diputados.
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Por ende, la cldusula de apertura del derecho internacional de los derechos
humanos en el Estado Constitucional mexicano no actda aisladamente,
requiere de su puesta en marcha por el operador juridico de la norma en
cuestion. Es decir, actia bajo ciertos supuestos de concrecién y de asignacion
de significado a los Derechos Fundamentales, de acuerdo a los criterios
sustantivos de la jurisprudencia interna como de derecho internacional, con el
fin de evitar un posible vaciamiento del contenido esencial de los mismos. De
esta manera, forman parte del derecho interno de los derechos humanos, no
solamente los contemplados por la CPEUM, sino también por los Tratados
Internacionales que el Estado mexicano ha ratificado. De acuerdo a la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, México ha firmado 181 tratados
de derechos humanos, de los cuales, 21 son regionales y 160 multilaterales;
73 vinculantes y 108 no vinculantes. Debido a este motivo, la labor de
interpretacién y argumentacién juridica se vuelve cada vez mas compleja y
dificil, ya que los jueces deben encontrarse preparados para resolver
cualquier controversia que se suscite tomando en cuenta a los mismos.

El derecho internacional de los derechos humanos ofrece una posibilidad
hermenéutica mas al derecho interno. Esto no implica que el derecho
internacional se encuentre por encima, que sea mas importante, o que
ofrezca, prima facie, mayores posibilidades de amplitud a la norma de
derecho fundamental (recordemos que el derecho internacional es
principialista y de casos paradigmaticos), simplemente, lo que hacen las
Constituciones con este tipo de clausulas de apertura al derecho internacional
de los derechos humanos (como la CPEUM), es la adopcién de dichos
criterios para adecuarlos a las realidades especificas de cada Estado, con el
objeto de aterrizar los principios interpretativos que dichos organismos
internacionales han consagrado en su jurisprudencia de derechos humanos,
pues quien mejor que la jurisdiccién interna de cada Estado para llevar a cabo
esta tarea.

Obviamente que al momento de su aplicaciéon, se deben tomar las debidas
precauciones, respetando los principios que la doctrina constitucional habia
establecido desde los afios sesenta, y que de manera excelente, recoge la
jurisprudencia de los Organismos Internacionales (como veremos mas

adelante).?®

%5 HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, op. cit., p. 207 y ss. FERNANDEZ SEGADO,
Francisco, “Reflexiones en torno a la interpretacién de la Constitucion” en Derecho Procesal
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1. Principio de la unidad de la Constitucién. Una disposicién constitucional
no puede ser considerada de forma aislada ni puede ser interpretada
exclusivamente a partir de si misma.

2. Principio de armonizacién de las normas constitucionales en tension.
Existen normas constitucionales que en algunas ocasiones colisionan con
otras normas también de rango constitucional. En esta clase de
interpretaciones deben estar guiadas por algun principio o méxima como
el principio a favor libertatis, ya que esta es una de las mas importantes
méaximas destinadas a la ponderacion.

3. Principio de conformidad funcional. Sucede cuanto se trata de armonizar
mediante la interpretacién un conflicto entre normas constitucionales
organicas.

4. Principio de la interpretaciéon conforme a la Constitucion. La supremacia
constitucional obliga a los jueces, operadores publicos o privados,
Tribunales administrativos y judiciales a interpretar la Constitucion en el
sentido resultante de los principios y reglas constitucionales.

A estos cuatro criterios tradicionales, Peter Haberle advierte sobre la
existencia de un quinto método més: la comparacién cultural de la
Constitucion, con especial énfasis en el campo de los Derechos
Fundamentales. Esta interpretacion “es capaz de explicar por qué textos
iguales han dado motivo y han requerido, en el curso del tiempo o desde el
principio, una interpretacion distinta.”?* Existen en el sistema juridico
internacional ciertos principios bésicos para la interpretacién y argumentacion
cuando se trata de Derechos Fundamentales. El maestro Edgar Carpio refiere
ciertos principios sobre los derechos humanos de los cuales daremos cuenta
en las lineas siguientes.?

El primer principio se denomina pro homine, éste cuenta con dos variantes: el
principio de preferencia interpretativa y el principio de preferencia de normas.
El primero de ellos hace referencia a la preferencia del intérprete por el
derecho que mas optimice (como dirfa la doctrina alemana) el derecho
fundamental en cuestién. Este principio queda escindido en otros
subprincipios: de favor libertatis, favor debilis, in dubio pro reo, in dubio pro

Constitucional, Tomo |ll, op. cit., 2724-2732. HABERLE, Peter, “Métodos y principios de la interpretacién
constitucional” en Derecho Procesal Constitucional, Tomo lll, Porrda, Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, México, 2002, pp. 2740-2741.

26 HABERLE, Peter, “Métodos y principios de la interpretacién constitucional”, op. cit., p. 2740-2741. Del
mismo autor: “Efectividad de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional”, en AA. VV,,
LOPEZ PINA, A. (Dir), La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafa,
Francia e ltalia, Madrid, 1991, p. 271 y ss.

%7 CARPIO MARCOS, Edgar, La interpretacién de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 41y ss.
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actione, entre otros. El segundo principio es el de preferencia de normas, el
cual refiere que si se puede aplicar mas de una norma al caso en particular,
deberd preferir aquella que sea mas favorable a la persona con
independencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa. Los
anteriores principios se desprenden del inciso b) del articulo 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. De igual forma, respecto a
este principio, el referido autor desprende otros mas, entre los que se
encuentran: el In dubio pro operario (relativo a los derechos laborales), in
dubio pro reo (libertad individual) y el in dubio pro actione (tutela judicial
efectiva).

El principio de posicién preferente de los Derechos Fundamentales o también
conocido como preferred freedoms, se refiere cuando los derechos entran en
colisiéon. Como podemos observar, este principio tiene intima relacién con el
juicio de ponderacién, ya que en esta forma de razonamiento se extrae el
contenido esencial del derecho fundamental y se establece una jerarquia de
principios para resolver el caso en particular.

Otro de los principios, es el de mayor proteccién de derechos, es una técnica
americana surgida de la Corte Suprema de Estados Unidos. Consiste
basicamente en que si un Estado de la Republica ha consagrado en su
constitucion local un derecho fundamental en mayor proteccién que en la
Constitucion Federal, corresponde entonces al Estado asegurar y proteger
dicha expansién o amplitud que ha otorgado el legislador local.

Finalmente, la fuerza expansiva de los derechos tiene relacién con el principio
de universalidad que deben tener los derechos humanos. Especificamente la
fuerza expansiva de los derechos se encuentra dirigida en varios sentidos:
hacia la titularidad, es decir, se habla de ser humano o persona como titular
de los derechos, pretendiendo eliminar la categoria de ciudadano o
nacionalidad. Asimismo, se encuentra la eficacia horizontal y vertical que
tienen los Derechos Fundamentales, esto se refiere a la teoria de que los
Derechos Fundamentales pueden también ser exigibles frente a particulares
(temética que analizaremos en la Ultima parte de este capitulo).

3.2 CAMBIO DE PARADIGMA: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO
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Antes de iniciar, nos gustaria precisar algunas cuestiones relacionadas con la
definicién del control de convencionalidad.

Es un mecanismo de proteccion procesal que ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el evento en que el
derecho interno  (constitucion, ley, actos administrativos,
jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales, etc.) es
incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos u otros tratados —aplicables—, con el objeto de aplicar la
Convencidén u otro tratado, mediante un examen de confrontacion
normativo (derechos interno con el tratado), en un caso concreto,
dictando una sentencia judicial y ordenando la modificacién,
derogacion, anulacién o reforma de las normas o précticas internas,
segun corresponda, protegiendo los derechos de la persona
humana, con el objetivo de garantizar la supremacia de la
Convencién americana.?®

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez, ex presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), reitera lo anterior, en el sentido de que esta
facultad (en sentido estricto), hace referencia a la posibilidad que tiene la
CIDH para pronunciarse sobre la vulneracién de los derechos humanos
cometidos por los Estados parte de un determinado sistema regional. De esta
manera afirma:

...existe un “control de convencionalidad” depositado en tribunales
internacionales —o supranacionales--, creados por convenciones de
aquella naturaleza, que encomienda a tales érganos de la nueva
justicia regional de los derechos humanos interpretar y aplicar los
tratados de esta materia y pronunciarse sobre hechos
supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en esos
convenios, que generan responsabilidad internacional para el
Estado que ratificé la convencién o adhirié a ella.?*

Esto se reafirma, acorde a una interpretacién sistematica de lo dispuesto por
los preceptos 1.1, 2, 3y 62.1 de la Convencién Americana sobre Derechos

2% REY CANTOR, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Porrda, México,
2008, p. 41 y ss. Del mismo autor: “Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos”, en
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.), La ciencia del Derecho
Procesal Constitucional (Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho), Tomo IX, Derechos Humanos y Tribunales Internacionales, Marcial
Pons-Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México 2008, p. 225.

29 Par. 5 del Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pertd, de 24 de noviembre de
2006.
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Humanos, donde se le otorga competencia a la Corte Interamericana, a fin de
armonizar el derecho interno de los Estados con el derecho internacional de
los derechos humanos. En principio, Unicamente los Tribunales
Internacionales son los que pueden determinar cudndo un hecho violatorio de
la Convencién o Tratado, es imputable a un Estado, y éste a su vez, es sujeto
de responsabilidad internacional. Ahora bien, jpor qué se habla entonces de
un control de la convencionalidad en el dmbito interno? Nos inclinamos en
adicién a una respuesta de origen hermenéutico, por otra también origen
practico. Se relaciona con la inmensa carga de trabajo de la misma CIDH,
quien, en un intento por desahogar asuntos, ha invitado a los Poderes
Judiciales de los Estados, a interpretar los Tratados Internacionales en
aquellos aspectos en los que aquélla tiene pronunciamientos firmes en su
jurisprudencia o instrumentos no vinculantes, tal y como lo advierte también
Karlos Castilla.?*® De la misma forma en que un Tribunal Constitucional como
el mexicano, ha decidido en las Ultimas décadas, desahogar la carga laboral
de asuntos hacia los demas 6rganos del Poder Judicial Federal.

Ahora bien, seguramente los estudiosos del derecho internacional se
avocaran a contradecir este argumento, advirtiendo que se trata de un
compromiso institucional hacia el derecho internacional de los Derechos
Humanos. Es cierto que esto es efectivamente asi, no obstante, no debemos
dejar de observar estas cuestiones que, lo quieran o no, inciden en la politica
judicial de cualquier Tribunal. Siguiendo con el tema, el profesor Néstor Pedro
Sagliés, afirma que el Consejo Constitucional Francés, empleé por primera
vez el término: control de convencionalidad, el 15 de enero de 1975, cuando
el mismo, se negd a realizar este control de conformidad con las leyes
francesas con un Tratado Internacional.?*’

El modelo europeo tiene una tradiciéon ancestral, en su sentencia de 5 de
febrero de 1963 (Van Gend & Loos) el ahora Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, determiné que la Comunidad Europea, la
Comunidad constituye: “un nuevo ordenamiento juridico de Derecho

20 CASTILLA, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia
del Caso Radilla Pacheco”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, UNAM-IIJ, vol. XI, México,
2011, p. 597.

21 SAGUES, Néstor Pedro, “El “control de convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y sus
anticipos en el ambito de los Derechos Econémico-Sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema
Europeo”, en VON BOGDANDY, ARMIN, FIX-FIERRO, Héctor (et. al.) (Coords.), Construccién y papel de
los Derechos Sociales Fundamentales hacia un lus Constitutionale Commune en América Latina,
Universidad Nacional Auténoma de México-Max-Planck-Institut fir Ausléndisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2011, p. 402.
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internacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado su
soberania, si bien en un dmbito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo los
Estados miembros, sino también sus nacionales que, en consecuencia, el
Derecho comunitario, auténomo respecto a la legislaciéon de los Estados
miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares, estd
también destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio
Juridico"?*?

Asimismo, este Tribunal ha indicado que, en el control de “comunitariedad”
(convencionalidad), “el Juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su
competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd obligado a
garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas,
por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion
nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a
esperar la derogacién previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro
procedimiento constitucional.”** Es larga la tradicién de precedentes del
derecho comunitario europeo (que por el momento no entraremos a él, por
no ser la cuestién principal en estudio), donde basicamente, lo que se ha ido
haciendo es perfeccionar este modelo, en el que, el juez nacional, se
encuentra habilitado para ejercer un control de fiscalizacién del derecho
comunitario.?*

Ahora bien, en concreto, en el Estado Espariol, se han visualizado algunos
problemas para la efectiva aplicacién del control de convencionalidad, desde
abajo, tanto por los jueces nacionales como locales. Algunas de estas
complicaciones, las clasifica el profesor Sagiiés en pedagdgicas y sociales:
“falta de entrenamiento por muchas Universidades, la ausencia de voluntad
concreta de encarar tal tarea por todos los tribunales, o los riesgos que podria
llevar un ejercicio irreflexivo o imprudente, e incluso desleal, de dicho
control[...] -que, aunque se invoque- el juez nacional no sea genuinamente
respetuoso de los pardmetros fijados por los tribunales europeos

#2 Caso: NV Algemene Transport c. Administracion Tributaria neerlandesa. Sentencia de 5.2.1963 —
Asunto 26/62 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, p. 340. Tomado de la versién en
espafiol, disponible en:
http://eur-lex.europa. i iServ.do?uri=CELEX:61962 26.ES:PDF

#3 Caso: Amministrazione delle Finanze dello Stato c. SpA Simmenthal. Sentencia del Tribunal de Justicia
de 9 de marzo de 1978, Par. 24.

24 FERRERES COMELLA, Victor, Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad,
Marcial Pons, Madrid, 2011; DIEZ PICAZO, Luis Maria, “El derecho comunitario en la jurisprudencia
constitucional espafiola”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, nim. 54, afo 18, Madrid, 1998, pp. 255-272.
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supremos[...]"245, entre otras. Por otro lado, la Corte Europea de Derechos

Humanos (CEDH), que tiene una composiciéon mas similar a la CIDH, tanto en
su forma como en la materia, practica el control de convencionalidad para si,
pero en ningin momento ha exigido a los Estados miembros de la Unién
Europea, inaplicar el derecho local contrario al Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos.

Igualmente, se encuentra la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que, a diferencia de su homénima, la CEDH, si ha tenido un desarrollo méas
activo en la generacién de precedentes que soliciten a los Estados miembros,
ejercer un control de convencionalidad, en el dmbito de sus respectivas
jurisdicciones y competencias. En la mayor parte de las ocasiones, los Estados
se vuelven reticentes a aceptar este tipo de solicitudes por organismos
internacionales, debido al resguardo de sus propias soberanias, en adicién a
que, son los propios Tribunales del Estado quienes conocen de inmediato los
problemas nacionales, y quienes dan solucién a los mismos.

No obstante, el mecanismo de funcionamiento de esta jurisdiccion
internacional, es subsidiaria, y atiende casos paradigmaticos o extraordinarios,
que la propia jurisdiccion interna no atiende, por ejemplo, la CIDH o
cualquier otro organismo internacional no es una segunda instancia. Por
ende, se debe ser cauto cuando se habla de control de convencionalidad, y
mas aun, cuando el concepto, originalmente significa la potestad que tiene
este organismo internacional por considerar que el Estado ha violado
disposiciones de derecho internacional. Es tanto como afirmar que es el
propio Estado quien estard encargado de auto velar por la propia supervisién
de los Tratados, a las propias violaciones por él cometidas. Preferimos el
término conformidad con el derecho internacional o control interno de
convencionalidad, en lugar de control de convencionalidad®®, porque se
debe analizar desde la éptica del consenso cientifico entre el empleo de
términos, y no por una razén instrumental.?”’ Aclarado lo anterior,
precisaremos algunos antecedentes de este control de convencionalidad

25 SAGUES, Néstor Pedro, “El “control de convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y sus
anticipos en el ambito de los Derechos Econémico-Sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema
Europeo”, op. cit., p. 409.

%6 Sergio Garcfa Ramirez, Ex presidente de la CIDH, es quien ha preferido este término. “El control
judicial interno de convencionalidad”, en IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
México, V, No. 26, Puebla, 2011, p. 126

27 Vid. HABERMAS, Jiirgen, Teorfa de la Accién Comunicativa. Racionalidad de la accién y racionalizacién
social, Madrid, 1992. Especialmente: Capitulo IV, critica de la razén instrumental, pp. 465-493.
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interno en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Al respecto, nos
debemos remontar a los votos concurrentes del distinguido académico Sergio
Garcia Ramirez, al afirmar lo siguiente.

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene
a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no
puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos de sus
organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio --sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su
conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
internacional.?*®

Asimismo, en otro caso, el mismo Juez, advirtié sobre la tarea desempefiada
por la CIDH, equipardndola a la labor que hacen los Tribunales
Constitucionales, pero diferenciando una de otra. En cierto sentido, la tarea
de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz
de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacién con normas, principios y valores de los tratados en
los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los
tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de
otros agentes sociales-- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una
sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes
en ejercicio de su soberania.?*’

%8 \loto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Mack Chang vs.
Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, Par. 27.

29 \Joto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Tibi vs. Ecuador,
del 7 de septiembre de 2004, Par. 3.
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Sin embargo, su reconocimiento formal por el Pleno de la CIDH sucede en el
caso Almonacid Arellano (26 de septiembre de 2006, considerandos 124 y
125). Seguida por los casos: Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros c. Perl, 24 de noviembre de 2006, considerando 128); La
Cantuta (29 de noviembre de 2006, considerando 173); Boyce vs. Barbados
(20 de noviembre de 2007, considerando 78); Fermin Ramirez y Raxcacd
Reyes (9 de mayo de 2008, considerando 63), Heliodoro Portugal (12 de
agosto de 2008, considerandos 180/1); Radilla Pacheco, (23 de noviembre de
2009, considerando 332); Manuel Cepeda Vargas (26 de mayo de 2010,
considerando 208); Comunidad Indigena Xédkmok Kasek (24 de agosto de
2010, considerando 311); Fernandez Ortega (30 de agosto de 2010,
considerando 237); Rosendo Cantld (31 de agosto de 2010, considerandos
219 y 220); lbsen Cérdenas y otro (1o. de septiembre de 2010, considerando
202); Velez Loor (23 de noviembre de 2010, considerando 287); Gomes Lund
(24 de noviembre de 2010, considerando 176); y Cabrera Garcia-Montiel
Flores (26 de noviembre de 2010, considerando 225).

Desde la perspectiva de algunos especialistas, el denominado “control de
convencionalidad”, puede ser clasificado en represivo o destructivo y
constructivo. Represivo o destructivo, cuando expulsa del ordenamiento
interno la norma o acto en cuestién que vulnere el derecho internacional de
los derechos humanos; y constructivo, al estilo del caso Radilla Pacheco,
donde se le da un efecto positivo, al solicitar al Estado mexicano que realizara
una interpretacion conforme del articulo 57, del Cédigo de Justicia Militar,
con las disposiciones de derecho internacional de los derechos humanos, mas
no su inconvencionalidad.?° En sintesis, existen ciertos paralelismos entre el
control de comunitariedad de la Unién Europea y el Sistema Interamericano,
aunque también los mismos desafios y preocupaciones, sobre todo en paises
como el mexicano, donde predominaba adn un sistema de control
concentrado, escaso manejo del derecho internacional y una lectura de
precedentes muy distinta a la que maneja la CIDH.

Antes de pasar al siguiente epigrafe, nos gustaria entrar al procedimiento a
través del cual sucederd la implantacién de este control interno de
convencionalidad en el sistema jurisdiccional mexicano. En principio, cabe

%0 | a clasificacién es del Dr. Pedro Sagiiés: “El “control de convencionalidad” op. cit., p. 402; Ver: REY
CANTOR, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porrta, 2008;
GARCIA MORELOS, Gumesindo, El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos humanos
por los tribunales ordinarios en México, México, Ubijus, 2010.
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destacar que el empleo de este instrumento, en principio, no deberia
significar en automético la desaplicacién de una norma interna por la
autoridad con potestad jurisdiccional. Como bien ha sostenido la SCJN, en su
interpretacién del caso Radilla, el sistema funciona, en una serie de sencillos
pasos, pero que tienen una complejidad hermenéutica significativa, pues
implica el conocimiento no solamente de las normas de derecho
internacional, sino de los precedentes de la misma CIDH.

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del
pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los cuales
el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia.

B) Interpretaciéon conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de
la presuncién de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la
ley acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar
incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

C) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Ello no afecta o rompe con la légica del principio de divisién de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales
el Estado mexicano es parte.”’

Los criterios anteriores de derecho internacional, recogen el criterio de la
interpretacién conforme que la teoria constitucional ha postulado como
criterio hermenéutico desde los afios sesenta. Lo cual es saludable para la
interpretacioén de los Derechos Fundamentales. Al respecto, el principio Pro
Homine con sus dos variantes: preferencia interpretativa y preferencia de
normas.”*

#' Expediente Varios 912/2010. Par. 32.
%2 CARPIO MARCOS, Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra, Lima, 2004, p. 41
y ss.
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La preferencia interpretativa se puede escindir de la siguiente manera. De
favor libertatis, favor debilis, in dubio pro reo, in dubio pro actione, entre
otros. El segundo principio es de preferencia de normas, el cual refiere que si
se puede aplicar mas de una norma al caso en particular, debera preferir
aquella que sea mas favorable a la persona con independencia del lugar que
ocupe dentro de la jerarquia normativa. Los anteriores principios suelen ser
relacionadas en el plano internacional, con los articulos 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 5° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, respectivamente. Por otra parte, se encuentra el
principio de posicién preferente de los Derechos Fundamentales. En el cual,
el intérprete se enfrenta a distintos derechos que entran en colisién. Como
podemos observar, este principio tiene intima relacién con el juicio de
ponderacién, ya que en esta forma de razonamiento se extrae el contenido
esencial del derecho fundamental y se establece una jerarquia de principios
para resolver el caso en particular.

Finalmente, se encuentra la inaplicacién o desaplicaciéon al caso en concreto
cuando ninguna de las dos opciones anteriores es posible. El principal
defensor de la idea del control difuso, en esta Ultima fase de anélisis de las
normas internas con el derecho internacional, descrita lineas arriba, es el
destacado jurista Ferrer Mac-Gregor®®, ahora Juez de la CIDH, quien ha
emitido un voto razonado en el caso Montiel Flores, en el parrafo 66, de la
citada resolucién se puede leer (nétese que habla de un control difuso de
convencionalidad y no de control de constitucionalidad difuso).

De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica
que todos los jueces y drganos mexicanos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, pertenecientes o no
al Poder Judicial, con independencia de su jerarquia, grado, cuantia
o materia de especializacién, estan obligados, de oficio, a realizar
un ejercicio de compatibilidad entre los actos y normas nacionales
con la Convencidn Americana de Derechos Humanos, sus
Protocolos  adicionales (y algunos  otros  instrumentos
internacionales), asi como con la jurisprudencia de la Corte IDH,
formandose un “bloque de convencionalidad...?*

#3 MAC-GREGOR, Ferrer, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el Juez mexicano”, en La reforma constitucional de Derechos Humanos: un nuevo
paradigma. CARBONELL, Miguel y SALAZAR UGARTE, Pedro, UNAM-IlJ, México, 2011, pp. 339-429.

%% Voto Razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en relacién con la sentencia de la
corte interamericana de derechos humanos en el caso cabrera Garcia Y Montiel Flores c. México, 26 de
noviembre de 2010.
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Continla en el parrafo 67,

En este sentido, los jueces o tribunales que materialmente realicen
actividades jurisdiccionales, sean de la competencia local o federal,
necesariamente  deben ejercer el “control difuso de
convencionalidad” para lograr interpretaciones conformes con el
corpus juris interamericano. En caso de incompatibilidad absoluta
de la norma nacional con el pardmetro convencional, debe
inaplicarse para que prevalezcan aquéllas y lograr de esta manera la
efectividad del derecho o libertad de que se trate. Lo anterior aplica
también para los jueces locales, de conformidad con la propia
Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 133...

Por una parte, aunque la CIDH en ninglin momento se ha pronunciado sobre
la preferencia del control difuso o concentrado para ejercer este control
interno de convencionalidad, la decisién la deja a los Estados miembros para
adoptar la figura que sea mas adecuada a las necesidades y circunstancias
particulares de cada uno. Esta decisién compete a los Estados de acuerdo a
su soberanfa interna, siempre y cuando establezcan los mecanismos
adecuados para que pueda llevarse a cabo una proteccién efectiva a los
derechos humanos. En tal sentido, es correcto el planteamiento de Garcia
Ramirez, cuando manifiesta que seria preferible el ejercicio de este control a
través de consultas (directamente a la CIDH) sobre la (s) disposicion (es) que
se pretende (n) aplicar, de la misma forma en que operan las cuestiones de
inconstitucionalidad,?®® por ejemplo en el sistema judicial espafiol, donde los
asuntos se remiten al Tribunal Constitucional, por tener mayores similitudes
con el modelo mexicano, o a través de preguntas o cuestiones prioritarias de
inconstitucionalidad, como lo propone el Doctor Francisco Tortolero
Cervantes, inspirado en el sistema judicial francés, con 6ptimos resultados.?

Esta preocupaciéon se corrobora con una de las iniciativas propuestas,
después de la emisién en México, del caso Radilla Pacheco, que proponen
reglamentar los articulos 1 y 133 constitucionales®’, en materia del ejercicio

255 GARCIA RAMIREZ, Sergio “El control judicial interno de convencionalidad”, op. cit., p. 152.

2% “E| control constitucional local ante las nuevas exigencias de la convencionalidad”, en Judicatus,
Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo Leén, Nuevo Ledn, 2013.

*Iniciativa que expide la Ley Reglamentaria de los Articulos 1o. y 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que regula las competencias de control difuso que tienen las autoridades y
los jueces cuando ejercen control de constitucionalidad y convencionalidad, a cargo del diputado Jaime
Fernando Cardenas Gracia, del Grupo Parlamentario del PT. Camara de Diputados. Gaceta Parlamentaria,
Nimero 3443-VIl, jueves 2 de febrero de 2012. También existe la iniciativa presentada por las 3
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del control difuso de la constitucionalidad. La intencién del legislador, tal y
como se expresa en las exposiciéon de motivos correspondientes, es brindar
seguridad juridica y certeza al proceso de aplicacién de las normas relativas a
derechos humanos, y no generar incertidumbre, a partir del criterio
interpretativo de los jueces en cada regién del pais. Asimismo, evitar criterios
fragmentarios y dispersos, que generen incertidumbre y caos en la
generacién de jurisprudencia.

Existe un optimismo inusitado sobre la posibilidad que da la SCIN a los
Tribunales Locales para llevar a cabo la interpretacién de las normas internas
conforme a los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.”*®
Inclusive de parte de la CIDH se muestra bastante optimista con la
jurisdicciéon mexicana, en la sentencia del Caso Radilla Pacheco, el Tribunal
observa que el control de convencionalidad ya ha sido ejercido en el &mbito
judicial interno®*, asi como el jurista Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado
del caso Montiel Flores, al manifestar este ultimo lo siguiente.

El “control difuso de convencionalidad” ha iniciado su aplicacién
por algunos tribunales mexicanos a la luz de la jurisprudencia
convencional. En efecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, con
residencia en Morelia, Michoacan, al resolver el amparo directo
1060/2008, el 2 de julio de 2009 (meses antes de la sentencia del
Caso Radilla Pacheco), haciendo alusién al Caso Almonacid Arellano
vs. Chile (2006)...

Se pone de ejemplo en la aplicacién de lo que denomina control difuso de
convencionalidad. Sin embargo, si leemos la sentencia aludida, en ningun
momento el referido Tribunal desaplica algln precepto por estimar que éste
vaya en contra de algin Tratado Internacional en materia de Derechos
Humanos.*° Lo dnico que hace el Tribunal mencionado es una definicion

principales bancadas en el Senado de la Republica (PRI, PRD y PAN) con Proyecto de Decreto por el que

se expide la Ley Reglamentaria de los articulos 1°y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. 26 de Octubre de 2011.

%8 Inclusive, existen Estados de la Federacién como Nuevo Ledn, que, a un mes del pronunciamiento de

la Corte mexicana sobre el Caso Radilla, existié la declaratoria de desaplicacion por inconstitucional, del

articulo 224, fraccion V, del Cédigo Penal de aquel Estado, por contravenir jurisprudencia de la SCJN, asi

como el articulo 14 de la CPEUM. Ver: Toca Penal 43/11. Cuarta Sala Penal Unitaria del Poder Judicial del

Estado de Nuevo Ledn. 8 de Agosto de 2011.

%7 Nota al Pie 321, del caso Radilla Pacheco, cit.

%0 Expediente disponible en:
//www.cif.gob.mx/reform

de Marzo de 2013, 18:05 horas).

(Fecha de visita: 28


http://www.cjf.gob.mx/reformas/boletin/0912/2.1%2011-TC01-AT-AD2008-1060.pdf

sobre lo que considera que es el control de convencionalidad, asi como sus
posibles aplicaciones, pero en ningin momento hace una confrontacién de
una norma interna, a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, solamente reenvia el caso al Tribunal a quo, para que éste se
pronuncie sobre lo que habia dejado de considerar en su fallo, al declararse
no competente de conocer las violaciones relativas a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.?®' Por otra parte, existen también otros
pronunciamientos de relevante interés en la aplicacién de las normas de
derecho internacional,??
del control difuso de la constitucionalidad, por el Magistrado Carlos Emilio
Arenas Batiz, en el Estado de Nuevo Leén.?¢3

asi como la primera sentencia dictada en ejercicio

Desde el punto de vista hermenéutico, existen criterios no reconocidos
directamente por la CIDH, sobre la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, pero que pueden ser de utilidad al momento de llevar a cabo
la tarea de interpretacién y argumentacion juridica por los jueces que ejerzan
el control interno de convencionalidad.?**

1) Identificar el derecho o libertad que se pretende proteger o interpretar
en el catdlogo contenido en los instrumentos interamericanos.

2) Identificar los casos (jurisprudencia) en los que la Corte Interamericana
ya hizo una interpretacion respecto al derecho o libertad que se pretende
analizar, identificando la evolucién o criterios que ha sostenido.

3) Comparar la semejanza factica entre los hechos del caso que se va a
resolver y los del caso de que deriva la jurisprudencia en que se ha hecho
la interpretacion del derecho o libertad que nos interesa.

4) Comprobar que comparten las mismas propiedades relevantes
esenciales, lo cual permite aplicar la misma consecuencia juridica a ambos
casos.

5) Verificar que la conclusién a la que se llega es compatible con el objeto
y fin de la Convencién Americana y que da como resultado la
interpretacion que més protege o menos restringe los derechos humanos.

%! Amparo directo administrativo 1060/2008. Sentencia del Primer Tribunal Colegiado en Materias

Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito. 2 de julio de 2009. Considerando Octavo 2.1-2.3.
%2 Amparo Directo En Revision 908/2006. Primera Sala. 18 de abril de 2007. El tema principal de la
sentencia era el interés superior del nifio; amparo directo 505/2009, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, en sesién celebrada el veintiuno de enero de dos mil diez, el tema
verso sobre la tutela de justicia efectiva, en consonancia con el art. 25 de la CADH.

%3 Sentencia dictada para resolver el Toca de Apelacién en Articulo 43/2011, de la Cuarta Sala Penal
Unitaria del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Ledn.

%4 E| criterio en su integridad es tomado de Karlos Castilla, conforme al Caso Castafieda, resuelto por la
CIDH. Caso Castafieda Gutman c. Estados Unidos Mexicanos (6 de agosto de 2008). Par. 170-172. "El
control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del Caso Radilla
Pacheco”, op. cit., p. 619.
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Si bien, este criterio es de indole bastante pragmético y se reducen a la
aplicacién de la jurisprudencia dentro de una de las fases del control interno
de convencionalidad, consideramos imprescindible acudir a las reglas
generales de la argumentacion constitucional y de la teorfa de los Derechos
Fundamentales, para asignar y dotar de significado un derecho fundamental
que se estd tutelando, asi como sus posibles colisiones con otros valores o
principios, se requiere un adecuado manejo de la técnica de la ponderacién y
de la teorfa principialista de los derechos.”® Recordemos que las normas de
Derechos Fundamentales se encuentran en el plano de la indeterminacién y
cuestionan el ideal de certeza juridica defendido por el positivismo juridico
decimonénico.?*¢ Corrientes de la teorfa constitucional moderna®’, persiguen
la realizacidon de cldusulas valorativas o materiales, a través de un ejercicio
moderado de la discrecionalidad judicial.?® De lo contrario, la labor del
operador que active la “convencionalidad” se volvera vacia y repetidora de la
jurisprudencia de la CIDH, tal y como se podria hacer igualmente con los
precedentes de la Corte mexicana. De acuerdo al Profesor Caballero Ochoa,
considero que deben ser puestas en relieve algunas cuestiones
fundamentales, antes de comenzar a utilizar de manera indiscriminada estas
herramientas interpretativas. No existe por ejemplo, pronunciamientos claros
sobre la nocién de contenido esencial, bloque de constitucionalidad, bloque
de convencionalidad,? asi como un uso incorrecto del precedente judicial.

Se habla mucho del didlogo jurisprudencial del ius commune en América
Latina. No obstante, este didlogo no estd completo sin la debida preparacion
y formacién de nuestros operadores juridicos. Este optimismo también debe
quedar reflejado en una preocupacién constante por satisfacer la preparacién
en los conocimientos necesarios e indispensables que exige esta variante de
control interno de convencionalidad. Pues aun, en el Congreso se han
presentado reticencias para retroceder en la materia, especificamente en la

%5 SIECKMANN, Jan-R, El modelo de los principios del derecho, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2006.

%6 DEL REAL, J. Alberto, “Cuestionamiento contemporaneo del ideal de certeza en el derecho:
Hart-Zagrebelsky-Endicott”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 131, UNAM-IlJ, México,
2011, p. 694.

%7 DEL REAL, J. Alberto, Interpretacion juridica y Neoconstitucionalismo, Universidad Auténoma
de Occidente-Instituto de Derechos humanos Bartolomé de las Casas, Bogota, 2011.

268 PRIETO SANCHIS, Luis, El Constitucionalismo de los Derechos, Trotta, Madrid, 2013, p. 23.

%9 CABALLERO OCHOA, José Luis, “Clausula de interpretacién conforme y el principio pro persona”, en
La reforma constitucional de Derechos Humanos: un nuevo paradigma. CARBONELL, Miguel y SALAZAR
UGARTE, Pedro, UNAM-IlJ, México, 2011, p. 132.
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adopcién de la clausula de recepcién del derecho internacional de los
derechos humanos.?’°

Uno de los problemas mas significativos es de indole pedagdgica y de
conocimiento. Los planes de estudio en nuestras Facultades de Derecho de la
mayor parte del pais, deben adaptarse a esta nueva necesidad,
principalmente los de Derecho Constitucional y Derecho Internacional.
Asimismo, es complejo cambiar de mentalidad juridica a los operadores
juridicos actuales, que fueron educados desde el paradigma de supremacia
constitucional y bajo el modelo de Estado de Derecho y prevalencia de las
normas juridicas internas. Un desafio compartido, que debera ser traducido
en beneficios concretos para el ciudadano comdn: mejor administracién de
justicia.

lll. CRITERIOS PARA LA ASIGNACION DE SIGNIFICADO
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Uno de los principales problemas que se presenta a la teoria de los Derechos
Fundamentales son los criterios para asignar un significado concreto. Definir
previamente Derechos Fundamentales como la libertad de expresién, el
derecho al honor, la intimidad, entre otros, resulta una labor titanica, si no se
tiene en cuenta el contexto de los casos particulares. No es sencillo brindar
conceptos a priori, y menos cuando se trata de normas de derecho
fundamental tienen el mas alto nivel de indeterminacién y abstraccion en el
ordenamiento juridico. La afirmacién sobre la tesis de la incertidumbre del
profesor de la Universidad de Oxford es muy clara al respecto: “la razén esté
en que la necesidad de tal eleccién nos es impuesta porque somos hombres y
no dioses”.””! Entonces, surge la necesidad de que el intérprete goce de un
margen de actuacién al no contar con reglas claras y el desconocimiento de
los hechos futuros, asi como la imprevisibilidad del propio sistema normativo.
La indeterminacion semantica, estructural y factica, son claros ejemplos de la
necesidad de asignacion de significado a los Derechos Fundamentales. El
primer tipo de indeterminacién, hace referencia a la inexistencia de un

770 Existe una Iniciativa de una de las bancadas mas fuertes del Congreso que propone dar preferencia a
la CPEUM, por encima de aquellos Tratados Internacionales que vayan en contra de la misma. Ver:
Iniciativa que reforma el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, suscrita
por el diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra, del Grupo Parlamentario del PRI. Camara de Diputados.
Gaceta Parlamentaria, afio XVI, nimero 3679-Il, jueves 3 de enero de 2013.

7' HART, L. A., El concepto del derecho, (trad. de Genaro R. Carri¢), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998,
p. 160.
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significado unitario de los términos utilizados en el derecho fundamental. La
indeterminacion estructural con la univocidad del lenguaje de los derechos,
mientras que la indeterminacién factica tiene conexién con la realidad en la
que debe quedar subsumida la norma de derecho fundamental.?’?

Por este motivo, las normas de Derechos Fundamentales deben ser dotadas
de significado, en tal sentido, |a interpretacién que se haga de las mismas, no
debe ser Unicamente explicativa, sino rellenadora, lo que implica utilizar
distintas herramientas que brinda la dogmaética constitucional.?”? Este proceso
se denomina concrecién, el cual se puede ser definido como, el acto por el
cual "una norma adscrita tiene validez definitiva dentro del dmbito de la
indeterminacion de una disposicion de derecho fundamental.”#* En tal
sentido, las normas que contienen Derechos Fundamentales no pueden ser
aplicadas como meras prescripciones, sino que deben ser concretadas en
relacién al caso en particular. Lo cual, implica alejarse de una visién formal a
través de un método que tome en cuenta la realidad social en la que es
aplicada una norma de derecho constitucional.?’®

De acuerdo a esto, es imprescindible el estudio de teorias que sean de
utilidad para reducir el margen de imprecisién existente. Para lograr dicho
proposito, se analizard la teorfa discursiva de los Derechos Fundamentales del
jurista Robert Alexy, para, en un primer acercamiento, sefialar los elementos
que contribuyen a reducir el grado de imprecisién normativa y ambigtiedad.
Asimismo, es necesario acudir a las concepciones interpretativas, en especial
a Dworkin, y su dimensién principialista, de quien Robert Alexy retoma esta
dltima idea para construir su teoria y aplicacién de la ponderacién en la
solucion de casos dificiles, donde estdn adscritas normas de Derechos
Fundamentales.

772 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 321. J. C., GAVARA DE CARA, Derechos
Fundamentales y desarrollo legislativo la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la ley fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

73 E. W. BOCKENFORDE, “Los métodos de la interpretacion constitucional - Inventario y critica” en
Escritos sobre Derechos Fundamentales, (Prélogo de Francisco J. Bastida, trad. Juan Luis Requejo Pagés
e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos, Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 13-43.

774 K. HESSE, Escritos de Derecho Constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo-CEPC, Madrid,
2011, p. 40.

25 F MULLER, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, [Métodos de trabajo del Derecho Constitucional.
Fundamentacién general de una concepcién de los métodos en el trabajo juridico], S. GOMEZ DE
ARTECHE, (trad.), edicién bilinglie aleman-espariol, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 267 y ss. Del mismo
autor: “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Afio 9. Nim. 27. Septiembre-Diciembre 1989, p.
113.
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En los siguientes epigrafes, llevaremos a cabo un estudio detallado sobre los
procesos de asignacién de significado de los Derechos Fundamentales desde
el paradigma de la nueva hermenéutica juridica. Para ello, en una primera
fase, se realiza un andlisis de la delimitacién de los Derechos Fundamentales
desde el punto de vista interno y externo. La primera teoria (interna), explica
que los derechos tienen un contenido esencial, previo y predeterminado y no
requieren de limitacién de otros derechos o principios en conflicto, en
sintesis, niegan la posibilidad de choques o colisiones entre los mismos. De
otro lado, se encuentra la teoria externa, la cual admite la posibilidad de
choques o colisiones entre derechos, es mas, sefiala que la construccion y
asignacion de significado concreto depende directamente de las limitaciones
que reciba de otros derechos o principios. Para ello, nos adherimos a la teorfa
externa, y esencialmente en el empleo del principio de proporcionalidad y la
ponderacién para asignar el contenido especifico a cada derecho.

1. DELIMITACION DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS DESDE
EL PUNTO DE VISTA INTERNO Y EXTERNO

La correcta fundamentacién interna y externa es uno de los peldafios en los
cuales se respalda la teoria de la argumentacion juridica. Las normas de
derecho fundamental, entendidas como “un conjunto de proposiciones que
prescriben el deber ser establecido por las disposiciones iusfundamentales de
la Constitucion” son parte de este entramado tedrico en el cual se
sustentan.?’® Bernal Pulido, lleva a cabo una clasificacién entre normas
directamente estatuidas (significado literal de las normas en sentido
prescriptivo) y normas adscritas de Derechos Fundamentales (se fundamentan
en las normas directamente estatuidas y que guardan un nexo de
contradiccion o de identidad con las normas legales, objeto de cada proceso

constitucional).?”’

Las mismas normas deben ser dotadas de significado, lo cual implica hacerlo
por distintos medios. En tal sentido, las normas adscritas ostentan una
relacién directa con las normas directamente estatuidas, ya que, aquéllas,
tienen su fundamento en éstas. Darle validez definitiva a una norma de

776 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos fundamentales, op. cit., p. 53
777 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009.
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derecho fundamental, implica asignar un significado concreto. Es decir,
delimitar el contenido esencial del derecho o principio en cuestién, a partir de
casos individuales. Los procesos de concrecién pueden ocurrir de distintas
formas. Uno de ellos es el criterio material de correcciéon en la
fundamentaciéon de las normas de derecho fundamental. Normalmente, el
primero, sirve para configurar las normas directamente estatuidas, ya que se
trata de razones de caracter axioldgico, que ayudan a definir a través de una
politica legislativa, la funcién de determinado ordenamiento juridico (teoria
democratica, Estado Social, liberal, orden de valores). El otro, se trata del
criterio estructural, éste consiste en la metodologia a seguir para la
fundamentacién correcta de las normas, y resolver las colisiones entre las
concepciones materiales de los Derechos Fundamentales.?””® De acuerdo con
lo sentado previamente, me encargaré en primer lugar, de explicar el criterio
material de correccién de los Derechos Fundamentales, a partir del repaso
breve las principales teorias que sustentan dicho criterio.

La teoria constitucional ha distinguido dos teorias en la restriccion de los
Derechos Fundamentales: la teoria interna y la externa. Conforme a la primera
(interna), existe desde el principio el derecho con su contenido
predeterminado, con sus limites concretos. Por tanto, cualquier medida que
afecte a su contenido, resultard una restriccion al mismo. Del otro lado, se
encuentra la teoria externa, la cual presupone la existencia de objetivos
juridicos diversos. El contenido del derecho no puede ser definido prima
facie, esta clasificacién proviene del derecho civil, particularmente de la
herencia del derecho romano. Un claro ejemplo de esta teoria externa, es la
aplicacién del principio de proporcionalidad como un instrumento de la
hermenéutica  constitucional para concretar normas de derecho
fundamental.?”?

Miller es un partidario de la teoria interna de los Derechos Fundamentales,
ya que parte de la conexion entre la interpretacién y la realidad en la que es
aplicada en la Constitucién. En tal sentido, después de hacer un repaso sobre
los principales métodos de interpretacion de la ley distinguidos por Savigny,
concluye sobre la necesidad del respeto a los principios constitucionales, asi
como una interpretacion mas amplia de las normas constitucionales, cercanas

778 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, op. cit., p.
133.

