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INTRODUCCION

0.1  Objeto de la investigacion y metodologia a seguir

El objeto de estudio en esta investigacion es el principio de proporcionalidad como
canon para resolver conflictos entre derechos fundamentales. La hipétesis
consiste en determinar que el empleo de esta herramienta beneficia la correcta
fundamentacién de casos dificiles resuelto por los jueces, en aquellos conflictos o
colisiones, cuando se enfrentan derechos o principios constitucionales, en los que
se debe decidir una prelacién entre distintos valores de igual jerarquia en casos
especificos. En tal medida, el principio de proporcionalidad entendido como una
figura de la hermenéutica constitucional, ayuda a conseguir una mayor
racionalidad de las decisiones judiciales. Siguiendo este hilo argumentativo, el
distinguido Catedratico de Derecho Publico Comparado de la Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad de Bolonia, LUCIO PEGORARO ha
sostenido:

. son los mismos tribunales quienes individualizan los valores —y los que
deciden, por tanto, qué representa dicho «valor» merecedor de tutela— y
quienes le atribuyen, en un momento histérico, una posicion privilegiada
respecto a los demas, segun una interpretacion de la realidad que no siempre
esta en sintonia con la visién que de la misma tienen otros érganos o sujetos
politicos, pero, que presumen sea conforme con aquello que expresa la

sociedad.’

El sentido que orienta este analisis, es entender a la ponderaciéon como un
instrumento sofisticado de la argumentacion juridica para concretar significado de
los derechos fundamentales por los jueces que resuelven a diario casos. Parto de
la premisa, que no existe un instrumento que brinde una certeza absoluta sobre la
racionalidad juridica de las decisiones judiciales. Sostener que puede existir una
racionalidad absoluta, implicaria defender una postura ortodoxa, dentro del

entendimiento de la Teoria de la Constitucion como “marco”, donde todas las

' PEGORARO, Lucio, La Justicia Constitucional. Una perspectiva comparada, (trad. Marta Ledn
Alonso), Dykinson, Madrid, 2004, p. 126.




soluciones se encuentran dadas previamente, para todos los conflictos juridicos

posibles.

La razén es muy sencilla, ya lo sostenia hace mas de cinco décadas uno de
los juristas mas ilustres del siglo XX, H. L. HART: “la razén esta 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
actuacion, al no contar con reglas claras y el desconocimiento de los hechos
futuros, asi como la imprevisibilidad del propio sistema normativo. Por tanto,
asumo la tesis de la indeterminacidén constitucional y la ineludible necesidad de
concretar las normas, a través de la aplicacion de técnicas que brinda la

hermenéutica juridica.

La técnica de la ponderacién no es un instrumento vacio del cual puedan
hacer uso indiscriminado los operadores del derecho, sino que es necesaria la
adopcién de otras teorias de la dogmatica de los derechos fundamentales, tales
como la vision principialista y axioldgica de la Constitucion, asi como su eficacia y
aplicacion directa en el ordenamiento juridico. No admitir esta premisa, implicaria,
dejar aislada la aplicacién de la ponderacidon a una simple herramienta de la
argumentacion juridica, y vaciar su contenido a meras reglas mecanicas, en
adhesién a wun formalismo juridico caduco vy reticente de admitir las

transformaciones de una realidad social dinamica y siempre cambiante.

Conforme a este hilo conductor, otro de los problemas analizados en la
presente investigacion, constituye la incorrecta aplicaciéon de la ponderacién y del
principio de proporcionalidad en casos dificiles empleada comunmente por los
jueces en casos precisos, 0 bien, la ausencia de este instrumento en este tipo de

casos. Asi, este problema tiene dos efectos precisos que inciden directamente en

2 HART, L. A., El concepto del derecho, (trad. de Genaro R. Carrié), Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1998, p. 160.




la justicia constitucional y ordinaria: inestabilidad y migracion de criterios judiciales,
que se alejan de la racionalidad y fomentan la arbitrariedad judicial.

Por ello es la importancia y trascendencia de esta investigacion en el campo
de analisis de la praxis judicial cotidiana, ya que el estado de la cuestion reside en
la correcta fundamentacién de las decisiones judiciales desde el punto de vista
tanto interno como externo. El primero, entendido como el correcto empleo de la
l6gica formal en la estructura de las decisiones judiciales; y el segundo, como la
justificacion en base al empleo de la argumentacion juridica (dogmatica juridica,
uso de precedentes, hechos, pruebas), asi como de la axiologia constitucional.

Centraré la atencion en el enfoque de la Teoria constitucional de finales de
la novena época a la décima, principalmente a partir de las decisiones emitidas en
el afno 2003 a la actualidad, por el Poder Judicial de la Federacion, ya que a partir
de ahi, identifico la recepcién del instrumento de la ponderacion y proporcionalidad
como una herramienta de control constitucional de las leyes creadas por el
parlamento, asi como la revision de los actos de autoridad.