279 BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, (trad. de Carlos Bernal Pulido),
Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 66y ss.
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a la realidad en que las mismas se vislumbran, de acuerdo con los casos
concretos en los que actdan aquellas.?® En tal sentido, la estructura de las
normas juridicas, debe adecuarse a la realidad en la que se encuentran
inmersas.?®'

En este sentido, tanto la interpretacién como la aplicacién no pueden ser
concebidos como fendmenos aislados. Es indispensable su conexién con la
realidad material que regula. Lo mismo sucede con las normas
constitucionales. La constante indeterminacién y ambigliedad es una cualidad
inherente a aquéllas. En este sentido, la normatividad de los Derechos
Fundamentales no puede agotarse en el tradicional método interpretativo de
las normas juridicas ordinarias, de acuerdo a prescripciones cerradas y
herméticas, sino que requieren de precisién al caso concreto. Por
consiguiente, dos puntos que serdn piedra angular de su teoria son: la
concepcién de que la norma general no pude predeterminar plenamente los
casos individuales a los aplicadores del derecho. Y, por otra parte, que las
decisiones no pueden configurarse mediante el empleo de la linglistica
(programa normativo), sino que es indispensable, el empleo de datos reales
(dmbito normativo).

1.1 LAS TEORIAS MATERIALES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
LIBERAL, INSTITUCIONAL, DEMOCRATICO-FUNCIONAL Y LA TEORIA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO SOCIAL

Uno de los principales exponentes de la teoria interna de los Derechos
Fundamentales es el jurista aleman Ernst Wolfang Bockenférde, esta idea es
continuaciéon de su paradigma en la transformacién del Estado de derecho
hacia una concepcién material.”** Después de hacer un repaso sobre los
principales métodos tradicionales de interpretaciéon de la ley enunciados por
Savigny (légica, gramatical, histérica y sistematica), el autor aleman manifiesta
su clara indisposiciéon para seguir la misma metodologia al momento de
interpretar normas constitucionales y reducir la indeterminacion normativa de
las mismas. La razén, es clara, se encuentran inspiradas en el derecho romano,

280 MULLER, Friedrich, Métodos de trabajo del derecho constitucional, op. cit., p. 283 y ss.

21 MULLER, Friedrich, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Afo 9. Num. 27. Septiembre-Diciembre
1989, p. 113.

%2 BOCKENFORDE, E.W., “Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho”, en Estudios sobre el
Estado de Derecho y la democracia, Agapito Serrano, R. de (trad. y prélogo), Trotta, Madrid, 2000, p. 17.
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y constituyen reglas interpretativas propias del derecho privado. Al contrario
de las normas ordinarias, la Constitucion contiene un denso contenido
fragmentario, indeterminado y complejo. Su concepcidn se adhiere al modelo
de Constitucién como un orden marco, donde se fijan las reglas
procedimentales para el proceso de accién y decision politica.?® Después de
hacer un repaso de las principales teorfas que auxilian la concretizaciéon de los
Derechos Fundamentales, el autor concluye:

Un contenido normativo vinculante no se puede obtener de un
texto normativo marco, vago, como es tipico para la mayoria de las
normas constitucionales, sin recurrir a una teoria de la Constitucién
(teoria de los Derechos Fundamentales), a su vez obligatoria, a la
que se corresponda la funcién de directriz normativa para la
interpretacion.

[...]

El anélisis de los diferentes métodos de interpretacion indica que el
punto decisivo para un fortalecimiento o una recuperacién de la
normatividad de la Constitucién —cuando esta es requerida- no
descansa en una depuracién y meditacién metodolégica de los
singulares pasos interpretativos, por muy importante que estos
sean. Mas bien, radica en la orientacién de la interpretacién a un
concepto de Constitucién, o mas exactamente, a una teoria de la
Constitucidon que sea capaz de consignar puntos de vista
orientadores y estructuras fundadas en ellos para |la
interpretacion.?

De acuerdo a ello, el proceso de concreciéon de las normas Derechos
Fundamentales viene aparejado con la concepcién de una determinada teoria
constitucional. Este punto de vista representa una vision sustancialista de la
teoria constitucional. Para este propdsito, explica la existencia de distintas
teorfas de Derechos Fundamentales que auxilian la labor del operador
juridico, al momento de concretar cada derecho, para lo cual, no es necesario
llevar a cabo alguna clase de ponderacién, pues el derecho se encuentra
definido previamente. Esto significa que el contenido de cualquier derecho
fundamental puede ser definido prima facie, sin necesidad de ponderacién
alguna.

%3 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “Los métodos de la interpretacidn constitucional - Inventario y
critica” en Escritos sobre Derechos Fundamentales, (Prélogo de Francisco J. Bastida, trad. Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos, Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 13-43.

%4 bid., pp. 34-37.
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Por citar un ejemplo emblematico donde ha sucedido la aplicacién de alguna
de estas teorias, acontecié en la jurisprudencia alemana, con el caso de la Ley
de Objecién de Conciencia al servicio militar, por los jueces Béckenforde y
Mahrenholz, quienes formaban parte del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania, al que le correspondié juzgar la constitucionalidad de dicha
normativa.?®® De acuerdo a los autores del voto, la fundamentacién indebida
sobre las fuerzas armadas, inferida de una interpretacién sistematica de varios
preceptos de la Ley Fundamental de Bonn, en consonancia con la teoria del
orden objetivo de valores, fue incorrecta, ya que se elevdé a rango
constitucional la organizacién y el funcionamiento del ejército.

El propdsito de este apartado es brindar algunas guias o directrices
elementales que sirvan de fundamento a los criterios por medio de los cuales
los tribunales constitucionales de mayor prestigio en el mundo han resuelto
casos de gran complejidad, econdémica, politica o social. Para ello, es
necesaria una teorfa de los Derechos Fundamentales, misma que puede ser
definida como: “una concepcion sisteméticamente orientada acerca del
caracter general, los objetivos normativos y el alcance material de los
Derechos Fundamentales.”?®¢ La primera se refiere, o se encontraria influida
por una determinada concepcién de Estado y/o una determinada teoria de la
Constitucion. Esta teoria logra su plena realizaciéon cuando los jueces
constitucionales resuelven algin conflicto, en la imposiciéon de limites o
restricciones a los derechos.”” Ambas tienen dos dimensiones: una normativa
y otra material. El contenido normativo consiste en una teoria de principios o
valores. Por otra parte, la teoria material se encarga de estructurar la
argumentacion iusfundamental mediante una teoria de principios que los
coloque en un orden blando, a través de prioridades prima facie, en aras de
los principios de la libertad e igualdad juridica.

En primer término, para la teoria liberal, los Derechos Fundamentales son
derechos de libertad del individuo frente al Estado. Es decir, los derechos son
establecidos con la finalidad de asegurar la libertad frente a la amenaza
estatal, los dmbitos de la libertad individual y social a la que se encuentran
expuestos. Dicha teoria tiene varias repercusiones en distintos aspectos:?*®

25 BVerfGE 69, 1 (57-87)

26 BOCKENFORDE, E. W., “Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales” en Escritos sobre
Derechos Fundamentales, (Prélogo de Francisco J. Bastida) (Trad. de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio
Villaverde Menéndez), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 45.

%7 | ANDA, Cesar,"Teorfas de la interpretacién constitucional” en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(coord.) Derecho Procesal Constitucional, Tomo lll, Porria, México, 2002, p. 2819.

28 BOCKENFORDE, E. W., “Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 49.
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1. El que los titulares de los Derechos Fundamentales hagan uso de

su libertad, de derecho fundamental, asi como los fines que

motivos y fines que persigan es decisién y asunto suyo, es decir, no

puede ser objeto de valoracién juridica.

2. El contenido nuclear o la sustancia de la libertad de los Derechos

Fundamentales, conserva su caracter de contenido preexistente

frente a las posibles y constitucionalmente admisibles medidas de

intervencion o delimitacién de parte del legislador.

3. Las instituciones juridicas presentes en el ambito de un derecho

fundamental no tienen ninguna relacién directa con el contenido

esencial de un derecho fundamental.

4. Finalmente se establece que al Estado no le corresponde

ninguna obligacién de aseguramiento o garantia para la realizacion

de un derecho fundamental.
Por otra parte, la teorfa institucional de los Derechos Fundamentales ordena
dmbitos vitales objetivos tendentes a la realizacién de ciertos fines. Es decir,
los derechos, bajo ésta dptica, reflejan circunstancias vitales y, al regularlas,
las asumen y les confieren relevancia normativa. De esta manera, la libertad
servird para conseguir determinados objetivos y la actuacién del Estado se ve
reflejada en forma de regulaciones o sanciones. Entre las principales
consecuencias juridicas de esta teoria para la interpretacién de los Derechos

Fundamentales, destaca:®?

1. La ley se presenta como favorecimiento y realizaciéon de la
libertad.

2. La libertad de los Derechos Fundamentales se orienta a
determinados intereses, concretamente a la realizacion del sentido
objetivo-institucional de la garantia de libertad.

3. La garantia institucional de la libertad produce la tendencia a la
intangibilidad de las situaciones econdmicas existentes o de
regulacién ordinaria en presencia.

El punto de partida de la teoria democrético-funcional es la concepcién de los
Derechos Fundamentales desde su funcién publica y politica. Es decir, los
Derechos Fundamentales alcanzan su sentido y su principal significado como
factores constitutivos de un libre proceso de produccién democratica del
Estado y de un proceso democratico de formacién de la voluntad politica®™.
Asimismo, entre sus consecuencias destaca:

2% BOCKENFORDE, E. W., “Teorfa e interpretacion de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 53.
#0 BOCKENFORDE, E. W., “Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 60
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1. En ella el contenido y el alcance de la libertad se determina
segln la funcién a la que sirven.

2. Se da una fundamentacién funcional de la libertad, es decir,
convierte a la libertad en una competencia.

Por otra parte, la teoria de los Derechos Fundamentales en el Estado Social
parte de las “consecuencias derivadas de la teorfa liberal de los Derechos
Fundamentales y de la organizacion de la libertad del Estado de derecho
burgués edificado sobre ella; por otro lado, la sustitucién, provocada por el
desarrollo de la sociedad general, del espacio vital dominado de autarquia
individual, de relaciones y prestaciones sociales efectivas.””!

1.1.1 LA TEORIA AXIOLOGICA O DEL ORDEN DE VALORES

Finalmente, se encuentra la teoria axiolégica o del orden de valores,
proveniente de la teorfa constitucional alemana durante la primera mitad del
siglo XX. En 1928, el jurista alemén Rudolf Smend publicé su obra:
Constitucion y Derecho Constitucional, en el cual expuso la famosa teoria del
orden de valores que ha servido de base a la teoria de los Derechos
Fundamentales que lleva ese nombre. En este libro, el referido jurista
desarrollé su teoria juridica de la integracién, y en especial, la teoria de los
Derechos Fundamentales como factores de integracion material y como
expresion de un sistema de valores. El iusfilésofo de Basilea entendia al a la
Teoria del Estado como parte de las ciencias del espiritu al igual que lo hacia
Hegel.??

De acuerdo a este postulado, es la realidad y no el texto literal o la
abstraccién dogmatica las que le dan significado a la Constitucién, la cual
también forma parte de la realidad del espiritu. A su vez, que es integradora,
y reproduce el proceso de la comunidad politica. La funcién principal del
texto fundamental de acuerdo a esto, es orientarse hacia dicha realidad, en la
que influyen los procesos de integracién cultural, politica y social de una
comunidad. Para ello, el saber que brindan las ciencias del espiritu es

21 BOCKENFORDE, E. W., “Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 63.
#2 HEGEL, G. W. F., “Filosofia del espiritu” en Enciclopedia de las ciencias filoséficas, Porrtia, México,
2004, pp. 344-346.
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fundamental para cumplir con este propdsito. A partir de este entendimiento
de la teoria del Estado y de la ciencia del derecho constitucional, dividia a la
teorfa de la integracion en tres apartados:?”

a) la integraciéon personal, formada por los dirigentes politicos (miembros del
parlamento, jefes de estado, burocracia administrativa y judicial);

b) la integracién funcional o procesal, que se refiere a las formas de vida que
tienden a crear un sentido colectivo, es decir, procesos que tienden a
producir una sintesis social, representadas en marchas militares,
manifestaciones masivas, elecciones, votaciones, los procesos
constitucionales; y

c) la integracion material u objetiva, se refiere a un grupo de valores vividos
en consonancia por una comunidad (una sociabilidad de las vivencias
sustantivas) encarnada en banderas, escudos, territorio, historia, predmbulos,
ceremonias politicas, fiestas nacionales, y por supuesto, los Derechos
Fundamentales.

En este contexto, refiriéndose a la Constitucién de Weimar, el maestro aleman
apuntaba: “los Derechos Fundamentales son los representantes de un sistema
de valores concreto de un sistema cultural que resumen el sentido de la vida
estatal contenida en la Constitucién. Desde el punto de vista politico, esto
significa una voluntad de integracion material; desde el punto de vista
juridico, la legitimacién del orden positivo estatal y juridico. Este orden
positivo es valido sélo en cuanto representa este sistema de valores y
precisamente por él se convierte en legitimo.”?* De esta forma, los derechos
cumplen con su funcién integradora al sistematizar el contenido axiolégico
objetivo del ordenamiento democratico con la aprobacién de la mayoria de
los ciudadanos. Asimismo, los Derechos Fundamentales constituyen un
sistema coherente que inspira todas las normas e instituciones del
ordenamiento y prescribe las metas politicas a alcanzar.?’®

2% SMEND, Rudolf, Constitucién y derecho Constitucional, (trad. de José Ma. Beneyto Pérez), CEC,
Madrid, 1985, pp. 62-106. (Esta edicion contiene otros trabajos del constitucionalista alemén publicados
en Staatrechtliche Abhandlungen en 1968)

24 SMEND, Rudolf, Constitucién y derecho Constitucional, op. cit., p. 212.

%5 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion..., op. cit., p.
298.
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2. HERRAMIENTAS DE LA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL PARA LA
ASIGNACION DE SIGNIFICADO CONCRETO A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La vinculacién entre los principios y los Derechos Fundamentales es ineludible
hoy en dia. Una de las mejores propuestas que ofrece una soélida
sistematizacion es la del profesor de la Universidad de Bayreuth, Robert
Alexy. Una de las propuestas centrales de su teoria, es la reconexion
conceptual entre el derecho y moral, a partir de un positivismo corregido o
moderado. Conforme a esto, la teoria del iusfilésofo alemén, no pretende
quedarse en la mera elaboracion légico-formal de esquemas para la mejor
resolucion de conflictos a las restricciones o limitaciones a los Derechos
Fundamentales, sino que va més alla, partiendo de una sencilla premisa: “el
nicleo del argumento de la correccién consiste en la tesis que los actos
juridicos institucionales siempre estan vinculados con el acto no institucional

de afirmaciéon de que el acto juridico es material y procedimentalmente
1296

"

correcto.

En este sentido, el filésofo del derecho ha replanteado la férmula de
Radbruch sobre el derecho extremadamente injusto, a partir de su argumento
de la correccién, relacionado intrinsecamente con la reconexién entre el
derecho y la moral, a partir de su postura moderada o corregida. En esta
féormula podemos distinguir dos elementos caracterizadores. El primero, se
refiere a la medida insoportable de las leyes. El segundo, a la negacién
consciente del establecimiento del derecho positivo. Dicho en otros términos:
“la injusticia extrema, no es derecho”.?” La cuestion de la pretensién
depende de la correccion formulada por el derecho, asi como una pretensién
de correccién moral. De esta forma, la institucionalizacién de la moral y la
correccién implica la institucionalizacién de la justicia, y esto a su vez, la
institucionalizacion de los Derechos Fundamentales, los cuales constituirdn el
minimo moral de correccién o de justicia que debe existir en el derecho. En
consecuencia, se considerard extremadamente injusto, aquello que atente
contra el nicleo de los derechos humanos.?”®

2% ALEXY, Robert, “Derecho y correccién” en La institucionalizacién de la justicia; (Edicién y presentacion
a cargo de José Antonio Seoane) (traduccion de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero y Pablo
Rodriguez), Granada, Comares, 2005, p. 40.

#7 ALEXY, Robert, “Acerca de la relacién entre derecho, moral y punibilidad”, en VIGO, Rodolfo, (coord.),
La injusticia extrema no es derecho (De Radbruch a Alexy), Fontamara, México, 2004, p. 269.

28 ALEXY, Robert, “Derecho y correccién” en La institucionalizacién de la justicia; op. cit., p. 45.
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La teoria de la argumentacién juridica se basa en torno a la idea de un
Derecho justo, razonable y motivado, hasta tanto sea posible, pretendiendo
combinar la complejidad de las interacciones humanas y los derechos con el
méaximo rigor procedimental.”” El discurso juridico queda enmarcado en el
discurso practico general, ya que continuamente lo que se busca es la
correccién y porque se lleva a cabo bajo condiciones limitantes (sujecién a la
ley, precedentes, dogmaética, plazos procesales). A partir de esto, retoma la
idea de fundamentacién de las resoluciones judiciales, acorde a la
clasificacion realizada por Wroblewski.*®

- La fundamentacién o justificacidn interna: decide sencillamente si se estan
siguiendo las premisas que se aducen como fundamentacién, en este caso el
objeto de justificacién es la correccién de estas premisas.

- La fundamentacién o justificacion externa: esta se produce a partir de los
distintos métodos de fundamentacién: las reglas del derecho positivo, las
premisas empiricas y la argumentacién juridica.

La concepcién de Constitucién es a través de un orden marco. El juez goza de
cierta discrecionalidad, con el propdsito de completar e integrar el
ordenamiento juridico. Conforme a ello, existen distintos margenes de accién
para el legislador: el estructural y el epistémico. “El limite del margen de
accion estructural estd marcado por lo que esta prohibido y lo ordenado en la
Constitucién, de manera que dentro de ese margen de accién se encuadra
exactamente lo que se ha confiado a la discrecionalidad del legislador. Pues
bien, ante un derecho fundamental, se dispone de dos tipos de mérgenes: el
sustantivo o estructural y el epistémico.”*®" Existen tres tipos de margenes
sustantivos.*%

1) Eleccién de medios. El primero confiere al legislador la competencia
constitucional para decidir por si mismo si, y a favor de qué objetivos o fines,
quiere restringir el derecho.

29 PINTO FONTANILLO, José Antonio, La teoria de la argumentacién juridica en Robert Alexy, Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 2005, p 389.

%0 ALEXY, Robert, Teorfa de la argumentacién juridica, op. cit., p. 213.

0" ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afic 22. Nim. 66. Septiembre-Diciembre 2002, p. 25.

%02 ALEXY, Robert, “Sobre la estructura de los derechos fundamentales de proteccion” en La teorfa
principialista de los derechos fundamentales (Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de
Robert Alexy), SIECKMANN, Jan-R (Ed.), Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 119-135.
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2) Fijacion de fines. Este surge cuando las normas de Derechos
Fundamentales exigen la ejecucién de conductas positivas, es decir, los
deberes de proteccion.®®

3) Ponderacion.

Del otro lado, el margen epistémico es aquella competencia del legislador
para determinar, “en casos de inseguridad, lo que las normas de la
constitucion ordenan o prohiben y lo que confian a su discrecionalidad. El
alcance de esta competencia es equivalente al alcance de una
no-competencia correlativa del Tribunal Constitucional.”** El mismo tiene su
origen en la incertidumbre generada por la falta de las premisas empiricas o
normativas. En el primer caso, se debe a la ausencia del conocimiento de los
hechos posibles a generarse a causa del surgimiento de las normas. El
segundo, cuando no se tiene certeza sobre cudl es la manera mas correcta de
preponderar los Derechos Fundamentales en conflicto. Por tanto, en ese caso
se reconoce al legislador dispone de un determinado marco, dentro del cual
puede adoptar una decisién seglin su propia valoracién.’® En condiciones
ideales, el funcionamiento de la teoria de los mérgenes no tiene dificultades,
sino que éstas ocurren cuando los distintos medios que deben fomentar el fin
de la norma, lo hacen a través de distintas formas, o en diversas intensidades.
Al respecto, explica lo siguiente.

Cuando los diversos medios son igualmente idéneos para alcanzar
o fomentar el fin, y, desde la perspectiva de otros fines o principios
relevantes, no tienen ningin efecto negativo, el margen de
eleccion de medios no plantea demasiados problemas. Sin
embargo, cuando los diversos medios fomentan el fin de diferente
modo o no se estad seguro de en qué medida lo hacen; o cuando,
desde la perspectiva de otros fines o principios, los diversos
medios se comportan negativamente, entonces la decisidn
depende de la practica de distintas ponderaciones. Esta
circunstancia conduce, precisamente, al margen de accién
estructural referido a la ponderacién.®®

Antes de seguir, es importante explicar y distinguir el esquema argumentativo
empleado por el autor aleman, compuesto de cuatro elementos bésicos: la

%3 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teorfa de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 19.

¥4 ALEXY, Robert, “Sobre la estructura de los derechos fundamentales de proteccién”, op. cit., p. 133.

% |bid., p. 135.

% ALEXY, Robert, “Epilogo a la teorfa de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 18. KLATT, Matthias,
“Taking rights less seriously. A structural analysis of judicial discretion”, en Ratio Juris (An international
journal of jurisprudence and Philosophy of Law), Vol. 20, N°. 4, 2007, pp. 516-517.
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regla, el valor, el principio y la ponderacién. Las reglas son aquéllas que
deben cumplirse o no, es decir, no admiten otra interpretacion. Los principios
por otra parte, son mandatos de optimizaciéon dentro de lo factica y
juridicamente posible. En este sentido, es importante hablar de ellos cuando
nos referimos al proceso hermenéutico por medio del cual asignamos un
significado concreto y peso especifico en casos donde se involucran Derechos
Fundamentales.

La asuncién del paradigma valorativo por el juez, a partir de la ponderacién
de los principios en conflicto, debe llevarse a cabo en el contexto de una
reflexién judicial consciente, y empleando una hermenéutica que permita
dotar de sentido y sustancia a las normas de manera pertinente, en su
adecuado y justo contexto. Una dogmadtica constitucional que se encuentre
alejada de la justicia y la equidad como valores rectores y orientadores, tiende
a convertir la justicia constitucional en simple legalidad y deja sin utilidad
practica la labor del operador judicial.

Dicho esto, se puede afirmar que las decisiones judiciales, no deben estar
ancladas a simples operaciones mecanicas, légicas de subsuncién, sino que
en la decision de aquellos casos dificiles, donde es complejo asignar un
significado concreto, es indispensable la valoracién o sacrificio de derechos,
en aras de optimizar otros.?”” En razén de lo anterior, una de las herramientas
que proponemos para la soluciéon de conflictos entre Derechos
Fundamentales es la ponderacion.

Existen varias razones por las cuales se establece esto, entre las que se
encuentran: a) la vaguedad del lenguaje juridico; b) la posibilidad de
conflictos de normas; c) el hecho de que sean posibles casos que necesitan
una regulacién juridica, pero para cuya regulacién no existe ya una norma
vigente, y d) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una
norma en casos especiales.’*® Nos circunscribimos dentro de una posicion
critica sobre la ponderacién como criterio hermenéutico, en el sentido de
concebirlo, no como la panacea de los operadores del derecho para acabar

%7 SOBREVILLA, David, “La teoria de la argumentacién juridica de Robert Alexy” en La filosofia del
derecho alemana actual de orientacién racionalista (Estudios sobre R. Alexy, K. Ginther, J. Habermas y O.
Hoffe), México, Fontamara, 2008, p. 28.

3% A| EXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica (La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica), (trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 23.
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con la indeterminacion de los sistemas, sino como un instrumento mas de la
doctrina, para conseguir la racionalidad del proceso de justificacion y
motivacién suficiente en las resoluciones judiciales.

Precisamente, una de las criticas mas habituales, es aquella que afirma el
idealismo para describirse en un contexto de discurso racional, donde se
pueden brindar argumentos a favor y en contra en una misma solucién,
situacion que implicaria que cualquier decision tendria el caracter de
objetiva.*®” Ahora bien, el concepto de objetividad no implica en ningin caso,
la asimilacién o equiparacién a las ciencias exactas, sino que es la propia
argumentacién racional la que origina la objetividad, tan continuamente
debatida en los circulos académicos.

Sobre este punto, se ha sostenido lo siguiente: “Que las cuestiones sean
controvertidas no significa tampoco que la objetividad sea imposible. Si en un
caso tenemos buenos argumentos para un lado y para otro, y el tribunal se
decide por uno de los dos con buenos argumentos, entonces la decision
habré sido tornada con objetividad, en el sentido de razonabilidad.”*'° Por tal
motivo, la seguridad se consigue a través de la racionalidad en sentido
amplio, tomando en cuenta aspectos de la realidad e institucionales,
combinando por consiguiente los niveles filoséfico, politico y juridico. De ahi
que se compagine con lo expuesto con antelacién acerca de la relacién entre
el derecho y la moral.

2.1 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO PARA ASIGNAR
CONTENIDO ESENCIAL A LOS DERECHOS

El principio de proporcionalidad se ha convertido hoy en dia, en una de las
herramientas mas empleadas por los operadores juridicos, para justificar
racionalmente decisiones donde se encuentran involucrados principios o
Derechos Fundamentales. Sin embargo, la bldsqueda por encontrar mejores
formas de justificacién en las decisiones judiciales no es una aspiracién de la
teorfa juridica moderna. Los primeros intentos de una légica proposicional y
geométrica (en exceso racionalista) para resolver problemas juridicos,

¥7 GUIBOURG, Ricardo A., “Alexy y su férmula del peso”, en Desafios a la ponderacién, BEADE, Gustavo
A., y CLERICO, Laura (Eds.), Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2011, p. 182.

*10 Entrevista a Robert Alexy, "Sobre reglas y principios, entrevista a Robert Alexy", en La Ley (Actualidad),
No. 4, Buenos Aires, 2008, p. 2.
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podemos encontrarlos en el modelo juridico de Leibniz, a principios del siglo
XVIII. El jurista aleméan sostenia que era posible formular un sistema de reglas
deducidos de principios naturales o evidentes, los cuales se podian traducir
en una especie de férmulas parecidas a las ciencias exactas como las
matematicas.”"’

En la actualidad, existen igualmente criticas en torno a mejores formas de
validez del derecho a partir de axiomas o férmulas, como los modelos de
Ferrajoli y Alexy. El modelo dedntico seguido por Ferrajoli como el cuadrado
l6gico de las expectativas, ha sido calificado por algunos autores como
excesivamente racionalista. En igual sentido, la férmula del peso y la
ponderacién, traducida a términos matematicos, con calificativos de intenso,
medio y leve de la afectacién a cada principio, asignando un valor numérico,
es una de las frecuentes criticas realizadas en contra del empleo del principio
de proporcionalidad.’’

En numerosas ocasiones, hemos escuchado lo importante que resulta para un
operador judicial la necesidad de ponderar principios o valores que se
encuentran en conflicto o choque. En la actualidad, el método a través del
cual sucede este proceso argumentativo se ha vuelto cada vez mas
sofisticado, a raiz del contexto de indeterminacién e imprecisién, no
solamente lingliistica, sino cultural y social en la que se encuentra el
constitucionalismo contemporaneo. En los anteriores apartados, se planteé la
necesidad o cualidad indeterminada no solo de las normas juridicas, sino
también de las normas constitucionales, las cuales inspiran el ordenamiento
juridico, asf como su aplicacién directa por los operadores del derecho.

Precisamente, las normas constitucionales estan inspiradas en valores, cuya
precisién y concretizacién depende directamente del operador de las mismas.
Asimismo, el campo de aplicacién de este tipo de normas se encuentra en
constante tensién, y es objeto de innumerables e imprescindibles choques o
colisiones, pues indefectiblemente el constitucionalismo liberal pugna por
valores, que en ocasiones (en un sentido abstracto), pudieran resultar
contradictorios entre si, véanse por ejemplo, los casos de la libertad de

1" BOBBIO, Norberto, Derecho y l6gica, UNAM-IIJ, México, 2006 (2% ed.), pp. 10y 11.
12 MORESO, José Juan, “Alexy y la aritmética de la ponderacion”, en CARBONELL, Miguel (Coord.), El
principio de proporcionalidad, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2007, pp. 81-98.
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expresion o de informacién de algin medio periodistico ante el derecho a la
intimidad, o al honor de algtn particular.

El principio de proporcionalidad ha sido empleado por numerosas
jurisdicciones constitucionales como canon de control para justificar
racionalmente una decision que limita Derechos Fundamentales o principios
constitucionales. Asimismo, ha sido empleado por la propia jurisdicciéon
internacional de los Derechos Humanos, como la Corte Europea, donde ha
tenido un desarrollo bastante prolijo, e inclusive se ha consagrado como
parte del derecho comin europeo, a través de su inclusiéon expresa del
subprincipio de adecuacién y necesidad en la propia Convencién Europea
sobre Derechos y Libertades Fundamentales.®”® En América Latina, ha sido a
través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos su implementacién
como una especie de un derecho comun latinoamericano.’™

La teoria principialista de los Derechos Fundamentales ha sido uno de los
elementos que ha tenido mayor incidencia para el desarrollo del principio de
proporcionalidad, las objeciones y dilemas planteados a este método, se
centran quizd en esta visién (segun los criticos) un tanto “romantica” del
constitucionalismo contemporaneo. Los principios son mandatos de
optimizacién, es decir, normas que requieren que algo se realice con la mayor
amplitud posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas. De esta
forma, los conflictos entre principios no son resueltos a través de una simple
subsuncién, sino mediante el ejercicio de ponderacién. Precisamente, la
oposicién en torno a esta concepcion, se basa en la incapacidad del propio
método “ponderativo” de racionalizar al extremo el proceso argumentativo.

La Escuela Genovesa de Teoria del Derecho, adopta una posicién escéptica
en torno al fenémeno de la ponderacion, en palabras de Ricardo Guastini, ha
sefialado algunas de las caracteristicas mas importantes en torno a esta
herramienta argumentativa, en contraposicién al clasico modelo silogistico.*™

313 FERNANDEZ NIETO, Josefa, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el Derecho Publico Comdn Europeo, Dykinson, Madrid, 2008, p. 288.

3% En el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales (Art. 4, 29). Declaracién
Universal de Derechos de 1948 (29), 8.1 a). Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en
Nueva York en 1966. (Arts. 4.1, 12.3, (derecho a circular libremente y a escoger la residencia), 14.1
(derecho a un proceso publico), 18.3 (derecho a manifestar la propia religién o las propias creencias), 19.3
(libertad de opinién), entre otros.

5 GUASTINI, Ricardo, “Los principios en el derecho positivo” en Distinguiendo. Estudios de teoria y
metateoria del derecho, (trad. de Jordi Ferrer i Beltran) Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 169-171.
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a) La ponderacién de los principios presupone ante todo que los dos
principios involucrados sean interpretados en el sentido de que las
clases de supuestos de hecho regulados por ellos se superpongan
s6lo parcialmente;

b) También supone el establecimiento de una jerarquia axiolégica
entre los principios que se trate;

c) Para establecer la jerarquia axioldgica, el juez no valora los dos
principios en abstracto, sino que valora el posible impacto de su
aplicaciéon al caso concreto;

d) La ponderaciéon de los principios se funda, en una peculiar
interpretacion de los principios de que se trata y sobre un juicio
subjetivo de valor (un juicio en términos de “justicia”) del juez.
Actuando asi, el juez superpone su propia valoraciéon a la de la
autoridad normativa (en este caso, la autoridad constituyente)... toda
solucién del conflicto vale sélo para el caso en concreto y, por tanto,
es imprevisible la solucién del mismo conflicto en casos futuros.

Se advierte que al final de su postura, lo que subyace es un desacuerdo en
torno al empleo de esta herramienta por el juez al momento de asignar un
significado concreto a cada principio. Lo anterior, debido a que en el siglo
XXI, es precisamente el operador juridico el principal protagonista de este
giro epistemoldgico. El paradigma decimonénico de culto a la ley o respeto
al principio legislativo, ha sido desplazado por el imperio de la Constitucién,
cuya interpretacion recae en los jueces. Si bien, el derecho es indeterminado,
la labor principal del operador juridico hoy en dia, es actualizar los contenidos
constitucionales conforme a la realidad y contextos sociales determinados.

Es cierto que es imposible encontrar una solucién para todos los casos que se
presenten, y también lo es, que la casuistica es una de las constantes del
constitucionalismo contemporaneo. Pero también existen cénones de
racionalidad juridica que los operadores de las normas constitucionales se
encuentran obligados a cumplir al momento de emplear una herramienta de
la argumentacién juridica como lo es el principio de proporcionalidad. Hemos
denominado a la fase actual de desarrollo de esta herramienta como
“sofisticacion”, debido a la innumerable cantidad de reglas que la dogmaética
constitucional ha desarrollado al respecto para su correcta y eficiente
aplicaciéon. Ademés nos encontramos ante una constante especializacién en
su aplicacién, de acuerdo a la violaciéon a determinado derecho fundamental,
como la libertad de expresién, derecho al honor, derecho a la vida, segin se
trate. Es decir, existe una estructura y fundamento comun de aplicacién, pero
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en algunos casos, existen reglas especificas que el operador juridico debe
aplicar antes de entrar a una posible ponderacion.

Cada situacion y contexto es distinto, son precisamente los elementos de
cada caso los que van a decantar por una u otra solucién, de acuerdo a los
valores existentes en determinada sociedad, asi como el peso que se le
asigne a cada uno, de acuerdo a la situacidon en concreto y al grado de
afectacién de cada uno de ellos. Entonces, el objeto en este apartado, es
conocer la técnica del principio de proporcionalidad que ha desarrollado la
dogmatica constitucional, la cual deriva en mayor medida de la jurisprudencia
alemana y espafiola respectivamente.

Si bien, la préctica judicial ha tenido una importancia trascendental en el
desarrollo de esta herramienta como parte de la argumentacién juridica,
también se puede afirmar, que la dogmaética constitucional ha desarrollado
una serie de elementos muy precisos, que han permitido configurar una teorfa
que auxilia 'y retroalimenta la labor jurisprudencial. Su auge 'y
perfeccionamiento ha tenido lugar en el ambito de las jurisdicciones
constitucionales, principalmente por el Tribunal Constitucional Federal
Alemaén, asi como por la doctrina juridica contemporanea, cuyo debate se ha
extendido por largos afios desde su origen y recepcién en distintas latitudes.

El principio de proporcionalidad, tiene su origen en el derecho de policia de
Prusia, a finales del siglo XVII y principios del siglo XVIII. Posteriormente,
alcanzé su consagracién a partir del derecho administrativo alemén del siglo
XIX.*"® Su desarrollo contemporaneo, inicia a partir de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman, con las primeras decisiones de dicho
érgano jurisdiccional desde su creacion en 1951. El modelo que sigo en este
trabajo doctoral se adhiere al paradigma germano, hasta su pleno
reconocimiento como canon para la limitacién y restriccion a los Derechos
Fundamentales en 1995, por el Tribunal Constitucional Espafiol.

Fue en esta fase, donde la proporcionalidad alcanza a consolidarse como
instrumento  indiscutible para la interpretaciéon de los Derechos
Fundamentales en el ambito del derecho publico europeo. De esta forma, “el
principio de proporcionalidad es una herramienta encaminada a tutelar
situaciones particulares, lesiones del individuo, restricciones de situaciones

#16 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., pp. 44-46.
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activas de una relacién juridica, y por tanto se manifiesta también como canon
subjetivo de control.”*" En este mismo sentido, Robert Alexy ha definido su
ley de la ponderacion de la siguiente forma: “Cuanto mayor es el grado de
no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser
la importancia de satisfaccion del otro.”?'

Cabe advertir que, a pesar de que los términos ponderacion como
proporcionalidad han sido tomados como sinénimos por algunos circulos de
la comunidad académica ilustrada, se puede afirmar que esto no es
totalmente cierto. En principio, etimolégicamente proporcionalidad 'y
ponderacién no son lo mismo. Mientras que ponderacion se refiere al
equilibrio entre dos pesos; la proporcionalidad es la conformidad o
proporciéon existente entre las partes con el todo de distintas cosas
relacionadas entre si,*"" el concepto de proporcionalidad tiene estrecha
vinculaciéon con las matematicas en la Grecia antigua. Se puede afirmar
incluso que este concepto ha estado también ligado al plano de otras
disciplinas como la estética o la ética, evocando una idea de armonia u orden
entre las cosas.’®

Conforme a lo anterior, se puede concluir previamente que ni la
proporcionalidad o la ponderacién signifiquen lo mismo. La ponderacién
implica, como atinadamente lo sefiala el significado gramatical, y la doctrina
juridica, el balanceo o equilibrio entre dos pesos. Entonces, la ponderacién
significaré la forma en que resuelven conflictos entre dos valores consagrados
en el texto fundamental. Por ejemplo, el conflicto que pudiera surgir entre el
derecho a la libertad de expresiéon de un periodista para publicar
determinadas fotografias, ante el derecho que tiene una celebridad para que
se respete su intimidad y éstas no sean publicadas. A ese tipo de conflictos, la
doctrina y jurisprudencia constitucional los ha denominado colisiones entre
valores o principios constitucionales.

Se puede afirmar entonces un concepto de ponderacion en sentido amplio,
entendido como el “procedimiento mediante el cual se establece qué
derecho debe prevalecer en una colisiéon entre dos Derechos Fundamentales.

37 MARTINEZ-ESCUDERO, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la actividad
administrativa, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 117.

*18 ALEXY, Robert, Teorfa de los derechos fundamentales, op. cit., p. 91.

*% Diccionario de la Real Academia Espafiola.

320 SANCHEZ GIL, Rubén, El principio de proporcionalidad, UNAM-IIJ, México, 2007, pp. 9-11.
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Es decir, cuando se asigna a la ponderacién este significado es méas general,
mientras que el principio de proporcionalidad en sentido amplio es entendido
como la medida de la ponderacién.”*?' Es decir, como herramienta de la
argumentacioén juridica que emplea la epistemologia de medios y fines para
ejercer la ponderacién a casos concretos. Lo anterior, lo sintetizaria de la
siguiente forma.

(Sentido amplio)

- La proporcionalidad en sentido amplio: como herramienta de la
argumentacion juridica que emplea la estructura epistemolégica de medios y
fines, para limitar o restringir un derecho fundamental.

- La ponderacién en sentido amplio: la colisién o conflicto entre dos valores o
principios tutelados a nivel constitucional o en determinado ordenamiento a
nivel internacional (cominmente de derechos humanos).

(Sentido estricto)

La ponderacién identificada como la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad en sentido estricto. Especialmente en su Ultima fase de
confrontacién de principios, y la medicion de la intensidad en que se afecta
un principio frente al otro.

En lo que respecta a esta investigacion, haremos referencia al principio de
proporcionalidad como instrumento para el control de las normas y actos de
la autoridad, sometidos al escrutinio de la jurisdiccion constitucional en
México, especialmente, aquellos casos dificiles resueltos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en su calidad de Tribunal Constitucional.

Esta seccién tiene la finalidad de identificar al principio de proporcionalidad
como un canon de la argumentacién juridica, empleado por los operadores
juridicos, para justificar racionalmente casos dificiles donde se encuentran
involucrados principios o valores constitucionales. En el contexto de andlisis
del principio de proporcionalidad, es necesario adherirse a una teorfa relativa
del contenido esencial de los Derechos Fundamentales. Los fundamentos de
esta asercién, se detallardn en el primer epigrafe, ya que son imprescindibles
en el proceso de comprensién y aplicaciéon de la proporcionalidad.
Bésicamente, residen en la idea de que, es necesaria una configuracién del
contenido esencial de los Derechos Fundamentales para evitar su
vaciamiento, a causa de una posible discrecionalidad desproporcionada por

#1 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 163.
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parte del juez constitucional. Es decir, una concepcién de limites a los limites
de los Derechos Fundamentales.

Al respecto, es importante matizar sobre los tres subprincipios que
intervienen para la correcta aplicacién: adecuacién, idoneidad 'y
proporcionalidad en sentido estricto (ponderacion). Cabe advertir que estos
subprincipios, estan relacionados con los margenes estructurales 'y
epistémicos (referidos en los epigrafes anteriores), que permiten al legislador
configurar los medios que considere més convenientes para alcanzar los fines
de las normas, asi como el margen estructural para la ponderacién. El
subprincipio de idoneidad o medio alternativo, sera analizado en el siguiente
apartado. En el mismo, se detalla cémo funciona y su correcta aplicacién, a
partir de las reglas de medio més benigno o indispensabilidad de los medios
que afecten en menor medida, los Derechos Fundamentales intervenidos por
la autoridad. Finalmente, se encuentra la proporcionalidad en sentido estricto
(ponderacion), de acuerdo a las reglas elaboradas con mayor precision y
detalle por Robert Alexy, y el refinamiento que hace él mismo sobre la
formula del peso.

2.1.1 EL MODELO EUROPEO Y AMERICANO DE PROPORCIONALIDAD:
DIFERENCIAS

Existen dos paradigmas que han influido en el principio de proporcionalidad:
el continental europeo y el test de razonabilidad, éste ultimo proveniente de
la Corte Suprema Norteamericana, el cual nace de la interpretacion de la
clausula del debido proceso, contenida en la décimo cuarta enmienda de la
Constituciéon de aquel pais, y cuyo desarrollo se da a partir de la clausula del
principio de igualdad y los distintos test leve, medio e intenso que aplica
aquel dérgano jurisdiccional al momento de resolver cuestiones relativas a la
aplicacién de medidas de discriminacién positiva. El test de razonabilidad no
se puede identificar de manera plena con el principio de proporcionalidad, ya
que su desarrollo es distinto y pertenece a una tradicion juridica diferente.??

Afirmaba antes que el principio de razonabilidad guarda intima relacién con la
cldusula del debido proceso legal (due process of law), la cual hunde sus
raices en el derecho de Inglaterra, consagrado por vez primera en la Carta

22 ALEINIKOFF, Alexander, El derecho constitucional en la era de la ponderacion, Palestra, Lima, 2010, p.
15yss.
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Magna, impuesta por los nobles ingleses al rey Juan sin Tierra. Esta cldusula
fue evolucionando en los distintos documentos constitucionales de aquella
nacion, y posteriormente exportada al derecho americano, plasmada por
primera vez en la XIV enmienda de la Constitucién norteamericana:

Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and
subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States
and of the State wherein they reside. No State shall make or
enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of
citizens of the United States; nor shall any State deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to
any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.

Inicialmente la interpretacién de esta enmienda fue estrictamente adjetiva,
pero posteriormente dicha interpretacion fue ampliada en 1869, cuando se
afirmé que el debido proceso de la enmienda quinta restringia los poderes
del Congreso no soélo respecto a los derechos procesales reconocidos por el
common law, sino también a los derechos sustantivos (debido proceso
sustantivo).*® En tal sentido, algunos autores han sostenido que el origen del
test de razonabilidad se encuentra precisamente “en la necesidad de los
tribunales con jurisdiccién constitucional de contar con herramientas
técnico-juridicas Utiles para controlar la constitucionalidad de las injerencias
de los poderes publicos en el ambito de los Derechos Fundamentales.”**

Su desarrollo estd relacionado con la aplicaciéon de medidas de accién
positiva, a favor de grupos socialmente desfavorecidos, como los
afroamericanos, o las mujeres, por ejemplo. Es decir, aquellos donde los
jueces se ven obligados a aplicar medidas que equilibren o pongan en
igualdad de circunstancias a estos grupos frente a otros. Su aplicacién en la
jurisprudencia norteamericana tiene tres variantes leve, medio e intenso. La
primera se aplica en aquellas situaciones relacionadas con las decisiones
directamente vinculadas con el ambito irreductible al legislador, tales como la
intervencién en la economia o los derechos sociales.