El ambito de aplicacién lo circunscribo a los casos resueltos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en su calidad de Tribunal Constitucional, en
comparacién con su homdélogo el Tribunal Constitucional Espafol. Asimismo,
tomaré en cuenta los criterios de derecho internacional emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a raiz del proceso de internacionalizacion
ocurrido como consecuencia directa de la reforma constitucional de junio de 2011,
y el caso Radilla, resuelto por la Corte mexicana.

Este trabajo emplea el método analitico de precedentes judiciales, asi como
el uso de la hermenéutica juridica, entendida ésta como parte de la ciencia
juridica, para la correcta comprension y sentido de las instituciones judiciales. En
un primer momento, como afirma el maestro PEGORARO, se toma el texto “como
punto de partida para la investigacién”, ademas del aspecto cultural, el cual ofrece




la ventaja de clasificar y crear modelos prescriptivos para comprender mejor la
realidad global.® En este sentido, el andlisis de jurisprudencia tanto nacional como
extranjera e internacional, se llevara a cabo siguiendo los canones de la
hermenéutica judicial que permiten la comprension de la institucién del principio de
proporcionalidad como parte de la Teoria constitucional de los derechos
fundamentales. Antes de explicar el contenido y desarrollo de la presente
investigacién, realizaré a continuacion algunas precisiones conceptuales sobre el

principio de proporcionalidad y la ponderacién.

0.2 Precisiones conceptuales en torno al objeto de estudio: ponderaciéon y
principio de proporcionalidad
Cada vez es mas comun en la praxis judicial cotidiana escuchar sobre el empleo
de la técnica de la ponderacion cuando se abordan conflictos entre derechos o
principios constitucionales. Los Tribunales emplean el juicio de ponderacién como
un criterio hermenéutico para la correcta fundamentacion de decisiones judiciales
que limitan o restringen derechos o principios constitucionales. Asuntos como la
libertad de expresién (informacién) frente al derecho a la intimidad; libertad sexual
frente al no nacido como un bien constitucionalmente tutelado (aborto); el interés u
orden publico ante una posible afectacién patrimonial (en sede administrativa),
entre otros tantos, son algunos casos que problematizan y permiten una mejor

metodologia para decidir y confrontar derechos.

Antes de continuar, me gustaria dilucidar algunos aspectos de
trascendencia, relacionados con esta compleja problematica, que aborda la
correcta denominaciéon entre ponderacion y principio de proporcionalidad como
instrumentos de la hermenéutica constitucional. Por una parte, 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 consagracion, a

® PEGORARO, Lucio, Derecho constitucional comparado. ltinerarios de investigacion, Coleccion
FUNDAP, LXI Legislatura de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, TCAEG,
FACDER-UASLP, ANFADE, Querétaro, 2011, p. 105.
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partir del derecho administrativo aleman del siglo XIX.* Su desarrollo
contemporaneo, inicia a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman, con las primeras decisiones de dicho 6rgano jurisdiccional, desde
su creaciéon en 1951. El modelo que sigo en este trabajo se adhiere al paradigma
germano, hasta su pleno reconocimiento como canon para la limitacion y
restriccién a los derechos fundamentales en 1995, por el Tribunal Constitucional

Espanol.

En esta fase, la proporcionalidad se consolida como un instrumento para la
interpretacion de los derechos fundamentales en el @mbito del Derecho Publico
Europeo. Es decir, como una herramienta “encaminada a tutelar situaciones
particulares, lesiones del individuo, restricciones de situaciones activas de una
relacion juridica, y por tanto se manifiesta también como canon subjetivo de
control.”® Por otra parte, el distinguido jurista de la Universidad de Kiel, ROBERT
ALEXY, ha configurado lo que denomina: Ley de la Ponderacion de la siguiente
manera: “Cuanto mayor es el grado de no satisfaccién o de afectacién de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de satisfaccién del otro.”

Cabe advertir que a pesar de que los términos ponderacibn como
proporcionalidad han sido tomados como sindnimos por algunos circulos de la
comunidad académica ilustrada, me atrevo a afirmar que esto no es del todo
correcto. En principio, etimol6gicamente proporcionalidad y ponderacién no son lo
mismo. Mientras que ponderacion se refiere al equilibrio entre dos pesos; la
proporcionalidad es la conformidad o proporcion existente entre las partes con el
todo de distintas cosas relacionadas entre si.” El concepto de proporcionalidad

* BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 44-46.

° MARTINEZ-ESCUDERO, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la actividad
administrativa, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 117.

® ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit.,, p. 91.

” Diccionario de la Real Academia Espafiola.