El grado de intensidad medio se refiere a aquello relacionado con la
formaciéon de la opinién puablica, donde si bien, el aparato judicial no debe
intervenir, con el propdsito de que fluya la informacién en una sociedad

¥2 CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabilidad (Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad), Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 1998, p. 32y ss.
4 1bid., p. 59.
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democratica, también debe ser cauteloso en aquella informacién u opiniones
que tiendan a menoscabar el mismo principio democréatico, por ejemplo
grupos violentos o que inciten al odio.

Finalmente, el test intenso, se refiere a aquellas situaciones de riesgo
relacionadas directamente con la discriminacién de grupos que histérica y
socialmente han sido desfavorecidos, como los afroamericanos, las mujeres,
grupos minoritarios sexuales, entre otros. En este Ultimo caso, la jurisdiccion
constitucional debe ser cautelosa al momento de examinar la violacién al
principio de igualdad, inclusive en la misma doctrina se llega a debatir la
posibilidad de cldusulas “sospechosas”, no tildadas de inconstitucionalidad,
pero si de un examen mas cuidadoso y concienzudo por parte del operador
constitucional al momento de examinar la norma en cuestién.

2.2 PREMISAS PARA LA ACTIVACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En este epigrafe me encargo de explicar las 3 fases o pasos que identifican el
empleo normal del principio de proporcionalidad a un caso en concreto. No
todos los casos donde se involucran Derechos Fundamentales pueden ser
objeto de esta herramienta de la argumentacién juridica. Por lo que es
necesario que el operador juridico tenga los elementos necesarios para la
correcta aplicacién de este Gtil instrumento. Las fases estan desarrolladas de
acuerdo a tres sencillos pasos, cuya construccién doctrinal ha sido objeto de
numerosos debates y construcciones tedricas, por lo que me enfocaré a
realizar un esbozo de las corrientes principales o mayoritarias, explicando los
elementos principales de las mismas.

En primer término, es indispensable que se trate de un caso dificil. La teoria
juridica contemporanea se ha ocupado sobre este extenso debate, a través
de autores como Dworkin y Hart. Manuel Atienza ha afadido una clasificacién
mas a esta tipologia distinguiendo a los casos tragicos de estos ultimos. El
segundo paso consiste en la limitacién o restriccion a principios o valores
constitucionales. En este apartado, detallaré en qué consisten dichas
limitaciones o restricciones posibles para la correcta aplicacién del principio
de proporcionalidad.
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Y sobre todo, explicaremos a detalle la distincién entre valores y principios
desde la compleja realidad constitucional mexicana, propia de un
constitucionalismo de reglas, por encima incluso de la visién principialista que
pugnamos en el capitulo 1 de esta investigacién. Por este motivo, me
abocaré a explicar con algunos ejemplos los sintomas de estas
contradicciones de la teoria constitucional en México. En la ultima parte,
explicamos en qué consisten la colision o enfrentamiento entre principios
constitucionales, necesaria en la aplicacion del principio de proporcionalidad.
Para cumplir con este objetivo, detallaremos prima facie, la estructura y
fundamento de esta herramienta, a partir del estudio de la técnica utilizada
para la aplicacién de cada uno de los subprincipios que intervienen en el
mismo.

2.2.1 LA EXISTENCIA DE UN CASO DIFICIL DONDE SE INSCRIBA PRIMA
FACIE, UNA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL

La ductilidad es una cualidad inherente al proceso interpretativo, debido a la
vaguedad del lenguaje con la que estdn cominmente elaboradas las normas
de Derechos Fundamentales. En este sentido, cabe advertir que existe un
margen de accién del legislador para desarrollar el contenido del derecho
fundamental, respetando en todo momento los limites impuestos por el
propio principio de reserva de ley y el contenido esencial o nicleo duro del
derecho. En este sentido, la indeterminacién de las normas iusfundamentales
forman parte de este contexto, ya que la solucién a los casos deriva
finalmente de la decisién judicial, complementandose a través del empleo de
las técnicas y procedimientos argumentativos correspondientes, tal y como
sucede con la aplicacién del principio de proporcionalidad. Sentado lo
anterior, la primera premisa para activar el principio de proporcionalidad
como instrumento de la teoria de la argumentacién juridica, es la existencia
de un caso dificil de Derechos Fundamentales.

La teoria juridica contemporanea ha distinguido entre casos faciles y dificiles.
Dicha tipologia fue elaborada por el jurista inglés Hart, a partir de su tesis en
torno a la textura abierta del derecho. Al respecto, el autor mencionado
sefiala que, en los “clear cases”, casos faciles (o claros),*® se refiere a aquellos
en los que nitidamente puede advertirse si una regla pude ser aplicada o no a
la realidad juridica dada. Si bien, las reglas tienen aplicacién de manera

32 Normalmente la traduccién de este lenguaje juridico es como casos faciles.
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rigida, los principios son mandatos de optimizacién, que permiten
flexibilizacion de acuerdo al contexto factico y las situaciones particulares.
Precisamente, este autor se ha referido a los casos faciles, cuando una regla
es aplicada, inclusive a través de un procedimiento subsuncién entre la norma
(hipdtesis normativa) y el hecho en concreto (hipétesis factica). El profesor
Manuel Atienza ha insistido en esta Ultima parte, al referirse a este tipo de
casos donde es suficiente la aplicacion de la légica formal para la solucién de
los mismos. Si A, es B, entonces C, es decir, una simple relacién de
consecuencia juridica y de métodos subsuntivos. Los casos faciles, expresa el
autor de la Universidad de Alicante, “son aquellos en los que se parte de
premisas que no son discutidas (y de ahi que no sea necesario presentar
argumentos para avalarlas) y que, por tanto, producen conclusiones
aceptables sin necesidad de mayor esfuerzo argumentativo.”* |gualmente,
un caso facil puede distinguirse de los dificiles, como advierte Pablo Navarro
empleando la terminologia hartiana, “la formulaciéon normativa es univoca en
su significado y el caso no cae en la zona de penumbra de sus conceptos, y
que la regulacién de dicho caso es consistente.”*”” En tal sentido, el
procedimiento de justificacién de la decision judicial serd a través de un
razonamiento légico-deductivo.

Por otra parte, los casos dificiles se refieren a aquellos en los que “hay tantas
razones para afirmar como para negar que se aplica la regla.”*?® Estos son los
“borderline cases”, o casos dificiles (mas alld del limite o de la regla). De
acuerdo a la textura abierta del derecho, los funcionarios deciden a “la luz de
las circunstancias, entre los intereses en conflicto, y cuyo peso varia de caso a
caso.”*?” Por tanto, en los casos dificiles no es suficiente el procedimiento de
subsuncién para resolver el caso en concreto. Es entonces cuando se acude a
los principios que inspiran dicho ordenamiento o la norma o normas objeto
de aplicacién. La argumentacion juridica ayuda a justificar las excepciones a la
regla, o bien, decidir entre varias opciones posibles, la que mejor justifique el
principio en aplicacion.

26 ATIENZA, Manuel, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2007, p. 264. Del mismo autor: Las razones
del derecho, IIJ-UNAM, op. cit., p. 133.

327 NAVARRO, Pablo E., “Sistema Juridico, Casos Dificiles y Conocimiento del Derecho”, en Revista
DOXA. Cuadernos de filosofia del Derecho, Nim. 14, Universidad de Alicante, Alicante, 1993, p. 253.

*8 HART, El concepto del derecho, op. cit., p. 153.

2 |bid., p. 168.
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Neil MacCormick ha creado una tipologia en torno a la formulacién de estos
casos dificiles, argumentando los limites de la justificacién deductiva, acorde
a una serie de problemas relacionados con las premisas normativas y las
premisas facticas. Los de relevancia, interpretativos, de prueba y de
calificacién o hechos secundarios. Los primeros dos relacionados con la
premisa normativa y los otros, con la premisa factica.**

- Los problemas de relevancia existen cuando hay dudas sobre la
norma aplicable al caso en concreto.

- Los problemas de interpretacién, surgen cuando existen dudas
sobre como debe entenderse la norma o normas aplicables al caso.

- Los problemas de prueba, cuando existen dudas sobre si un
determinado hecho ha tenido lugar, y

- Los problemas de calificacién, se refieren a aquellos en los que
existe duda sobre si un determinado hecho que no se discute cae o
no bajo el campo de aplicaciéon de un determinado concepto
contenido en el supuesto de hecho de la norma.

Desde otra optica, Pablo Navarro ha destacado una serie de elementos para
considerar a un caso como dificil, retomando esta idea de diversos autores.'

a) No hay una respuesta correcta.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos
que expresa son vagos, poseen textura abierta, etc.

c) El derecho es incompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de la resolucién en la comunidad de
juristas.

e) No es un caso rutinario o de aplicaciéon mecanica de la ley.

) No es un caso facil y es decidible solamente sopesando
disposiciones juridicas en conflicto, mediante argumentos no
deductivos.

9) Requiere para su soluciéon de un razonamiento basado en
principios.

h) La solucién involucra necesariamente juicios morales

Existe una clasificacién adicional a las dos anteriores que ha sido puesta de
relieve en los Ultimos afos por los filésofos del derecho, conocida como casos
“trdgicos”. En esta categoria, se encuentran aquellos asuntos en los cuales no
existe una respuesta correcta, ya que, al momento de emitir la solucién al

#0 MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, New York, 1994, p.
140y ss.

31 NAVARRO, Pablo E., “Sistema Juridico, Casos Dificiles y Conocimiento del Derecho”, en DOXA.
Cuadernos de filosofia del Derecho, Num. 14, Alicante, Universidad de Alicante, 1993, pp. 252-253.
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caso en concreto, cualquier opcién seria acorde al ordenamiento juridico. Esta
sistematizacién guarda estrecha relacién con los dilemas morales, siguiendo
criterios de la filosofia moral. Es decir, no existe una solucién racional posible,
ya que los valores que se enfrentan en el caso en particular, resultan
inconmensurables, inderrotables, no admiten comparacién alguna,
encontrando limite la racionalidad juridica.®*?

El aspecto central de esta investigacion se enfoca a los casos dificiles donde
se involucran principios constitucionales. No obstante, aclaro que pueden
existir igualmente, casos faciles de Derechos Fundamentales y principios
constitucionales, donde no se requiere de la aplicacién del principio de
proporcionalidad o ponderaciéon de principios.  Existen en la teoria
constitucional mexicana razones de indole dogmatico y pragmatico para
resolver explicar y distinguir entre los casos faciles y dificiles de Derechos
Fundamentales.

Las primeras se refieren a la aplicacién estricta de las reglas contenidas en la
propia Constitucién o normas reglamentarias de la misma. Existen situaciones
donde se trata de la aplicacién de una regla contenida en la propia
Constitucién, ya sea que ésta contenga prohibiciones hacia el legislador o la
autoridad, el caso de la prohibicién pena de muerte, el plazo improrrogable
de 72 horas para poner a disposicién al inculpado ante un juez o dejarlo libre,
o la orden de un juez federal para intervenir cualquier comunicacién privada.
Estos son solo algunos ejemplos en los cuales, la aplicacion de normas de
Derechos Fundamentales son obligatorias, ya que sean prohibitivas o bien, de
simple aplicacion. Las razones de indole pragmético se refieren a la
sobrerregulacién existente en la Constitucién mexicana de los mismos
Derechos Fundamentales. Esta sobrerregulacién conduce a la existencia, en
muchas ocasiones, de "“casos faciles” de Derechos Fundamentales, donde
solo es necesaria la aplicacién (un tanto detallada y compleja) de las reglas
contenidas en dichas normas, pero que podrian conducir a problemas con
efectos de “casos dificiles”. La adscripcién prima facie, de una norma de
derecho fundamental ha sido descrita previamente en los anteriores
apartados. Esta fase de adscripcién de la norma constitucional en cuestién,
actla siguiendo la légica formal, subsumiendo las normas reglamentarias o

*2 | ARIGUET, Guillermo, “Conflictos tragicos y ponderacion constitucional (En torno a algunas ideas de
Gustavo Zagrebelsky y Riccardo Guastini), 2012, en Diritto e questioni pubbliche, No. 5, Palermo, 2005,
pp. 67-85. ATIENZA, Manuel, “Los limites de la interpretacion constitucional (De nuevo sobre los casos
trégicos)”, en Isonomia no. 6, Abril, México, 1997, pp. 7-30.
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de desarrollo respectivas a la norma iusfundamental. El siguiente paso, trata
de la existencia de intervenciones o restricciones a los derechos, donde es
igualmente necesaria la logica formal, a diferencia de los casos faciles, el
empleo del principio de proporcionalidad significa de alguna forma, la
creaciéon de una regla individual para un caso en particular.

2.2.2 QUE LIMITE O RESTRINGA PRINCIPIOS O VALORES
CONSTITUCIONALES: INTERVENCION EN EL CONTENIDO
DE LA NORMA [USFUNDAMENTAL

La teorfa constitucional se ha ocupado de la distincién entre reglas, valores y
principios. El derecho constitucional en la actualidad se ha vuelto sofisticado,
por ende, uno de los propdsitos es llevar a cabo una sélida estructura de
fundamentacion que auxilie al operador juridico al momento de resolver
problemas juridicos. De ahi que no se puede prescindir de la teorfa juridica
que ayude a comprender y distinguir el complejo entramado constitucional en
el que se encuentran diariamente inmersos los operadores de este tipo de
normas iusfundamentales. Otra de las premisas para la activacion del
principio de proporcionalidad es la existencia de limites o restricciones a
principios o valores constitucionales.

Existen valores que también pueden tener el cardcter de principios y
viceversa, pero no todos los valores tienen el caracter de principios. Los
valores pueden ser definidos como aquellas directrices generales por las
cuales la Constitucion quiere que se oriente el sistema normativo. De acuerdo
al filésofo del derecho Pérez Lufio estos pueden ser clasificados conforme a
los objetos o finalidades que persiguen cada uno de ellos.***

a) fundamentadora, en el plano estatico, del conjunto de disposiciones e
instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en su
conjunto;

333 PEREZ LUNIO, Antonio Enrique, Nuevos retos del Estado Constitucional: Valores, derechos, garantfas,
Cuadernos de la Cétedra de Democracia y Derechos Humanos, Universidad de Alcald de Henares,
Madrid, 2010, pp. 27-28.
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b) orientadora, en sentido dindmico, del orden juridico-politico hacia unas
metas o fines predeterminados, que hacen ilegitima cualquier disposicion
normativa que persiga fines distintos o que obstaculice la consecucion de
aquellos enunciados en el sistema axiolégico constitucional, y

c) critica, en cuanto que su funcién, como la de cualquier otro valor, reside en
su idoneidad para servir de criterio o parametro de valoracion juridica hechos
y conductas.

Ante la dimension axioldgica de las normas contenidas en la Constitucién, se
encuentra la visién de las reglas en los textos fundamentales. Estas pueden
ser consideradas como aquellas “normas que sélo pueden ser cumplidas o
no”. Las mismas contienen determinaciones “en el d&mbito de lo factica y
juridicamente posible.”*** Este modelo es “sostenido por quien considera que
las normas de derecho fundamental son normas que posiblemente requieren
complementacién pero son siempre aplicables sin ponderacién y, en este
sentido, son libres de ponderacion.”*** Finalmente se encuentran los
principios, los cuales cumplen con la funcién de explicacién, justificacion,
legitimacion y control del poder.®* En tal sentido, se consideran como piezas
o instrumentos “que permiten dar cuenta de una determinada realidad [...]
nos permiten entender el derecho no como un conjunto simple de pautas,
sino como un conjunto ordenado, como un conjunto dotado de sentido. "

El iusfilésofo Alexy ha definido a los principios como mandatos de
optimizacién, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.®*®
Entre la teoria de los principios y la méxima de proporcionalidad existe una
conexion. La méxima de proporcionalidad implica tres maéximas: la
adecuacioén, necesidad (el medio més benigno) y de la proporcionalidad en
sentido estricto.*® El modelo de ponderacién proporciona un criterio al
vincular la ley de ponderacién con la teoria de la argumentacién juridica
racional. De este modo la ley de ponderacién dice lo que tiene que ser
fundamentado racionalmente.**

#4 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87.

5 |bid., p. 118.

#6 ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teorfa de los enunciados juridicos,
op. cit., p. 19.

¥ |bid., p. 20.

8 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.

9 |bid., pp. 111-112.

0 |bid., pp. 167-169.
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Recapitulando, las diferencias existentes entre los valores, reglas y principios
las condenso de la siguiente manera.Los valores son directrices generales por
las cuales la Constitucién quiere que se oriente el sistema normativo. A su
vez, éstos pueden ejercer una funcién fundamentadora, orientadora y/o
critica. A guisa de ejemplo, se puede hacer alusién a los valores que pugna la
Constitucién Espafiola como valores superiores del ordenamiento juridico en
su articulo 1°: libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Como
sucede en igual sentido en la Constitucion mexicana, cuando define a la
educacién impartida por el Estado como democratica, al considerarla “no
solamente como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un
sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econdémico, social y
cultural del pueblo.” O bien, cuando se refiere al desarrollo de la carrera
judicial, bajo los “principios” de excelencia, objetividad, imparcialidad,
profesionalismo e independencia. Si bien, se mencionan “principios”, de
acuerdo a la clasificacion tedrica que hemos realizado previamente, encajan
perfectamente en el apartado de valores constitucionales, ya que los mismos
tienen una labor fundamentadora del orden juridico que desarrollan en las
leyes posteriores de carrera judicial.

Por otra parte, la aplicacién de un principio exige la intervencién activa de
quien aplica el derecho, el cual debe efectuar un ejercicio de optimizacién al
caso en concreto que aplicara el principio. El legislador se ha dado cuenta de
que no puede jamés agotar la variable y rica gama de situaciones capaz de
presentarse en la vida social. Por tal motivo, el pensamiento juridico se
encuentra encaminado hacia una concepcién sustancialista y no formal del
derecho.®"

Las reglas configuran un supuesto en forma cerrada y no pueden someterse a
gradualizacién alguna, es decir, se cumplen o no se cumplen.342 Si bien las
normas relativas a Derechos Fundamentales, deberian contener de inicio un
principio, en la teoria y la practica constitucional mexicana sucede una
situacién muy peculiar, ya que las Constituciones y las leyes reglamentarias de
los articulos, se encuentran plagadas de abultadas reglamentaciones, donde
los principios son extendidos y regulados, a tal grado de dificultar al operador

%1 GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Civitas,

Madrid, 1986, pp. 18-
2 TORRES ESTRADA, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en México”, op. cit., pp.
234-240.
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juridico una optimizaciéon de los mismos. La tendencia en los paises de
Latinoamérica, entre ellos México, persiste la idea de una Constitucién
regulativa en lugar de una principialista, desmontando la tesis de una Ley
Fundamental de minimos, e invirtiéndola a una de méaximos, en donde
subyace la idea de una desconfianza de los pactos politicos, volviendo
necesaria su reglamentacion constitucional.

Un ejemplo paradigmatico para el derecho mexicano es la reforma penal con
tinte garantista y de corte acusatorio que ha tratado de implementar el
sistema de procuracién y administracién de justicia en los Gltimos afios. El
articulo 20 de la Constitucién Federal expresa que el proceso penal sera
acusatorio y oral, el cual se rige bajo los principios de publicidad,
contradiccién, concentracidn, continuidad e inmediacién. Su origen se
encuentra inspirado en el modelo garantista del derecho penal
contemporaneo, donde el respeto a las garantias al debido proceso son
indispensables para guardar el equilibrio procesal entre las partes.*** Acorde a
ello, en el apartado B), del mencionado precepto, el legislador decidié
consagrar el principio de presuncién de inocencia de la siguiente manera.
Derechos del imputado. A que se presuma su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa.

Evidentemente que, cuando hablamos de la presuncién de inocencia,
estamos ante un principio constitucional. El cual, sin embargo, sufre
distorsiones al momento de su aplicaciéon. Basta citar la figura del arraigo
consagrada también en la Constitucién Federal en su articulo 16, en forma de
regla, en la cual, si se cae bajo determinados supuestos juridicos, puede
tratarse de una detencién fisica de una persona de 40 a 80 dias, donde se le
restringe su libertad personal, Unicamente con el objeto de que la autoridad
lleve a cabo labores de investigacién, es decir, una medida cautelar en la que
ni siquiera se ha determinado la presunta culpabilidad de la persona que se
pretende imputar alguna clase de delito, o como se diria coloquialmente,
primero detener, para luego investigar.

La teoria principialista nos aconsejaria aplicar el principio de presuncién de
inocencia en su maxima amplitud, a tal grado de no permitir ninguna

3 Cfr. Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica (proceso legislativo) (18 de
junio de 2008), Secretaria de Servicios Parlamentarios Centro de Documentacién, Informacion y Analisis
Direccién de Bibliotecas y de los Sistemas de Informacién, México, 2008, p. 135.
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detencién arbitraria por més de 72 horas, tal y como lo estipula en forma de
regla, el articulo 19 de la Constitucién Federal (o 144 en caso de asi solicitarlo
el imputado), o bien, por mas de 48 horas, en los casos de flagrancia sin una
orden de un juez, pues, con independencia de que el arraigo tenga como
objetivo la investigacién de una persona, dicha medida se trata de una
detencién desde el punto de vista material de la teoria de los Derechos
Fundamentales, limitando la libertad de la persona, como ya lo habia
consagrado afios atras incluso la propia SCJN.**

Sin embargo, en aquella ocasién donde el Tribunal Constitucional mexicano
habia declarado la inconstitucionalidad de una norma, lo hizo bajo el
argumento de inferior jerarquia a la Constitucién. Pero en esta ocasién, nos
encontramos ante la problemética de dos normas de igual valor desde el
punto de vista formal. Es decir, ante el choque de un principio (presuncién de
inocencia) y una regla constitucional, donde el operador se ve ante la
disyuntiva de elegir dos normas (Ley Fundamental). Una que permite la
optimizacién de la misma (principio presuncién de inocencia); y otra, que
exige ser aplicada en razén de la solicitud expresa del Ministerio Publico
Federal y ante los supuestos de crimen organizado®?, necesario para el éxito
de la investigacion, la proteccién de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la
justicia, pudiéndose duplicar dicho periodo por otros 40 dias.

Esto nos conduce a un gravisimo problema de interpretacién y argumentacién
constitucional, que no es susceptible de ser resuelto ni por un ejercicio
argumentativo a través del principio de proporcionalidad o la ponderacién, ya
que una norma declarada abiertamente inconstitucional, fue elevada a rango
constitucional por el legislador, con el objeto de resolver el problema mismo
de inconstitucionalidad de la norma, declarada por el propio Tribunal
Constitucional. Existen algunos pronunciamientos sobre la posibilidad de
existencia de normas constitucionales inconstitucionales, como lo asentaba
Otto Bachof.**® No obstante, en el presente caso nos encontramos una regla

344 [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXIll, febrero de 2006; P4g. 1170. ARRAIGO PENAL. EL
ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE
LO ESTABLECE, VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS
16,18, 19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

5 E| concepto de crimen organizado resulta ser definido de antemano por la propia Carta Magna como
“una organizacién de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia.

¢ Cfr. BACHOF, Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Palestra, Lima, 2008.
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frente a un principio de igual jerarquia, pero bajo un esquema principialista
de derechos y un modelo garantista de derecho penal, donde no es
permisible la detencién de una persona de manera desproporcional e
irrazonable, como sucede en el presente caso, en virtud de que se violan los
principios del debido proceso, presuncién de inocencia y libertad,
consagrados en la Carta Magna.

Si a esto afiadimos la compleja situacién del control de convencionalidad de
las normas constitucionales acorde a los Tratados Internacionales en materia
de Derechos Humanos, el problema se torna ain mas complejo, ya que la
interpretacién mas favorable que debiera realizarse, es la prevalencia de los
principios antes mencionados ante la presencia de una regla contenida en el
dispositivo constitucional. En tal virtud, no solo la materia penal se encuentra
llena de una gama de reglamentaciones a los principios constitucionales que
han tornado compleja la labor de la interpretacién constitucional. La materia
electoral es un claro modelo de la sobrerregulacion de los principios en el
propio texto fundamental. Por ejemplo, se ha legislado a tal extremo en torno
al principio de equidad en las campafas electorales, que se ha querido
expresar que es permisible y no en una campana, rayando en lo grotesco, al
establecer en las propias normas constitucionales infracciones electorales a
manera de un Cédigo Electoral.

De acuerdo a lo anterior, existen principios constitucionales en la Constitucién
mexicana que han sido ampliamente detallados por el legislador, al extremo
de convertir el texto fundamental en una especie de Coédigo, donde
prevalece la aplicacién de reglas, por encima de la optimizacién de principios.
A esto, se suma el problema de las Leyes Reglamentarias de las normas
constitucionales, que si bien, no se admite expresamente que gozan de la
misma jerarquia a las normas del texto fundamental, resulta imposible su
impugnacién por medio de recursos judiciales, como resulta ser la Ley de
Amparo, es decir, en contra de la propia Ley que reglamenta el juicio para la
protecciéon de Derechos Humanos. En tal sentido, las leyes reglamentarias
también se han convertido en una especie de extensién legislativa para la
sobrerregulacién de los principios constitucionales.

Comparto la idea de que las Leyes deben regular aquello no dispuesto por el
legislador en la Ley Fundamental. Por ende, en principio podria resultar a
primera vista saludable que una norma constitucional cuente con Leyes que
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regulen lo no estipulado en las Cartas Constitucionales, al ser éstas de
minimos y no de contenidos maximos. Sin embargo, la practica constitucional
en México ha convertido este ejercicio en una especie de salida legislativa,
para burlar el contenido esencial de ciertos Derechos Fundamentales,
despojandolos de su necesaria proteccién. Reiteramos el ejemplo de la Ley
de Amparo, cuando hace referencia a las causales de improcedencia y su
interpretacién por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Existe todo un conjunto de interpretacion sobre estas causales en donde no
es admisible una demanda de amparo, que van desde simples formalidades
indispensables como la firma, hasta cuestiones de fondo como el concepto
de interés juridico, que han volcado en una especie de salida facil (inadmisién
de demandas) para muchas pretensiones de colectivos que exigen sus
derechos, y cuya respuesta por la autoridad judicial suele ser el
desechamiento de sus demandas por no demostrar el interés juridico.
Cuando, ante una posible controversia de esta clase, el principio de tutela de
justicia efectiva, en su vertiente pro actione, y acorde al derecho internacional
de los derechos humanos, nos obliga a optimizarlo y flexibilizarlo, es decir, en
caso de duda, debe admitirse la demanda, siendo favorable a los actores de
la solicitud.

En tal sentido, no ha resultado sencillo explicar la activacién del principio de
proporcionalidad ante la presencia de un principio de indole constitucional o
internacional (Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos) en
el derecho mexicano. En este sentido, consideramos indispensable destacar
un conjunto de elementos que nos pueden auxiliar para identificar la
existencia de casos donde se limiten o restrinjan valores o principios. En
primer lugar, no es posible optimizar reglas, aun cuando éstas tengan el
caracter constitucional. Es decir, estas deben aplicarse o no, de acuerdo a las
condiciones que exija determinado supuesto normativo. Lo que si es posible,
es llegar a la aplicaciéon de determinada regla, conforme a una valoracién de
las premisas facticas, y darnos cuenta si esa regla admite excepciones o no
acorde a cada caso individual.

Ahora bien, un principio admite la optimizacién del mismo, a partir de las
premisas facticas y normativas del caso en concreto. La sobrerregulacién de
un principio ocasiona una aplicacién estricta de los mismos y un estrecho
margen para su aplicacién, es decir, para su optimizacién, es cuando se acude
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entonces a la reglamentacién que se haga de los mismos en el propio texto
fundamental. Los principios nos permiten entender los ordenamientos
juridicos en su conjunto y no de manera aislada. En tal sentido, cuando una
regla se encuentre frente a un principio, y su aplicaciéon sea contradictoria
entre si, deberd acudirse a herramientas de la teoria juridica como la
interpretacién conforme o el control de convencionalidad para dar cabida a
las normas. En el siguiente epigrafe explicamos como sucede la colisién o
enfrentamiento entre los principios constitucionales, como paso para la
activaciéon de esta herramienta argumentativa.

2.3 LA SOLUCION A CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES A
TRAVES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El empleo del principio de proporcionalidad como canon hermenéutico para
la concrecién de los Derechos Fundamentales goza de un gran prestigio en la
jurisdiccion constitucional e internacional. Su empleo se ha vuelto comdn en
el derecho publico comin europeo y latinoamericano. Casi desde su
nacimiento, el Tribunal Constitucional Espafiol habia aplicado este principio,
con ciertos matices y precisiones conceptuales, pero cercanos a la idea de
control y asignacién de significado al contenido de las normas de Derechos
Fundamentales.

En Espafia, fue hasta 1995, el momento en que es receptiva la jurisprudencia
de aquel alto Tribunal, en materia de principios y valores constitucionales, con
la sentencia  66/1995, reconociéndolo como un auténtico criterio para
controlar la intervencién vy restriccién a los Derechos Fundamentales.®” No
obstante su aplicacién por el Tribunal Espafiol, éste ha sido objeto de
innumerables concepciones, que lo han llevado a ser objeto de una cantidad
considerable de mutaciones conceptuales (criterio, factor, regla, examen). Por
su parte, en México, su empleo por la SCIN data apenas a principios del
presente siglo (2003), con la solucién a distintos casos en materia de igualdad
y principio de razonabilidad.

Acorde a la doctrina y la jurisprudencia de mayor prestigio. El principio de
proporcionalidad funciona a partir de tres fases escalonadas, conocidas como

7 BERNAL PULIDO, Carlos, “;Es la ponderacion irracional y contraria al principio democratico? Una
discusion sobre la teorfa de los derechos fundamentales como principios en el contexto de Espafia” en La
teoria principialista de los derechos fundamentales (Estudios sobre la teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy), SIECKMANN, Jan-R (Ed.), Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 226.
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subprincipios. La adecuacion o idoneidad, la necesidad o alternatividad y el
principio de proporcionalidad en sentido estricto, que explicamos a
continuacién.**®

1. El subprincipio de idoneidad o adecuacién (Grundsatz der Geeignetheit).
Significa que toda intervencién en los Derechos Fundamentales debe ser
adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo. De esta forma, el referido subprincipio impone dos exigencias a
toda medida de intervencién en los Derechos Fundamentales: que tenga un
fin constitucionalmente legitimo y que ésta sea idbnea para favorecer su
obtencién. De igual forma, un fin serd constitucionalmente legitimo cuando
no esté prohibido de manera expresa por la Constitucion®®.

2. El subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit). Ha recibido
otras denominaciones entre las que se encuentran: subprincipio de
indispensabilidad, subprincipio de medio mas benigno, subprincipio de la
intervencién mas restringida posible y como prohibicién de exceso (Grundsatz
des leichstesten Mittels, des geringstmaoglichkeit Eingriffs,
UbermaBsigverbot). Implica que toda medida de intervencién en los
Derechos Fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho
fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la
misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Es decir,
implica la comparacién adoptada por el legislador y otros medios
alternativos. La eleccion de estos medios exige el examen de su idoneidad y
de la intensidad con la que afectan negativamente al derecho fundamental.

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit in engeren Sinne, o Grundsatz der Proportionalitat, der
Angemessenheit, der Zumutbarkeit). Significa que la intervencién a un
derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la
realizacion del fin perseguido por la intervencién legislativa. Esto significa que
las ventajas que se obtienen mediante la intervencion legislativa en el
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para
sus titulares y para la sociedad en general. La estructura argumentativa, de
acuerdo a Bernal Pulido, sigue tres pasos:

*48 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 693y ss.
%7 De acuerdo a la estructura del test referido, la jurisprudencia mexicana descompone este subprincipio
en dos: la finalidad constitucionalmente legitima y la idoneidad de la medida para conseguirla.
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a. Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir,
la importancia de la intervencién en el derecho fundamental y la
importancia de la realizacién del fin perseguido por la intervencién
legislativa.

b. Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la
importancia de la realizacién del fin perseguido por la intervencién
legislativa es mayor que la importancia de la intervencién en el
derecho fundamental.

c. Finalmente, se trata de construir una relaciéon de precedencia
condicionada entre el derecho fundamental y el fin legislativo, con
base en el resultado de la comparacién llevada a cabo en el
segundo paso.

Asimismo, este instrumento de la hermenéutica constitucional, ha recibido
innumerables criticas, principalmente, aquellas relacionadas con el ambito
discrecional del que goza el juez constitucional al momento de evaluar las
magnitudes concretas que intervienen en el proceso de ponderacién de
bienes. Habermas se encuentra también en desacuerdo con el empleo del
principio de proporcionalidad, y con que éste, brinde una justificacién
racional a las decisiones judiciales. De acuerdo a Habermas, una teoria
discursiva del derecho que pretenda enlazar la ética del discurso, debe
distinguir entre la “pretensién normativa de validez de las reglas morales y la
pretensién de legitimacion de las normas juridicas.”**° El sucesor de la
Escuela de Frankfurt ha rebatido la idea de que los Derechos Fundamentales
puedan reconocerse (como lo hace el propio Tribunal Constitucional Federal
Aleman) como una categoria concreta de valores.

En este aspecto, afirma que los Derechos Fundamentales no deben ser
tratados como valores, sino que se deben entender como normas,
prescripciones dirigidas a sus destinatarios cuya generalidad y abstraccién
rigen por igual a todos. En cambio, los valores significan “preferencias
intersubjetivamente compartidas” sobre ciertos bienes deseables para la
comunidad y, en consecuencia, auspician la consecucién de conductas para
alcanzar su mayor grado posible. Los Derechos Fundamentales implican

*0 HABERMAS, Jiirgen, Aclaraciones a la ética del discurso, Trotta, Madrid, 2000, p. 206.
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normas, ordenan conductas obligatorias, los valores tienden a llevar a cabo
acciones adecuadas para la consecucién de fines, ademas, un derecho es
valido y se debe aplicar en todo caso concreto, mientras que la principal
cualidad de los valores es su flexibilidad.'

Asimismo, el mencionado autor, critica que la labor del Tribunal
Constitucional Federal Alemén ha ido en contra de las labores propias de la
instancia legisladora, desplazando a través de la ponderacién, la creacion de
valores materiales importantes para la comunidad.**? Y peor aln, advierte que
este proceso de justificacién de las decisiones judiciales carece de criterios de
racionalidad, convirtiéndose en una herramienta de arbitrariedad o no
reflexiva utilizada normalmente por los jueces, dado que los valores son
inconmensurables.>* Asimismo, Guastini ha denunciado el establecimiento de
una jerarquia axiolégica movediza, ya que es variable en la solucién de casos,
no quedando en conflicto resuelto de manera estable y siendo imprevisible la
solucién del mismo a futuro.® Y en ocasiones, dos operadores pueden llegar
a diferentes resultados sobre el peso y el grado de afectacién de un principio
de cara al peso y a la realizacion del principio contrapuesto.®®

Otros incluso, han criticado que la ponderacién es un procedimiento irracional
para la aplicacién de los Derechos Fundamentales porque no tiene una
estructura clara y en ella no existe un “ponderémetro”, es decir, ningin
criterio intersubjetivo para determinar cuando un principio debe preceder a
otro en un caso concreto. Aunado a ello, manifiestan que existe un acuerdo
pleno sobre el resultado. Acusan también a los Tribunales Constitucionales de
solo dar una apariencia de fundamentaciéon a sus decisiones y brindar
apariencia de legitimidad a un activismo judicial que resulta violatorio de las
competencias del legislador y de la jurisdiccion ordinaria, entre otras
cuestiones también relevantes.®*

31 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez: sobre el Derecho y el Estado democrético de Derecho en
términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, p. 327.

*2 HABERMAS, J., Facticidad y Validez, op. cit., p. 331.

2 |bid., p. 332.

3% GUASTINI, Ricardo, Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho, Gedisa, Barcelona,
1999, p. 86.

3% BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, (traduccién de Carlos Bernal Pulido),
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 56.

3¢ Al respecto puede consultarse el interesante debate entre Juan Antonio Garcia Amado, Prieto Sanchis
y los aportes de Carlos Bernal Pulido en el volumen siguiente: GARCIA AMADO, Juan Antonio,
“Derechos y pretextos. Elementos de critica del neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, Miguel, (ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo, op. cit., pp. 237-264.
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2.3.1 SUBPRINCIPIO DE ADECUACION O IDONEIDAD

Este subprincipio se presenta de la siguiente forma: el medio escogido por el
Legislador para lograr el objetivo de la norma, debe ser idéneo y adecuado,
es decir, perseguir una finalidad constitucionalmente legitima. Esta acepcion
estd compuesta de dos elementos: el fin y el medio. Para ello, es
imprescindible analizar el fin de la ley que se pretende favorecer, asi como el
andlisis de los medios para conseguirlo. En principio, un fin legitimo, sera
aquel que no vaya en contra de los principios consagrados en el texto
constitucional, ya sea que se encuentre la prohibiciéon de manera expresa en
el texto fundamental, o se desprenda de algin criterio interpretativo del
mismo.*’ Al respecto, la profesora Clérico ha indicado que este subprincipio
se podria enunciar de la siguiente manera: “cuando los Derechos
Fundamentales y/o los bienes constitucionales colectivos colisionan y el
medio establecido puede fomentar el fin (no i-) legitimo, entonces debe ser
examinada la necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la medida
(estatal).”3>®

Para ilustrar lo anterior, ejemplificaremos un caso de libertad de expresién
frente al derecho a la intimidad. Se trata del caso de una figura publica, un
torero que una tarde ha sido cornado por un toro en una plaza en pleno
ruedo, el cual ha quedado muy grave y ha tenido que ser intervenido de
manera urgente en la enfermeria de la misma plaza. Los medios siguen a
detalle cada uno de los movimientos hasta la enfermeria. El torero, después
de una lucha incesante, fallece. La familia se rehlsa a que los medios de
comunicacién sigan reproduciendo en el noticiero de la noche, el video
transmitido en vivo por un popular canal de Television, donde aparece el
torero siendo intervenido por los médicos de la plaza de toros en la
enfermeria, argumentando que se viola el derecho a la intimidad de su
familiar, ademés de causar un grave sufrimiento a la familia, ya que se
difunden imégenes fuertes, con su familiar corneado por el toro, hasta el

*7 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p.
704.

358 CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, p. 39.
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momento de su muerte, en la enfermeria. Por ello, exige al medio una
indemnizacién econdémica, por haber causado dafios y perjuicios morales, al
haber transmitido el video de los hechos durante esa noche, e incluso crear
un documental sobre ello.

El medio de comunicacién alega el ejercicio legitimo del derecho a informar
al publico (libertad de expresion), el cual pretende la mayor realizacién de
este derecho, a través de la difusién a mayor audiencia de lo que sucedié
exactamente esa tarde en la plaza de toros. Ademas, se defiende en el hecho
de que ellos Unicamente estdn reproduciendo el video grabado en vivo
aquella tarde y reproducido a nivel nacional. Si bien, la familia no niega que
se informe sobre la muerte del torero a los medios de comunicacion, no estan
de acuerdo en la forma o manera de difundir la noticia del fallecimiento, al
transmitir de manera integra desde la plaza, hasta la enfermeria y con la
culminacién de la muerte del mismo. Es decir, ambos buscan el fin u objetivo
de informar a los seguidores de la famosa figura publica, incluso, existen leyes
que permiten y facultan a la prensa para hacerlo, pero ambas partes no
coinciden o difieren de los medios para conseguir su realizacién (informar). En
tal sentido, se puede hablar de una colisién entre la libertad de expresién
frente al derecho a la intimidad. En este sentido, el mandato de adecuacién o
idoneidad técnica sirve para examinar si la medida u objetivo de la norma es
legitimo.

En esta sintonia, la adecuacién se encuentra en estrecha conexién con la
teoria de los margenes legislativos, expuestos en los epigrafes anteriores. El
margen de apreciacién estructural, a favor del legislador, consiste en que, los
medios elegidos por el mismo, han sido los méas adecuados y éptimos para
perseguir el fin u objeto de la norma en cuestién. Asimismo, uno de los
elementos fundamentales para su comprensién, es la relacién factica que
existe entre la finalidad de la norma, y la medida para llevarla a cabo por la
autoridad. La complejidad surge, cuando no se cumple a cabalidad con la
relacién teleoldgica del fin u objetivo perseguido, acorde a los principios
constitucionales o normas de derecho fundamental. Por tanto, uno de los
elementos imprescindibles en dicho examen, es la conexién positiva entre los
medios para conseguir los fines de la norma en cuestion.

De acuerdo con Laura Clérico, existen dos versiones para el examen de
adecuacién técnica: una débil, y otra fuerte. Este aspecto, se relaciona
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intimamente con la discrecionalidad fuerte o débil que ejerce el juez
constitucional para evaluar las medidas tomadas por el legislador para
alcanzar los objetivos de la norma. Dicho en otras palabras, permite un
margen de accién estructural para el examen de adecuacién. En este aspecto,
la version fuerte de dicho mandato, exige que la eleccién del medio (s)
permita alcanzar en la mayor medida posible el fin perseguido por la norma,
desde la perspectiva cuantitativa, cualitativa y de probabilidades.*’ Esta
vision o modelo fuerte del principio de adecuacién es bastante exigente, ya
que en ocasiones, determinadas variables son desconocidas al momento de
creacién de la norma, escapando por consiguiente del proceso legislativo, y
de las demas circunstancias e intereses de los afectados con la vulneracion
del derecho en cuestién, no solamente al momento de creacién de la norma,
sino durante toda la vigencia de aquélla.*®

Para satisfacer de mejor manera el examen de adecuacién técnica o
idoneidad, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha desarrollado dos
formulaciones (una negativa y otra positiva) para determinar si se han
satisfecho los requerimientos de este principio. Por una parte, la versiéon
negativa ha quedado delineada de la siguiente manera. “;Es el medio
escogido por el legislador “inapto objetivamente”, “inadecuado
objetivamente”, “sin mas inadecuado”, “en principio inadecuado”, para
fomentar el fin perseguido (0 “no guarda ninguna relacion” o mantiene
“ninguna conexién” con el fomento del fin perseguido)?” Por otro lado, la
formulacién positiva sefiala: “jpuede con su ayuda ser fomentado “el

resultado deseado”?"%'

Si después de un examen cuidadoso, el juez determina que la aplicacién de la
regla de la adecuacién técnica, aun subsisten dudas sobre si el medio es o no
adecuado de manera abstracta y general, debe pasarse a la siguiente fase o
paso de la ponderacion, que es la regla del medio alternativo menos gravoso
(principio de necesidad o eleccién de medios alternos), para examinar la
justificacion a la restricciéon de los derechos invocados. Siguiendo con el
ejemplo que ponia al principio de este epigrafe (torero), normalmente, el
Estado no impone leyes que regulen de manera estricta o gravosa a la
prensa, por lo que el medio o fin de informar deberd ser presumido de

39 CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad..., op. cit., p. 59 y ss.

%0 CLERICO, Laura, “Sobre la prohibicién por accién insuficiente por omisién o defecto y el mandato de
proporcionalidad”, en La teoria principialista de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 169-206.

%1 CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, op. cit., p. 61y ss.
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legitimo, aun ante la colisién del derecho a la intimidad. Sobre todo para
evitar el vaciamiento del contenido esencial o nicleo de ambos derechos y
optimizar ambos, en la medida de lo posible. Esto no significa que deba ser
resuelto a priori, a favor del medio informativo (libertad de expresién), sino
que deberd llevarse a cabo otro examen, el de la necesidad de la medida.*?
Es decir, si no existian otros medios o fines menos gravosos para el afectado
para cumplir el fin de la norma, tal y como explicaré a continuacién.

2.3.2 SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD

El subprincipio de necesidad se formula de la siguiente manera. El medio
establecido en la norma o el acto de autoridad es necesario, si el legislador
no pudo elegir otro medio (si bien igualmente adecuado técnicamente), pero
que podria haber limitado menos el derecho o principio constitucional
afectado. Siguiendo la ley material de la ponderacién elaborada por Alexy,
esto tiene una explicacién sencilla: “Cuanto mayor sea el grado de
interferencia (o no realizacién) de un principio, tanto mayor debe ser el grado
de realizacién del otro principio”. Es decir, el legislador o la autoridad no
pueden conseguir objetivos o fines de manera desproporcional o innecesaria,
si existen medios alternativos menos gravosos para conseguirlo.***

Siguiendo con el ejemplo del epigrafe previo. El fin de informar, se pretende
lograr a través de la difusién de un video en televisién publica nacional,
donde aparece un torero siendo intervenido quirdrgicamente, en
circunstancias extraordinarias, en la enfermeria de la plaza de toros. Mientras
que la familia, considera que la forma menos lesiva para informar al piblico
aficionado, es a través de la difusion de la noticia, donde se indique que el
torero se encontraba muy grave e inestable, pero no a través de la difusion de
imagenes o videos grotescos, donde aparezcan las intervenciones quirtrgicas,
aun cuando la difusién de imégenes haya sido motivo del seguimiento de la
cornada en la plaza de toros (lugar publico).

362 ALEXY, Robert, “Deber ideal”, en Desafios a la ponderacién, BEADE, Gustavo A., y CLERICO, Laura
(Eds.), Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp. 11-49.

33 CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, op. cit., p. 114 y ss;
BERNAL PULIDO, Carlos, “Corte Constitucional Legislador y Principio de Proporcionalidad”, en El
Neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho (Escritos de Derecho Constitucional y Filosofia del
Derecho), Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2009, pp. 47-76.
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El medio informativo alega que el Estado no puede crear leyes que restrinjan
la libertad de prensa, y menos de la manera en que deben informar al piblico
sobre una noticia, y sobre todo, cuando se trata de un personaje de
relevancia publica. De acuerdo con estos hechos y argumentos, el Estado
debe decidir si la medida tomada por el medio de comunicacién resulta lo
suficientemente gravosa para el afectado y su familia, a tal grado de ser
objeto de una indemnizacién econémica por haber dafiado gravemente su
honor y lucrado con la desgracia de estas proporciones, ya que, acorde a este
examen, existian medios alternativos menos gravosos para informar, que no
dafaban el derecho a la intimidad y honor de la victima y la familia.

Al respecto, pueden existir dos hipdtesis. La primera, es que el ejercicio del
derecho a informar, se encuentra al amparo del principio de libertad de
expresion, y el Estado no debe coartarla, ain cuando resulte notoriamente
desagradable para el piblico o la familia la difusién del video en cuestion,
puesto que se trata, acorde a los hechos, de un video surgido de manera
instantanea, acorde al seguimiento de los hechos desde la plaza de toros,
donde fue corneado el torero, hasta la enfermeria. Convirtiendo el lugar de
los hechos finales en publico, y donde se encontraba una multitud tratando
de averiguar qué habia sucedido exactamente y cémo se encontraba la
victima.

Una segunda hipétesis, nos indica que no debid seguirse la grabacién cuando
se encontraban en la enfermeria, es decir, el medio para cumplir con el finu
objetivo del ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion, es
abiertamente desproporcional. Por lo que bastaba con informar a los
seguidores del torero en la prensa, que el mismo se encontraba bastante
grave y difundir, incluso minuto a minuto, sobre su estado de salud, pero no
de manera tan expresa y grafica, tal y como sucedié.

Cada uno de las dos posibles soluciones tiene un planteamiento positivo y
otro negativo. Una tercera opcidn, serfa la que establece que ambas posturas
(libertad de expresiéon vs derecho a la intimidad) se encuentran en igualdad
de circunstancias ante esta colisidn, se convertirian entonces en candidatos
neutrales. Es decir, que los medios para conseguir el fin u objetivo de
informar se encuentran justificados constitucionalmente y que no existian
medidas alternativas que restringieran en menor grado el derecho a la
intimidad, por lo que es indispensable, llevar a cabo una ponderacién entre
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los dos bienes constitucionalmente tutelados, es decir, medir la afectacién
causada a cada derecho fundamental en concreto.3%

2.3.3 SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN SENTIDO ESTRICTO (PONDERACION)

Alexy ha elaborado dos leyes para explicar la ponderacién: ley material, y la
ley epistémica. La primera es enunciada de la siguiente forma: “Cuanto mayor
sea el grado de interferencia (o no realizacién) de un principio, tanto mayor
debe ser el grado de realizacién del otro principio”. La segunda, de la
siguiente manera: “Cuanto mas intensa sea una intervencion en un derecho
fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan
la intervencion”.* A diferencia de la primera ley de ponderacién, esta
segunda ley no enfatiza la importancia material de las razones que sustentan
la intervencién, sino su calidad epistémica. Es decir, en el peso factual de la
argumentacién juridica.** En esta medida, la interferencia en la realizacion de
cada derecho en conflicto, no se debe afectar el contenido esencial los
mismos. Esto significa que las ventajas que se obtienen mediante la
intervencién legislativa o el acto de autoridad en el derecho fundamental,
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la
sociedad en general.

Conforme a estas reglas, el primer paso conforme al ejemplo anterior (caso
del torero), consiste en determinar que se trata del conflicto entre el derecho
fundamental a la informacién (vertiente del derecho a la libertad de
expresion) contra el derecho a la intimidad, cuya titularidad es ejercida por los
familiares del torero, quienes se sienten perjudicados y afectados por la
transmision reiterada de una cadena de television sobre la cornada y posterior
intervencién quirdrgica de su familiar, en esta medida, su intimidad y honor ha
sido afectado. El siguiente paso, radica en la necesidad de determinar la
importancia de ambos bienes. En el caso en concreto, se tendria que llevar a
cabo esta comparacién a partir de la medida en cuestion, que resulta ser la

34 CLERICO, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, op. cit., p. 120 y ss.

*5 ALEXY, Robert, “La féormula del peso”, en Teoria de la argumentacién juridica. La teorfa del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, CEPC, 2° ed., 1* reimp., trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Madrid, 2008, pp. 349-372.

3¢ SCHAUER, Frederick, “Ponderacién, subsuncién y el rol restringente del texto juridico”, en Desafios a
la ponderacién, op. cit, pp. 51-77; MOLLER, Kai, “Ponderacién y estructura de los derechos
constitucionales”, en Desafios a la ponderacion, op. cit., pp. 79-113.
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indemnizacién econdmica solicitada por los familiares en contra de la
televisora que difundié el video.

Debe considerarse igualmente, que la empresa de television llevé a cabo un
reportaje y transmitia informacién calificada como neutral, ya que se limitaba
a reproducir el contenido informativo que fue transmitido en vivo por primera
vez aquella tarde, por lo que la veracidad de su contenido no es puesta en
duda. Por otra parte, el ejercicio de libertad de informacién es importante
para la formacién de una opinidén pulblica responsable, ademas de
encontrarnos ante un personaje de relevancia publica. Por ende, la intensidad
de proteccién del derecho a la intimidad hacia el torero serd menor, que si
fuese un particular. No obstante, el contenido esencial de su derecho a la
intimidad y su honor, debe ser protegido y debe considerarse si el hecho de
haber sido atendido dentro de la enfermerfa, forma parte o no de su esfera
intima que debe ser protegida por el Estado, aln cuando se trate de un
personaje de relevancia publica.

Es decir, en qué medida el contenido material de la informacién transmitida
por la empresa de televisién ayuda a formar una opinién publica responsable
y si la calidad de la informacién transmitida, no es Gnicamente por morbo
(interés del publico), en lugar de un afan verdaderamente de profesion
periodistica. Ademas se debe considerar seriamente, si el hecho de
reproducir este tipo de videos, fomenta o no, la instrumentalizaciéon de una
persona para la satisfacciéon de otras, en franca vulneracién a su dignidad
humana. Por ello, la relacién de precedencia condicionada entre el derecho
fundamental y el fin legislativo, es decir, la imposicion de una multa por
concepto de dafio moral a los familiares de la victima (en proteccién de la
intimidad y el honor), resulta no lesiva del contenido esencial del derecho a la
libertad de expresién, sino afectada en menor medida, ya que se busca
reparar la violacién al derecho, a través de una indemnizacién econémica,
debido al afén de lucro, a través de la transmision de estos videos, generd
indudablemente un rating mayor al que cotidianamente se presenta en dicha
televisora en dias normales, y su transmisién excedié los limites de lo
razonable, es decir, del ejercicio periodistico.

Cuando nos encontramos ante dos Derechos Fundamentales, de igual
jerarquia y peso, no se pueden llevar a cabo ponderaciones en abstracto. De
acuerdo con la teoria de Robert Alexy, la ponderacién debe ser llevada a
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cabo a través de procesos de concrecién a partir de las distintas
circunstancias en que se desenvuelve cada caso.**” Ninguna ponderacion
puede ser igual a otra, esta es una de las distinciones fundamentales entre los
casos faciles de los dificiles. La ley epistémica de la ponderacién exige que se
evallen las premisas empiricas de cada caso en particular, tomando en cuenta
la magnitud, rapidez, velocidad, probabilidad, alcance, duracién, asi como la
certeza de cada una de las premisas.**® A partir de este andlisis concienzudo
que se lleve a cabo entre la afectacion a cada peso en concreto, debera
determinase si la afectacién a cada derecho resulta ser leve, intermedia o
intensa.

En tal sentido, se puede concluir que la magnitud en la que es afectado el
derecho a la informacién en el caso expuesto, resulta menor, en relacién con
el derecho a la intimidad del afectado, este mismo quedaria sin proteccion y
anulado, si no se protegiese lo mas intimo, asi como su dignidad, de no ser
considerado como un simple instrumento de entretenimiento, ya que sus
dltimos momentos de agonia (torero), fueron expuestos publicamente, en
reiteradas ocasiones, después de haber informado a los televidentes sobre lo
que sucedia. De tal manera, que la afectacion a su familia, por el dolor
causado con su muerte (honor), ademas del alcance nacional que tuvo la
noticia, la rapidez con la que se propagé la noticia y su duracién, ocasioné
una afectacion que puede ser calificada de intensa, en relacién con la
afectacién leve que pudiere sufrir la condena a la empresa de television al
pagar la multa a los familiares.

%7 MARTINEZ ZORRILLA, David, Conflictos constitucionales, ponderacién judicial e indeterminacién
normativa, Marcial Pons, adrid, 2011.
8 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 791.
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ACTIVIDADES DEL CAPITULO II
La ponderacién: el caso del nifo Marcos

El dia 3 de septiembre de 1994 Marcos, un nific de 13 afios que vivia con sus
padres, tuvo una caida con su bicicleta a la que no dieron mayor importancia.
Cinco dias después, el 8 de septiembre, tras sangrar por la nariz en varias
ocasiones, fue llevado por su madre al médico que acocnsejd su ingreso en el
Hospital. Después de las pruebas y ante el alto riesgo de fuertes hemorragias,
los médicos prescribieron una transfusion de sangre. En ese momento los
padres del menor manifestaron educadamente que su religidn, la de los
testigos de Jehova, les prohibia el uso de transfusiones y preguntaron si existia
algun tratamiento alternativo.

Los médicos afirmaron que ellos no conocian ningln tratamiento alternativo,
por lo que se negaron a conceder el alta voluntaria que los padres solicitaban,
y se dirigieron 8 un Juzgado para que autorizara la transfusion. Los padres, a
pesar de no compartir la decision judicial, la acataron y no hicieron nada para
impedir la transfusidn, Marcos (el nific) de trece afios, que profesaba la misma
religion que sus padres, rechazd con auténtico terror la intervencion,
reaccionando con gran excitacién y viclencia que los médicos estimaron muy
peligrosas, pues podian precipitar una hemorragia cerebral. Fracasados sus
intentos de convencer al menor, &l personal sanitario del Hospital solicitd a los
padres que trataran de convencer @ Marcos, & lo que los padres se negaron
arguyendo que ellos, como Marcos, pensaban gue Dios no autorizaba las
transfusiones de sangre ni en los casos de peligro para la vida.

Una vez que los médicos desestimaron el uso de algin procedimiento
anestésico por razones médicas, al final el Hospital accedic a otorgar &l alta
voluntaria para que los padres buscaran slgin tratamiento alternative en otro
lugar. Regresaron a su domicilio y tres dias después lo trasladaron a varios
hospitales, donde les reiteraran la necesidad de la transfusion, pero ninguno
de dichos hospitales, dada la expresa oposicion de Marcos y sus padres, tomad
la decision de intentar llevarla a cabo. Regresaron a su domicilio, en el cual el
menor contd salamente con la asistencia del médico titular, hasta que el dia 14
de septiembre el Juzgado dispuso mediante Auto, a la vista de que el menaor
empeoraba  progresivamente  por  anemia  aguda posthemorrigica, la
autorizacion para la entrada en el domicilio del menor con el fin de gue le
fueran realizados los tratamientos médicos gue precisaba, es decir, una
transfusion de sangre.

Marcos fue trasladade en ambulancia primero a un Hospital y después otro, al
que llegd con signos clinicos de descerebracién por hemorragia cerebral,
Marcos fallecid el dia 15 de septiembre en el dltimo Hospital. Los padres de
Marcos fueron acusados del delito de homicidio, del gue fueron absueltos par
sentencia en primera instancia, el 20 de noviembre de 1994,
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El Tribunal Supremeo (segunda instancia) anuld dicha sentencia y les condend,
por senten-cia de 27 de junio de 1997, por el delito de homicidic con la
circunstancia atenuante, de cbeecacidn o estado pasional, a la pena de dos
afios y seis meses de prisién, ¥ al pago de las costas correspondientes. Los
condenados interpusiercn amparg contra sentencia condenatoria.

1. De acuerdo con lo expuesto en este capitulo. Indica la posible técnica de
solucién para el conflicto que se presenta en el Caso del nifio “Marcos”.

2. |dentifica el sujeto pasivo, el sujeto activo y el objeto del derecho o Derechos
Fundamentales vulnerados o afectados que han sido objeto del juicio de amparo
promovido por los padres del nifio

3. Identifica quien o quienes son los titulares del ejercicio del derecho o derechos
vulnerados

4. ;Qué derechos o principios se encuentran en conflicto?

5. En el caso en particular, jes posible sacrificar un principio sin que el otro se
afecte por completo en su esencia?

6. Fundamenta y motiva tu decisién con base en alguna de las técnicas descritas
en el presente capitulo

7. Indica que sefiala la CIDH sobre el interés superior del menor, asi como la
SCJN, en relacién con el deber de cuidado de los padres sobre los hijos.

8. ;Existe un derecho fundamental de los padres de educar a los hijos respecto a
una religiéon en particular?

9 ¢Las circuncisiones practicadas por las religiones judias o musulmanas son
violatorias de los derechos del nifio, dado que constituyen una lesién, o forman
parte del derecho a la libertad religiosa, aun cuando no se cuente con la
autorizacion del menor? ; Es posible ponderar los bienes en conflicto?

10 ¢Es posible que los derechos culturales a través del ejercicio de un ritual
tradicional (circuncision) tengan mayor valor que la integridad fisica del nifio,
interés superior del menor y derechos del nifio?
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SEGUNDA PARTE

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
UNA PROPUESTA DE SISTEMATIZACION
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CAPITULO Il
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES: LA DIGNIDAD HUMANA Y EL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

La dignidad se concibe como un presupuesto constitucional fundamental que
tiene todo ser humano para conservar y desarrollar su personalidad fisica y
psiquica con plena integridad. La dignidad constituye un presupuesto, una
premisa, un atributo de la persona humana que los poderes publicos y el
resto de los individuos han de respetar sin poder atentar contra ella
perpetrando cualquier tipo de conducta que tienda a dafiar la condicién
humana. Por tanto, la dignidad expresa un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible que expresa la necesidad de todo ser humano de
desarrollarse y conservarse plenamente.®*’ La defensa de la dignidad es
fundamental en cualquier ordenamiento juridico. Su referencia se realiza en
funcién de la necesidad de que los individuos consigo mismos como los
gobiernos y Estados garanticen la posibilidad de cada persona humana el
desarrollo integro y pleno de su vida.

Historicamente, con el pensamiento estoico aparecié cierta idea de igualdad
y dignidad humana entre todos los seres humanos dotados de naturaleza
racional comdn. No obstante, el concepto y valor de persona, tal como
nosotros lo concebimos, se incorpora a nuestra cultura a partir de la tradicion
judeo-cristiana, una tradicion profética-sapiencial que constituye el nicleo
importante de nuestra cultura occidental. La extensién y expansion del
cristianismo en el periodo romano propicié una condena de la esclavitud
como mecanismo de dominacién nefasto y antihumano. El cristianismo pasé
de ser una secta herética a constituirse en la religién oficial del Imperio lo que
permitié que se adoptase su concepcion del mundo y del ser humano.

%7 Vid. PECES-BARBA, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984; PEREZ LUNO, A. E., Delimitacion
conceptual de los derechos humanos en Los derechos humanos. Significacién, estatuto juridico y sistema,
Sevilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979; PRIETO SANCHIS, L., “Igualdad y minorias en
Derechos y libertades”, en Derechos y libertades, n. 5, 1995.
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La historia de la palabra latina persona (la dramatis personae)
correspondian a las palabras griegas, la mascara desempefiaba dos
funciones distintas: ocultar, o mejor, reemplazar la cara ye le
semblante del actor, fue en este doble sentido de una mascara que
hace razonar la voz cémo la palabra persona se convirtié en una
metéfora y se trasladé al lenguaje del teatro a la terminologia leal.
La distincién romana entre individuo y ciudadano consistia en que
era una persona, tenfa personalidad legal, si el Derecho le hubiera
asignado el papel que se esperaba desempefarse en la escena
publica. Es una persona, titular de derechos y deberes, creada por
el Derecho, al que se presenta ante la ley.¥°

En la concepcién del judaismo y cristianismo, los seres humanos hemos sido
creados por Dios a imagen y semejanza suya. Esta concepcién antropolégica
amplia el horizonte estoico de “naturaleza comun racional”, si bien todavia no
se utiliza la palabra persona. Con el cristianismo, el concepto de persona hace
su irrupcién en la historia: todos los seres humanos somos personas. En la
Epistola a los Gélatas de San Pablo se afirma: “Por la fe de Cristo Jesus todos
somos hijos de Dios... Ya no hay mas judio ni griego, esclavo o libre, varén o
hembra: todos somos uno en Cristo Jesus.”*" El concepto de igualdad como
personas por su valor intrinseco adquiere un amplio desarrollo que
fundamentara nuestra tradicién politica y juridica occidental.

A lo largo de la Historia del Pensamiento surgen distintas concepciones de
dignidad humana; pero la concepcién kantiana ocupa un lugar privilegiado
por su gran impacto e influencia en la filosofia politica y moral de la llustraciéon
hasta nuestros dias. En consecuencia, la concepcién cristiana de dignidad
humana se mantiene practicamente igual hasta el siglo XVII, cuando es
reformulada por Immanuel Kant desde una visién secular, la persona es fin en
si misma, dado que es un ser autbnomo (capaz de darse a si mismo normas
morales); porque las personas somos auténomas y, por tanto, fines en si
mismas y dignas de respecto, es posible que la razén encuentre en la ética un
imperativo moral incondicionado, es decir, cumplido por todos, si queremos
que nuestra conducta sea moral. Kant enuncia esta norma en el valor absoluto

¥0 Vid. ARENDT, Hannah, Pag. 141 La raiz etimolégica de persona parece derivar de per-zonare, del
griego que significaria originalmente “disfraz”, la palabra tenia para los oidos de los latinos el significado
de per-sonare “sonar a través de”, de donde en Roma la voz que sonaba a través de la mascara era sin
duda la voz de los antepasados, mas que la del actor mismo.

¥1Vid., Pablo de Tarso, Epistola a los Galatas, 3, 26-29. (Evangelio Nuevo)
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de todas y cada una de las personas en su libro Fundamentacién de la
metafisica de las costumbres: Obra de tal modo que trates la humanidad,
tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un
fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio.*’

La respuesta de Kant es clara y contundente: los seres humanos no tienen
precio, no son un medio o instrumento para nadie, no pueden intercambiarse
por un equivalente, sino que tienen dignidad. El filésofo de Koénisberg
concibe la humanidad como un conjunto de facultades propias exclusivas de
los seres humanos, facultades que son por un lado, morales y por otro lado
intelectuales. Las primeras facultades nos permiten desarrollar el sentido
moral de justicia y respecto, es decir, una buena voluntad y el caracter moral.
Las segundas facultades nos permiten desarrollar la cultura como cultivo y
crecimiento del sujeto humano. En Kant, podemos observar que el valor de
dignidad reside en la capacidad racional que tenemos como agentes y
sujetos humanos para establecer fines, es decir, por desarrollar la razén
practica, una diferencia fundamental respecto a otros seres vivos o a cualquier
objeto u cosa. Por esta razén, la dignidad o humanidad que reside en el
hombre es un valor incondicional, enajenable y absoluto, pues el ser humano
que posee esta propiedad no puede ser sustituido por otro, ni puede ser
evaluado a través de un precio, ni utilizado como mercancia. Las personas
como agentes morales no son mercancias, ni pueden ser intercambiables.

Durante el siglo XX, algunas ideologias totalitarias autorizaron a los hombres
a torturar y exterminar masivamente a millones de otros seres humanos en
funcién de un progreso de la humanidad. La idea de humanidad sirvi6 para
justificar los actos mas viles y atroces. Segin la ideologia nazi, determinados
hombres, los esclavos y algunos disidentes eran “sub-hombres” y, otros como
los judios eran “no-hombres”, es decir, no pertenecian a la especie humana.
El filésofo aleméan Adorno escribié: “En los campos de concentracién, ya no
era el individuo el que moria sino el ejemplar”.

El impacto que tiene el modo de pensamiento sobre la realidad es total, y
podemos verlo en las formas de pensamiento racial o de discriminacién sobre

eterminadas minorias. “Para los serbios, los musulmanes bosnios ya no son
det d “Para | bios, | | b

¥2 \/id. KANT, I., Fundamentacién de la Metafisica de las costumbres, (trad. Cast. A. Cortina y J. Conill),
Tecnos, 2% ed., 1994, p. 96.
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humanos” segun el informe sobre los conflictos en Bosnia citado por Richard
Rorty. “Los serbios pensaban que actuaban en interés de la verdadera
humanidad al depurar el mundo de esta pseudo-humanidad bosnia.” Este
genocidio tuvo lugar en el seno de Europa entre 1992-1995. Esta ideologia
de depuracién étnica permitié la muerte de 300,000 personas. Por ende, la
dignidad no es una propiedad que tenga un valor relativo, sino un valor
interno o intrinseco, en el sentido de que no depende de hechos
contingentes o relativos, sino que es incondicional. Los seres humanos en
cuanto agentes con razdn practica que proyectan fines y objetivos sobre su
vida tienen dignidad, es decir, poseen un valor en si mismos que les otorga
un estatus especial como personas y agentes morales en cuanto al posible
trato que se les debe dar.

La vida en sociedad significa la necesidad de mirarse en los otros y querer ser
mirado uno mismo, pues la estima personal y plblica tiene un precio. Nadie
puede llegar a quererse a si mismo, a autoestimarse, si es continuamente
despreciado o maltratado. El autorespeto o autoestima constituye un aspecto
importante y decisivo para el desarrollo de nuestra personalidad. Las
personas que no sienten su propio valor o este no es reconocido por el resto
de la sociedad son precisamente las que reconocen lo indispensable y
fundamental que es el respecto humano.

El hombre a lo largo de la historia ha ido afirmando su propia dignidad, a
partir de exigencias de libertad e igualdad donde, indudablemente se derivan
los derechos humanos. Esta categoria histérica de la dignidad humana
muestra la conviccién de que el ser humano no puede ser usado como puro
medio, instrumento u objeto. Histéricamente, podemos reconocer que la
esclavitud fue una préactica generalizada muy normal en otras épocas, culturas
y sociedades asi como la subordinacién histérica de la mujer al hombre desde
nuestra larga herencia patriarcal judeo-cristiana; pero, indudablemente, nos
encontramos en un nuevo contexto donde surgen nuevos derechos, nuevas
sensibilidades, nuevas demandas que deben renovar nuestra sociedad hacia
férmulas mas democraticas, igualitarias, abiertas y tolerantes. Sin embargo,
uno de los problemas més recurrentes surge al momento de encontrar una
definicién adecuada sobre la dignidad de la persona humana, ya que en éste
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confluyen tradiciones tanto cristianas como iusnaturalistas, ya sean de corte
racionalista o medieval.?”

Inclusive, algunas reinterpretaciones en torno al concepto de la dignidad
advierten sobre la fundamentaciéon de los derechos humanos desde una
postura neotomista. El profesor Mauricio Beuchot forma parte de esta linea
de pensamiento. El citado filésofo asevera que “los derechos humanos
corresponden (en parte, pero tipificable) a los derechos naturales de tradicion
tomista”.*”* La idea de dignidad humana conforme a la concepcion de Santo
Tomas de Aquino, fue puesta en practica, segiin Beuchot, por Fray Francisco
de Vitoria,*”® fray Bartolomé de las Casas y fray Alfonso Vera de la Cruz.
Incluso en la modernidad, uno de los padres de la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre de 1948, filésofo tomista por conviccidn, Jacques
Maritain, quien sostenia.

El fundamento filoséfico de los Derechos del Hombre es la ley
natural [...] En el curso de la era racionalista, los juristas y filésofos,
sean con fines conservadores, sea con fines revolucionarios han
abusado a tal punto de la nocién de ley natural, la han invocado de
manera simplista y arbitraria, que es dificil emplear hoy esta
expresion sin despertar la desconfianza y la sospecha de muchos de
nuestros contemporaneos.*’

A pesar del continuo empleo del término de dignidad de la persona a partir
de las mas variadas posiciones;¥”” en la actualidad, debemos relacionar a la
dignidad humana, como bien lo asevera el profesor Peces-Barba, “con los
fines y contenidos de la ética publica como fundamento de la norma basica
material y los valores de la ética publica politica como la libertad, seguridad y

3% VON MUNCH, Ingo, “La dignidad del hombre en el derecho constitucional” (trad. de Jaime Nicolas
Mufiiz) en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 2. Nim. 5, Madrid, Mayo-Agosto 1982, pp.
9-34.

374 Cfr. BEUCHOT, Mauricio, Filosoffa y derechos humanos (Los derechos humanos y su fundamentacién
filoséfica), Siglo XXI, México, 2004, p. 162.

5 Vid. VITORIA, Francisco, Derecho natural y de gentes, titulo original: Relectiones theologicae, R. P. Fr.
Franciscini Victorae, Emecé Editores, Buenos Aires, 1946, pp. 160-161.

¥¢ MARITAIN, Jacques, “Reflexiones sobre la persona humana vy la filosoffa de la cultura” en La defensa
de la persona humana, MARITAIN, Jacques, DUHAMEL, Georges, MARITAIN, Jacques y OKINCZYC,
Joseph coord., traduccion de Juan miguel palacios, Ediciones Stvium de Cultura, Buenos Aires, 1949, pp.
37-63.

377 Cfr. FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “La dignidad de la persona” en Dignidad Humana y ciudadania
cosmopolita, Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Dykinson, Madrid, 2001, pp. 19y ss.
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solidaridad, que a su vez se desarrollan en principios de organizacién del
sistema.”’®

Asimismo, otra propuesta es la del aleman Peter Haberle, quien desarrolla la
idea de la dignidad humana como premisa antropolégica-cultural de una
sociedad plenamente desarrollada, el conjunto de derechos y deberes
permiten al ser humano llegar a ser persona, serlo y seguir siéndolo.*” El
cdmo es que el ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios de lo que
sea la “dignidad humana”, y aqui debemos distinguir dos cuestiones: cémo
se forma la identidad humana en una sociedad, y en qué medida puede
partirse de un concepto vélido entre culturas y, por tanto, universal.

Unicamente conociendo a fondo la doctrina filoséfico-politica, e incluso
antropoldgica sobre la dignidad de la persona humana se le podré dar un
contenido verdadero y auténtico a este principio y valor superior del
ordenamiento juridico. Pretender que aisladamente o como una especie de
formula juridica pueda darse contenido a un derecho de tanta trascendencia,
implicaria vaciar este concepto y volverlo utilitario o carente de significado.
Por este motivo, creemos que ha sido importante matizar sobre las principales
corrientes en torno a este principio fundamental, que ha sido reconocido de
manera expresa por la SCJN en las Ultimas resoluciones judiciales que ha
emitido, convirtiéndolo en premisa central y pilar indiscutible en el Estado
Constitucional mexicano.

|. LA DIGNIDAD HUMANA'Y LIBRE DESARROLLO A LA PERSONALIDAD
¢(PRINCIPIOS O DERECHOS FUNDAMENTALES?

Conforme a la doctrina alemana, la dignidad humana tiene dos vertientes: las
que si consideran que puede ser un derecho fundamental y los que piensan
que Unicamente es un principio del cual derivan el resto de los derechos del
ordenamiento juridico.’® Una postura intermedia, la sostiene el célebre y
distinguido profesor de la Universidad de Friburg y Expresidente del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, Ernst Benda, cuando rechaza tanto las

%78 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho,
Dykinson, Universidad Carlos Ill de Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas,
Madrid Espafia, Edicion (2 ed. ed. ampl., ref. y puesta al dia) 2003, p. 77.

3% HABERLE, Peter, El Estado constitucional, (trad. Héctor Fix-Fierro), Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2001. p. 169.

380 GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2005,
p. 91.
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concepciones individualistas del liberalismo clasico como las colectivistas,
buscando una linea intermedia, sefalando: “no existe férmula alguna
disponible y con validez general para superar el conflicto entre individuo y
comunidad. Habra que decidir caso por caso cual de las decisiones politicas
posibles resulta asumible para el ciudadano.”*’

Por otra parte, libre desarrollo a la personalidad guarda intima relacién con la
dignidad humana. Esta tiene su origen en la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos de América en 1776, cuando se enunciaba que todo
ser humano posee el derecho innato a la “blsqueda de la felicidad”. En el
marco del Estado Constitucional resulta dificil precisar que a una persona se
le pueda atribuir un derecho a la felicidad, sin embargo, este principio ha
servido de fundamento y soporte a otros Derechos Fundamentales.®® Tal es el
caso de los dificiles conflictos que se presentan, por ejemplo, con los
derechos a la libertad sexual de la mujer, la libertad de expresion y sus
manifestaciones méas especificas (libertad artistica, de catedra, etc.), entre
otros. Cabe reiterar que este principio nos ayudard a dilucidar con mayor
claridad la tesis acerca de que la interpretacién y argumentaciéon en materia
de Derechos Fundamentales son necesarias e indispensables en el contexto
de la sociedad moderna, ya que existen ciertos derechos que por la
naturaleza y dindmica de los cambios tecnolégicos no habian sido estipulados
o consagrados por los textos constitucionales de manera expresa, esto
sucede con los derechos a la imagen, al honor, a la intimidad y la proteccién
de datos personales.

En el apartado del derecho a la libertad persona, haremos referencia a los dos
tipos de libertades (positiva y negativa) realizada desde la filosofia politica.
Por ultimo, como refiere el profesor Carlos Bernal Pulido, el libre desarrollo de
la personalidad no debe ser entendido en un sentido perfeccionista, sino
como un ambito reservado al individuo para la toma de decisiones vitales.
Agregando lo que la jurisprudencia colombiana ha sefalado al respecto. “No
corresponde al Estado, ni a la sociedad, sino a las propias personas decidir la
manera como desarrollan sus derechos y construyen sus proyectos y modelos

*! BENDA, Ernst, “Dignidad humana y derechos de la personalidad” en VV. AA. Manual de Derecho
Constitucional (Presentaciéon de Konrad Hesse, edicién, prolegémeno y traduccion de Antonio Lopez
Pifia), Marcial Pons-Instituto Vasco de Administracién Publica, Madrid, 2006, p. 119.

%82 DE ASIS ROIG, Rafael, “El articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola: la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz social” en MONEREO
PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. et. al. (coords.), Comentario a la Constitucién socio-econémica
espafola, Comares, Granada, 2002, pp. 153-175.
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de realizacién personal.”*®* Uno de los primeros textos constitucionales en
consagrar de manera expresa la dignidad humana y el libre desarrollo a la
personalidad fue la Ley Fundamental de Bonn de 1948, la cual refiere en
distintos articulos lo siguiente:

Articulo 1 [Proteccién de la dignidad humana, vinculacién del poder
estatal a los Derechos Fundamentales]

1. La dignidad del hombre es inalienable. Es deber de todas las
autoridades del Estado su respeto y proteccion.

2. El pueblo alemén, por ello, reconoce los derechos humanos
inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

Articulo 2 [Libertad de accidn, libertad de la personal]

(1) Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su
personalidad siempre que no viole los derechos de otra ni atente
contra el orden constitucional o la ley moral.

Por su parte, la Constitucion Espafiola, en su articulo 10, expresa lo siguiente:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha sehalado que: el
trato que los poderes plblicos le otorguen a los seres humanos en
cumplimiento de una ley que afecta la dignidad humana, debe ser
considerado como un detrimento de los valores de que goza el ser humano
por el hecho de ser persona.®*

De esta manera, la dignidad de la persona no sirve Gnicamente para aglutinar
determinados Derechos Fundamentales, sino para dotarles de mayor peso en
el momento de su ulterior ponderacién. En algunas ocasiones, la privatizacion
de la dignidad de la persona corre el riesgo de convertirla en un bien
patrimonial, cuando conduce a enjuiciar con arreglo a la dignidad el alcance

*3 BERNAL PULIDO, Carlos, “El derecho al libre desarrollo de la personalidad”, en El derecho de los
derechos (Escritos sobre la aplicacién de los derechos fundamentales), Universidad Externado de
Colombia, pp. 247-254.

*¢ Sentencia de la Sala Segunda de 15 de diciembre de 1970 en la audiencia de 7 de julio de 1970 -2 BvF
1/69, 2 BvR 629/68 y 308/69-, SCHWABE, Jirgen, (compilador de sentencias), Cincuenta afos de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, (traduccién de Marcela Anzola Gil),
Konrad-Adenauer-Stiftung, ed. Gustavo Ibéfiez, Bogota, 2003, pp. 16-17.
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de las indemnizaciones civiles. En primer término, al conceptualizar el
derecho al libre desarrollo a la personalidad, el Tribunal Federal
Constitucional Aleman ha destacado lo siguiente:

a) La Ley Fundamental quiso significar con el “libre desarrollo a la
personalidad”, no sélo el desarrollo al interior de cada area de la
personalidad, que distingue la naturaleza del ser humano como
persona de costumbres espirituales, ya que no serfa comprensible
como el desarrollo al interior de ese dmbito pudiese ir en contra de
las buenas costumbres, los derechos de otro o incluso en contra
del ordenamiento constitucional de una democracia libre.

[...]

b)... con el libre desarrollo de la personalidad se garantiza la
libertad general de actuar, que — en la medida que no viole los
derechos de los otros o no vaya en contra de las buenas
costumbres [...] el ordenamiento legal general, que tiene que
acatar las normas formales y materiales de la Constitucion, y que
por tanto también tendra que ser un orden legal constitucional.®®

De igual forma, la interpretacion constitucional de estos dos principios, por el
Tribunal Constitucional Espafiol ha sido también muy abundante en su calidad
argumentativa. En cuanto a la férmula de no instrumentalizacién
(objektformel), intimamente relacionada con el imperativo categdrico
kantiano, ha sido ampliamente desarrollada por el referido Tribunal conforme
a los siguientes criterios®®:

® La persona no puede ser patrimonializada; es sujeto, no
objeto de contratos patrimoniales (STC 212/1996).
® El trabajador no puede ver subordinada su libertad

mediante su consideracion como “mero factor de produccion” o
“mera fuerza de trabajo” (STC 192/2003).

® La persona no puede ser, en cuanto tal, mero instrumento
de diversién y entretenimiento (STC 231/1988).

%5 Sentencia de la Sala Primera de 16 de enero de 1957, BvR 253/56, SCHWABE, Jiirgen, (compilador de
sentencias), Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, op. cit., pp.
20-22.

% |bid., p. 97.
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® En el mismo sentido, la persona es convertida en mero
objeto en los casos de agresion o acoso sexual (SSTC 53/1985 y
224/1999).

® La dignidad impone que la asuncién de compromisos u
obligaciones tenga en cuenta la voluntad del sujeto, al menos
cuando son de peculiar trascendencia, como la maternidad (STC
53/1985).

® La dignidad impone que sea reconocida al sujeto la

posibilidad de participar en procesos judiciales en los que atribuyen
al sujeto graves responsabilidades penales, sin que pueda aparecer
como mero objeto de dichos procedimientos (STC 91/2000).

De esta forma, la férmula de no instrumentalizacién del hombre coincide
perfectamente con el imperativo categdrico kantiano ya referido. Asi, dicha
concepcién no impone operar con una concepcién idealizada del hombre
como ser racional, de modo que los casos concretos de violaciones a la
dignidad deberian de ser tratados no a partir de la concreta dignidad del
individuo afectado, sino de consideraciones generales, sobre las
potencialidades del hombre y sobre su especie.®®

Tanto la dignidad humana como el libre desarrollo a la personalidad son
principios que se encuentran intrinsecamente relacionados.*® Por una parte,
el libre desarrollo a la personalidad ha servido para ampliar e incluso crear
nuevos derechos, tal es el caso del derecho a la intimidad personal y
familiar,®’ o el caso de los derechos difusos o colectivos.3”

Concluimos, que la dignidad humana debe ser considerada como un valor
superior del ordenamiento juridico, asi como un principio fundamental del
Estado Constitucional, al igual que un derecho fundamental, sin el cual, no
podrian tener sentido el resto de los Derechos Fundamentales.

%7 GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, op. cit., p. 31.

38 Tal es el caso del aborto en las resoluciones. TCE: 38/1994, 53/1985. O en relacién a los derechos
sociales. Sentencia de recurso de amparo 192/2003.

39 Sentencia TCE: 64/1986. Sentencia de recurso de inconstitucionalidad 290/2000

%0 Sentencia de recurso de amparo 16/2004; 119/2001. Sentencia de recurso de amparo 94/1999.
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Il. ELRECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA'Y EL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD COMO PREMISA CONSTITUTIVA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
MEXICANO

La dignidad humana y el libre desarrollo a la personalidad no han sido
principios que hayan sido desarrollados ampliamente por la jurisprudencia
mexicana. Sin embargo, de manera inicial fueron analizados por el PJF,
mediante distintas resoluciones, entre las que se encuentran.’”!

4 Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién el 29 de septiembre de 2004 (amparo
directo en revision 988/2004);3%

4 Sentencia dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién de 23 de mayo de 2007, en el amparo
directo en revisién 402/2007;%%

4 Sentencia dictada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en el amparo directo en revision 881/2007,
el 4 de julio de 2007, donde se invoca también el concepto de
dignidad humana, pero se resuelve conforme al derecho de no
discriminacion.

4 Sentencia dictada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Primer Circuito de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién dictada el 21 de abril de 2004 en el amparo
en revision 799/2003, que también resuelve apoyandose en el
derecho a la no discriminacién;

4 Sentencia dictada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia

Civil del Segundo Circuito de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién dictada el 2 de octubre de 2007 en el amparo en revision
723/2007, también se invoca la dignidad humana pero se
resuelve con base en la garantia de audiencia.

! DIAZ ROMERO, Juan Diaz, El principio de la dignidad humana y su repercusion en la constitucion de
los estados unidos mexicanos, Conferencia magistral del Primer Congreso Internacional sobre Justicia
Constitucional y Quinto Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, 16 de mayo,
2008.

¥2 |a sentencia est4 fundamentada con el principio de igualdad y no discriminacién de una caso con los
sustitutos de la pena de prision y los beneficios de la condena condicional.

3 Dicha resolucion versé sobre la Ley de imprenta y la colisidn entre el derecho a la libertad de imprenta
y los derechos a la intimidad y la vida privada. Existié un voto disidente del ministro José Ramén Cossio.
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No obstante, estos principios y valores fundamentales tuvieron apenas su
consolidacion de manera explicita hasta bien entrado este nuevo siglo, en la
jurisprudencia del PJF. Los casos tuvieron relacién con el concepto de interés
superior del nifio.

DIGNIDAD HUMANA. DEFINICION®*
La dignidad humana es el origen, la esencia y el fin de todos los
derechos humanos.

DIGNIDAD HUMANA. SU NATURALEZA Y CONCEPTO3%

La dignidad humana es un valor supremo establecido en el articulo
1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
virtud del cual se reconoce una calidad unica y excepcional a todo
ser humano por el simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe
ser respetada y protegida integralmente sin excepcién alguna.

REGIMEN DE VISITAS Y CONVIVENCIAS. EL MENOR DEBE SER
ESCUCHADO POR EL JUEZ ANTES DE SU FIJACION PARA
PRESERVAR SU DIGNIDAD HUMANA 3%

En principio, la dignidad humana es un derecho cuya titularidad la detentan
las personas fisicas, mas no las personas morales.*”” Asimismo, se ha
reconocido a la dignidad y el libre desarrollo de la persona como
presupuestos para dotar de contenido a otros Derechos Humanos que en un
inicio, no se encontraban estipulados en el propio texto constitucional, como
los relativos a los derechos de género, relacionados con un caso sobre
cambio de sexo y el matrimonio de personas homosexuales. Las tesis que han
derivado del tratamiento judicial por nuestro maximo Tribunal han sido
diversas, destacan las siguientes.

39 Tesis: 1.50.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinto Tribunal Colegiado en
materia civil del Primer Circuito, Libro |, Octubre de 2011, p. 1528.

3% Tesis: 1.50.C. J/31 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinto Tribunal Colegiado en
materia civil del Primer Circuito, Libro |, Octubre de 2011, p. 1529.

3% Tesis Aislada: 1.50.C.133 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXII, Quinto Tribunal
Colegiado en materia civil del Primer Circuito, Agosto de 2010, p. 2340.

37 DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA. ES CONNATURAL A LAS PERSONAS FISICAS Y NO A LAS
MORALES. Registro: 2002740; [TA]; Tesis: VI.30.A.1 K, 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVII,
Febrero de 2013, Tomo 2; Pag. 1344.
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DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDI-CO MEXICANO LA
RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS
DERECHOS FUNDAMENTALES.®

El articulo 10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que todas las personas son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razones étnicas
o de nacionalidad, raza, sexo, religién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social que atente contra la dignidad
humana y que, junto con los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos suscritos por México, reconocen el
valor superior de la dignidad humana, es decir, que en el ser
humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso,
constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental,
base y condicién de todos los demas, el derecho a ser reconocido
y a vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se
desprenden todos los demas derechos, en cuanto son necesarios
para que los individuos desarrollen integralmente su personalidad,
dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a
la integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a
la propia imagen, al libre desarrollo de la personalidad, al estado
civil y el propio derecho a la dignidad personal. Ademas, aun
cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucién General de la Republica, estan
implicitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en
todo caso, deben entenderse como derechos derivados del
reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues sélo a
través de su pleno respeto podra hablarse de un ser humano en
toda su dignidad.

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PER-SONALIDAD.
ASPECTOS QUE COMPRENDE.***

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LA
REFORMA AL ARTICULO 146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL, PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL DE LA
ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009, NO CONTRAVIENE EL
CONTENIDO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.*®

%% Tesis Aislada: P. LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXXIII, enero de 2011, péagina 1707.

39 Tesis Aislada: P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXX, Diciembre de 2009,
Pagina: 7.

% Tesis Aislada: P. XXVI1I/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXIV, Pleno, 10* Epoca,
Agosto de 2011, p. 877. Accién de inconstitucionalidad 2/2010.
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Sin duda alguna, los criterios referidos arriba forman parte de la creacién de
un bloque de constitucionalidad en torno a la Dignidad Humana.
Entendiendo por éste “aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucion [...] para asegurar la permanencia y obligatoriedad
del contenido material del mismo”.*" En el primer caso apuntado, se abordé
el tema de derechos de las personas transexuales. La SCJN sostuvo lo
siguiente.*®

Es en la psique donde reside el libre desarrollo de la personalidad
juridica, por referirse a las decisiones que proyectan la autonomia y la
dignidad de la persona. La libertad protegida por el orden juridico para
garantizar el desarrollo digno de la persona, se vulnera, cuando a ésta
se le impide irrazonablemente alcanzar o perseguir aspiraciones
legitimas de vida y escoger aquellas opciones que den sentido a su
existencia. Del respeto al pluralismo, se desprende el libre desarrollo
de la personalidad, reflejado en el marco de proteccidon constitucional
que permite la coexistencia de las formas méas diversas de vida.