Ponderacion. (Del lat. ponderatio, -onis) [...] 4. f. Compensacién o equilibrio entre dos pesos.
Proporcionalidad. (Del lat. proportionalitas, -atis). 1. f. Conformidad o proporcion de unas partes
con el todo o de cosas relacionadas entre si.




tiene estrecha vinculacion 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.® Al respecto, refiere el Doctor por la Universidad de Salamanca,
BERNAL PULIDO, su empleo por la cultura juridica romana, de acuerdo con su

estructura epistemoldgica entre medios y fines.®

Acorde a lo expuesto en parrafos previos, puedo concluir preliminarmente
que ni la proporcionalidad o la ponderacion signifiquen lo mismo. La ponderacion
implica, como atinadamente lo sefala el significado gramatical, y la doctrina
juridica, el balanceo o equilibrio entre dos pesos. Entonces, la ponderacion
significa la manera en que resuelven conflictos entre dos valores consagrados en
el texto fundamental. Por ejemplo, la colision que pudiera surgir entre el derecho a
la libertad de expresién de un periodista para publicar determinadas fotografias de
una persona que es una figura publica, 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 que existe un concepto de ponderacion en
sentido amplio, entendido como el procedimiento mediante el cual se establece
qué derecho debe prevalecer en una colision entre dos derechos fundamentales.
En Alemania, a la proporcionalidad se le conoce como
“VerhaltnismaBigkeitsprinzip” o “Verhaltnismassigkeitsgrundsatz”, lo cual traducido
literalmente significa principio o enunciado de proporcionalidad, y se encuentra
relacionado con los adjetivos: moderado, templado, proporcional. Acorde a lo
expuesto, distingo dos cualidades fundamentales que explico enseguida.

Proporcién. (Del lat. proportio, -6nis). 1. f. Disposicién, conformidad o correspondencia debida de
las partes de una cosa con el todo o entre cosas relacionadas entre si.

8 SANCHEZ GIL, Rubén, El principio de proporcionalidad, UNAM-IIJ, México, 2007, pp. 9-11.

® BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit.,
p. 43-44.




- Ponderacion en sentido amplio: la colisiobn o conflicto entre dos valores o
principios tutelados a nivel constitucional o en determinado ordenamiento a nivel
internacional (comdnmente de derechos humanos).

- Proporcionalidad en sentido amplio: como herramienta de la argumentacion
juridica que emplea la estructura epistemol6gica de medios y fines, para limitar o

restringir un derecho fundamental.

Ahora bien, como canon hermenéutico, el principio de proporcionalidad o
ponderacion en sentido amplio, debe seguir una serie de pasos o fases
escalonadas para llevar a cabo un mejor estudio de los principios en conflicto a
resolver. Es decir, para llegar a la ponderacion, es preciso realizar previamente, la
aplicaciéon de tres subprincipios basicos, consistentes en la adecuaciéon o
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad (en sentido estricto).'°

El primero, es el test o andlisis de idoneidad o adecuacion de la medida o
intervencién al derecho o principio constitucional en cuestiéon, o lo que los
alemanes denominan: “Grundsatz der Geeignetheit”. Significa que toda
intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a
la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. Son dos exigencias a cumplir:
que tenga un fin constitucionalmente legitimo y que ésta sea idonea para

favorecer su obtencion.

El segundo paso, consiste en el subprincipio de necesidad (Grundsatz der
Erforderlichkeit). Ha recibido otras denominaciones en la doctrina alemana, entre
las que se encuentran: subprincipio de indispensabilidad, subprincipio de medio
mas benigno, subprincipio de la intervencion mas restringida posible y como
prohibicion de exceso (Grundsatz des leichstesten Mittels, des geringstmdglichkeit

Eingriffs, UbermaBsigverbot);'" es decir, implica que toda medida de intervencion

' BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 693

Ss.
f JAKOBS, M., Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, Heymanns, Mlnchen, 1985, p. 86 y ss.
GRABITZ, Eberhardt, “Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit in der Rechtsprechung der
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en los derechos fundamentales debe ser la méas benigna con el derecho
fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos, la misma
idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Esto significa, 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 (ponderacion).

El ultimo paso es la proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz der
VerhéltnisméBigkeit in engeren Sinne, o Grundsatz der Proportionalitit, der
Angemessenheit, der Zumutbarkeit) o ponderacién. Significa que la intervencion a
un derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la realizacion
del fin perseguido por la intervencidn 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. Esto se realiza a través de un analisis epistémico entre los
bienes o principios en conflicto, es decir, un examen cuidadoso de cada valor
afectado, asi como la comparacion entre ambos, para decidir cual de ellos es
mayor digno de proteccion. Asimismo, cabe destacar que me desligo totalmente
de la aplicacién del principio de proporcionalidad en materia fiscal, electoral y/o
penal, ya que no es mi interés abordar directamente estas materias. 2

Por las razones expuestas, prefiero hablar del término principio de
proporcionalidad, debido a su precisién cientifica dentro de la teoria de la
argumentacion juridica; no obstante, cabe aclarar que también me referiré al
término “ponderaciéon” cuando haga referencia al conflicto o colisién entre
principios o valores constitucionales, y su necesidad de solucion, a través de un
método que ha sido probado juridicamente en otras latitudes con gran éxito.