Nuestro maximo tribunal también reconocié la existencia de los derechos a la
privacidad y a la propia imagen, tal y como lo han hecho otros Tribunales
Constitucionales en el mundo. Resulta también bastante interesante el
empleo del derecho comparado como argumentos en la sentencia, ya que
nuestra Constitucion no consagraba de manera expresa, ademas, no existian
precedentes en nuestro pais sobre situaciones similares al respecto.

El segundo caso se encuentra delineado bajo el bloque de constitucional
apuntado lineas anteriores. Se refiere a la configuracién legal del matrimonio
por personas homosexuales en el Cédigo Civil del Distrito Federal y la
subsecuente adquisicion de derechos como cualquier pareja heterosexual. La
Corte Constitucional mexicana determiné sobre este respecto que dicha
reforma se ha constituido “como una medida legislativa constitucionalmente
razonable, toda vez que, conforme a lo resuelto por este Tribunal en Pleno en
el amparo directo 6/2008, en sesi6on de 6 de enero de 2009, la orientacion
sexual de una persona, como parte de su identidad personal, responde a un
elemento relevante en su proyecto de vida, que incluye el deseo de tener una

401 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicién reiterada en sentencia C-578-95.
2 Amparo directo civil 6/2008, relacionado con la facultad de atraccion 3/2008-ps.
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vida en comuln con otra persona de igual o distinto sexo”. Lo anterior
refuerza, sin dubitaciones, el criterio interpretativo apuntado bajo un esquema
de hermenéutica constitucional de principios que permite al intérprete judicial
escudrifiar y ampliar el abanico de proteccién en torno a Derechos Humanos
no contemplados a primera vista por la Constitucién Federal, pero que con
base a una lectura valorativa del propio texto pueden desprenderse del
mismo.

Abona a lo anterior, el reconocimiento del matrimonio homosexual en
aquellas entidades como Oaxaca, que de manera expresa no reconocen dicha
figura, pero que a raiz del reconocimiento de la dignidad de la persona
humana como derecho fundamental y el principio de igualdad, han declarado
inconstitucional la figura del matrimonio heterosexual, porque establece una
diferencia respecto a las personas del mismo sexo que desearan contraer
matrimonio, por tanto, dicha distincién no resultaba legitima, sino que se trata
de una discriminacién, lo cual abre la puerta para que en otros Estados de la
Republica se replique esta misma decision, bajo los mismos argumentos.“%

Por ultimo, existe también el reconocimiento de la dignidad de la persona, en
relacion con la configuracién legal de contribuciones de parte de los
gobernados. Haciendo hincapié en que el valor que fundamenta el derecho a
un “minimo vital” se encuentra sustentado, ademas de la Dignidad de la
Persona, en el valor de la solidaridad, configurada como el requerimiento de
que los individuos tengan como punto de partida condiciones tales que les
permitan desarrollar un plan de vida auténomo, a fin de facilitar que los
gobernados participen activamente en la vida democrética.

DERECHO AL MINIMO VITAL. SU ALCANCE EN RELACION CON
EL PRINCIPIO DE GENERALIDAD TRIBUTARIA.***

Tiempo después, el PJF se ha referido al derecho al minimo vital como parte
de los principios del Estado Social de derecho, entre los que se encuentra la
dignidad de la persona humana, asi como la solidaridad, los cuales forman
parte de las condiciones minimas de subsistencia para las personas que

4% Amparo en Revision 581/2012 (Derivado de la Facultad de Atraccién 202/2012), Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 5 de diciembre, 2012, pp. 16-17.

“ Tesis Aislada: 1a. X/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIX, Enero de 2009, p.
547.
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habitan el territorio mexicano.*®® Asimismo, en la Gltima época ha relacionado
este principio fundamental con el principio de presuncién de inocencia,*® la
igualdad y la no discriminacion,*”” plazo razonable y prisién preventiva,**®
derecho al honor e intimidad (Caso la Jornada),*”” y en materia de seguridad
social, ha sefialado que se viola la dignidad como derecho fundamental, en
cuestiones de cuantificacion de las prestaciones laborales.*™®

ACTIVIDADES DEL CAPITULO il

45 DERECHO AL MINIMO VITAL. CONCEPTO, ALCANCES E INTERPRETACION POR EL JUZGADOR.
Tesis: 1.40.A.12 K (10a.); [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 2;
Pag. 1345.

4% PRESUNCION DE INOCENCIA. CONSTITUYE UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL APLICABLE
EXCLUSIVAMENTE EN EL PROCEDIMIENTO PENAL. Registro: 2002596; [TA]; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F.
y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 2; Pag. 1687.

47 |GUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNOTACION JURIDICA NACIONAL E
INTERNACIONAL. Tesis: 1a. CXLV/2012 (10a.); [TA]; 10a. Epoca; l1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XI,
Agosto de 2012, Tomo 1; Pag. 487.

408 SENTENCIA CONCESORIA DE AMPARO. SUS EFECTOS CUANDO SE RECLAMA EL CESE DE LA
PRISION PREVENTIVA POR HABER TRANSCURRIDO "UN PLAZO RAZONABLE" EN SU DURACION. No.
De Registro 2001493 [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 1;
Pag. 499.

499 DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR DE LAS PERSONAS JURIDICAS. Registro: 2000082; Tesis: 1a.
XXI72011 (10a.); [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro IV, Enero de 2012, Tomo 3; Pag. 2905.
419 DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA. SE VULNERA SI EN LA CUANTIFICACION DE QUINQUENIOS
A FAVOR DE UN EMPLEADO AL SERVICIO DEL GOBIERNO DEL ESTADO DE OAXACA SE APLICA LA
CONVERSION CONTENIDA EN EL DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
EL 22 DE JUNIO DE 1992, POR EL QUE SE CREO LA NUEVA UNIDAD DEL SISTEMA MONETARIO
NACIONAL. Tesis: XIIl.T.A.3 L (10a.); [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro VIIl, Mayo de 2012,
Tomo 2; Pag. 1856.
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Caso “Cambio de Sexo": dignidad humana y libre desarrollo de la persona

En el Distrito Federal se aprobé uma reforma para permitir los juicios de
rectificacion de acta de registro civil, relacionades con las personas gue
desean cambiar su sexo. Para ello, se adicionaron varios articulos en el
Cadigo Civil de aguella entidad. El presente asunto se refiere a una persona
transexual gue habia cambiado su sexc de nacimiento (masculing) al sexc
termenino. La perscna habia sido diagnosticada desde edad temprana con
seudohermafroditisme femenino, por lo que desde los doce afios comenzo a
desarrallar caracteres del érgano sexual femenine, lo cual incomodaba el
ambiente social en gue se desenvolvia, causando gran confusion en su
persona. Con el paso del tiempo, comenzd a desarrcllar de rmanera plena
una personalidad femenina {dado que su aspecto fisico, psicoldgico v social,
eran los de una mujer) y después someterse a un tratamiente hermonal y una
cirugia de reasignacion sexual, para adquirir en apariencia los caracteres
sexuales femeninos, ademds fue diagnosticado como una persona
transexual, por un médico sexdlogo y psicoterapeuta, al haber atravesado un
padecimiento denominado disforia de género. Esto dltimo significaba que
existia una oposicion entre sus caracteristicas biologicas del sexo de
nacimiento y su sentide de pertenecer al géneroc femenino.

El acto impugnado era la anotacion marginal (sefialada en el Cadigo Civil
para el Distrito Federal), articulo 138, el cual establece: "(...) la sentencia que
cause ejecutoria se comunicard sl Juez del Registro Civil y éste hard una
referencia de ella al margen del acta impugnada, sea que el fallo conceda o
niegue la rectificacian (.}", misma anotacion que ordenaron los jurgados
civiles en su acta de nacimienta, donde se establecia que habia cambiado de
identidad, evidenciande de esta forma su condicion de transexusl 2 terceras
persanas,

1. Identifica los posibles derechos o principios constitucionales vulnerados

2. Existe una colisién entre principios constitucionales, indica cuéles

3. ¢ Existe el derecho a la identidad sexual?

4. En qué medida afecta la anotacién marginal de su condicién de cambio de
sexo al demandante?

5. Con base en las técnicas explicadas en anteriores capitulos jcémo resolverias
este conflicto? Fundamenta y motiva tu respuesta

6. ;Por qué esta relacionada la dignidad de la persona humana con este caso?

CAPITULO IV
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EL DERECHO A LA VIDA

l. ELDERECHO A LAVIDAY A LA
INTEGRIDAD FiSICA Y PSIQUICA

La vida constituye un fendmeno bioldgico y existencial que ademés de ser un
derecho en si mismo, constituye un valor previo al ordenamiento juridico.
Pero lejos de devaluarlo constituye un valor supremo de todo el sistema
constitucional en cuanto presupuesto y fundamento de todos los Derechos
Fundamentales. La vida constituye un valor juridico fundamental en la medida
que viene formado como valor ontoldgico, axiolégico y antropoldgico
superior e irreductible que el Derecho le otorga y, de este modo, la vida
conforma un valor juridico superior en la medida que presupone el resto de
derechos y libertades fundamentales.

El derecho a la vida constituye el derecho fundacional y esencial en cuanto
actla como sedimento sustancial y base fundamental de inmanencia de los
restantes derechos humanos, sin el cual estos derechos no tendrian existencia
o sentido posible, sin embargo, no hay que confundir el derecho a la vida con
la vida en si misma, la dignidad del hombre es inherente a la vida misma y no
al derecho que la contempla. Por esto mismo, el estudio del derecho a la vida
presupone inevitablemente el estudio del concepto de persona y dignidad
humana que se entrelazan con el cuidado de si mismo y el cuidado de la
muerte.

Con el pensamiento estoico aparecié cierta idea de respeto e igualdad entre
todos los seres humanos dotados de razén. No obstante, el concepto y valor
de persona, tal como nosotros lo concebimos, se incorpora a nuestra cultura
de mano de la tradicion judeocristiana, una tradicién profética-sapiencial que
conforma un ndcleo importante de nuestra cultura occidental y que configura
toda la subjetividad moderna hasta nuestros dias. Nuestra realidad subjetiva
se construye en la interaccién con los otros y es con los otros con los cuales
reflejamos nuestra subjetividad.

Cuando nos enfrentamos con la muerte, es decir, cuando la muerte se pone

frente a nosotros a través del otro, también proyectamos nuestra realidad
subjetiva, reflejamos el tipo de interaccién social que tenemos con los
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demas. "

abierto al mundo, abierto a las posibilidades, sino mitsein (ser con), es decir
412

Heidegger decia que el hombre no es sélo dasein (ser ahi), ser
ser abierto a los otros*'* y, especialmente, al otro distinto y peculiar. La vida
en sociedad significa la necesidad de mirarse en los otros y querer ser mirado
uno mismo, pues la estima personal y publica tiene cierto valor, en otras
palabras, la consciencia de si quiere afirmarse ante las otras consciencias que
habitan el mismo universo que ella. Nadie puede llegar a quererse a si
mismo, a auto estimarse, si es continuamente despreciado o maltratado.

Hegel decia que la sociedad es el espacio natural privilegiado donde el
nosotros se convierte en un yo y el yo en un nosotros. Con dicho
reconocimiento basico y fundamental nace el ideal de autenticidad, que no es
sino la capacidad de cada individuo de tener un sentido moral y justo, una
voz interior que le lleva a distinguir el bien y el mal. Una voz que no depende
de una autoridad o instancia externa, es decir, que no es heterénoma, sino
interna y por tanto, auténoma; pero no hay que olvidar que es la sociedad y
la interaccién con esta como colectivo la que nos provee de la coordenadas
morales y éticas.

La “sociedad perfecta” es aquélla donde la vida en comun es posible sin que
suponga la anulacién de lo singular, lo individual o lo diferente. La dignidad
humana significa autonomia, esto es, libertad para escoger la forma de vida
que cada uno prefiera, con la salvedad de que al escoger la forma de vivir no
se quiera transgredir y violentar la dignidad y la forma de vivir del otro. Asi
también, al referirnos a la libertad en la eleccién de la forma de vida, esta
implicitamente afirmada la responsabilidad, es decir, el hacerse cargo de la
propia vida, y por tanto, de la propia muerte. Pero como vivimos en sociedad,
con y para el otro, es decir, somos con el otro, esta responsabilidad y este
hacerse cargo tienen que trascender nuestra vida y dirigirse a los otros.

El derecho a la integridad fisica constituye un corolario del derecho a la vida y
derivacién del presupuesto constitucional de la dignidad de la persona
humana, tal y como ha sido apuntado en el capitulo previo. El derecho a la
vida constituye el derecho fundacional y esencial en cuanto actia como
plataforma y base de los restantes derechos humanos, sin el cual los restantes

4" BERGER, P. y LUCKMANN, T., La construccién social de la realidad (trad. Silvia Zuleta), Amorrortu,
Buenos Aires, 2003.
“12 HEIDEGGER, M., Sery Tiempo (trad. J. Gaos), FCE, México, 1991, p. 262.
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derechos no tendrian existencia o sentido posible. El estudio del derecho a la
vida presupone inevitablemente el estudio del concepto de persona humana
y dignidad humana.

El texto constitucional, parte dogmatica de la Constitucién Europea sitla los
valores de dignidad, libertad, igualdad y solidaridad como valores indivisibles
e universales, necesarios para el desarrollo de la democracia y el Estado de
derecho. La dignidad humana aparece en el art. 1° expresado: “el derecho a
la dignidad humana entendiendo que ésta es inviolable y debe ser respetada
y protegida por los Estados”. Ademés regula el derecho a la vida como base
previa y sustento de cualquier derecho; el derecho a la integridad de la
persona relacionado con la dignidad humana por via de prohibiciéon de
tortura y tratos inhumanos y degradantes, prohibiciéon de la esclavitud y
trabajo forzado. La mayoria de los textos constitucionales expresan el
principio de dignidad humana en su tratamiento positivo como integridad
moral y en su tratamiento negativo como prohibicién de cualquier trato
inhumano o degradante.

Cualquier derecho fundamental tiene restricciones y limites en su ejercicio.
Podria pensarse, prima facie, que el derecho a la vida es una excepcién a lo
anterior y que este no encuentra limite alguno, ya que se trata de uno de los
derechos més preciados en la cultura democratico liberal. Algunos ejemplos
de restricciones o limites a este derecho fundamental se encuentran los
siguientes: la eutanasia, el aborto, incluso criterios recientes e innovadores,
han establecido que el derecho a la vida no debe limitarse al deber negativo
por parte del Estado de no intervenir en lesionar la vida humana, sino en
obligaciones positivas, consistentes en deberes positivos de salvaguardar la
misma, tal es el caso de la obligaciéon que tiene el Estado de investigar
diligentemente y perseguir en su caso, muertes causadas por agentes

publicos, en el ejercicio de sus funciones.*™

El derecho a la vida en el marco de la normatividad vigente, no existe de
manera expresa en la Constitucién mexicana. En este sentido, consideramos
que esta interpretacién debe ir mas alld de lo establecido por el anterior
criterio. Debemos realizar una interpretacion sistemética de la Constitucién y
la Ley General de Salud, con el objeto de precisar que el derecho a la vida en

412 SCEDH Kaya c. Turquia, 19 de Febrero de 1998. OGUR C. Turquia, 20 de mayo de 1999, Finncane c.
Reino Unido, julio de 2003.
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el que se emplea el término persona en multiples articulos constitucionales:
1°, 4°, 5°, 14, 16, 17. A nivel internacional, el derecho a la vida se encuentra
consagrado tanto en los articulos 4° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. El primero, establece en su articulo 4.

Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepciéon. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

Es importante mencionar que México hizo una declaracién interpretativa,
respecto de este numeral, ya que considera que la expresién: "en general”,
usada en el citado parrafo no constituye obligacién de adoptar o mantener en
vigor legislacién que proteja la vida "a partir del momento de la concepcién”,
ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados. Es decir,
nuestro pais no se obligd conforme a esta clausula interpretativa, a considerar
la vida desde el momento de la concepcidn, dicha interpretacién extensiva o
restrictiva la dejoé en manos del legislador.

1. LA ABOLICION DE LA PENA DE MUERTE Y LA PROHIBICION
DE REGRESION DE SU IMPLANTACION

La Constitucién mexicana ha logrado consagrar la méxima proteccién
constitucional sobre la prohibicién de la privacion de la vida. En tal sentido,
nuestra Carta Federal se inscribe en la corriente juridica progresista
contemporanea que declara abolida la pena de muerte tratando de buscar en
caso de delitos graves y en funcién del dafo producido por delincuente
penas educadoras, socializadoras y reinsertoras del individuo a la sociedad.*™

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion,
de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera

“1% Para conocer mas de este paradigma garantista en el sistema penitenciario mexicano ver: ZARAGOZA
HUERTA, José, El nuevo sistema penitenciario mexicano, Tirant lo Blanch, México, 2012.
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otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

El derecho a la vida y la integridad fisica constituye el presupuesto
fundamental para el disfrute y goce de todos los derechos, constituye
igualmente el valor primario en el que descansan todas las posibilidades de
libertad y desarrollo de la personalidad. La mayor parte de las constituciones
politicas del mundo declaran abolida la pena de muerte y prohiben la tortura.

Numero de paises que han abolido la pena de muerte en
Derecho o en la practica

120

Fuente: Amnistia Internacional 1999

Histéricamente, la pena de muerte no ha servido para disuadir o presionar de
posibles delitos a los criminales, por lo que se declara su inutilidad social,
juridica y politica. En este sentido, la problematica del narcotrafico y la
criminalidad exige otro tratamiento distinto al de la pena capital si lo
queremos combatir eficazmente. En los albores de las sociedades modernas
la pena de muerte se encontraba legitimada para dar un castigo a delitos
publicos o de extrema gravedad que resultaban de un interés particular al
Estado pero con la evolucién de las sociedades, la pena capital sufrié también
cambios en su motivacién, tomando como su argumento fundamental la
intenciéon de disuadir a los criminales para no cometer un delito determinado
y permitir al Estado mantener una estabilidad en el nicleo social.

No obstante, actualmente enfrentamos en México un fenédmeno social
originado por la evolucién y desarrollo del crimen organizado y narcotréfico,
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que se manifiesta con el aumento exponencial de la violencia, no solamente
en la cantidad de delitos sino en la gravedad de los mismos. Debido a este
contexto especial, existe un resurgimiento en torno a la discusién sobre la
reforma a la Constitucién Federal a fin de reinstalar las bases legales para
implantar la pena de muerte contra delitos como el terrorismo, la privacién
ilegal de la libertad o el homicidio calificado, tratando de dar una respuesta a
la alzada de violencia. No obstante, de momento no existe ninguin Estado de
la Republica con una propuesta concreta para volver a implantarla.

Sin embargo, si existen propuestas un tanto regresivas como sucede en el
Estado de Chihuahua, que proponen la reimplantacién de la cadena perpetua
para los delitos graves, como el secuestro,*”® e incluso, una de las mayores
propuestas de determinados Partidos Politicos como el Verde en México, ha
sido impulsar en su plataforma politica, la reimplantaciéon de la pena de
muerte.*'®

En este contexto, resulta importante retomar los argumentos que han llevado
a la abolicién de la pena de muerte en las naciones actuales y que sustentan
el respeto a la vida de los individuos. En primer plano tenemos que el Estado
ejerce el monopolio de la facultad punitiva de las conductas que considera
contrarias al orden publico, en este sentido resulta ilégico considerar que el
Estado aplique como sancién igual a una de las conductas que el mismo
considera antijuridicas, como es el caso del homicidio, al respecto Cesare
Beccaria sefialaba lo siguiente: “Me parece un absurdo que las leyes que son
la expresion de la voluntad publica, que detestan y castigan el homicidio, lo
cometan ellas mismas y, para alejar a los ciudadanos del asesinato, ordenen
uno publico”.

Aunque, Rousseau justificaba la pena de muerte toda vez que consideraba
que el individuo participante del contrato social, se desprendia de la totalidad
de su acervo de derechos a fin de dar paso a la realizacién efectiva del
Estado, el cual le reconoceria tales garantias ya no como un bien inherente al
sujeto sino como un otorgamiento potestad del aparato estatal. Dicho

Disponible en:

http://www.partidoverde.org.mx/pvem/2009/04/la-pena-de-muerte-a-secuestradores-terroristas-y-homicid
-califi -es-definitivamente-viabl

Consultado el 8 de junio de 2013. 13:05 horas.
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argumento ha sido superado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual sostiene lo siguiente.

[...] la proteccion a los derechos humanos, en especial a los
derechos civiles y politicos recogidos en la Convencién, parte de la
afirmacién de la existencia de ciertos atributos inviolables de la
persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados
por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales
que el Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar
limitadamente.*"”

Con tal motivo queda desvirtuado el argumento arcaico de la potestad del
Estado para imponer una sancién extrema que atente contra la totalidad de
los atributos del individuo, eliminando lisa y llanamente al delincuente.

LISTA DE PAISES CON MAS EJECUCIONES EN 1998

China 1,067 Ruanda 24 Kirgystan 4
Congo (Republica Vietnam 18 Pakistan 4
Democrética)

Estados Unidos 68 Yemen 17 Zibawe 2
Irdn 66 Afganistan 10  Libano 2
Egipto 48 Jordan 9 Bahamas 2
Bielorusia 33 Kuwuait 6 Etiopia 1
Taiwan 32 Japodn 6 Siria 1

. . L Emiratos
Arabia Saudita 29 Nigeria 6 Arabes Unidos 1
Singapur 28 Oman 6 Tailandia 1
Sierra Leona 24 Cuba 5 TEREEn 1
Rusa

*Cientos de ejecuciones fueron reportadas en Irak, sin embargo Amnistia
Internacional no pudo confirmar la mayoria de los reportes.

Aunado a lo anterior se encuentran los argumentos defendidos por Amnistia
Internacional, entre los que se encuentran, el efecto deshumanizante que
produce la pena de muerte en las personas que la practican, la falta de
elementos que demuestren que la pena capital han reducido la criminalidad o
la violencia; que es utilizada de manera desproporcionada contra grupos
desprotegidos o minorias étnicas o raciales; dicha sancién es utilizada
cominmente como represién politica ademas de ser pronunciada y aplicada
de manera arbitraria, teniendo en cuenta que en caso de un error judicial no

47 Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A, N° 6, Par. 21.
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existe la posibilidad de subsanarle. Por tales consideraciones, la reinsercién
de la pena de muerte en el orden juridico nacional representaria un retroceso
en la evolucién en el reconocimiento de los derechos humanos.

Paises abolicionistas y retencionistas

Dos terceras partes de los paises del mundo han abolido la pena de muerte
en su legislaciéon o en la practica. Segun la Ultima informacion de que
dispone Amnistia Internacional:

88 paises y territorios han abolido la pena de muerte para todos los delitos;
11 paises han abolido la pena de muerte para todos los delitos, excepto los
excepcionales, como son los cometidos en tiempo de guerra;

29 paises pueden considerarse como abolicionistas de hecho: mantienen en
su legislacién la pena de muerte pero no han llevado a cabo ninguna
ejecucién en los ultimos 10 afios o mas.

Esto supone que un total de 128 paises han abolido la pena de muerte en
su legislacién o en la practica. 69 paises retienen y aplican la pena de
muerte, pero el nimero de paises que realmente ejecutan a presos en un
afio determinado es mucho menor.

Fuente: Amnistia Internacional Indice Al: ACT 50/002/2007

No obstante, cualquier intento de regresién legislativa, que tenga por objeto
la implantacién de la pena de muerte en el Estado mexicano, estaria en
contra de lo dispuesto por el principio de no regresividad contenido en los
Tratados Internacionales suscritos por México, asi como en la propia
Constituciéon Federal, en su articulo primero. Aunado al hecho de que, existe
un consenso regional por parte del sistema interamericano de derechos
humanos, ya que de ser asi, se otorgaria proteccién internacional para no
llevar a cabo dicha practica.

2. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA Y PSIQUICA

En toda sociedad existen dos posibilidades para configurar las relaciones
reciprocas entre las personas. La primera opcién se basa en que el mas fuerte
someta y domine a los demas, o los méas débiles, en funcién de sus caprichos,
intereses o fines. La segunda opcién consiste en equiparar el reconocimiento
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reciproco del otro en funcién de una cooperacién social mas profunda. El
presupuesto en ambos casos de toda relacion juridica entre dos o mas
personas es el reciproco reconocimiento de dignidad humana de cada cual.
No obstante, la realidad social y politica que vivimos dista mucho del
cumplimiento de este precepto constitucional, la espiral de violencia
desencadenada ha seguido creciendo de forma escandalosa.

El incremento de la violencia con altos indices de asesinatos y homicidios a
poblacién generalmente vulnerable constituye un problema alarmante en
México. En la actualidad, més de 26 mil personas han sido ejecutadas en
México desde diciembre de 2006 hasta la fecha, cuando el primer mandatario
mexicano, Felipe Calderén anuncié la guerra contra el crimen organizado,
segln un informe revelado este lunes durante las reuniones del Gabinete de
Seguridad Nacional.

Tanto la Secretaria de la Defensa Nacional como la Procuraduria General de la
Republica han presentado un informe en el que se detalla que mas de 70 por
ciento de las victimas tenian entre 20 y 35 afos de edad. El reporte de los
6rganos de inteligencia®'® respecto del nimero de personas asesinadas por
grupos criminales la mayor parte en Chihuahua, Durango, Coahuila, Guerrero,
Sinaloa, Jalisco, Michoacan, estado de México, Guanajuato, Veracruz,
Tabasco, Quintana Roo, Baja California y Nuevo Ledn.

SECUESTRO Y ATENTADOS CONTRA LA SEGURIDAD PERSONAL
Las cifras

Durante el afio 2007 se denunciaron 1'578,680 delitos, pero con base
en la informacion de las Encuestas Nacionales sobre Inseguridad
—ENSI—, se estima que se cometieron cerca de 13 millones 200 mil
delitos (reconociendo que se registran tan sélo 12 por cada 100

“1® Fuente: publicado por el informador en Septiembre del 2009. En México ninguna autoridad brinda con
oportunidad datos sobre el nimero total de muertes violentas que ocurren en el pais, y sélo el Instituto
Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI) ofrece datos de homicidios pero con varios
meses de retraso. Los Ultimos dias de enero del 2010 estuvieron marcados por varias masacres ocurridas
durante el fin de semana pasado: la madrugada del domingo fueron asesinados 16 jévenes en una fiesta
en la nortefia Ciudad Juarez, y 10 personas mas murieron a tiros en un bar de Torreén. El asesinato de los
jovenes, que asistian a una fiesta con otros 45 adolescentes, principalmente estudiantes de diversas
escuelas, muestra "una falta elemental de sentido y de aprecio por la vida".
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delitos que se cometen). De éstos, a partir de las ENSI del ICESI, se
calcula que el 0.05% son secuestros, tanto tradicionales como exprés,
es decir 6,500 durante 2007 (denunciados y no denunciados ante las
autoridades), lo que equivaldria a poco mas de 17 secuestros al dia en
el pais. Esto si se le aplica el mismo porcentaje de cifra negra que al
resto de la delincuencia, pero se estima el secuestro, por ser un delito
que atenta contra la vida e integridad de las personas, presenta una
cifra negra mayor.

El secuestro exprés generalmente queda excluido de la estadistica
oficial, por considerarlo, en una buena parte de las agencias del
Ministerio Publico del pais, como robo con violencia y queda
registrado oficialmente en el catdlogo dentro de los robos. Datos de
averiguaciones previas iniciadas por el delito de privacién ilegal de la
libertad, registrados en las procuradurias generales de justicia de las
entidades federativas 1997-2007.

Fuente: ICESI A.C. Agosto de 2008

La situacién de los derechos humanos en México constituye una cuestion
grave y preocupante. Un tema pendiente de la agenda publica, y que
debiese ser de agenda de gobierno, es el de las violaciones graves y
sisteméaticas de derechos humanos como son la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales y las desapariciones forzadas, ademas de la practicamente nula
garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales, todo esto aunado
a la impunidad y a severos problemas de acceso a la justicia.

Esta situacion grave de derechos humanos que vive México estd debilitando
fuertemente el Estado de derecho. En muchos casos los procesos judiciales
padecen graves irregularidades, las victimas carecen de recursos sencillos y
adecuados para poder remediar ciertos abusos.

3. ELABORTO Y EL DERECHO A LA VIDA
DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION

El aborto constituye un dilema moral y juridico complejo y dificil, casi siempre
traumatico para la mujer, incluso cuando no existe violaciéon o incesto, y la
mujer decide en plena libertad. El aborto es ilegal, por lo que la mayoria de
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los casos, las mujeres abortan en la clandestinidad con el consiguiente riesgo
a su vida, su salud y su libertad, y trastornos psicolégicos y alteraciones. El
conflicto surge cuando se contrapone el derecho de la mujer a decidir sobre
su cuerpo y salud, contra el derecho del concebido no nacido (nasciturus) a
ser titular del respeto a la vida.

En este sentido se han realizado numerosos debates, intercambiando
opiniones diversas que denotan la importancia de dicho fenémeno social
llevando a los juristas a emitir argumentos estructurados meticulosamente a
fin de tutelar los derechos de la mejor manera posible. El 26 de Abril del 2007
se realizaron en el Cédigo penal del Distrito Federal una serie de reformas
con la finalidad de despenalizar la interrupcién del embarazo siempre que se
produzca antes de la décima segunda semana de gestacién en determinados
supuestos; este criterio es similar a los adoptados por otros paises como
Alemania, Austria, Bélgica, Francia y Reino Unido.

La decision que toma la mujer sobre el aborto es una decisién dificil y
compleja, pues intervienen factores sociales, culturales, religiosos, asi como
su proyecto de vida personal y familiar. La mujer que aborta en la
clandestinidad, porque el aborto es ilegal, todavia en numerosos paises de
América Latina, sabe perfectamente que estd exponiendo su vida, su salud y
su libertad y, con frecuencia, sufre alteraciones y trastornos psicoldgicos
profundos y graves, incluso cuando lo realiza bajo la proteccion de la ley y el
derecho.

Por tanto, debemos recalcar que el problema del aborto supone una cuestién
dificil, compleja y laberintica donde intervienen todo tipo de factores
psicoldgicos, sociales, cientifico-médicos, culturales y religiosos, los cuales
importan una afectacién muy fuerte a la mujer, es por eso que es imperativo
sefialar que una despenalizacién del aborto no implica una postura del Estado
en pro del mismo, sino que solamente conlleva el hecho de eliminar dicha
conducta de entre las tipificadas por la legislaciéon penal (dentro de ciertos
limites) para quitar una carga a la mujer que decide abortar.

Ante todo, como expresa Jorge Carpizo el tema del aborto no puede
solucionarse con descalificaciones e insultos, sino Unicamente con
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argumentos racionales profundos.’? Una sociedad democrética se sustenta
en el ejercicio del principio de la tolerancia desde un pluralismo moral,
politico y religioso, es decir, en el reconocimiento de la riqueza de la
diversidad desde un marco minimo comin que viene conformado por una
cultura de los derechos humanos. El respeto a la opinién y creencia ajena
constituye un presupuesto fundamental para la consolidacion y conformacion
de un Estado democrético. La busqueda de consenso y didlogo constituye un
presupuesto fundamental para la resolucion de todo tipo de conflictos de
esta naturaleza.

3.1 LA LEGALIZACION DEL ABORTO EN MEXICO Y EL LIBRE DESARROLLO
PSICOSEXUAL DE LA MUJER Y SUS POSIBLES COLISIONES

La SCJIN ha reconocido desde el afio 2000, el derecho a la vida del producto
de la concepcidn, a raiz de diversas reformas realizadas en el Cédigo Penal
del Distrito Federal, referentes al aborto, que eximian de responsabilidad a la
mujer, cuando el producto de la concepcién presentara alteraciones genéticas
o <:ongéni‘cas.420 En la sentencia emitida por la Corte en ese entonces, se
emitieron varios criterios relacionados con la proteccién del derecho a la vida,
asi como la protecciéon constitucional que tiene el feto. En una primera tesis
jurisprudencial se ha establecido que el derecho a la vida se protege como un
derecho fundamental conforme a una interpretaciéon sistemética de los
articulos 1o., 14 y 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.*?" En otras de las definiciones, la Corte se refirié a la tutela del
producto de la concepcién, sobre este punto dijo en la sentencia: “la
Constitucion Federal, si protege la vida humana y de igual forma protege al
producto de la concepcidén en tanto que éste es una manifestacion de la vida
humana independientemente del proceso biolégico en el que se

encuentre” .*?

Asi, tenemos entonces que el feto, a pesar de no tener de manera plena
todos los Derechos Fundamentales, es reconocido por el sistema juridico

49 Vid., CARPIZO, Jorge y VALADES, Diego, Derechos humanos, aborto y eutanasia, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2008.

40 Se trata de la accién de inconstitucionalidad 10/2000. Dicho asunto versé sobre la solicitud de
declaracién de inconstitucionalidad de la causa absolutoria establecida para el delito de aborto en
aquella entidad, consagrada en la fraccion Ill, del articulo 334, del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
421 DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL, Tesis: P./J. 13/2002, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta XV, Febrero de 2002, Novena Epoca, p. 589.

422 Sentencia recaida a la Accién de inconstitucionalidad 10/2000. Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Pag. 103.
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mexicano como un bien constitucional digno de proteccién. Ningun derecho
fundamental o principio constitucional es absoluto, todos son limitados, en
razén de ello, es complejo encontrar la mejor solucién que ayude a optimizar
los dos principios que se encuentran en conflicto en este caso en particular:
los derechos de la mujer, frente a los derechos del feto. Nos encontramos
ante una fuerte disyuntiva de caracter ética, politica y social: "hasta donde es
posible exigir a una mujer llevar a término su embarazo, y determinar cuando
este hecho representa una carga tan fuerte que se traduciria en un sacrificio
inexigible, es decir, la posibilidad de que ésta pueda ser utilizada como un
medio para obtener un beneficio apreciable para otros.”**

Otro de los precedentes méas emblematicos al respecto, es la accién de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, que versé sobre la
despenalizacion del aborto en el Distrito Federal, acerca de la reforma a
varios dispositivos del Cédigo Penal de aquella entidad relativos al tipo penal
de aborto (articulos 144 al 148), en esencia, el numeral respectivo decia lo
siguiente.

Articulo 144. Aborto es la interrupcion del embarazo después de la
décima segunda semana de gestacion.

Para los efectos de este Cddigo, el embarazo es la parte del
proceso de la reproducciéon humana que comienza con la
implantacion del embrién en el endometrio.

Ahora bien, una de las principales cuestiones a resolver era, si dicha reforma
atentaba en contra del derecho a la vida reconocido por la Constituciéon
federal. Al respecto, el Tribunal determiné que no era asi, ya que del anélisis
realizado, la reforma penal protegia el normal desarrollo psicosexual de la
mujer, preponderando por consiguiente ante el derecho a la vida del no
nacido. Sobre el derecho a la vida, la sentencia dice lo siguiente.

La Constitucidén, no reconoce un derecho a la vida en sentido
normativo, pero establece que una vez dada la condicién de vida,
existe una obligaciéon positiva para el Estado de promocionarla y
desarrollar condiciones para que todos los individuos sujetos a las
normas de la Constitucién aumenten su nivel de disfrute y se les
procure lo materialmente necesario para ello.

42 Sobre este punto, son ilustrativas las sentencias, asi como votos particulares sobre aborto, emitidas por
el Tribunal Constitucional Federal Aleman, donde se ponderé entre los dos bienes y derechos
fundamentales relatados. BverfGE 39, | de 25 de febrero de 1975 y BverfGE 88,203, de 28 de mayo de
1993.

224



Desde nuestra perspectiva, la ponderacién realizada en el caso concreto no
queda todavia muy clara, ya que en la sentencia se percibe todavia un
respeto al quehacer legislativo del Congreso de aquel Estado. Esto se aprecia
incluso en el fundamento jurisprudencial de la resolucién misma, en la cual se
advierte: CONSTITUCION, TODAS SUS NORMAS TIENEN LA MISMA
JERARQUIA Y NINGUNA DE ELLAS PUEDE DECLARARSE
INCONSTITUCIONAL.** Creemos que este miedo a ponderar, puede
deberse a dos situaciones: la primera es el respeto al principio democratico
(constituyente) y la subsecuente tensién que generaria una decisién o un
analisis del trabajo del legislador democraticamente electo; la segunda
cuestion, reside en el miedo a dejar insubsistentes a través del juicio de
ponderacién alguno de los Derechos Fundamentales que prevalecieran sobre
el caso en particular.

Sin embargo, existid un voto concurrente que es muy clarificador, de la
ministra Olga Sanchez Cordero, para plantear correctamente la ponderacion
entre los dos bienes en conflicto. En el mismo, podemos observar que estan
muy bien construidos los argumentos en torno a la ponderacién, en principio
la ministra sostiene: "estamos exactamente frente a la necesidad de
establecer cudl derecho deberé prevalecer, sin que ello implique la anulacién
del otro, sino simplemente como un ejercicio de ponderacién para el
presente caso”. Posteriormente, sefiala lo siguiente.

La medida que no criminaliza la interrupcién del embarazo, si
resulta una medida idénea o adecuada para salvaguardar los
derechos de las mujeres previamente mencionados, porque sélo
ofrece la oportunidad de decidir sobre la no imposicién de un
embarazo sin la criminalizacién de su interrupciéon, implementando
a su vez, medidas que optimicen las condiciones de atencién
médica que protejan su vida y su salud, sin que de modo alguno
esa posibilidad sirva al Estado para imponer nada a las mujeres,
esto es, ni continuar con un embarazo no deseado, ni interrumpirlo
de manera forzada; asi como tampoco, facultar a la autoridad para
privar de la vida.

%4 La localizacién, rubro y texto de la citada tesis, es el siguiente: Octava Epoca, Pleno, Semanario
Judicial de la Federacién, Tomo: V, Primera Parte, Tesis: XXXIX/90, pagina: 17. El texto es el siguiente: De
conformidad con el articulo 133 de la Constitucién de la Republica todos sus preceptos son de igual
jerarquia y ninguno de ellos prevalece sobre los demas, por lo que no puede aceptarse que algunas de
sus normas no deban observarse por ser contrarias a lo dispuesto por otras. De ahi que ninguna de sus
disposiciones pueda ser considerada inconstitucional. Por otro lado, la Constitucién Unicamente puede
ser modificada o adicionada de acuerdo con los procedimientos que ella misma establece.
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En cambio, la medida que obliga a la culminacién del embarazo
bajo la amenaza de la penalizacién de su interrupcién, no
constituye un medio idéneo para proteger el derecho a nacer del
producto de la concepcién, porque de cualquier forma las mujeres
que no quieran estar embarazadas se someterdn a un aborto,
solamente que en condiciones riesgosas para su vida y su salud...
la penalizacién es totalmente ineficaz para salvar vidas, pues
inclusive podemos inferir que en los lugares y épocas donde existe,
es mayor el nimero de abortos que en aquellos donde se permite
esa interrupcién, y es mas, lejos de salvar vidas provoca mas
muertes, las de las mujeres que se someten a abortos clandestinos.

Otro de los puntos torales en su argumentacion, es el balanceo o aplicacion
del principio de proporcionalidad en sentido estricto (ponderacién) entre los
principios constitucionales en conflicto.

... en el otro extremo de la balanza también habra de reconocerse
que la posibilidad de interrumpir un embarazo hasta la duodécima
semana de gestacion, constituye la medida mas dafiina para el
derecho a nacer del producto de la concepcién, pues niega de raiz
ese derecho. Sin embargo, debe reconocerse que, al establecerse
la temporalidad para la practica de un aborto, ello encuentra
sustento cientifico y también en el hecho de que entre mayor sea el
tiempo de gestacién, mayor sera el peligro para la vida y la salud
de la mujer y, a menor tiempo de gestacion, ese riesgo serd menor.

de seguirse un juicio de ponderacién... debido es concluir que
prevalecen en el caso concreto los Derechos Fundamentales a la
salud, vida y libertad de las mujeres, por encima del derecho a
nacer del producto de la concepcién. El razonamiento que sostiene
tal conclusiéon encuentra a su vez soporte en el hecho de que la
culminacién del embarazo es Gnicamente una posibilidad, en tanto
que la afectacién producida por la imposicién del embarazo es una
realidad, como real es el peligro al que se someteria a las mujeres
en su vida, salud y libertad con la penalizacion.

Como dijimos previamente, resulta ser uno de los pocos votos que sostiene, a
través de una argumentacion clara, y sin evasivas, los conflictos de derechos o
bienes constitucionales en el presente caso. Asimismo, atiende a la aplicaciéon
del principio pro homine, pro libertae y pro legislatore. En este tenor, no
evade el problema moral o axiolégico que reposa finalmente en este
conflicto, ya que més adelante refiere realiza una pequefa sintesis sobre el
empleo de la ponderacién para determinar qué valor o principio pesa mas en
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este conflicto en particular, atendiendo a las circunstancias particulares y
justificando de la manera mas racional posible dichas decisiones. La Unica
situacion que nos hubiera gustado observar en el presente voto, es la causa
razonable (desde nuestra perspectiva) que debe exigirsele a la mujer
embarazada al momento de abortar, ya que, siguiendo un poco la
jurisprudencia comparada, creemos que resulta necesario no imponer cargas
desproporcionales a la mujer que impliquen para ella un sacrificio excesivo.

3.2 EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA MUERTE DIGNA:
LA EUTANASIA

Entre los derechos que surgen actualmente con el avance y mejora de las
nuevas tecnologias, medicina, alimentacion y la consiguiente prolongacién de
la esperanza de vida constituye el presupuesto del derecho a una muerte
digna. El debate ético, politico y juridico actual gira en torno a la licitud e
ilicitud de la supresion de un tratamiento y asistencia médica cuya funcién no
puede pasar de prolongar sin esperanza la fase terminal de ciertos enfermos
sin actividad cerebral o en estado de coma o vegetativo permanente. Ante la
peticion de los enfermos de no prolongar una agonia y sufrimiento
innecesario se reivindica progresivamente este derecho fundamental.

La muerte siempre ha estado presente como acontecimiento, como registro
en la memoria, como abstraccién o como reflexion filoséfica. Se nos presenta
como hecho universal y particular, como colectiva e individual, social y
personal. Ahora, en nuestra cultura actual, la muerte se percibe
principalmente como fenémeno externo a la conciencia, como irreversibilidad
biolégica de caracter puntual y puramente objetivo, casi nunca se percibe
como matiz de la vida, como intrinseca al proceso vital del hombre o
condicién de posibilidad de la propia existencia. Contrariamente a esto, las
representaciones que se tienen de la muerte en la actualidad giran en torno a
una extrapolaciéon de categorias y procesos de la produccién industrial, tales
como empresa, maquina, funcionamiento, descompostura, inservible,
productivo, improductivo. En el lecho de muerte la maquina biolégica marcha
o no marcha*®, como alguna vez diria Jean Baudrillard en forma de denuncia
hacia este tipo de ideologia: produce o no produce. Este tipo de
razonamientos o productos ideoldgicos que se advienen como hegemonicos
en nuestra cultura de masas industrial, ven la muerte como término de la vida,

425 BAUDRILLARD, J., El intercambio simbélico y la muerte, Monte Avila Editores, Caracas, 1980.
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como déficit y caducidad de la vida*®. Esta trastocasion de la percepcion, o
cambio de posicién subjetiva sobre la muerte, define, permea y limita el morir
de la mayoria de las personas sumergidas en la l6gica del capitalismo tardio.

Por tanto, desde este punto de vista, la eutanasia entendida como “el buen
morir” deja de tener su significacion ética, el “buen morir” de hoy es el
enclaustramiento institucional, el “cuidado,” o mejor dicho, el tratamiento por
parte de especialistas; hoy en dia presenciamos una expropiacién irracional
de la muerte por parte de las instituciones de salud y sus profesionales. Uno
puede “bien morir”, a menos de que sea en una institucién y por las
condiciones y los medios que proporcionan los especialistas (en medicina,
derecho, electronica, etc.). Por tanto, este buen morir es transformado, se le
desprende de su acepcion de libertad y consecuentemente, de
responsabilidad y moral. En este sentido, la muerte, segin la doxa mas
generalizada, tiene que ser objetivada y procesada por la ciencia, se le
remueve el elemento ético; el ethos que proporciona la muerte es
suplantado, y en su lugar, la técnica toma su papel protagénico, sujetando a
la eutanasia y a todo el cuidado de la muerte a un mero proceso técnico y
metodolégico avalorativo.*”

En este universo la tecnologia proporciona también la gran
racionalizacién de la falta de libertad del hombre y demuestra la
imposibilidad técnica de la realizaciéon de la autonomia, de la
capacidad de decision sobre la propia vida. Pues esta ausencia de
libertad no aparece ni como irracional ni como politica, sino mas
bien, como sometimiento a un aparato técnico que hace mas
cémoda la vida y eleva la productividad del trabajo?.

Entonces, recobrar los espacios de realizacion de la autonomia en un ambito
tan intimo y personal como la propia muerte constituye una de las tareas
fundamentales del hombre, en esta tesitura, tanto Habermas y Foucault
abogan por lo mismo: recuperar las libertades perdidas, hacer del hombre
mas auténomo y creativo, con capacidad para generar su propio horizonte
vital. El buen morir es una de estas parcelas en las cuales el hombre tiene que

% Desde esta perspectiva la vida, y en mejores términos, el cuerpo humano, se conciben como un
producto mas del mercado, un bien comercializable sujeto a las leyes econémicas mercantiles capitalistas
(neoliberales). HORKHEIMER M. y ADORNO T., Dialéctica de la llustracién. Fragmentos filoséficos (trad.
Juan José Sanchez), Trotta, Madrid, 1998, p. 171.

427 HABERMAS, J., Ciencia y técnica como ideologia (trad. Manuel Jiménez Redondo), Tecnos, Madrid,
1986, p. 54.

428 |bid., p. 58.
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ser libre de decidir sin el sometimiento a un aparato técnico que aparenta
hacer soportable la muerte. En este sentido, las nociones, especialmente de
Foucault y Derrida, sobre el cuidado de la muerte, nos proporcionan una guia
por la cual analizar la regulacién (médica, legal, técnica) de la muerte,
especificamente de la eutanasia.

Asi, la eutanasia, tiene una relacién estrecha con estos constructos clasicos de
la antigua Grecia sobre el “cuidado de si mismo”*” y el “cuidado de la
muerte.” 3 E| cuidado de la muerte es el cuidado de si mismo, es cuidado de
la vida, del alma, en sintesis: procurarse y ejercitar el arte vivir. Como tal, no
es una significacion pasiva, es movimiento, en cuanto se dirige al otro y existe
una relacion de responsabilidad y empatia hacia el otro. Es
fundamentalmente activa, ya que se requiere de un ejercicio constante que
dura toda la vida.*' El cuidado de la muerte (melete thanatou) es un ejercicio
vital, no entendido como el respirar, que mas bien es un automatismo
biolégico, sino como una necesidad en términos hegelianos, en el cual se
asume la responsabilidad y se le confiere dignidad a la propia muerte. Asi
también, el cuidado de la muerte es sacrificio, “dar la muerte”, como diria
"...morir por el otro, asi pues dar la vida quiza, déndose la
muerte, aceptando la muerte dada...”**

Derrida seria:

Por tanto, el cuidado de la muerte esta intimamente ligado con la dignidad
humana, sélo quien cuida su muerte tendra una muerte digna y, en la medida
en que una persona practique el cuidado de la muerte, serd la medida en que
uno tenga una muerte digna. Sin embargo el razonamiento no termina aqui.
El cuidado de la muerte, como habiamos dicho, es una practica que toma
toda la vida, es el ejercicio del arte de vivir, por tanto, el cuidado de la muerte
no se lleva a cabo momentos antes de la muerte, sino en el transcurso de
toda la vida consciente. De ahi que sea un ejercicio vital, asi como una
practica dignificante. En este sentido, si la dignidad humana es un
presupuesto basico y radical del hombre, entonces el cuidado de la muerte, y
la eutanasia comprendida dentro de ella, también lo deben ser, ya que los
dos estéan inscritos en la vida misma.

422 FOUCAULT, M., Hermenéutica del Sujeto, FCE, México, 2006; Historia de la sexualidad. La voluntad de
saber (trad. Ulises Guifiazl), Siglo XXI, México, 2005; Historia de la sexualidad. La inquietud de si (trad.
Tomas Segovia), Siglo XXI, México, 1987.

430 DERRIDA, J., Dar la muerte, Paidés, Barcelona, 2006.

41 MARCO AURELIO, Meditaciones, Gredos, Madrid, 1994.

2 |bid., p. 22.
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La dignidad no es respetada ni protegida en la muerte en una sociedad
donde las desigualdades y polarizaciones sociales son cada vez mas agudas y
estructurales. Ahora, un animal cualquiera, en especial, las mascotas,
“tienen” una muerte mas digna que cualquier hijo nacido en la Sierra
chiapaneca mexicana o en Sierra Leona. A los animales se les inyecta y se les
trata terapéuticamente; “se les aplica la eutanasia”, se les entierra, incluso
incinera. Mientras tanto, a los desdichados sin suerte predestinados a morir
cruelmente, se les deja podrir donde sea, claro, siempre y cuando, no
interrumpan la vida cotidiana de aquellos que se consideran méas importantes,
les causen problemas de conciencia y conflictos morales, o simplemente,
porque les parezca poco estético. Como dice acertadamente Ziegler: “Los
moribundos no tienen ya estatuto y en consecuencia no tienen dignidad. Son

clandestinos, marginal amen cuya angustia se empieza a adivinar.”**

Quitarle a la muerte ésta mascara simbdlica, desclasarla y hacerla universal,
democrdtica; que sea equitativa, que la mayorfa, y no sélo los
autoconsiderados poderosos, tengan el derecho a una vida digna y por
consecuencia, una muerte también digna, es una tarea inaplazable. Se olvida
que existe una identidad radical que une a todo ser humano, a toda persona
una con otra. Esta identidad es “pre-social”, o dicho en términos marxianos
es esencialmente social, esto quiere decir que no estd “manchada” vy
“contaminada” por signos o simbolos predeterminados dados
aprioristicamente por una clase y tipo de personas. Esta identidad
socio-ontolégica nos pone ante nuestros ojos una igualdad irreductible con
todos los seres existentes, que perecieron y que estan por venir. Es una
igualdad que es anterior a todos los procesos sociales complejos.

El Estado constitucional, por tanto, tiene como dltimo fin, garantia y referente
el desarrollo integral de la persona humana en todas sus dimensiones,
incluyendo la muerte. Uno podria preguntarse, jcuéles son los motivos por lo
que la muerte configura y constituye parte primordial de nuestra identidad
humana, si ella es en si el término de ésta? Pero como ya vimos, la
experiencia de la muerte de uno mismo, como cualquier otra experiencia, ya
sea que dure cinco segundos o cinco afios, reconstituye y modifica
sustancialmente nuestra identidad. Si el sabernos finitos nos abre nuevos
horizontes de subjetividad, el experimentar directa o indirectamente la

42 ZIEGLER, J., Los vivos y la muerte, Siglo XXI, México, 1976, pp. 280-281.
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dimensién de la muerte nos sustancializa, nuestra dignidad esté en la muerte.
Incluso como imperativo categérico moral y constituyente identitario: “Sélo
en la medida en que el morir, si es que “es”, sigue siendo el mio, puedo

morir por el otro o dar mi vida a otro”***

Entonces, si la muerte (el buen morir) es parte integral de nuestra persona, la
discriminacion a este “derecho” constituye un atentado grave a la dignidad
humana. Discriminar a alguien es negarle a otro los derechos mas elementales
y el disfrute de los bienes a que tiene derecho, por tanto, en caso de la
eutanasia, al negarle a alguien una muerte digna, estamos discriminandolo y
violentando sus Derechos Fundamentales; tal negacién se produce
frecuentemente por el mero capricho (basado en creencias, falsas ideologias,
mitos, etc.) de aquellos que poseen el poder para separar e impedir a los
demas el acceso a una existencia digna. De este modo, discriminar o
marginar es sinébnimo de humillar, y en la muerte se representa un caso limite
de esta ausencia de dignidad, de humillacién.

La autentica o mas intensa discriminaciéon y marginacién se da en la muerte,
en los momentos de agonia y sufrimiento. Asi, podemos constatar, como en
la eutanasia, la privacién de una muerte digna pone a la persona en un estado
de humillacién total. El estar conectado a una bomba, atravesado por tubos
para respirar, comer, defecar, orinar etc., estar en estado vegetativo, con
algln trauma irreversible fisico o psicolégico e incluso moral, es para muchos
un estado degradante de su dignidad personal, es totalmente humillante. Si
el cuidado de si, el cuidado de la muerte, es el cuidado de toda la vida,
entonces, quitarle el derecho a una muerte digna seria desustancializar la
labor de una vida de un solo tajo.

La marginacién y discriminacién se ha convertido en una forma de vida de
nuestro tiempo. En la actualidad, en nuestro pais mucha gente vive
discriminada, apartada o segregada. La delincuencia, en un alto porcentaje,
se nutre y ocasiona a su vez, la marginalidad, polarizacién social y pobreza,
fenémenos que constituyen el producto o lo emergente del sistema

¥ socioeconémico actual. Muchas personas mueren indignamente

corrupto
debido a las condiciones materiales de marginacién y pobreza de nuestras

sociedades actuales, los vagabundos, pobres y desamparados que mueren

4 DERRIDA, J., Dar la muerte...Op. cit., p. 53.
3% HARDT. M., NEGRI. A., Imperio (trad. Alcira Bixio), Paidés, México, 2002.
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por congelamiento en los inviernos urbanos, los pobres que mueren por
alguna enfermedad que degrada progresivamente el cuerpo y la mente y no
pueden darle un fin a su vida acorde con su dignidad personal, todo ello
representan un grave problema ético (filoséfico y juridico), la eutanasia y el
cuidado de si, no sélo comprenden las muertes privadas en hospitales de
altima generacién, sino toda muerte “publica” y cotidiana.

Por otro lado, la defensa de la libertad de conciencia, pensamiento y religién,
un ambito entrelazado sustancialmente con la eutanasia y el cuidado de la
muerte, constituye un deber moral humano y ademés, un principio normativo
constitucional que debemos ir plasmando en nuestras practicas cotidianas
diarias, o no tan cotidianas, pero si de mucha relevancia, como en la préctica
de la eutanasia. La libertad de conciencia incluye la libertad de pensamiento y
de religién, no debemos olvidar que la muerte, que el derecho a una muerte
digna se incluye dentro de estas categorias pensadas como universales, ;qué
cosa puede ser mas “universal” que la misma muerte?

Todo esto trata de la manifestacién mas importante de la libertad del hombre
en cuanto afecta a lo que més le dignifica, el dmbito de la autonomia
personal, decidir cudndo y cémo morir. Ser auténomo y tener en sus propias
manos la cualidad de autodeterminarse, en la medida de lo posible, frente a
la muerte, es el dltimo pliegue y el principal acorde de la dignidad personal.
En México, existen todavia pocas legislaciones que reconocen el derecho a
una muerte digna. En este sentido, se encuentra la Ley de Voluntad
anticipada para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial de aquella
entidad, el 7 de enero de 2008, cuyo articulo primero refiere.

La presente ley es de orden publico e interés social, y tiene por
objeto establecer y regular las normas, requisitos y formas de
realizacién de la voluntad de cualquier persona con capacidad de
ejercicio, respecto a la negativa a someterse a medios, tratamientos
y/o procedimientos médicos que pretendan prolongar de manera
innecesaria su vida, protegiendo en todo momento la dignidad de
la persona, cuando por razones médicas, fortuitas o de fuerza
mayor, sea imposible mantener su vida de manera natural.

Asimismo, el legislador refirié en la Exposicién de Motivos su compromiso por
el derecho a la vida, pero también por el respeto a la dignidad de la persona
humana, a través de la consagraciéon de medios para hacer efectivo dicho
principio.
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Es oportuno precisar que la ortotanasia no hace referencia a ni es
sinénimo de eutanasia; a diferencia de ésta que busca acelerar la
pérdida de la vida de una persona ya sea por una acciéon o una omision,
aquélla distingue entre curar y cuidar, sin provocar la muerte de manera
activa o pasiva, directa o indirecta, evitando la aplicaciéon de medios,
tratamientos y/o procedimientos médicos obstinados,
desproporcionados o indtiles, procurando sobre todo no deteriorar la
dignidad del enfermo en etapa terminal, otorgandole para el efecto los
cuidados paliativos y las medidas minimas ordinarias y tanatolégicas
adecuadas.

Es entonces la propuesta de creaciéon de una Ley de Voluntad
Anticipada la que conjuga con sus respectivas adecuaciones las
iniciativas de todos los diputados promoventes preocupados por el
derecho de la persona a decidir sobre la calidad de su vida postrera, si
es que padece una enfermedad en etapa terminal, derivada incluso de
un accidente cuyas consecuencias sean mortales irremediablemente.
...la presencia de una enfermedad incurable en etapa terminal que no
ofrece mas expectativas que las de una muerte inevitable y cercana
puede deteriorar esa calidad de la vida que el paciente tenfa, sobre
todo si implica que al enfermo se le apliquen tratamientos médicos que
pretendan a toda costa cueste lo que cueste prolongar una vida que ya
estd destinada a extinguirse sin posibilidades reales de reversion.

Estos tratamientos infructiferos, sin sentido, han sido considerados
como crueles y los han llevado a ser comprendidos dentro de la
expresién encarnizamiento terapéutico o también denominada
obstinacion terapéutica, es decir la utilizacion innecesaria de los
medios, instrumentos y métodos médicos para mantener vivo a un
enfermo, sin importar los posibles dolores que estos les generen;
tratamientos que por pretender curar lo incurable desgarran, lastiman y
debilitan al paciente.

Es entonces cuando esta persona que padece una enfermedad en
etapa terminal debe disponer del derecho a rechazar un tratamiento
médico innecesario, pero a la vez tiene el derecho a que se otorguen
cuidados paliativos y medidas minimas ordinarias, entendiéndose a los
primeros como a las atenciones activas y totales de aquellas
enfermedades que no responden al tratamiento curativo e incluyen el
control del dolor y otros sintomas, asi como la atencién psicolégica del
paciente. En cuanto a las segundas consisten en la hidratacién, higiene,
oxigenacion y/o nutricion del mismo, segun lo determine el personal de
salud correspondiente.

Este derecho del enfermo en etapa terminal a rechazar tratamientos
médicos que busquen prolongar innecesaria e irremediablemente su
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vida o cuando por razones médicas fortuitas o de fuerza mayor y que
por afiadidura menoscaben o lastimen su dignidad como persona, es lo
que esta Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal reconoce a
través de la ortotanasia cuya conceptualizacion y alcances son distintos
a los propios de la eutanasia activa y pasiva.

En tal sentido, coincidimos con lo expuesto previamente, ademas, estamos
conscientes que esto representa un dilema ético, politico y social de gran
relevancia, pero también es importante mencionar que serd el juez de
acuerdo a las circunstancias particulares y concretas, en conjunto con el
Comité de Bioética que para esos efectos se conforme, deberd tomar la
decisién que mejor se adectie de acuerdo a las circunstancias particulares y
especificas, con el fin de lograr el respeto a la dignidad de la persona
humana, y el derecho a la vida, con el fin de optimizar ambos principios.

ACTIVIDADES DEL CAPITULO IV
iLeyes antiaborto?
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Existen principalmente cinco Estados de la Repidblica que han
aprobado  reformas  en  sus  Constituciones  Locales, como  la
Constitucién de Guanajuato, que establece en su articule primero,
parrafo segundo, lo siguiente: “persona es ser humano desde su
concepcion hasta su muerte natural. El Estade le garantizara el pleno
goce y ejercicio de todos sus derechos”.

Por su parte, el articulo 4, de la Convencign Americana schre Derechos
Humanos [obligatoria para México) indica:

ARTICULO 4.- Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de fa
concapcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitranamente.

Sobre este articulo en particular, el Estado Mexicanc realizé una
declaracion interpretativa, manifestando: “Con respecto al parrafo |,
del Articulo 4, considera que la expresion "en general®, usada en el
citado parrafo no constituye obligacién de adoptar o mantener en
vigor legislacién que proteja la vida "a partir del momente de la
concepcion”, ya gue esta materia pertenece al dominic reservado de
los Estados.

El Codigo Penal del Estade de Guanajuato, establece lo siguiente.
Articulo 163.- Mo es punible el aborto cuando sea causado por culpa
de la mujer embarazada ni el procurado o consentido por ella cuande
el embarazo sea el resultade de una violacién.

1. El derecho a la vida jes absoluto?

2. iTiene proteccidon constitucional el no nacido? ;Qué tipo de proteccion

constitucional tiene?
(Pueden los Estados de la Federacién ampliar los derechos humanos
consagrados en la CPEUM?

4. ;Viola el articulo primero, pérrafo segundo de la Constitucién del Estado de

Guanajuato los derechos de la mujer encinta?

5. ¢Existe en la Constitucion Federal un derecho a la mujer a abortar sin exigir otro
requisito que la voluntad de la madre, o es necesario que existan restricciones

adicionales al ejercicio de este derecho?
6. ;Cémo ponderarias los bienes en conflicto?

CAPITULO V
LOS DERECHOS DE IGUALDAD
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[. PRINCIPIO DE IGUALDAD

En todos los ordenamientos juridicos constitucionales el valor de la igualdad
es un principio fundamental. La igualdad es un valor normativo, politico y
axiolégico referencial®®® que inspira el desarrollo e implementacién de
nuestros Estados democraticos y sociales de derecho hacia una mayor
integracién social, politica, juridica y econdémica. No obstante, la igualdad
como categoria fundamental posee un caracter multiforme, complejo y
multidimensional por lo que nos encontramos ante un concepto complejo,
controvertido, polisémico que conviene dilucidar y aclarar con mayor
profundidad y hondura por la enorme diversidad de sentidos, aristas e
interpretaciones que presenta.

La igualdad posee innumerables facetas y dimensiones, en este sentido,
podemos hablar de la dimensién moral, politica, econémica, social y juridica
de la igualdad, por lo cual, tenemos que atender a una enorme diversidad de
horizontes ideolégicos y doctrinales. La igualdad es una aspiraciéon, un
constructo, un artificio, una exigencia, un suefio, un impulso437 inscrito en la
historia humana, aunque debemos sefialar que la modernidad politica y
juridica ha sido, precisamente, el momento histérico decisivo cuando este
valor normativo ha adquirido mayor fuerza y expansién.

La nocién de igualdad opera funcionalmente como un concepto plural,
relacional y comparativo a través del cual se establecen equivalencias y
diferencias entre personas, bienes y cosas*®. La igualdad es un concepto
relacional que implica un juicio comparativo desde donde se pretende atisbar
y dilucidar identidades y diferencias. El juicio de igualdad es un instrumento a
través del cual se establece una relacién comparativa entre dos o mas sujetos
que poseen al menos una caracteristica relevante en comun.**

| TIPOS DE IGUALDADES |

%6 Vid., PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, Dykinson, Madrid, 2006; Cfr.
LAPORTA, F., El principio de igualdad: introduccién a su analisis en Sistema, n. 67, 1985, pp. 3-31.
47 Cfr. VALCARCEL, A., El concepto de igualdad, Madrid, Ed. Pablo Iglesias, 1994; FIGUERUELO
BURRIEZA, Angela, “Comentarios al anteproyecto de Ley orgénica de igualdad de mujeres y hombres”
en Revista Criterio Juridico, v.6, Santiago de Cali, Colombia, 2006, pp. 197-213.
8 Vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, Op. cit., p. 45.
“¥ L APORTA, F., “El principio de igualdad: introduccién a su anélisis” en Revista Sistema, n. 67, 1985, pp.
3-31.
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Igualdad juridica Estado de derecho
Igualdad politica Estado democratico
Igualdad social y econémica Estado social

(igualdad de oportunidades, capacidades y acceso)
Igualdad negativa: igualitarismo total (todos iguales en todo)

La aspiracién a la igualdad ha sido una constante humana tan antigua como
su continua anulacién, restriccion o vulneracién. Cada época histérica ha
sentido y definido este valor fundamental de manera diferente, con mayor o
menor intensidad, desde una enorme diversidad de estrategias retéricas,
argumentativas y doctrinales; pero sin lugar a dudas, desde una perspectiva
siempre abierta, ampliando su horizonte de sentido y significacién. Por tanto,
nos encontramos ante un problema complejo e irreductible, de dificil
solucién, nunca agotado plenamente por los retos y desafios que presenta la
realidad socio-politica, un imaginario socio-juridico, un valor normativo, un
ideal regulativo de conducta en sentido kantiano siempre por realizar.

Sin lugar a dudas, no podemos hablar de igualdad sin hablar de derechos
humanos, pues éstos son la aspiracion o exigencia moral, politica y juridica
mas acabada, nitida y perfecta que ha alcanzado nuestra cultura occidental.
En algin momento de nuestras vidas, todos hemos experimentado la
situacion de injusticia o agravio como una experiencia comunmente
compartida, la experiencia de indignacién ética ante algo intolerable o
discriminacién personal. Con la expresiéon comin jno hay derecho;j
reconocemos una verdad transcultural y transfronteriza de la comdn dignidad
de los humanos, desde la cual podemos exigirnos obligaciones y deberes

comunes! 44

La nocién de igualdad consiste en un concepto normativo, valorativo y
relacional. El juicio de igualdad constituye un instrumento donde se realiza
una relacién comparativa entre dos o més sujetos u objetos, que poseen al
menos una caracteristica en comun. La aspiracién de todos “iguales ante la
ley”, o que “la ley es igual para todos” establece la superacién de la
arbitrariedad y privilegios ortigados por el antiguo régimen hacia la
instauracién de los derechos iguales para todos los ciudadanos en los nuevos

40 Sobre este punto puede consultarse una extensa bibliograffa, VALCARCEL, A., El concepto de
igualdad, Ed. Pablo Iglesias, Madrid, 1994; Cfr. FIGUERUELO BURRIEZA, Angela, “Comentarios al
anteproyecto de Ley orgénica de igualdad de mujeres y hombres” en Revista Criterio Juridico v.6,
Santiago de Cali, Colombia, 2006, pp. 197-213.
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regimenes politicos democraticos. La igualdad en derechos supone y significa
algo mas que la igualdad ante la ley como mera exclusiéon de toda
discriminacién o trato desigual. La igualdad ante la ley supone una forma
especifica de igualdad de derecho.

La igualdad siempre ha sido uno de los valores mas complejos de interpretar
por los operadores en las Constituciones contemporaneas. Desde la
perspectiva de la filosofia politica, la igualdad se enfrenta ante dos clases
distintas de diversidad:**’

1. La basica heterogeneidad de los humanos, y
2. La multiplicidad de variables desde las que se puede juzgar la
igualdad.

Para comenzar, debemos precisar de qué tipo de igualdad estamos hablando.
En la actualidad, distintos autores se han referido a este valor bajo diversas
opticas. Por ejemplo, para John Rawls se trata de la igualdad en relacién con
la distribucién de los bienes elementales. Dworkin nos habla del tratamiento
como iguales en igualdad de recursos. Thomas Nagel de igualdad
econdmica, y Nozick, cuyo planteamiento es totalmente antagdnico, postula
por una igualdad de derechos libertarios, sin necesidad de redistribucién de
recursos. Si nos adherimos a la vision de John Rawls, el juez se dedicard a
buscar un modelo de justicia a partir de un esquema de reconciliacién entre
los principios de libertad y de igualdad, desde la concepcién de los filésofos
contractualistas clasicos como Locke, Rosseau y Kant. Para él, los principios
de justicia deberan ser escogidos a partir de un velo de la ignorancia, lo cual
asegura que los resultados del azar natural o de las contingencias de las
circunstancias sociales no darédn a nadie ventajas ni desventajas al escoger
dichos principios. Ahora bien, en relacién con los principios de justicia, surge
la aplicacién de los principios de igualdad y diferencia en la situacion de

posicion original:*#?

1. Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas, y

2. las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere

41 SEN, Amartya, Nuevo examen de la desigualdad, (versién de Ana Maria Bravo y revisién de Pedro
Schwartz), Alianza Editorial, Madrid, 2000, p. 13.
442 RAWLS, John, Teoria de la justicia, op. cit., pp. 67 y 68.
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razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a
empleos y cargos asequibles para todos.

De acuerdo con los anteriores principios, la finalidad de Rawls es compensar
las desventajas de los menos favorecidos y brindar una igualdad de
oportunidades a todas las personas. Por ejemplo, aplicando mayores recursos
en la educacién de los menos inteligentes durante los primeros afios
escolares.*”® El juez constitucional que se adhiera a esta posicién estarad a
favor de las cuotas de género exigidas en determinados &rganos
gubernamentales. De igual manera, la concepcién de justicia distributiva o
justicia social, aplicando medidas positivas o de intervencién en la economia,
con el fin de hacer efectivo el Estado Democratico y Social de Derecho.*** En
el moderno Estado Constitucional, la igualdad no solamente se agota en el
mero principio formal o legal, sino que va mas alla. Tal y como expone Rawls,
deben crearse las oportunidades para poner en igualdad de condiciones a los
méas desaventajados, con la finalidad de lograr la justicia material.

Siguiendo el contractualismo de caracter kantiano se encuentra el iusfilésofo
argentino Carlos Nino, quien defiende y postula una teoria de los derechos
humanos, basada en el contenido ético de aquéllos. Al respecto, afirma que
los jueces apoyan sus decisiones en juicios valorativos de adhesion normativa,
los cuales se infieren de principios morales que prescriben obedecer el orden
juridico. "“Estos principios consistentes en la autonomia, inviolabilidad y
dignidad de la persona seran justificados racionalmente mediante un
constructivismo ético, un discurso moral [...] dirigido a obtener una
convergencia en acciones y actitudes, a través de una aceptacién libre por

parte de los individuos”.**

1. LA IGUALDAD JURIDICA O FORMAL

La igualdad juridica y formal constituye un principio fundamental del Estado
de derecho, es decir, la concepcién de como todos los ciudadanos debemos
ser tratados con imparcialidad y trato igualitario por parte de las instituciones,
es decir, ser tratado con la misma medida y la misma vara. La igualdad juridica
consiste en que todos somos iguales ante la ley sin distincién de nacimiento o

442 RAWLS, John, Teoria de la justicia, op. cit., p. 103.

444 BARRY, Brian, Teorfas de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 373 y ss.

45 NINO, Carlos, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires, Astrea, 1989.
pp- 91y 109.
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herencia, sexo, clase social o poder econémico. La igualdad de derechosy
libertades como ciudadanos nos conduce a la igualdad de género como un
derecho fundamental de toda persona humana, no hemos alcanzado todavia
una relacién plenamente equitativa entre mujeres y hombres, por esta razén,
hoy en dia, el problema de equidad de género sigue constituyendo una de
las  principales exigencias, retos y desafios de nuestros paises
latinoamericanos en vias de desarrollo.

DEMOCRACIA PARITARIA E IGUALDAD DE GENERO
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Fuente: Sexto informe de gobierno. Gobierno Federal, Presidencia
2006

El principio de igualdad se concibe fundamentalmente como un principio de
no discriminacién. En este sentido, no se puede hacer distinciones o
diferencias en razéon de criterios como la raza, la religidn, el sexo, el origen
social, es decir, el principio de igualdad implica la exclusién de todo trato
desigual que no pueda justificarse constitucionalmente. En este aspecto,
cualquier forma de discriminacién constituye un atentado grave a la dignidad
humana de toda persona. Discriminar a alguien es negarle a otro los derechos
maés elementales y el disfrute de los bienes a que tiene derecho; tal negacién
se produce frecuentemente por el mero capricho (basado en creencias,
ideologfas, mitos, valores clasistas o raciales, etc...) de aquellos que poseen el
poder para separar e impedir a los demés el acceso a una existencia digna.
De este modo, discriminar o marginar es sinénimo de humillar.

GRUPO SOCIAL FUERTEMENTE DISCRIMINADO:
INDIGENAS AMERICA LATINA 2008
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P. Por lo que Ud. sabe o ha oido ;Cuéles cree Ud. Son las personas o grupos mas
discriminados que hay en (pais) o cree Ud. Que no hay grupos o personas
discriminados en (pais)? *Aqui solo “Indigenas”.

Latinaamérica
Urugusy

Bl Salvadar
Bras
Henduras
Argentina
Peri
Venzzuels
Celombiz
Chile
Costa Rica
Ecusdor

Paragusy

M éxico

Panama

Euatemalz
Bolivia

Fuente: Latinobarémetro 2008

2. IGUALDAD MATERIAL: FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS SOCIALES

La igualdad liberal o formal ha resultado ser demasiado insuficiente para
paliar o disminuir las graves desigualdades a las que nos enfrentamos
actualmente por lo que precisamos ampliar el horizonte de sentido,
significacion y efectividad del valor constitucional igualitario hacia formas
plurales y diversas de implementacién de una justicia compleja. Como el
profesor Peces Barba nos advierte: “La igualdad consiste en concretar los
criterios materiales para llevar a cabo el valor de solidaridad, en crear las
condiciones materiales para desarrollar una libertad posible para todos y
contribuir a la seguridad con la satisfaccion de necesidades a quien no puede
hacerlo por su propio esfuerzo”**. Mientras la igualdad formal demanda
relaciones igualitarias en el terreno juridico y politico (igualdad de derechos y
libertades), la igualdad material lo hard en el territorio econémico y social
(derechos sociales) para potenciar precisamente, la efectiva realizacién de la
igualdad reconocida ya por las normas rectoras del Estado de derecho. La
igualdad material tiende a equilibrar econémica y socialmente las relaciones

“6 vid. DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad, Fontamara, México, 1993; PEREZ LUNO, A. E.,
“Dimensiones de la igualdad material” en Anuario de Derechos Humanos, tomo 3, 1985.
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humanas, y este equilibrio resulta indispensable para alcanzar una sociedad y
Estado justo.

[...] en cuanto a la riqueza, que ningln ciudadano se lo bastante
opulento para poder comprar a otro, y ninguno lo bastante pobre
para ser constrefiido a venderse: cosa que supone por parte de los
grandes moderacién de bienes y de crédito, y por parte de los
pequefios, moderacién de avaricia y de ambicién.*”

En resumen, la férmula de Estado social de Derecho consiste en aquel Estado
que, basado en estos principios axiolégicos y normativos*®, que garantiza a
todos los ciudadanos el acceso a una igualdad de oportunidades y recursos
para el desarrollo de su personalidad.

LA DESIGUALDAD AUMENTO EN LAS AREAS RURALES
DURANTE LA ULTIMA DECADA, 1992-2002

Coeficientes de Gini

Ingreso Gasto

Naciona Urbana  Rural Naciona Urbana  Rural

| |
1992 0.53 0.49 0.47 0.51 0.47 0.41
1994 0.54 0.50 0.44 0.52 0.48 0.40
1996 0.52 0.49 0.45 0.48 0.45 0.42
1998 0.54 0.49 0.49 0.49 0.45 0.44
2000 0.54 0.48 0.53 0.52 0.45 0.56
2002 0.51 0.46 0.49 0.50 0.45 0.48

Fuente: Célculos del Banco Mundial a partir de metodologia aprobada del CTMP
para el célculo del ingreso per cépita y las variables de gasto.

La desigualdad social en las zonas rurales experimentd un incremento
significativo entre 1994 y 2005. El incremento de la pobreza en las zonas
rurales ha generado niveles mayores de desigualdad social. Las distribuciones
del ingreso per cépita®’ muestran grandes disparidades entre las &reas
urbanas y rurales. Mas de 7 millones de mexicanos percibe menos de un

“7 Cfr. ROUSSEAU, J. J., El Contrato social, Op. cit.... p. 57.

48 Vid. GONZALEZ MORENO, B., El Estado social, Naturaleza Juridica y estructura de los derechos
sociales, Civitas, Madrid, 2002.

“? Cfr. CORDERA, Rolando y PALACIOS, Angeles, “La cohesién social en tiempos mutantes” en ; Estamos
Unidos Mexicanos?, los limites de la cohesién social en México, Editorial temas de hoy, México, 2001, p.
198.
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salario minimo, 5 millones no reciben ingresos monetarios y viven del
autoconsumo. Se estima que la fuerza de trabajo ocupada en el sector
informal representa por lo menos 28% del total de la poblacion en México. En
la actualidad, se estima que 26 millones de mexicanos, experimentan
carencias en materia de nutricién, salud, educacién y servicios basicos, y que
estan sujetos a fuertes limitaciones en términos de su capacidad para generar
ingresos. La pobreza en los Ultimos afios ha afectado a un sector de la clase
media trabajadora que ha experimentado un proceso de deterioro o
estancamiento relativo en los Ultimos afios.

2.1 ACCIONES POSITIVAS PARA LA IGUALDAD:
LA DISCRIMINACION POSITIVA

Las medidas de accién positiva o discriminacién positiva son medidas que
realiza el Estado para mejorar la situacion de los grupos vulnerables que
histéricamente se han encontrado en desventaja ante otros, como es el caso
de las mujeres. Dichas medidas implementadas por el Estado nacieron en el
derecho norteamericano y tuvieron como principal inspiracién la clausula de
igualdad contenida en la decimocuarta enmienda de la declaracién de
derechos de esa nacién. Desde aquella perspectiva, las acciones afirmativas
constituyen “cualquier medida, més alld de la simple terminacién de una
practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar por una
discriminacién presente o pasada o para impedir que la discriminacién se
produzca en el futuro.”**° De esta forma, desde el punto de vista tedrico, las
medidas de accién positiva deben contar con tres caracteristicas o elementos
esenciales®":

- Es indispensable que una persona se halle en una situacion en
desventaja por su pertenencia a determinado colectivo respecto del
grupo dominante;

- La puesta en practica de dicha medida deberd suponer un
beneficio inmediato para esa persona o colectivo;

- Finalmente, la Ultima caracteristica estd relacionada con la
finalidad perseguida por la medida, es decir, debe tener como
objeto poner fin a la situacién de desventaja en la que se encuentra
determinado colectivo, es decir, reducir los niveles de desigualdad.

40 MARTIN VIDA, Maria Angeles, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién
positiva, (prélogo de Gregorio Camara Villar), Civitas, Madrid, 2003, p. 35.
1 Ibid., p. 39.
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Sin embargo, la adopcién de nuevas perspectivas y concepciones de la
igualdad también plantean una serie de desafios mayores a la justicia
constitucional, ya que muchas ocasiones son recurridas ante los Tribunales
cuestiones relacionadas con la lesién de algin derecho individual del hombre
en beneficio de los derechos de la mujer. Ejemplo de acciones positivas, las
constituyen aquellas medidas tomadas por la administracion publica a través
de legislaciones para poner en igualdad de circunstancias en un contexto
determinado. Esto se podria ver reflejado en las cuotas electorales
consagradas en la Ley Federal Electoral (COFIPE) y que prohiben la
sobrerrepresentaciéon de un mismo género (no mas del 60%), o en las
prestaciones de seguridad social otorgadas a la mujer antes y después del
embarazo, tanto en la Constitucién como en la Ley Federal del Trabajo. A
pesar de esto, observamos que en la LXI legislatura, elegida en 2009, las
mujeres obtuvieron apenas el 28.2% de las curules (141 de 500), mientras que
las senadoras sélo representan 17.2% (22 de 128 curules).**?

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD:
LIMITES Y ALCANCES

El principio de igualdad y no discriminacién ha sido objeto de numerosas
interpretaciones por la Corte en nuestro pais. Dos de los principales criterios
orientadores en torno a este derecho fundamental son las jurisprudencias de
la Primera Sala 55/2006*° y 37/2008%*, relativas a los criterios o requisitos
que deben cumplirse para determinar si el legislador respeta el principio de
igualdad a partir del principio de proporcionalidad juridica. Al respecto, para
determinar si el legislador respeta dicho principio, se establecen en la
jurisprudencia cuatro fases, identificadas en el principio de proporcionalidad.

1. Es necesario determinar, en primer lugar, si la distinciéon
legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucional-mente
valida.

42 APARICIO CASTILLO, Francisco Javier, Cuotas de género en México (Candidaturas y resultados
electorales para diputados federales), TEPJF, México, 2009, p. 19.

43 |GUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR S| EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. Semanario Judicial de la Federacion XXIV, septiembre de 2006, p. 75.

4% |GUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO
ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1° DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). Seminario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXVII, abril de 2008, p. 175. Esta dltima jurisprudencia estd compuesta por dos
de los amparos de la anterior jurisprudencia (988/2004 y 846/2006).
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2. Es necesario que la introduccién de una distincidén constituya un
medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere
alcanzar, es decir, que exista una relacién de instrumentalidad entre
la medida clasificatoria y el fin pretendido.

3. El legislador no puede tratar de alcanzar objetivos
constitucionalmente  legitimos de un modo abiertamente
desproporcional, de manera que el juzgador debe determinar si la
distincion  legislativa se encuentra dentro del abanico de
tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida
cuenta de la situacién de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y
derechos constitucionales afectados por ella; la persecucion de un
objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacién
innecesaria o desmedida de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos.

4. Por ultimo, es de gran importancia determinar en cada caso
respecto de qué se estd predicando con la igualdad [...] porque la
Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador
tenga maés amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras
que en otros insta al Juez a ser especialmente exigente cuando
deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias
derivadas del principio mencionado.

Asimismo, la jurisprudencia 37/2008, de la Primera Sala, ha establecido que a
partir del principio democrético y divisién de poderes, pueda hablarse de la
discrecionalidad de la que goza el legislador al momento de la creacién de
leyes. La exigencia de ajustarse a los canones de constitucionalidad descritos
arriba, surgen a partir de la esfera constitucional a la que se encuentra
obligado a respetar el legislador, y cuyo garante es el juez. Tal y como afirma
dicha tesis: “la intenciéon constitucional es, por lo tanto, extender las garantias
implicitas en el principio de igualdad al dmbito de las acciones legislativas
que tienen un impacto significativo en la libertad y dignidad de las personas
[...] sin que ello implique el desarrollo de su labor normativa, sino que debe
ser especialmente cuidadoso al hacerlo”.

De esta forma, tenemos que en los Ultimos afios, el Tribunal Constitucional
mexicano ha dado un viraje radical para considerar no solamente al principio
de igualdad formal como parte del sistema constitucional, sino también el
principio de igualdad sustancial o igualdad politica, en términos de la filosofia
contemporanea. Uno de los elementos determinantes dentro del principio de
igualdad formal es el fundamento objetivo y razonable para hacer distinciones
entre dos personas que se encuentran en supuestos de hecho distintos
cuando la Constitucién o las leyes ordinarias lo impongan. Asi mismo, dicho
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principio exige que exista una relacién de proporcionalidad entre la medida
considerada y la finalidad constitucionalmente perseguida por la norma.**Se
ha determinado que los tratos diferenciados se encuentran prohibidos
expresamente por el articulo primero constitucional, especialmente cuando
atenten contra la dignidad humana o derechos y libertades de las personas.

Ahora bien, el principio de igualdad sustancial, justifica la existencia de
medidas de accién discriminatorias, o lo que la doctrina contemporanea
denomina discriminacién positiva o medidas de accién positiva, con la
finalidad de “compensar la situacién desventajosa en la que histéricamente se
han encontrado ciertos grupos”. Es decir, en el andlisis de constitucionalidad
de las normas relacionadas con el principio de igualdad sustancial,
especialmente en acciones afirmativas, el canon o andlisis exigido serd mas
estricto de lo habitual, dado que persigue poner en igualdad de condiciones
a las personas en desventaja por razones sociales, econdémicas o politicas.

En tal sentido, el juez mexicano reitera el criterio sefialado al manifestar que
“el principio de igualdad se configura como uno de los valores superiores del
orden juridico, lo que significa que ha de servir de criterio bésico para la
produccién normativa y su posterior interpretacién y aplicacion [...]".

el principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la
norma se encuentren siempre, en todo momento y ante cualquier
circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho
principio se refiere a la igualdad juridica, que debe traducirse en la
seguridad de no tener que soportar un perjuicio (o privarse de un
beneficio) desigual e injustificado [...]Jel valor superior que persigue
este principio consiste en evitar que existan normas que, llamadas a
proyectarse sobre situaciones de igualdad de hecho, produzcan
como efecto de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al generar
un trato discriminatorio entre situaciones andlogas, o bien,
propicien efectos semejantes sobre personas que se encuentran en
situaciones dispares, lo que se traduce en desigualdad juridica.

Como pudimos advertir, la regla de “no soportar un perjuicio desigual e
injustificado”, se vuelve a reiterar en esta argumentacién, y como mas
adelante veremos, en situaciones en que dicha desigualdad se manifieste,
ésta debe encontrarse justificada en razones constitucionales.

45 |GUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A
DICHA GARANTIA CON MAYOR INTENSIDAD. Tesis Aislada. 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta;
XXVII, Junio de 2008, p. 439.
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3.1 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y TEST
DE RAZONABILIDAD JURIDICA

Tal y como indicdbamos al final del capitulo dos del presente trabajo. El
principio de proporcionalidad juridica se ha convertido en una herramienta
invaluable empleada por los operadores del derecho para limitar
correctamente derechos o principios constitucionales. En tal sentido, se
encuentra uno de los primeros casos resueltos por el maximo Tribunal en
torno al principio de igualdad y no discriminacién. Consisti6 en la separacion
del ejército mexicano de varios militares portadores del VIH. Segun las leyes
militares y de seguridad social que fueron aplicadas al presente caso,
constituye una causa de retiro de las fuerzas armadas, quedar inutilizado
debido a la seropositividad de los anticuerpos contra el virus de la
inmunodeficiencia humana. El articulo referido dispone que, en caso de
“inutilidad”, el personal respectivo deberd ser separado de su puesto
respectivo. El propésito de esta legislacion es buscar la eficacia de las fuerzas
armadas, asi como la proteccién a su integridad y la de terceros.

El personal de las fuerzas armadas que habia contraido esta enfermedad y
que fue separada del ejército, interpuso un juicio de amparo, con el objeto de
buscar la protecciéon de sus Derechos Fundamentales que consideraba
violentados, finalmente el asunto llegd a la Suprema Corte de Justicia. Entre
los principales argumentos sostenidos por la Corte se enfocaron en establecer
a través de un principio o test de proporcionalidad, si dicha restricciéon o
limites a los principios de igualdad y no discriminacién que buscaban las
normas aludidas, perseguian un fin constitucionalmente legitimo y si la
separacién del ejército habia constituido una medida proporcional, necesaria
y adecuada.

En la sentencia, se determind que la medida tomada por el ejército mexicano
habia sido inadecuada para alcanzar la finalidad de tener eficacia en las
fuerzas armadas, ya que los distintos avances en la ciencia médica han
demostrado con precisién que quienes son portadores de este virus no son
por si mismos, agentes de contacto directo, y en consecuencia individuos
ineficaces para desempeniar las funciones requeridas en el ejército; dicha
medida también resulté desproporcional, ya que siguiendo el criterio de la
cldusula del contenido esencial de los Derechos Fundamentales, la

247



consecuencia establecida por el legislador sobre retirar del ejército a los
portadores de este virus, terminaba con ese contenido esencial, aunado a
que existian distintas alternativas menos gravosas para los militares
implicados, como el traslado a un &rea distinta, acorde con sus aptitudes
durante el desarrollo del padecimiento; también se carecia de razonabilidad
juridica, porque no existian bases para justificar la inutilidad de una persona
por la simple razén de su enfermedad sin haber realizado un anélisis que
determinara de manera plena si le permitia desplegar una actividad distinta a
la que habia venido desempefando, aunado al retiro de los servicios de salud
adecuados e indispensables para tratar el padecimiento. De esta manera, la
Corte determiné que tal precepto resultaba inconstitucional, ya que violaba el
principio de igualdad y no discriminacién por razén de salud.

Cabe destacar que en esta resolucién otro de los argumentos torales,
consistié en determinar que se encontraban en colisién dos principios
constitucionales: la eficacia de las fuerzas armadas frente a los principios de
igualdad y no discriminacién, algo bastante criticable segun el ministro José
Ramon Cossio, quien destaco que el precepto relacionado con el desempefio
y eficacia en las fuerzas armadas, en ninguna forma podria tratarse de un
principio constitucional, de ahi que se considerara innecesaria la ponderacion
entre los supuestos principios.

4. EL DERECHO DE IGUALDAD
ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER

La ilustracion del siglo XVIII, enriquecida por el pensamiento de filésofos de
aquella época como Rosseau, Montesquieu, Diderot, culminé en el érea
constitucional con un proyecto ambicioso denominado Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. A pesar de esto, el reconocimiento
de la ciudadania a la mujer, seguia siendo una aspiraciéon en aquella época
por lo que tuvimos que esperar siglos para que ésta fuera reconocida
constitucionalmente. Incluso, autores ilustrados como el mismo Rosseau,
sostenian la idea de la inferioridad de la mujer hacia asuntos de relevancia en
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la esfera plblica dada su incapacidad para controlar sus propios deseos e
impulsos ilimitados**.

Ante este contexto de discriminacién hacia las mujeres, existieron distintos
movimientos de demanda y reconocimiento por la igualdad entre ambos
sexos. Desde hace siglos, Mary Wollstonecraft, denunciaba en su famosa obra
Vindicacién de los derechos de la mujer, la distribucion del papel de la mujer
en la vida publica, en contrarréplica a un escrito del filésofo britdnico Edmund
Burke®’, caracterizada por reservar al hombre el espacio publico, dejando a la
mujer el dmbito privado de las relaciones sociales*®. Fue entonces como la
escritora londinense decidié romper con la tradicién y la clésica posicion de
subordinacién de las mujeres hacia los hombres, ya que la configuracién real
de un modelo de derechos humanos no estaria completa hasta erradicar por
completo dicha subordinacién®’. Por otra parte, en contrarréplica a la
Declaracién francesa de 1789, vendria la Declaracién de los derechos de la
mujer y de la ciudadana por Olimpia de Gouges, en 1791.

El proyecto ilustrado de la modernidad fue construyendo paulatinamente la
vida publica en ausencia de la mujer, en contraposicién a los mismos
principios de universalidad de los derechos humanos que pregonaba el
proyecto liberal. Posteriormente, fueron los movimientos feministas de fines
del siglo XIX e inicios del XX, principalmente en el &rea del derecho al
sufragio, los que abrieron la “caja de pandora” hacia la bisqueda de una
igualdad entre hombres y mujeres.

Hoy en dia, las vertiginosas transformaciones de la sociedad contemporanea
apuntan hacia un nuevo modelo de relaciones entre los hombres y las
mujeres, a diferencia de los existentes en épocas pasadas. La doctrina

456 ROUSSEAU, Juan Jacobo, Emilio o de la educacién, (trad. de Mauro Fernandez Alonso de Armifio y
prélogo de Mauro Fernéandez Alonso de Armifio), Alianza, Madrid, 1998, p. 483.

47 BURKE, Edmund, Reflexiones sobre la revolucién francesa, Ediciones RIALP, Madrid, 1989.

48 WOLLSTONECRAFT, Mary, Vindicacién de los derechos de la mujer, (trad. de C. Martinez), Cétedra,
Valencia, 1996, p. 131.

49 ESCUDERO ALDAY, Rafael, “Los derechos del hombre y de la mujer en Mary Wollstonecraft”, en
AA.VV., Tomo Il, Vol. Il, Historia de los Derechos Fundamentales: La filosofia de los derechos humanos,
(Dirigida por G. Peces-Barba Martinez y Eusebio Fernandez Garcia), Instituto de Derechos Humanos
"Bartolomé de las Casas", Dykinson, Madrid, 1998, p. 423.
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contemporanea®® ha podido distinguir tres modelos de relaciones, que
explicamos a continuacién.

- El modelo de dependencia de la mujer respecto del varén. En este modelo
se exaltaba que las diferencias fisicas entre ambos géneros determinaban el
papel que desempenaria la mujer en la sociedad, reservado exclusivamente al
ambito privado y otorgando preponderancia al hombre en la esfera publica.

- El modelo de independencia-equiparacion asimilacionista. En este modelo
la mujer buscaba la igualdad y el acceso a los derechos otorgados
exclusivamente a los hombres, pero asimilando el modelo masculino, sin dar
relevancia a las diferencias fisicas naturales.

- El modelo de interdependencia-corresponsabilidad. El tercer modelo
defiende una igualdad en la diferencia. Es decir, lucha por que ambos sexos
estén debidamente presentes tanto en el ambito publico y privado,
respetando en todo momento las diferencias biolégicas entre ambos sexos.

Este Gltimo modelo (que predomina en nuestra sociedad contemporanea)
plantea una serie de exigencias y demandas dificiles de cumplir en aquellos
sistemas sociales, politicos, econdémicos y culturales tradicionalmente
patriarcales, ya que dada su dindmica exigen un conjunto de acciones de
parte del Estado para lograr la igualdad real y efectiva entre los dos géneros.
Resultaria atrevido de nuestra parte ubicar a México dentro de aquellas
sociedades patriarcales en las cuales ha sido dificil cumplir con las normas y
directivas internacionales en esta materia*'. Sin embargo, observamos que
aun falta un largo camino por recorrer en la implementacién de politicas
publicas y normas juridicas eficientes para integrar arménicamente a las
mujeres a la vida publica y proporcionar mejores sistemas de oportunidades
en puestos de responsabilidad en el sector privado.

40 ELOSEGUI ITXASO, Marfa, Las acciones positivas para la igualdad de oportunidades laborales entre
mujeres y hombres (Un andlisis de la legislacién alemana y la Directiva 76/207/CEE desde la teoria de la
argumentacién de Robert Alexy), (prélogo de Juan José Gil Cremades), Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales-Universidad de Zaragoza, Madrid, 2003, pp. 26-30. LACEY, Nicola, “Feminist legal
theory and the rights of women” en KNOP, Karen, (Edit.), Gender and Human Rights, Oxford University
Press, New York, 2004, p. 16.

! Al respecto, podemos mencionar por ejemplo el aumento significativo en 2007, de 10.2% a 13.4%, de
la violencia en contra de las mujeres. Ver: Resultados de la Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las
Relaciones en los Hogares, 2006, Instituto Nacional de las Mujeres, México, 2008, p.6. Por otra parte, en
lo que respecta al promedio de horas dedicadas al trabajo doméstico, mientras que para las mujeres el
tiempo es de 42.36 horas, para los hombres apenas es de 9.37 horas. Fuente: Encuesta Nacional sobre el
Uso del Tiempo 2002, INMUJERES, México.
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Antes de continuar, nos gustaria definir algunas cuestiones relacionadas con
el tema que ahora se aborda. El género es definido por el diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola como: “conjunto de seres que tienen
uno o varios caracteres comunes”, mientras que el feminismo es definido
como una “doctrina social favorable a la mujer, a quien concede capacidad y
derechos reservados antes a los hombres”. En este mismo sentido, la
perspectiva de género es un "instrumento de andlisis que nos permite
identificar las diferencias entre hombres y mujeres, para establecer acciones
tendentes a promover situaciones de equidad [...] Por tanto, su finalidad
consistird en el disefio de politicas e instrumentacién de programas y
operacién de proyectos que permitan promover el cambio de creencias o

modelos que impiden el desarrollo pleno de las y los seres humanos.”*¢

Existen ciertas confusiones cuando se hace referencia a los derechos de las
mujeres, ya que resulta complicado distinguir los derechos propios del género
femenino (licencia por embarazo, periodo de lactancia, derechos sexuales y
reproductivos) y los demés Derechos Fundamentales de ambos sexos, pero
en los cuales la mujer ha sido relegada a un segundo plano, en contraste con
el actuar del hombre, es decir, los derechos de las mujeres constituyen en si,
Derechos Fundamentales especificos que ha creado el constituyente en razén
de las desventajas histéricas que ha tenido ésta frente al varén. Por ejemplo,
no resulta lo mismo la promocién en empresas a puestos de cargos de gran
responsabilidad para las mujeres que para los hombres, ya que influye en
muchas ocasiones el caracter biolégico de una posible maternidad o su
misma situacién de madre, que la convierte en un sujeto menos apto para el
desempefio de actividades laborales que requieren una dedicacién
extraordinaria, e incluso, de sacrificios familiares.

La legislacion méas avanzada en materia de igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres es la europea. Espafia y Alemania se encuentran entre los
primeros lugares en ofrecer oportunidades laborales y sociales para las
mujeres. Los criterios de ambos paises, asi como del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, serviran para comprender los modernos criterios
que han servido para solucionar casos dificiles en aquellas latitudes. Existe
una marcada diferencia entre el sistema europeo y el sistema americano de
protecciéon y defensa de los derechos de las mujeres. Mientras que el primer

%2 GILVA ROSALES, Patricia, “El género en la sociedad” en AA.VV. Perspectiva de Género, (Julia del
Carmen Chavez Cerapia coord.), Plaza y Valdez-ENTS-UNAM, México, 2004, pp. 17-19.
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modelo cuenta con normas y directrices especificas para la defensa de estos
derechos, en América Latina alin nos encontramos en una fase prematura de
desarrollo de instrumentos para lograr la efectividad de los derechos. En
nuestro continente, contamos con la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), y de manera especifica,
tenemos la Convencion Interamericana sobre Nacionalidad de la Mujer
(Montevideo, 1933), la Convencién Interamericana sobre la Concesién de los
Derechos Civiles a la Mujer (Bogota, 1948), la Convencién Interamericana
sobre Concesién de los Derechos Politicos a la Mujer (Bogota, 1948) y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencién de Belém Do Para, 1994). En el sistema
europeo se cuenta con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea (CEE), especialmente el articulo 13; la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (UE), particularmente los articulos 21, 23,
24, 25,26 y 33; la Carta Social Europea. Por otra parte, en el sistema universal
de defensa y proteccion para los derechos de la mujer contamos con los
siguientes instrumentos.

- La Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1952);

- La Declaracién sobre la Eliminaciéon de la Discriminacidon contra la
Mujer (1967);

- La Declaracién sobre la Protecciéon de la Mujer y el Nifio en
Estados de Emergencia o de Conflicto Armado (1974);

- La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (1979) (conocida como CEDAW por
sus siglas en inglés), asi como su Protocolo Facultativo y su
recomendacién sobre la proteccién de la maternidad; y

- El Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
Relativo a la Revisién del Convenio sobre la proteccién de la
Maternidad.

Otro de los instrumentos internacionales fue la IV Conferencia Mundial sobre
las Mujeres, celebrada en Pekin en el afio de 1995, donde se reafirmé el
compromiso celebrado con anterioridad en la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979.
En dicha Conferencia se abordé el problema de la discriminacion de facto
hacia las mujeres, sustentando que “para la eliminacién de la discriminacién
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contra la mujer no basta un cambio juridico”, sino que era necesario modificar
los prejuicios y costumbres arraigados en una idea de inferioridad o
superioridad basadas en el género*.

Precisamente, esta Ultima cuestion referente a la igualdad real y efectiva entre
los hombres y mujeres ha sido redefinida por la doctrina constitucional
contemporanea de los Derechos Fundamentales. En la actualidad, la férmula
del Estado Democratico y Social de Derecho (presente en gran parte de las
constituciones europeas, pero ausente en el texto fundamental mexicano) ha
permitido la reinterpretacion del clasico modelo de igualdad formal o legal
que predominé por largos afios en los Estados de Derecho durante gran
parte del siglo pasado, la cual reducia la igualdad a un mero asunto de
legalidad, dejando de lado las nuevas necesidades y problemas sociales que
exigian a la jurisdiccion constitucional resoluciones ajustadas a un modelo de
Estado maés equitativo. Por ejemplo, el establecimiento de prestaciones
sociales distintas a las mujeres trabajadoras no son las mismas que las
otorgadas a los hombres, y sin embargo, esto no implica que se rompa la
igualdad entre los sexos; incluso, algunas legislaciones como la alemana han
ido mas alla, (Ley Reguladora del Permiso de Paternidad y la Reduccién de
Jornada por Cuidado de Hijo) buscando fomentar la crianza de los hijos por
parte de los padres, sin que esto perjudique los derechos sociales adquiridos
por éstos.

De tal forma, para algunos tratadistas la igualdad debiera ser entendida como
“la concrecién de criterios materiales para llevar a cabo el valor solidaridad, a
través de la creacién de las condiciones materiales para una libertad posible
para todos, y en contribuir a la seguridad con la satisfaccién de necesidades a
quien no puede hacerlo por su propio esfuerzo”*‘. Asi, los tedricos
distinguen dos dimensiones en torno a la igualdad: la formal y la sustancial.
La primera hace referencia al principio de la igualdad ante la ley. Esta aparece
como una exigencia de que todos los ciudadanos se encuentren sometidos a
las mismas normas y tribunales. Por otra parte, la igualdad material o
sustancial, se encuentra intimamente vinculada con el principio de Estado

%3 GARCIA DEL REAL, Carlota Bustelo, “Progresos y obstéculos en la aplicacién de la Convencién para la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer” en AA. V. La proteccidn internacional
de los derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995, (Edicién de Fernando M. Marifio
Méndez), Instituto de Estudios Internacionales y Europeos <<Francisco de Vitoria>>-Universidad Carlos IlI
de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, p. 34.

4 PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, op. cit., p. 283.

253



Democrédtico y Social de Derecho, conforme a dicha concepcion
material-formal de la igualdad, la dimensién juridica no puede desconectarse
de las condiciones politicas, econémicas y sociales que gravitan sobre su
realizacion®®, es decir, implica la integracion de aquellas personas que han
sido socialmente desfavorecidas por distintas circunstancias, como es el caso
de las mujeres.

5. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LOS ARTICULOS 12 Y 13
CONSTITUCIONALES

Los articulos 12 y 13 de la Constitucion Federal consagran el principio de
igualdad y no discriminacién. El primero de ellos, establece la prohibicién de
titulos nobiliarios en el Estado mexicano de cualquier caracter, asi como
cualquier otro concedido por otro pais, quedando exceptuados aquellos
titulos otorgados como consecuencia de alguna labor cientifica, social,
humanitaria, cultural. A diferencia de paises con monarquia constitucional,
como Inglaterra o Espafia, donde se detentan aun cargos hereditarios, de
sucesién de la corona. México ha sido un pais de contrastes y desigualdades
econdmicas, politicas y sociales abismales. Las castas durante el siglo XIX son
ejemplo del sistema de privilegios y discriminacién en la sociedad mexicana.
Fue hasta la Constitucion de 1857 cuando sucedié la reforma que plasmé por
primera vez esta prohibicién de manera expresa. En relacién al principio de
igualdad y la discriminacion, la Corte Interamericana ha manifestado a través
de distintas Opiniones Consultivas lo siguiente.

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situaciéon que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que
no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.*®

“5 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, op. cit., p. 38.
¢ Corte I.D.H., Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4.
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Tal y como sosteniamos, México tiene una situacion diferente por su historia y
tradicién politica y social. Por ello, el legislador durante el siglo XIX decidi6
plasmar esta prohibicién de titulos, prerrogativas u honores hereditarios. A
diferencia del Estado Espafiol, cuya Constitucién consagra en el articulo 57 la
institucién de la monarquia, a tal grado de indicar la sucesién de la corona a
partir de distintas reglas que ahi se plasman (por linea de proximidad).

El articulo 13 es de suma relevancia para el Estado de Derecho y la vigencia
del principio de igualdad en este pais. El primer parrafo: “Nadie puede ser
juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales”, consagra lo que en
la teoria de los derechos humanos se conoce como el principio de igualdad
ante la ley. Tal y como sosteniamos en epigrafes anteriores, para que existan
diferenciaciones en la aplicacién de la ley, deben existir razones legitimas,
adecuadas, necesarias y proporcionales, ademas de cumplir con el requisito
de razonabilidad juridica. La SCJN ha entendido y diferenciado entre las dos
categorias sefialadas (leyes privativas y leyes especiales).

Por una parte, “las leyes privativas se caracterizan porque se refieren a
personas nominalmente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el
hecho de que después de aplicarse al caso previsto y determinado de
antemano pierden su vigencia, encontrdndose prohibidas por el articulo 13
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debido a que
atentan contra el principio de igualdad juridica; mientras que las leyes
especiales, aun cuando se aplican a una o a varias categorias de personas
relacionadas con hechos, situaciones o actividades especificas, si se
encuentran investidas de las caracteristicas de generalidad, abstraccién y
permanencia, dado que se aplican a todas las personas que se colocan
dentro de las hipdtesis que prevén y no estan dirigidas a una persona o grupo
de ellas individualmente determinado, ademas de que su vigencia juridica
pervive después de aplicarse a un caso concreto para regular los casos
posteriores en que se actualicen los supuestos contenidos en ellas, no
transgrediendo, por tanto, el citado precepto constitucional.”*’ La ultima
parte del articulo le brindaremos especial atencién en el siguiente apartado,
dado que ha sido uno de los temas mas embleméticos y que mas ha
impactado en el Estado de Derecho de este pafs.

47 | EYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Registro: 196732; Jurisprudencia,
[J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VII, Marzo de 1998; Pag. 7.
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5.1 LA VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y
EL PROBLEMA DEL FUERO MILITAR

Uno de los principales y més graves problemas en la actualidad que sufre el
Estado moderno es el terrorismo. Sobre dicho fenédmeno, Naciones Unidas ha
manifestado que éste se ha constituido como una “grave manifestacién de
violencia deliberada y sisteméatica dirigida a crear caos y temor en la
poblacién, genera muerte y destruccién y constituye una actividad delictiva
repudiable.”*® Los acontecimientos ocurridos el 11 de septiembre de 2001,
en los Estados Unidos de Norteamérica, ocasionaron una de las crisis mas
graves de seguridad publica en aquel pais, provocando en consecuencia la
existencia de una innumerable cantidad de leyes discriminatorias y violatorias
de Derechos Fundamentales, tal y como es la Ley Patridtica (Patriotic Act)
entre las que se encuentran la posibilidad de detener a un extranjero durante
siete dias como medida preventiva sin tener que presentar cargos contra él, si
existe una minima sospecha de su vinculacién terrorista, intervenir teléfonos o
cuentas de Internet asociadas a un supuesto terrorista sin tener que lograr
una orden judicial para cada uno de los nimeros. Con ello la policia queda
capacitada para interceptar comunicaciones de ciudadanos completamente
inocentes, agravamiento de penas por actividades terroristas o por lavado de
dinero vinculado a estas organizaciones, asi como la necesidad de legalizar
ciertas formas «atenuadas » de tortura.*’ Sin embargo, en aras de mantener
el orden interno, los Estados no pueden, bajo ninguna circunstancia, hacer
uso de medios ilimitados, especialmente cuando se refiere al uso de la
fuerza.*’°

La constante presencia del aparato militar y policial en las principales lineas
de accion dentro de la seguridad publica y de la vida cotidiana de la
poblacién exponen la clara evidencia de la importancia de regular y observar
sus actuaciones. Como ya sabemos, desde el 2006 su presencia es acusada y
hegemonica, asi como exponencial. La creciente y acelerada reproduccién de
cuerpos militares dejé un hueco dentro del derecho, es decir, no hay un
marco juridico regulatorio de sus acciones. Desde esta nueva campana

“0OEA Declaracién de Lima para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo (Lima, Perd, abril de 1996)

%9 RIVERA, 1., “La guerra como racionalidad geopolitica constitutiva. (Nuevamente) sobre el concepto del
enemigo” en VV. AA,, Rastros de Dixan. Islamofobia y construccién del enemigo en la era post 11-S, Virus
Editorial, Barcelona, 2009, pp. 13-36.

4%Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos.
Washington: OEA/Ser. L/11.116,2002, numerales 86-91.
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“antidrogas” se han dado innumerables casos donde el uso desproporcional
de la fuerza publica. Casos de desaparicién forzada, la violacion sexual de
mujeres indigenas, tortura y detencién arbitraria de decenas de personas a lo
largo de la Republica son sélo algunos de los casos documentados por
asociaciones y organismos nacionales e internacionales. Durante 2009,
Human Rights Watch publicé un anélisis del uso indebido de la justicia militar
en México para investigar abusos cometidos durante operativos contra el
narco y de seguridad publica, basado en testimonios de las victimas y
expedientes de la Comisién Nacional de Derechos Humanos.*"

Una de las causas torales por las cuales esto sigue sucediendo es la ineficaz
actuacién del sistema de justicia militar y policial, ya que los responsables no
son sancionados, incluso, si quiera son reconocidos. Esto se debe
principalmente a que no se tienen los instrumentos juridicos y politicos de
regulaciéon y control del uso de la fuerza publica, asi como la sesgada y parcial
investigacion de estos crimenes, ya que la mayoria de estos casos son
investigados y juzgados por los propios tribunales militares que carecen de
mecanismos que garanticen el debido proceso. Asimismo, nuestro sistema
militar y policial se encuentra a gran distancia de lograr cumplir cabalmente
con la obligacién de impartir justicia; la poca transparencia de los procesos de
desplegamiento de sus modus operandi y de sus resultados oscurece el
horizonte del porvenir de nuestro sistema politico-social.

Las resoluciones de la Corte en materia la incorporacién de la milicia en el
combate al crimen organizado, datan de 1996. En aquel entonces, se resolvié
una accién de inconstitucionalidad en la cual se argumentaba la violacién al
articulo 129 constitucional*’?, ya que se permitia la incursién de los militares
en asuntos de seguridad publica. Al respecto, la Corte sostuvo que dicha
actuacién se encontraba plenamente legitimada, en razén de que la intrusién
de los militares en las labores de seguridad publica se encontraban
subordinados a la policia civil, siempre y cuando se diera un equilibrio entre el

' HUMAN RIGHTS WATCH, Impunidad Uniformada. Uso indebido de la justicia militar en México para
investigar abusos cometidos durante operativos contra el narcotréfico y de seguridad publica, USA, 2009,
pp. 42-69, disponible en http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/mexico0409spwebwcover.pdf
(11/11/10, 23:30 hrs)

42 Dicho precepto establece lo siguiente: En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas
funciones que las que tengan exacta conexién con la disciplina militar. Solamente habra Comandancias
Militares fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes que dependan inmediatamente del
Gobierno de la Unién; o en los campamentos, cuarteles o depodsitos que, fuera de las poblaciones,
estableciere para la estacién de las tropas.
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respeto a los derechos humanos y la seguridad publica.*’”? De esta forma, al
no existir criterio alguno de parte del constituyente en la reforma
constitucional penal més reciente, la actuacién de la autoridad militar se
encuentra permitida Unicamente cuando los militares se encuentren
subordinados a la autoridad civil, tal y como subrayé la Suprema Corte de
Justicia en su momento.

Como consecuencia de la presencia cada vez més activa de los militares en el
restablecimiento del orden interno, se ha producido lo inevitable, la
militarizaciéon de la seguridad publica en nuestro pais. Los efectos negativos
de esta politica publica son la falta de profesionalizacién a las fuerzas armadas
en el combate a la delincuencia. Incluso esto proviene de la misma naturaleza
que tiene el ejército, que al no estar acostumbrada a temas de seguridad
publica, la misma instituciéon ha carecido de los elementos suficientes para
desarrollar plenamente la labor que es encomendada por el Poder Ejecutivo
Federal. A lo anterior, se le afiade la inexistencia de una reglamentacion clara
y efectiva que regule cada uno de los procesos en los que interviene el
ejército militar, y especialmente el asunto que ahora nos concierne, los
alcances y limites que puede tener el fuero militar, caso que serd analizado a
continuacién. Cabe advertir, que fue hasta 2011 que el debate sobre los
limites al fuero militar fue reabierto por la Suprema Corte, debido a las
sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
respecto.”’* Un afio después (21 de Agosto de 2012), este mismo érgano ha
declarado la inconstitucionalidad del articulo del Cédigo de Justicia Militar en
cuestion, provocando un sinnimero de reacciones en todos los &mbitos
gubernamentales, y dotando de certeza al plano hermenéutico vy
argumentativo, a través de un analisis frontal de los principios constitucionales
en conflicto.*”®

A pesar de esto, la lucha por la igualdad ante la ley, ha sido una de las
batallas legales y de derechos humanos més largas por las Organizaciones
Civiles de la materia. El planteamiento de las violaciones ha trascendido mas

473 Accién de Inconstitucionalidad 1/96.

474 Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y Votos Particulares
formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis
Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo, el 14 de julio de 2011 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de Octubre del mismo afio.

75 Hacemos referencia al Amparo en Revisién 133/2012 y 27 asuntos mas, en donde se ha declarado la
inconstitucionalidad del articulo 57, fraccion I, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar.
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alld de las fronteras mexicanas y han existido pronunciamientos por
organismos internacionales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través de sentencias condenatorias en contra del Estado
mexicano por aplicar el fuero militar, aun en aquellos casos donde estaban
involucrados civiles inocentes y victimas de familiares cuya milicia habia
violado derechos humanos.

La primera negativa de la SCIN ha debatir sobre el fuero militar se dio con el
amparo en revisién 989/2009, promovido por Reynalda Morales Rodriguez, la
cual impugnaba la constitucionalidad del articulo 57, fraccién Il inciso a), del
Codigo de Justicia Militar, asi como la declinaciéon de conocer sobre las
investigaciones de la muerte de su esposo en un retén militar por una
autoridad civil. Dicho asunto tiene origen en los hechos siguientes. El
veintiséis de marzo de dos mil ocho, en las inmediaciones de la comunidad
de Santiago los Caballeros, Sinaloa, un grupo de civiles que viajaba en un
vehiculo particular por la carretera a Navolato, Km. 9.5, recibié impactos de
bala desde otro vehiculo tripulado por personal del ejército mexicano. Con
motivo de esta agresién, cuatro civiles perdieron la vida.

Una vez sucedido lo anterior, el Ministerio Publico inicié una averiguacion
previa; posterior a ello, éste declind su competencia para conocer las
averiguaciones a favor de la Procuraduria de Justicia Militar, consignando a
los cinco militares presuntamente responsables. La esposa de uno de las
victimas acudié al juicio de amparo, con la finalidad de impugnar esta
situaciéon, pidiendo que se declarara inconstitucionalidad el precepto
sefialado arriba, al caso en particular. Lo anterior, debido a que consideraba
que dicha normatividad vulneraba los limites establecidos en el articulo 13 de
la Constitucion Federal.

El proyecto inicial del ministro José Ramén Cossio fue rechazado por la
mayorfa, debido a que se consideraba que se actualizaba una causal de
improcedencia: la falta de interés legitimo de la actora para interponer el
juicio de amparo, motivo por el cual la resolucién de la Corte fue en el
sentido de desechar la demanda. El punto medular de la negativa de la Corte
para conocer del asunto, inicia en el Considerando Sexto del Proyecto, al
sefalar: “en términos de lo dispuesto en el articulo 76, fraccién Il, de la Ley
de Amparo interpretado a contrario sensu, en el presente recurso se
analizaran los agravios bajo el principio de estricto derecho, ya que aun
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cuando se trata de un asunto vinculado con la materia penal, la quejosa no
tiene la calidad de reo.”*®

En los sucesivos Considerandos, se lleva a cabo el anélisis técnico de las
causales de improcedencia y se justifica la negativa de la Corte para emitir
algin pronunciamiento de fondo sobre el asunto, “caracterizados por su
generalidad”. Al momento de llevar a cabo el estudio del tercer agravio, el
Tribunal advierte: “las causales de improcedencia previstas constitucional y
legalmente, no conducen a la denegacién de justicia, sino solamente a la
declaracion de la presencia de un impedimento técnico para poder analizar la
"7, situacion que se encontraba
justificada a la luz de las principales declaraciones de derechos humanos, que
consagran el derecho a una tutela de justicia efectiva.

constitucionalidad del acto reclamado

Finalmente, en el Considerando Noveno del proyecto, se determina que el
caracter de victima u ofendido en el proceso penal del demandante, no
permitia que ésta pudiera impugnar a través del juicio de amparo, cualquier
acto reclamado dentro del proceso penal, ya que la participacién de ésta no
era la misma a la del actor del delito. Es decir, dentro del catédlogo de
Derechos Fundamentales reconocidos por la Constituciéon en su articulo 20,
apartado b), no se desprendia ningiin derecho a favor de ésta. La Corte
concluye su argumento, calificando el principal agravio de la quejosa como
inoperante, debido a que la determinacién de lo dispuesto por la referida
norma constitucional era una cuestién que atafiia al fondo del asunto.

Esta situacidn resulté a todas luces irrazonable y violatoria de derechos
humanos, a pesar de que la SCIN o el PJF no pueden, desde el punto de
vista formal, violarlos, pero observamos que materialmente existieron
argumentos bastante débiles para justificar su resolucién. Al respecto, el
Ministro José Ramén Cossio, elaboré un proyecto coherente y suficiente en
argumentos sélidos para analizar las violaciones cometidas. En él se encarga
de analizar a fondo la interpretacién del articulo 13 constitucional, en relacion
con los alcances del fuero militar.

En dicho voto, analiza con detencién la evolucién que ha tenido el fuero
militar, desde la Cadiz hasta la Constituciéon actual. En un principio, manifiesta

¢ Amparo en Revisidn 989/2009, p. 89.
47 Amparo en Revisidn 989/2009, p. 94.
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que los fueros eran privilegios concedidos a favor del personal de la milicia,
dadas las condiciones en las que vivia nuestro pais en aquél entonces.
Tiempo después, el constituyente del 57 reformé el articulo 13 de la
Constitucién, quedando establecido que el fuero de guerra subsistia para
aquellas faltas que tuvieran exacta conexién con la disciplina militar.

Desde la perspectiva del ministro Cossio, las preguntas a dilucidar eran las
siguientes: el articulo 13 constitucional prohibe que los Tribunales militares
conozcan de asuntos que versan sobre delitos del orden comdn o federal y/o
en los que estd involucrado un civil como sujeto pasivo? ;hay razones
constitucionales que informan por qué es deseable que los tribunales
ordinarios ejerzan jurisdicciéon sobre aquellas controversias penales que versan
sobre conductas delictivas ajeas al orden militar o en las que interviene en su
caracter de ofendido o victima? ;hay alguna justificacién constitucional para
considerar que el grado en que tal garantia (prohibicion de fuero) ha de
protegerse debe variar en razén de la calidad de la persona que estd
involucrada en el proceso penal?

Sin duda alguna, la formulacién clara y frontal de las cuestiones no deja lugar
a duda, de que se deseaba responder de manera exhaustiva y precisa a la
peticion formulada inicialmente por la demandante. Posterior a ello, se lleva a
cabo un andlisis desde la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos para dilucidar los limites del fuero militar, citando incluso
precedentes de la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Concluyendo finalmente lo siguiente:

Para que el fuero militar sea compatible con los estandares
internacionales, debe cumplir al menos con los siguientes
elementos:

a) Estar destinado a juzgar sélo a militares por delitos militares.

b) Tener sélo competencia para conocer de delitos o faltas militares,
esto es, aquellos que por su propia naturaleza atenten contra
bienes juridicos propios del orden militar.

c) No tener jurisdiccién sobre civiles bajo ninguna circunstancia.

d) No tener competencia para conocer de asuntos en los quela
victima u ofendido sea un civil aunque el delito sea cometido por
un militar, y

e) No tener competencia para juzgar violaciones a los derechos
humanos.
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La sucesiva interpretacién del articulo 57, fraccién |l, inciso a), que establece
que seran delitos contra la disciplina militar aquellos que fueren cometidos
por militares en los momentos de estar en servicio o con motivo de actos del
mismo, proponia declararlo inconstitucional, por ir en contra del articulo 13
de nuestra Constitucién. Por ende, los Tribunales militares no podrian tener
competencia de aquellos delitos previstos en los Cédigos Penales del orden
comun y federal, dado que en el Cédigo de Justicia Militar, Gnicamente
contempla aquellos tipos penales propios de la dindmica de las fuerzas
armadas (delitos contra la seguridad interior y exterior de la nacién, contra la
existencia y seguridad del ejército, contra la jerarquia y la autoridad).

Justificar el conocimiento de los delitos del orden comun a los Tribunales
Militares, implicaria adoptar un criterio meramente personal, por
consiguiente, violatorio de los derechos consagrados en el articulo 13 de la
Constitucion Federal.

5.2 FUERO MILITAR Y SU INTERPRETACION POR LA CIDH:
INCONVENCIONALIDAD DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

Bien deciamos arriba, la lucha por la igualdad ante la ley por la cuestién del
fuero militar ha sido una lucha incesante de ir y venir, recaida en Ultima
instancia en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto,
diversas organizaciones de derechos humanos en el pafs, promovieron una
denuncia ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por la
violacién al principio de igualdad, en razén del fuero militar, debido a que
varias personas habian sido victimas de diversas violaciones por parte de
miembros del ejército en México. En tal sentido, al momento de reclamar
ante el Estado mexicano por una investigacién independiente y acorde a los
pardmetros legales establecidos, éste se negd, y llevando el caso finalmente a
una resoluciéon por parte de la CIDH.

La primera sentencia es la del Sefior Radilla Pacheco vs. México, dictada el 23
de noviembre de 2009. Fue la segunda sentencia condenatoria dictada por
este organismo internacional (la primera fue el caso Castafieda). Los hechos
se relacionan con la presunta desaparicién forzada del sefior Rosendo de
apellidos indicados el 25 de agosto de 1974. A sus 60 afios, él y su hijo
viajaban en un autobus desde Atoyac de Alvarez a Chilpancingo, Guerrero.
Dicho autobus fue detenido por personal del ejército militar, los pasajeros
fueron inspeccionados, después de ello abordaron de nuevo. Posteriormente,
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el autobus fue detenido nuevamente en otro retén, a la entrada de la Colonia
Cuauhtémoc, entre Cacalutla y Alcholca. Los militares solicitaron descender a
los pasajeros para revisar el interior. Tiempo después, se indicé a los mismos
subir, con excepcién del sefior Rosendo Radilla, quien quedé detenido,
siendo informado por los oficiales “porque componia corridos”.

A esto, el detenido respondié que "eso no constituia ningtn delito”.
Inmediatamente fue replicado por un militar: “mientras, ya te chingaste”. En
ese mismo instante, el sefior Rosendo solicitd a los Agentes Militares dejar ir a
su hijo Rosendo Radilla Martinez por ser un menor, a lo cual accedieron,
recibiendo la instruccién de su padre de avisar a la familia que habia sido
detenido, quedando a disposicién de la Zona Militar de Guerrero. Tiempo
después, existieron testimonios que lo ubicaron en el cuartel militar de
Atoyac, siendo torturado por el personal militar. Desde ese entonces, no se le
volvié a ver.

La Corte Interamericana encontré responsable al Estado mexicano, por la
violacién al derecho a la libertad personal, integridad personal,
reconocimiento de la personalidad juridica y la vida, en contra del Sefior
Rosendo Radilla Pacheco. Asi como por la violacién a la proteccién judicial y
las garantias judiciales efectivas, a favor de su familia. Se determiné de
acuerdo al acervo probatorio (ademas de las distintas declaraciones del
Estado y la averiguacion realizada por la Fiscalia Especializada para
Movimientos Sociales y Politicos del pasado) la desaparicién forzada de la
victima. Respecto al tema que nos interesa, a pesar del aparato de Estado (la
Fiscalia), creado especialmente para perseguir estos delitos del pasado,
durante la llamada “Guerra Sucia”, se determiné que las indagaciones para
aclarar la verdad de los hechos no se estaba indagando directamente a los
responsables, sino a las diligencias realizadas a la familia de Rosendo. Sobre
este punto, la Corte expresé:*’®

Para que una investigacién penal constituya un recurso efectivo
para asegurar el derecho de acceso a la justicia de las presuntas
victimas, asi como para garantizar los derechos que se han visto
afectados en el presente caso, debe cumplirse con seriedad y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa, y debe tener un sentido y ser asumida por los Estados
como un deber juridico propio y no como una simple gestién de

478 P4r. 233 de la Sentencia.

263



intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos
probatorios.

Uno de los temas més delicados y que tiene relacién directa con el caso “El
Halconazo”, que hemos relatado en pérrafos anteriores, el gobierno
mexicano argumentd ante la Corte que el tipo penal de desaparicion forzada
habia sido creado apenas en 2001, incorporado por medio de la Convencién
Internacional sobre la Desaparicién Forzada de Personas. Por este motivo, el
gobierno consideraba ilegal y violatoria del principio de no retroactividad en
perjuicio del inculpado, la detencién de un posible responsable en el afio
2005, el comandante Francisco Quiroz Hermosillo. Sin embargo, ante tal
afirmacion, la Corte fue tajante (parrafos. 239 y 240):

La Corte observa que el delito de desaparicién forzada de
personas se encuentra vigente en el ordenamiento juridico
mexicano desde el afio 2001 (infra Par. 319), es decir, con
anterioridad a la consignacién de la averiguacién previa ante el
Juez de Distrito en turno realizada en agosto de 2005 (supra
Par. 188). En tal sentido, el Tribunal reitera, como lo ha hecho
en otros casos, que por tratarse de un delito de ejecucién
permanente, al entrar en vigor la tipificacion del delito de
desaparicién forzada de personas en el Estado, la nueva ley
resulta aplicable por mantenerse en ejecucién la conducta
delictiva, sin que ello represente una aplicacion retroactiva. En
este mismo sentido se han pronunciado tribunales de la mas
alta jerarquia de los Estados del continente americano, como lo
son la Corte Suprema de Justicia del Perl, el Tribunal
Constitucional de Perl, el Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, la Corte Constitucional de Colombia e, inclusive, la
propia la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México
(supra nota 31).

Para este Tribunal es inadmisible el alegato del Estado
conforme al cual en este caso existia un “obstaculo
insuperable” para la aplicaciéon del delito de desaparicion
forzada de personas vigente en México, ya que el presunto
responsable habia pasado a retiro con anterioridad a la entrada
en vigor del tipo penal. La Corte considera que mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima, la desaparicion
forzada permanece invariable independientemente de los
cambios en el caracter de “servidor publico” del autor. En casos
como el presente en los que la victima lleva 35 afios
desaparecida, es razonable suponer que la calidad requerida
para el sujeto activo puede variar con el transcurso del tiempo.

264



En tal sentido, de aceptarse lo alegado por el Estado se
propiciaria la impunidad.

Ahora bien, en lo que respecta a las actuaciones encaminadas al
descubrimiento de la verdad de los hechos en el fuero militar, se impugnaron
varias situaciones. La imposibilidad de la esposa de Rosendo Radilla para
impugnar ante un juez, la determinacién de la autoridad militar para conocer
de los hechos e investigarlos. En este punto, la CIDH fue de igual forma muy
clara, al sefialar que por la naturaleza del bien juridico lesionado, la
jurisdiccion militar no era el fuero competente para investigar, juzgar y
sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos sino que el
procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justicia
ordinaria.*’?Aunado a ello, se condené el hecho de no existir un recurso para
poder impugnar el auto por medio del cual se otorgaba la competencia a la
autoridad militar para investigar y castigar los hechos, afirmando que la
participaciéon de la victima en el proceso penal, no se reducia a hacer
efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia ante los Tribunales
competentes, sino también la existencia de recursos internos para impugnar
la competencia de los Tribunales judiciales.”®® Y mas aun, se condend el
alegato de la autoridad mexicana, al invocar la reserva realizada en la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas que
reconocia el fuero de guerra, cuando el militar se encontrara en servicio.
Respecto de ello, se determiné:

311. Tal como ha sido formulada, la reserva al articulo IX de la
CIDFP implica el desconocimiento del derecho humano al juez
natural en la debida investigacion y eventual sancién de los
responsables de la comisién de desaparicion forzada de personas.
La necesidad de asegurar que este tipo de casos sean investigados
ante las instancias competentes de conformidad con las
obligaciones internacionales, trasciende los intereses de los
Estados. La erradicacion de la impunidad de las violaciones graves
de derechos humanos, como la ocurrida en el presente caso,
cuenta con una garantia colectiva, reflejada en el claro y creciente
interés de toda la sociedad y de todo Estado democratico de
Derecho en fortalecer los mecanismos internacionales de
protecciéon en esta materia. La Corte estima que el derecho al juez
natural, reconocido en el articulo IX de esta Convencién, es

479 P4r. 273 de la sentencia.
480 P4r. 297 de la sentencia.
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indispensable para la consecucién de los fines propuestos en la
misma.

312. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal considera
que la reserva formulada por México no satisface el primer
requisito establecido en el articulo XIX de la CIDFP, por lo que, en
consecuencia, debe ser considerada invélida. En este sentido,
resulta evidente que la aplicaciéon de la jurisdiccién militar en el
presente caso, por la cual el Estado extendi6 la competencia del
fuero castrense a hechos que no tienen estricta conexién con la
disciplina militar o con bienes juridicos propios del ambito
castrense, es contraria a la disposicién contenida en el articulo IX
del tratado de referencia, a la cual México estd claramente
obligado.

De acuerdo a los razonamientos empleados en la sentencia (que no distan
mucho del voto particular presentado previamente por el Ministro José
Ramén Cossio en el amparo en revision 989/2009) el Estado mexicano se
encuentra obligado a proporcionar mecanismos efectivos para hacer vélido el
derecho a una tutela de justicia efectiva, cuando se refiere a la impugnacién
del fuero castrense. Especialmente cuando realizan averiguaciones 'y
juzgamientos sobre hechos cometidos por militares. Sobre este punto, la
CIDH ordené a México que “las interpretaciones constitucionales vy
legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de la
jurisdiccion militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal”.

También existieron mas pronunciamientos. Otro de ellos, es la resolucién en
el Caso Rosendo Cantl y otra vs. México, dictada el 31 de agosto de 2010.
Los hechos se refieren a la presunta violacion sexual de la indigena del Estado
de Guerrero, Valentina Rosendo Cantu, el dia 16 de febrero de 2002, asi
como a las deficientes investigaciones realizadas posterior a esos hechos y la
imposibilidad de la actora para que las investigaciones pertinentes fueran
realizadas por autoridades civiles y no por militares como sucedié. Conforme
al criterio empleado por la misma CIDH en el Caso Rosendo Radilla, se
decidié finalmente que la violacién sexual de una indigena, no guardaba en
ningun caso, relacién con la disciplina o la misién castrense, sino con la
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integridad personal de la victima.*' El Estado fue condenado por la violacién
a los derechos de integridad personal, dignidad y vida privada.

Aunado a lo expuesto previamente, se determiné que el referido articulo 57,
parrafo 2, inciso a), en el cual se apoyaba la competencia de la jurisdiccion
militar para investigar y perseguir el caso, incumple con el derecho a una
tutela de justicia efectiva, consagrado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En este sentido, la solicitud de la CIDH al estado
mexicano es igual que en el Caso Rosendo Radilla: “reitera al Estado su
obligacién de adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar la citada disposiciéon con los estdndares
internacionales en la materia y de la Convencién Americana...”*%,

Finalmente, se encuentra el caso de Ferndndez Ortega vs México. La
sentencia fue dictada el 31 de agosto del afio 2010, casi a la par del asunto
presentado anteriormente. Los hechos ocurrieron el 22 de marzo de 2002, en
la casa de la victima, en compafiia de sus hijos, los cuales Unicamente
alcanzaron a presenciar la llegada de los militares al domicilio cuando
apuntaron con armas a su madre para que respondiera sobre cierta
informacién. Posterior a ello, Fernandez Ortega interpuso la denuncia
correspondiente, llevandose de una manera lenta y negligente las
subsecuentes diligencias, ocurriendo una de las cuestiones mas ominosas y
lamentables del proceso: el Estado perdié la prueba pericial, relativa al
liquido seminal encontrado en la victima, situacién que fue reconocido por el
Estado y considerada como una negligencia bastante grave por la CIDH.**
Finalmente, se conden6é a México por la violacién de los derechos de

%1 SCIDH Rosendo Cantd vs México, Par. 161. En lo que respecta a la investigacion respectiva la CIDH
sostuvo: “... el Tribunal observa que en el presente caso ha concurrido la falta de voluntad, sensibilidad y
capacidad de varios de los servidores publicos que intervinieron inicialmente en la denuncia realizada por
la sefiora Rosendo Canti. Asimismo, la falta de utilizacién de un protocolo de accién por parte del
personal de salud estatal y del Ministerio Piblico que inicialmente atendieron a la sefiora Rosendo Cantd,
fue especialmente grave y tuvo consecuencias negativas en la atencién debida a la victima y en la
investigacion legal de la violacion. Sobre este aspecto, la Corte destaca lo sefialado por la perita Arroyo
Vargas, durante la audiencia publica del caso, respecto de que en “casols] de violencia sexual, los
estandares minimos [de recopilacién de pruebas] tiene[n] que ser la inmediatez y la celeridad”.

%2 SCIDH Rosendo Cantl vs México, Pér. 222.

43 SCIDH Fernandez Ortega y otros vs México, Par. 112. En el mismo sentido se encontré la
argumentacion, relativa a la debida averiguaciéon para esclarecer la violacién a los derechos humanos:
“197. La Corte observa que en el presente caso ha concurrido la falta de voluntad, sensibilidad y
capacidad en varios de los servidores publicos que intervinieron inicialmente en la denuncia realizada por
la sefiora Fernandez Ortega. Asimismo, la carencia de recursos materiales médicos elementales, asi como
la falta de utilizacion de un protocolo de accién por parte del personal de salud estatal y del Ministerio
Pdblico que inicialmente atendieron a la sefiora Fernandez Ortega, fue especialmente grave y tuvo
consecuencias negativas en la atencién debida a la victima y en la investigacion legal de la violacién.”
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integridad personal, dignidad y vida privada, asi como los articulos
relacionados con la Convencién Interamericana para Sancionar y Prevenir la
Tortura, en perjuicio de la victima.

Como sucedié en los casos relatados previamente, las investigaciones fueron
remitidas al fuero militar, para que este continuara con la averiguacién y
castigo de los culpables. La CIDH reiteré de nueva cuenta lo dicho en la
sentencia de Radilla Pacheco, al afirmar que la tortura en contra de la victima,
de ninguna forma se encontraba relacionada con la disciplina militar o la
misién castrense. Cuestién por la cual, el Estado mexicano fue condenado por
no haber proporcionado a la victima, para impugnar la competencia de la
jurisdiccién militar.*®* Por este motivo, solicité al Estado mexicano que las
personas pudieran contar con un recurso efectivo para impugnar la
intervencién de la jurisdiccién militar, asi como la revisién al mencionado
articulo del Cédigo de Justicia Militar y la interpretacion del articulo 13
Constitucional, referente al fuero militar.

Los pronunciamientos de este organismo internacional, resultan ser un
indicativo bastante negativo sobre lo que sucede en nuestro pais, acerca de la
inefectividad de los recursos internos para impugnar la competencia del fuero
militar. La argumentacién de la SCJN, como ya lo hemos visto, ha variado en
torno al desechamiento de los casos, en atencién a una presunta inexistencia
de interés juridico, aun cuando sea la propia victima del delito quien lo
solicite y dejando a argumentos de autoridad (causales de improcedencia de
la Ley de Amparo) meramente simplistas y legalistas, decisiones de gran
trascendencia para la vida politica y social del pafs. Hasta 2011, de los casos
expuestos en este apartado, en ninguno de ellos el Poder Judicial Federal se
habia atrevido a entrar de manera plena al debate de estos asuntos, a pesar
de los estudios relativos a los derechos de las victimas, fuero militar,
restricciones lo han realizado ya en diversas ocasiones tanto la CIDH, como el
voto de minoria en la misma Corte en un principio.

Tal y como hemos indicado lineas arriba, el pronunciamiento y modificacion
jurisprudencial en torno al tema del fuero militar fue a través de la resolucion
dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010, el 14 de julio
de 2011. En dicha sentencia se concluyé que frente a situaciones que
vulneren derechos humanos de civiles, bajo ninguna circunstancia podia

4 SCIDH Fernandez Ortega y otros vs México, parrs. 239-240.
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operar la jurisdiccién militar, porque cuando los tribunales militares conocen
de actos constitutivos de violaciones a derechos humanos en contra de
civiles, ejercen jurisdiccién no solamente respecto del imputado, el cual
necesariamente debe ser una persona con estatus de militar en situacion de
actividad, sino también sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar
en el proceso penal no sélo para efectos de la respectiva reparacién del dafio,
sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia.
Resultando el articulo 52, fracciéon I, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar,
incompatible con lo dispuesto en el mismo articulo 13 conforme a esta
interpretacién a la luz de los articulo 20. y 8.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Ello es asi porque al establecer cuéles son los
delitos contra la disciplina militar no garantiza a los civiles o sus familiares que
sean victimas de violaciones a los derechos humanos tengan la posibilidad de
someterse a la jurisdiccion de un juez o tribunal ordinario.*® Argumentos que
habian sido expuestos atrds en los votos de minoria del propio Pleno de la
Corte. Posteriormente, el 21 de Agosto de 2012%¢, este mismo érgano ha
declarado la inconstitucionalidad del articulo del Cédigo de Justicia Militar en
cuestién, invocando el propio Caso Radilla, los casos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la reforma constitucional sobre esta
materia.

ACTIVIDADES DEL CAPITULO V
Matrimonio homosexual: principio de igualdad y no discriminacién

El articulo 143 del Estado de Oaxaca sefala: “el matrimonio es un
contrato celebrade entre un sclo hembre y una sela mujer®.

Hechos:
Una pareja de lesbianas acuden al Registro Civil para contraer matrimonio. Se
niega su registro, en virtud de que el articulo citado no contempla el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

Las partes afectadas recurren esta decisién a través de un amparo. Argumentan
que el citado articulo del Cédigo estatal es violatorio del principio de igualdad y
no discriminaciéon por razén de preferencia sexual, contemplado por el articulo 1,

85 Par. 40 a 43. Caso Radilla. Expediente varios 912/2010.
% Hacemos referencia al Amparo en Revisién 133/2012 y 27 asuntos mas, en donde se ha declarado la
inconstitucionalidad del articulo 57, fraccion I, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar.
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Ultimo parrafo de la CPEUM. Argumentar que resulta discriminatorio pues incluye
una discriminacién por razén de sus preferencias sexuales.

Consulta el precedente relativo a la Accidon de Inconstitucionalidad 2/2010,
resuelto por la SCJN, sobre los matrimonios homosexuales en el Distrito Federal,
sobre el concepto de familia. Fundamenta y motiva tu decisién. Al respecto, la
SCJIN determiné que, en la actualidad “la institucion matrimonial se sostiene
primordialmente “en los lazos afectivos, sexuales, de identidad, solidaridad y de
compromiso mutuos de quienes desean tener una vida en comun.”

1. §Qué es una clausula sospechosa dentro de la dogmatica de los Derechos
Fundamentales?

2. ;Forma parte de los Derechos Fundamentales el contraer matrimonio? Consulta
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

3. ;Es violatorio del principio de igualdad y no discriminacién por razén de
preferencia sexual lo establecido por el Cédigo Civil del Estado de Oaxaca?

4. ;Existe un concepto de familia tnico acorde a lo establecido por la CPEUM, la
CADH, y el PIDCP?

CAPITULO VI
LOS DERECHOS DE LIBERTAD

I. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD

El principio de la libertad humana puede ser visto desde distintos enfoques y
dimensiones debido a su enorme riqueza conceptual. Desde el dmbito de
investigacion de la Filosofia del Derecho, estas categorias aportan un alto
grado de confusion en lo que respecta tanto a su reflexion
doctrinal-ideolégica como en su tratamiento técnico-juridico como principios
fundacionales de los Derechos Fundamentales, garantias procesales y su
aplicacion en el Estado Constitucional. En ese sentido, al igual que podemos
hablar de diversos modos de igualdad: juridica, formal, politica, material, de
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oportunidades, de recursos y bienes, del mismo modo, podemos hablar de
diversidad de sentidos de libertad: libertad social, politica, juridica,
psicoldgica, metafisica, moral, libertad-autonomia (Kant),
libertad-participacién (Hegel), libertad-prestacion (Marshall), libertad positiva
o negativa (Berlin).

El filésofo liberal inglés John Stuart Mill cree en protecciéon del individuo y su
libertad frente a la intromisién ilegitima del Estado. Pero nos advierte que
existe otra intromisién mayor y mas peligrosa: la tiranfa de la opinién. En su
breve ensayo titulado On Liberty nos advierte también de como el verdadero
peligro de la democracia no es el despotismo; sino la tirania de la mayoria,
de la igualdad, de la colectividad mediocre, un falso igualitarismo pernicioso
para el desarrollo y la libertad individual. La muchedumbre con su imposicién
de las costumbres puede empobrecer e impedir el desarrollo de los
individuos y de un pueblo. “[...] la esfera propia de la libertad humana
comprende, en primer lugar, el dominio interno de la conciencia, exigiendo la
libertad de conciencia en el sentido mas amplio de la palabra, la libertad de
pensar y de sentir, la libertad absoluta de opiniones y de sentimientos, sobre
cualquier asunto practico, especulativo, cientifico, moral o teolégico.” */

El filésofo politico norteamericano John Rawls ha sido uno de los grandes
pensadores en conceptualizar la relacién entre libertad e igualdad.*®® Rawls es
consciente de que no hay libertad sin igualdad. El concepto de igualdad no
tiene nada que ver con el igualitarismo gregario propio del socialismo real
practicado en los regimenes comunistas. En este sentido, opta por una
posicion conciliadora: ni individualismo exacerbado, ni igualitarismo que dé
lugar a las uniformidad, homogeneizacién y anulacién de diferencias. Ni
individualismo que venda la igualdad a cambio de libertad total, ni
igualitarismo que venda, descarte o margine la libertad completamente a
favor de la igualdad. Como pensador liberal, la libertad es la categoria
fundamental y principal de su pensamiento, pero sin descartar los otros dos
ideales ilustrados, igualdad y fraternidad que vienen expresados en los dos
principios de justicia, el principio de libertad y principio de diferencia, ambos
presentes en toda su obra.

7 Cfr., STUART MILL, J. Sobre la libertad, Aguilar Ediciones, Barcelona, 1985. p. 40.

4% Rawls acepta las virtudes del capitalismo y la economia de mercado; pero tratando de paliar las
desigualdades que esa economia libre provoca. Cfr. RUBIO CARRACEDO, J., “Paradigmas de la
obligacion politica”, en Revista Sistema, n°85, pp. 89-106. También recogido en su libro Paradigmas de la
politica. Del Estado justo al estado legitimo (Platon, Marx, Rawls, Nozick), Antropos, Barcelona, 1990.
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1. LA LIBERTAD POSITIVA'Y LA LIBERTAD NEGATIVA

El valor de la libertad se encuentra intimamente relacionado con el principio
de igualdad, debido a su constante tensién como principios fundamentales
en el Estado Constitucional, en adicién a esto, resulta importante referir que
ante un concepto de justicia distributiva, podria encontrarse la concepcién
libertaria de no interferencia en la autonomia del individuo, caso de la teoria
de Nozick, por ejemplo. A pesar de lo anterior, coincidimos en que el valor de
la libertad sigue siendo fundamental para la democracia constitucional, y
compatible con el concepto de igualdad formal y sustancial.

Algunos autores han identificado tres clases de libertades: la social, la politica
y la juridica®®. Otra postura es la del profesor Isaiah Berlin. Por un lado, la
libertad negativa es aquella que se define por la ausencia de coaccién
externa al individuo que desee realizar un curso de accién determinado. En
este sentido, significara la ausencia de obstéculos para el logro de los deseos
de un hombre. Mientras que la libertad en sentido positivo es la capacidad
para hacer algo, se refiere a la ausencia de frustracion y a la ausencia de
obstaculos que impidan posibles decisiones y actividades, la ausencia de
obstrucciones en los caminos por los que un hombre decide andar*®.

De esta forma, la libertad negativa es “aquella en la cual un sujeto tiene la
posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo

"1 Mientras que la libertad positiva es “aquella en la

impidan otros sujetos
cual una determinada situaciéon en la que un sujeto tiene la posibilidad de
orientar su voluntad hacia un objetivo de tomar decisiones, sin verse

determinado por la voluntad de otros”*%.
2. LA PROHIBICION DE ESCLAVITUD

Tal y como indicdbamos arriba, el principio de libertad estd intimamente
relacionado con el de igualdad. La CPEUM determina en su articulo primero,
parrafo segundo la prohibicién de esclavitud en el territorio mexicano,

“¥ PECES BARBA, G. M., Curso de Derechos fundamentales, op. cit., p. 226.

% BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos sobre libertad” en Cuatro ensayos sobre la libertad, (versién de Julio
Baydn), Alianza Editorial, Madrid, 1998, pp. 215-280.

491 BOBBIO, Norberto, Igualdad y libertad, Paidés, Barcelona, 1993, p. 97.

“2 |bid., p. 100.
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extendiendo dicha proteccién a cualquier persona que ingrese en el mismo.
No obstante la realidad dista mucho de la consagraciéon normativa. La
arbitrariedad, la marginacién o la discriminacién se han convertido en una
forma de vida o actitud comin de nuestro tiempo y nuestra sociedad. En la
actualidad, en nuestras sociedades mucha gente vive discriminada, apartada
o segregada. La inmigracién nacional interna producto del progreso y
crecimiento econdémico de nuestra regién ha atraido a numerosos
compatriotas que con frecuencia pueden padecer estas formas de
discriminacién. Incluso, podemos constatar como la delincuencia, en un alto
porcentaje, se nutre frecuentemente de la marginalidad, discriminacién,
resentimiento, odio ante la fuerte polarizacion social y econémica que existe
en nuestras ciudades.

Articulo To.

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.

Historicamente podemos reconocer que la esclavitud constituyd una practica
generalizada muy normal en otras épocas, culturas y sociedades, podemos
igualmente encontrar otros ejemplos como la subordinacién histérica de la
mujer al hombre desde nuestra larga herencia patriarcal judeo-cristiana; las
practicas de explotacién laboral infantil; pero, indudablemente, nos
encontramos en un nuevo contexto donde surgen nuevos derechos, nuevas
sensibilidades, nuevas demandas que deben renovar nuestra sociedad hacia
férmulas méas democréticas, igualitarias, abiertas y tolerantes. La negacion de
la esclavitud o de trabajos forzados o explotacién laboral constituye una
consecuencia del principio de dignidad humana y de respeto, es decir, que se
deriva inmediatamente del principio del respeto reciproco. Por tanto,
cualquier ley que ampare estas formas de dominacién humana estd en
contradicciéon con los principios juridicos universales del Derecho justo.

La desigualdad se ha convertido en una forma de vida para nuestra sociedad.
En nuestras sociedades existe mucha gente que vive discriminada, que se
siente apartada o segregada. El color de la piel, la lengua que se habla
(lenguas indigenas), el sexo, el poder adquisitivo pueden ser rasgos
diferenciadores que nos lleven a actitudes de discriminacién. Todos los
hombres son por condicién humana iguales. En la gréfica superior podemos
observar cémo la pobreza actia como factor multiplicador de todas las
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consideraciones negativas, sociales e individuales del sujeto o grupo, los
pobres son considerados como vagabundos, criminales, pordioseros, locos,
negros.... Incluso, el fenémeno delictivo, a menudo, en un alto porcentaje se
nutre frecuentemente de esa marginalidad, segregacién y pobreza. En
consecuencia, nos enfrentamos a fenédmenos tan diversos como la violencia
de género, la discriminacion salarial, el amplio nivel de desempleo femenino,
la escasa presencia politica de la mujer en puestos de responsabilidad
politica, social y econdmica, la integracion de la inmigracién, la ampliacién de
derechos de grupos minoritarios como discapacitados, ancianos o nifios, en
definitiva, el desafio de una mayor igualdad de oportunidades y Derechos
Fundamentales de ciertos sectores poblacionales que histéricamente han sido
desfavorecidos. En este sentido, debemos luchar por una cultura politica y
constitucional de la plena igualdad, porque no existan tantas diferencias entre
ricos y pobres, porque todos tengan acceso a la cultura.

3. LIBERTAD DE EXPRESION: SU FUNDAMENTO IUSFILOSOFICO Y SU
CONTENIDO ESENCIAL

La Libertad de pensamiento, conciencia, ideolégica y expresién consagra un
marco competencial del individuo respeto a su libertad de comunicacién
publica. La libertad de pensamiento y expresion convierte a las personas en
ciudadanos activos y responsables dentro del sistema politico democratico,
de aqui deriva su importancia para implementar un verdadero Estado
democratico de derecho. En consecuencia, hos encontramos ante un derecho
politico de primer orden para salvaguardar, consolidar y fortalecer la
democracia mexicana. La libertad de expresién protege a los ciudadanos
frente a cualquier injerencia de los poderes publicos o la misma ley. La
libertad de expresién viene formulada de forma general como la libertad de
expresar o difundir el pensamiento por cualquier medio y las especificas
como libertad de produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica,
junto a la libertad de expresion docente o libertad de catedra fundamental
para el avance de la ciencia y la educacion®” en nuestro pas.

4% Vid. SMEND, Rudolf, Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de catedra como derecho
fundamental y sobre el tribunal constitucional federal aleman, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México D. F, 2005.
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ARTICULO 6.- La manifestacién de las ideas no puede ser objeto de
ninguna inquisicion judicial o administrativa, si no en el caso de que
se ataque la moral, los derechos de tercero, provoque algin delito
o perturbe el orden publico.**

El precepto constitucional mexicano en este caso es un precepto negativo al
establecer la prohibicion de obstaculizar la manifestacién de ideas, salvo
cuando suponga un ataque a la integridad moral de las personas o a
derechos de terceros o provoque algin delito al orden publico. No obstante,
el ataque a la moral es demasiado indeterminado, vago y equivoco y no
especifica de qué moral social se trata. En este caso convendria tipificar que
el precepto constitucional marque limites a la libertad de expresion respecto
al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
cuando se refiere a derechos de terceros. Los medios de comunicacion de
masas expresan y desempefian un papel que él la mayor parte de los casos
sirve a los intereses de los grupos oligarquicos y poderosos econémicamente
de modo que se produce un grave deterioro de la esfera publica. Los medios
de comunicacién de masas son instrumentalizados por poderes facticos que
no contribuyen a realizar una profundizacion en el modelo de democracia
social equitativa y proporcional. En este sentido, las instituciones politicas y
juridicas deben regular y corregir los excesos de esta injerencia e
instrumentalizacion a través de una fuerte promocién y defensa de los
Derechos Fundamentales y las libertades publicas.

En esta misma linea, para Benito Espinoza, filésofo de origen
hispano-sefardita®”, la libertad religiosa se encuadra dentro de la tematicas
de la libertad de pensamiento, a la “libertas philosophandi” le corresponde
una anéloga “libertas credendi”. Espinoza es especialmente sensible a esta
problemética porque vivié en propio carne la persecucion religiosa, sobre

4 La doctrina juridica ha desarrollado dos concepciones de moral publica. La primera que se refiere
fundamentalmente a la exposicién oral, escrita, o en iméagenes de altos u objetos obscenos que ofendan
publicamente el pudor, la moral o las buenas costumbres. No obstante, el concepto de moral publica
sigue siendo dificil de precisar y catalogar. En este sentido la corte ha definido que dado el caracter
variable de las nociones de buenas costumbres y de moral publica, en necesario dejar a los jueces el
cuidado de determinar cuéles actos puede ser considerado como impudico, obsceno o contrario al
pudor.

%5 Espinoza es un librepensador racionalista, heterodoxo y disidente con las ideas y convenciones
hegemonicas de su época. Un pensador plenamente moderno que se debate entre un mundo medieval
teocéntrico de inspiracién judeo-cristiana y un mundo moderno laico y secularizado que comienza a
surgir, un filésofo que se esfuerza en construir una nueva visién del mundo fundada sobre la razoén, la
libertad religiosa y politica. Vid. BODEI, R. Una geometria de las pasiones, Muchnick, Barcelona, 1995.
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todo, por el problema de las relaciones entre la Iglesia reformada, la sociedad
civil y la organizacién del Estado como uno de los grandes poderes del siglo
XVIl en Holanda.

Espinoza va a ser un defensor radical de la libertad de pensamiento,
conciencia y expresién. En oposicién al fanatismo y fundamentalismo religioso
de distinto signo (judio, catdlico, calvinista...) imperante en su época,
defiende la libertad de opinién. La libertad de opinién no sélo no es un
peligro ni un inconveniente para la paz civil sino una condicién ineludible y
necesaria para la implantar una verdadero Estado democréatico. Su Tratado
teoldgico-politico es un verdadero manifiesto politico en defensa de las
libertades publicas, los Derechos Fundamentales y la democracia.

El Estado no tiene por fin transformar a los hombres en seres
racionales en animales o autématas, sino hacer que los ciudadanos
desarrollen en seguridad sus cuerpo y su espiritu, que hagan
libremente uso de su razdn, no se profesen odio, furia y astucia, y
no se miren injustamente con ojos celosos. El fin del Estado es,
pues, verdaderamente la libertad**

La libertad de conciencia, pensamiento y expresion constituyen ideas fuerza
de la modernidad politica y juridica occidental®”’. Sus raices se encuentran en
la nuestra tradicion iusfiloséfica en Erasmo, Vives, Vitoria, Sudrez, Montaigne,
pero su conceptualizacién mas elaborada, completa y explicita no se produce
hasta el movimiento intelectual ilustrado con John Locke, Carta a la
tolerancia, 1689, Voltaire, Tratado sobre la tolerancia, 1763, Diderot,
Enciclopedia, 1751-1772, o los moralistas ingleses, deistas y librepensadores
como Anthony Collins, Discurso sobre el librepensamiento, 1713, Shaftesbury,
Carta sobre el entusiasmo, 1710, o Kant, Sobre el fanatismo, 1790.
Normalmente, el fanatico vive obsesionado por una idea, credo o concepcién
desde la que filtra, interpreta y observa la realidad tratando de imponerla a
los demaés. Por qué se da la intolerancia y el fundamentalismo? Por debilidad
mental o impostura responde Collins, por cobardia o pereza intelectual
respondera Kant en su breve ensayo ;Qué es la llustracion?

4% Cfr. SPINOZA, B., Tratado teolégico-politico, Tecnos, Madrid, 1989, p. 211

47 Véase el siguiente capitulo para ampliar AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Origen, evoluciény
constitucion del principio de tolerancia en el Estado Constitucional” en Teoria politica y juridica
contemporanea (Problemas actuales), Editorial Porria, México, 2008, pp. 161-186.
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Locke pretende que todos los hombres puedan disfrutar de los mismos
derechos civiles y politicos, sélo asi se podra conseguir una comunidad libre y
diversa donde brille el pluralismo moral, religioso y politico. Con Locke como
también posteriormente con Kant, ambos pensadores hacen recaer el
principio de tolerancia en el reconocimiento de este derecho a la diferencia
(libertad de conciencia y culto) que nos lleva a la diversidad de opiniones,
concepciones y creencias, o sea, al pluralismo ideoldgico, politico y religioso.

Igualmente, Voltaire (1694-1778), filésofo ilustrado fue un claro defensor de la
libertad y la tolerancia frente a las actitudes dogméticas e intransigentes y
solia referir: detesto lo que dices, pero defenderia hasta la muerte tu derecho
a decirlo. Sin lugar a dudas, un sano y fecundo principio de una democracia
pluralista y tolerante. El fanatismo religioso desencadené en Europa en el
siglo XVI todo tipo de guerras, matanzas y convulsiones politicas. Para
Voltaire, las religiones son una forma de alienacién si no son confrontadas con
el juicio racional y el sentido comun. El triunfo de la razén, pensaba, debe
iluminar a todos los hombres y liberarlos de las tinieblas de la supersticién y la
ignorancia. La razén debe triunfar sobre las fuerzas irracionales y conducirnos
asi hacia la mayoria de edad. Voltaire traté de luchar por una sociedad laica,
secular, pluralista y tolerante reflejo de la libertad de expresion y de
pensamiento. Su lema favorito era: jAplastad al infamel, refiriéndose al
oscurantismo, la intolerancia y la estupidez humana, que no es precisamente
poca. Voltaire se preguntaba en el siglo XVII: ;qué es la tolerancia? y ofrecia
una respuesta muy acertada: tolerancia es la consecuencia necesaria de que
somos personas falibles: equivocarse es de humanos, y todos nosotros
cometemos continuos errores. Por tanto, dejémonos perdonar unos a otros
nuestras necedades. Esta es la ley fundamental del derecho natural.*”® Voltaire
basa la tolerancia en que debemos perdonarnos unos a otros nuestros errores
y tonterias. Y la tonterfa mas extendida, frecuente, y perjudicial que existe es
la intolerancia.

La tolerancia ilustrada se convirtié de esta forma en una herramienta eficaz e
idénea para la confrontacién dialéctica e intelectual que desarrolla el
pluralismo ideolégico, politico y cultural; més adn, que activa dicho pluralismo
democrético porque si no es activo las sociedades tienden al conformismo,
dogmatismos, etnocentrismos y fundamentalismos de todo tipo. Al respecto
el filésofo Stuart Mill afirmaba:

%8 Cfr. VOLTAIRE, Tratado sobre la tolerancia, Ed. Critica, Barcelona, 1992, p. 173.
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El deber de los gobiernos y los individuos es el de conformar las
opiniones que mas se ajusten a la verdad, elaborarlas
cuidadosamente, y no imponerlas jamas al resto de la comunidad
sin estar completamente seguros de tener razén para ello [...].*%

Hoy en dia, podemos contemplar un nuevo resurgir de fundamentalismos
religiosos, ideoldgicos y politicos. El auge del integrismo isldmico, los
nacionalismos regresivos, genocidios, etnocidios, la limpieza étnica y cultural
en la ex-republica yugoslava, la guerra del Golfo Pérsico, Irak y Afganistan, la
condena del escritor Salman Rushdie o la escritora Taslima Nasrin, o el
problema palestino-israeli, o los atentados terroristas de Alquaeda del 11-S
de Nueva York en 2001 y del 11-M en Madrid en 2004, y en 11-F en Londres
en 2005. Estos acontecimientos barbaros y brutales nos siguen demostrando
que no han dejado de existir guerras de religiones o guerras provocadas por
diferencias religiosas, culturales, ideoldgicas, atentados y persecuciones
politicas con vulneraciones a la libertad de expresién y conciencia.

3.1 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y SUS
LIMITES CONSTITUCIONALES Y LEGALES

Uno de los pilares fundamentales en el Estado Constitucional Democrético, es
el ejercicio y tutela efectiva del derecho a la libertad de expresién. La
formacién de una opinién publica responsable ha sido uno de la de las
opiniones mas innovadoras que ha sostenido la misma Suprema Corte de
Justicia en sus Ultimas resoluciones.®® Como dirfa el profesor Javier
Ansuédtegui, “la libertad de expresién es la condicion de surgimiento y
formacién de la opinién publica libre, a través de la cual se estructuran los
criterios de racionalidad social.”*"!

499 Cfr. STUART MILL, J. Sobre la libertad, Aguilar Ediciones, Barcelona, 1985. p.48.

% | as tesis aprobadas por la Primera Sala en afios anteriores, corroboran lo anterior: TESIS AISLADA
CCXV/2009. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. SU IMPORTANCIA EN UNA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL; TESIS AISLADA CCXVI/2009 LIBERTADES DE EXPRESION E
INFORMACION. LOS MEDIOS DE COMUNICACION DE MASAS JUEGAN UN PAPEL ESENCIAL EN EL
DESPLIEGUE DE SU FUNCION COLECTIVA; TESIS AISLADA CCXVII/2009. LIBERTAD DE EXPRESION Y
DERECHO A LA INFORMACION. SU PROTECCION ES ESPECIALMENTE INTENSA EN MATERIA
POLITICA Y ASUNTOS DE INTERES PUBLICO.

%01 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Origenes doctrinales de la libertad de expresion, (Prélogo de
Gregorio Peces-Barba Martinez), Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad
Carlos Il de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, p. 425.
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En este sentido, existe una rica tradicién jurisprudencial en materia de libertad
de expresién tanto a nivel internacional como de derecho comparado.
Incluso, en la actualidad, se habla igualmente de un derecho de acceso a la
informacién como vertiente de este Ultimo, el cual ha merecido la atencién
internacional de juristas y organismos internacionales en materia de derechos
humanos.5%

En cuanto a su contenido, el PJF ha sostenido que este derecho comprende
tanto la libertad de expresar el pensamiento propio (dimensién individual),
como el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. De esta manera, se garantiza el derecho a recibir cualquier
informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno, lo cual se asocia
a la dimensién colectiva del ejercicio de este derecho. Esto es, la libertad de
expresion garantiza un intercambio de ideas e informaciones que protege
tanto la comunicacién a otras personas de los propios puntos de vista como
el derecho de conocer las opiniones, relatos y noticias que los demas
difunden.”®

Sin embargo, lo complicado de este derecho fundamental sucede cuando se
tratan de imponer limites o restricciones al mismo, especialmente cuando se
trata, por ejemplo, de la colisién con derechos de terceros. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha tenido ciertos claroscuros en la interpretacion de
este derecho fundamental. A continuacién presentamos las principales reglas
que ha desarrollado este Tribunal en materia de limites o restricciones a este
valioso derecho fundamental. En nuestro pafs, los articulos 6 y 7 de la CPEUM
consagran el derecho a la libertad de expresién de manera oral, gréfica y
escrita.

Los limites son aquellos establecidos por la moral y las buenas costumbres de
la comunidad de una comunidad determinada. Este derecho fundamental
tiene una doble faceta, por una parte, aseguran a las personas espacios
esenciales para desplegar su autonomia individual, que deben ser respetados
y protegidos por el propio Estado y, por otro, gozan de una vertiente publica,

02Vid. ISLAS L., Jorge, “La informacién publica y la jurisprudencia internacional”, en CARBONELL, Miguel
y BUSTILLOS RONEQUI, Jorge (Coords.), Hacia una democracia de contenidos: la reforma constitucional
en materia de transparencia, Instituto de Investigaciones Juridicas (IlJ)-Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), México, 2007, (1° ed.), pp. 155-174.

53 |IBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU CONTENIDO; Registro: 172479; Tesis: P./J.
25/2007; [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXV, Mayo de 2007; P4g. 1520.
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colectiva o institucional que los convierte en piezas centrales para el
adecuado funcionamiento de la democracia representativa. Asimismo, acorde
a los criterios de la Corte, estos derechos evolucionan en sintonia con las
nuevas modalidades, entendidas éstas no como en un principio, en sentido
literal (imprenta), sino también a través del desarrollo de nuevas tecnologias.

Del contenido arménico de los articulos 60. y 70. constitucionales, se puede
sostener que la libertad de imprenta es una modalidad de la libertad de
expresion, encaminada a garantizar su difusién. En este sentido se encuentra
la forma de difusion de éstas y acceso a la sociedad, debe entenderse a la
libertad de imprenta en un sentido amplio y de caracter funcional,
adscribiéndose no sélo la impresion tradicional en papel, sino incluso de
modo electrénico, a través de medios de almacenamiento o via satelital, que
puedan hacerse del conocimiento del publico en general, como las diversas
formas audio/visuales -como lo es el cine y video- a través de las cuales
puede desarrollarse la funcién que se pretende con la libertad de imprenta.®
En igual sentido, el derecho a la informacién se encuentra intimamente
relacionado con la libertad de expresién, ya que son derechos que gozan de
una vertiente publica, colectiva o institucional, ademas de constituir pilares
indispensables para el funcionamiento de una sociedad democratica, por
ende, este derecho es de caracter publico e interés social. Una de las
primeras reglas béasicas de este derecho fundamental es la prohibicién de
censura previa, el cual se encuentra protegido por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, deben responder a los fines previstos en su
articulo 13, numeral 2, en el sentido de ser necesarias para asegurar "el
respeto a los derechos o a la reputacién de los demés” o "la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas".

La censura previa se concibe como la interferencia o presiéon directa o
indirecta sobre cualquier expresion, opinién o informacién difundida a través
de cualquier medio de comunicacién, la cual, a nivel convencional, estd
prohibida, en tanto limita la circulacién libre de ideas y opiniones, permite la
imposicién arbitraria de aquéllas y la creacién de obstaculos al libre flujo

54 |IBERTAD DE IMPRENTA. SU MATERIALIZACION EN SENTIDO AMPLIO EN DIVERSAS FORMAS
VISUALES, ES UNA MODALIDAD DE LA LIBERTAD DE EXPRESION ENCAMINADA A GARANTIZAR SU
DIFUSION; Registro: 2001674; Tesis: 1a. CCIX/2012 (10a.); [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta;
Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 1; Pag. 509.
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informativo, de suerte que no se justifica su imposicion.’® Sobre esta
prohibicién existen varias excepciones, contenidas en el parrafo 4, del mismo
dispositivo, entre las que se encuentran: los espectaculos publicos (en
aquellos casos de regular la proteccion de la infancia y la adolescencia.
Asimismo, el siguiente numeral del mismo precepto establece la prohibicién
de propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

En experiencias comparadas, el Tribunal Constitucional Espafiol ha
manifestado que el ejercicio de la libertad de expresién encuentra una
posicion preferente, en relacion con el derecho al honor, por ende, las
restricciones que este conflicto puedan derivarse a la libertad de informacion,
deben interpretarse de tal modo que el contenido fundamental del derecho a
la informacién no resulte desnaturalizado ni incorrectamente relativizado. El
derecho a transmitir informacién adquiere preeminencia, cuando se trate de
hechos o personajes de relevancia publica con los que entra en colisién. De
esta forma, el derecho a la libertad de informacién alcanza su maximo nivel
de eficacia frente al derecho al honor.>*

No obstante, la libertad de expresién no consagra bajo ninguna circunstancia
un derecho al insulto. Siguiendo este hilo argumentativo, el Tribunal
Constitucional Espafiol ha puesto de manifiesto la diferencia entre libertad de
expresion y el insulto, sefialado lo siguiente: “la Constitucién no reconoce un
pretendido derecho al insulto, que seria por lo demas incompatible con la
dignidad de la persona. En otro lado, se encuentran las opiniones, es decir,
los juicios de valor personales que no son formalmente injuriosos e
innecesarios para lo que se quiere expresar, aunque contengan “opiniones
inquietantes o hirientes”;  esta  opinién  estaria  desprotegida
constitucionalmente por la libertad de expresién y podria tener como

contenido la ironfa, la satira y la burla”.>”

%5 CENSURA PREVIA. ESTA PROHIBIDA POR LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS COMO RESTRICCION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA INFORMACION Y A LA
LIBERTAD DE EXPRESION, A MENOS DE QUE SE ACTUALICE LA EXCEPCION CONTENIDA EN SU
ARTICULO 13, NUMERAL 4; Registro: 2002720; Tesis: 1.40.A.13 K (10a.); [TA]; 10a. Epoca; TC.C;SJFy
su Gaceta; Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 2; Pag. 1329.

% PANTALEON, Fernando, “La Constitucién, el honor y el espectro de la censura previa”, Revista de
Derecho Privado y Constitucion, op. cit., pp. 209-218.

7. STC 105/1990.
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Es complejo precisar el contenido esencial de un derecho fundamental tan
complejo como lo es la libertad de expresién. Incluso, nos aventurariamos a
sefalar que la definicion de un contenido esencial minimo, se encuentra
relacionado la imposicién de limites o restricciones a su ejercicio, a partir de la
colisidon con otros Derechos Fundamentales como lo es el honor, intimidad o
privacidad. Sobre este punto la SCIN ha reconocido la existencia de estos
limites, como el respeto a la reputacion y a los derechos de terceros. A pesar
de ello, ha sefialado también que las personas pueden hacer uso de este
derecho recurriendo a cierta dosis de exageracion, incluso de provocacién,
aunque estas resulten ofensivas, perturbadoras, molestas, inquietantes o
disgustantes. En tal sentido, no todas las criticas emitidas en este contexto
resultan objeto de responsabilidad para quien las emite, ya que precisamente
se pueden utilizar para criticar o articular una opinién en contra de una idea.

Entonces, los limites en este caso en especifico, serian aquellos que prohiben
al particular, expresar insultos o injurias, ademas de expresiones “inusuales,
alternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a
las creencias y posturas mayoritarias, aun cuando se expresen acompafiadas
de expresiones no verbales, sino simbdlicas.” Conforme a ello, los criterios
para establece que el derecho al honor prevalece sobre el de la libertad de
expresion acorde a la SCIN, son los siguientes.

a) Ofensivas u oprobiosas, segun el contexto; y, b) impertinentes
para expresar opiniones o informaciones, segin tengan o no
relaciéon con lo manifestado. Respecto del citado contexto, su
importancia estriba en que la situacion politica o social de un
Estado y las circunstancias concurrentes a la publicaciéon de la nota
pueden disminuir la significacién ofensiva y aumentar el grado de
tolerancia.>®®

Asimismo, ha sido criterio fundamental y reiterado por parte de la CIDH, el
relativo a que el derecho penal debe ser el Ultimo medio mas restrictivo y
severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita, en
este caso, relacionado con los delitos de libertad de expresién.509 De igual

5% Registro: 2003302; LIBERTAD DE EXPRESION. LA CONSTITUCION NO RECONOCE EL DERECHO AL
INSULTO; Tesis: 1a./J. 31/2013 (10a.); [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIX, Abril de
2013, Tomo 1; Pag. 537.

9% SCIDH: Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. (Fondo, Reparaciones
y Costas); Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. (Fondo,
Reparaciones y Costas)
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manera, el tribunal internacional ha sostenido que el ejercicio de la ius
puniendi, para imponer responsabilidades ulteriores al ejercicio del derecho
de la libertad de expresién se debe analizar con cautela y dependera de las
particularidades de cada caso. Para ello se debe considerar el bien que se
pretende tutelar, la extrema gravedad de la conducta desplegada por el
emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio
injustamente causado, las caracteristicas de la persona cuyo honor o
reputacién se pretende salvaguardar, el medio por el cual se pretendié
causar el dafio y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad
de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas penales. En todo
momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusacion.®™
De esta forma, la CIDH, determiné que “el ejercicio del poder punitivo del
Estado ha resultado abusivo e innecesario para efectos de tutelar el derecho a
la honra, cuando el tipo penal en cuestién no establece claramente qué
conductas implican una grave lesién a dicho derecho... ademas que la
tipificacién amplia de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al
principio de intervencién minima y de ultima ratio de derecho penal.®"! Tal es
el caso de un caso sucedido en México, sobre un poeta que escribié un
poema injuriando a la bandera, el cual serd motivo de ejercicio y reflexién
final al terminar este capitulo.

3.2 LA COLISION ENTRE EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL
DERECHO AL HONOR E INTIMIDAD: TECNICAS PARA SU RESOLUCION

Uno de los primeros amparos en materia de libertad en donde se aplicé el
principio de proporcionalidad como esquema argumentativo para dotar de
contenido a los Derechos Fundamentales en cuestion, es el Amparo Directo
en Revision 2044/2008, resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, el diecisiete de junio de 2009. Este asunto recuerda un poco al caso
sucedido en los Estados Unidos de Norteamérica New York Times Co. vs
Sullivan, ya que se trata del derecho al honor de un servidor publico, frente al
derecho a la informacién de un periodista.

Tal y como sucedié en aquél entonces en los Estados Unidos de
Norteamérica, el caso resuelto por la Corte Suprema en aquél pais, ayudé a

%1% Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008
Serie C No. 177, supra nota 41, Par. 78.
51 [dem.
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crear estdndares apropiados de responsabilidad donde se encontraban
inmersos servidores publicos o temas de interés pulblico o de preocupacién
general. En este caso, destaca la tesis acerca de que los personajes de
relevancia publica, cuando actlan en su calidad de particulares, requieren

demostrar una “malicia actual”, con la finalidad de probar los dafios causados

a su persona®'?, para lo cual se requieren dos elementos: demostrar que se

trata de una figura publica y que la informacion es de interés publico. Estos
criterios han sido reconocidos de manera expresa por la SCJIN en sus Ultimas
decisiones. De esta forma, inspirados en el sistema interamericano de
derechos humanos, ha expresado lo siguiente.

Para el andlisis de los limites a la libertad de expresion, esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha adoptado el
denominado "sistema dual de proteccién”, segun el cual los limites
de critica son mas amplios cuando ésta se refiere a personas que,
por dedicarse a actividades publicas o por el rol que desempefian
en una sociedad democratica, estdn expuestas a un control mas
riguroso de sus actividades y manifestaciones que aquellos
particulares sin proyecciéon publica alguna, pues en un sistema
inspirado en los valores democraticos, la sujecién a esa critica es
inseparable de todo cargo de relevancia publica. Sobre este tema,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisd, en los casos
Herrera Ulloa vs. Costa Rica y Kimel vs. Argentina, que el acento de
este umbral diferente de proteccién no se asienta en la calidad del
sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las
actividades o actuaciones de una persona determinada. Esta
aclaracién es fundamental en tanto que las personas no estaran
sometidas a un mayor escrutinio de la sociedad en su honor o
privacidad durante todas sus vidas, sino que dicho umbral de
tolerancia debera ser mayor solamente mientras realicen funciones
publicas o estén involucradas en temas de relevancia publica. Esto
no significa que la proyecciéon publica de las personas las prive de
su derecho al honor, sino simplemente que el nivel de intromisién
admisible serd mayor, aunque dichas intromisiones deben estar
relacionadas con aquellos asuntos que sean de relevancia publica.
La principal consecuencia del sistema de proteccién dual es la
doctrina conocida como "real malicia" o "malicia efectiva", misma
que ha sido incorporada al ordenamiento juridico mexicano. Esta
doctrina se traduce en la imposiciéon de sanciones civiles,
exclusivamente en aquellos casos en que exista informacién falsa
(en caso del derecho a la informacién) o que haya sido producida
con "real malicia" (aplicable tanto al derecho a la informacién como
a la libertad de expresion). El esténdar de "real malicia" requiere,

12 TRIBE, Laurence, American Constitucional Law, op. cit., p. 873.
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para la existencia de una condena por dafio moral por la emisién de
opiniones, ideas o juicios, que hayan sido expresados con la
intencién de dafiar, para lo cual, la nota publicada y su contexto
constituyen las pruebas idéneas para acreditar dicha intencién. En
este sentido, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion observa que, dependiendo de su gravedad y de la
calidad del sujeto pasivo, las intromisiones al derecho al honor
pueden ser sancionadas con: (i) sanciones penales, en supuestos
muy limitados referentes principalmente a intromisiones graves
contra particulares; (i) con sanciones civiles, para intromisiones
graves en casos de personajes publicos e intromisiones medias
contra particulares; y (iii) mediante el uso del derecho de réplica o
respuesta, cuyo reconocimiento se encuentra tanto en el texto
constitucional como en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, para intromisiones