Ademas, este instrumento permite al operador juridico dotar de un significado

Bundesverfassungsgericht”, en: Archiv des éffentlichen Rechts 98, n.1, 1973, p. 568; CLERICO, L.:
Die Struktur der VerhéltnisméaBigkeit, Nomos, Baden-Baden, 2000, p. 128.

'2 Existe un cierto paralelismo y similitud con el principio de proporcionalidad aplicado en el
derecho penal, particularmente en la adecuacion de las penas, haré la aclaracién pertinente en el
capitulo tercero.




concreto a cada principio o valor en colision o conflicto, ya que no existen formulas
magicas que permitan definir previamente cada uno de ellos, y no existir en la
practica un método que permita definir al legislador todos los principios o derechos
constitucionales para todos los casos posibles. En lo particular, adopto el concepto
principio de proporcionalidad, en lugar de ponderacion, debido al reconocimiento
expreso del término por la SCJUN y la doctrina constitucional mexicana.

0.3 Estructura y desarrollo de la investigacion

La presente investigacidon doctoral se estructura en cuatro partes. En los dos
primeros capitulos me encargo de justificar mi adhesion al modelo de
argumentacion juridica empleado a través del principio de proporcionalidad. Para
ello, requiero precisar en primer término, mi adscripcion sobre una teoria
constitucional, de lo contrario, la labor del juez a través a través del test de
proporcionalidad o ponderacion podria tornarse vacia o carente de sentido. Al
respecto, es importante apoyarse en especialistas renombrados en la materia
como el profesor Bockenférde cuando advierte lo siguiente.

El andlisis de los diferentes métodos de interpretacién indica que el punto
decisivo para un fortalecimiento o una recuperaciéon de la normatividad de la
Constitucién —cuando esta es requerida- no descansa en una depuracién y
meditacion metodolégica de los singulares pasos interpretativos, por muy
importante que estos sean. M&s bien, radica en la orientacion de la
interpretacion a un concepto de Constitucién, o mas exactamente, a una
teoria de la Constitucibn que sea capaz de consignar puntos de vista
orientadores y estructuras fundadas en ellos para la interpretacion. '

'3 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “Los métodos de la interpretacion constitucional - Inventario y
critica” en Escritos sobre Derechos Fundamentales, (Prologo de Francisco J. Bastida, trad. Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos, Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 34-37.
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Sentada la premisa anterior, es necesario comenzar a justificar el presente
estudio a partir de la doctrina constitucional contemporanea conocida como
Neoconstitucionalismo,™ que pregona y afianza los valores y principios
constitucionales, asi como el efecto irradiador del texto constitucional en la
totalidad del ordenamiento juridico. Por este motivo, dedico el primer capitulo a
identificar los elementos de la teoria constitucional en México que permiten
desarrollar una argumentacion mas sofisticada y por ende, garantista, a través de
la interpretacion de valores y principios como la dignidad de la persona humana, el
libre desarrollo de la persona, derecho a la vida, igualdad juridica y politica, entre
otros.

En esta primera instancia, también me dedico a explicar e identificar las
variables que inciden de manera negativa en la recepcion de este modelo de
derechos concebidos a partir de la teoria principialista, estos resquicios han
prevalecido por mucho tiempo no solamente en el papel, sino en la mentalidad de
los jueces al momento de examinar casos dificiles. Por ende, a pesar que en las
ultimas secciones del primer capitulo explico el modelo de concrecion de derechos
fundamentales a partir del nuevo control de convencionalidad, es importante hacer
patente que no se trata Unicamente de hacer poesia constitucional a través de
reformas al texto fundamental, sino transitar hacia un modelo argumentativo que
modifique realmente el método para solucionar casos dificiles donde se involucran

o estan en conflicto dos 0 mas principios constitucionales.

'* CARBONELL, Miguel (coord.), El canon neoconstitucional, Trotta, Madrid, 2011; del mismo
autor: (Coord.) Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2008;
Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003; M. CRUZ, Luis, La Constitucion como orden de
valores. (Problemas juridicos y politicos. Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo),
Comares, Granada, 2005; TORRES ESTRADA, Pedro (Comp.), Neoconstitucionalismo y Estado
de derecho, Limusa, México, 2006; POZZOLO, Susanna (Ed.), Neoconstitucionalismo, Derecho y
derechos, Palestra, Lima, 2011; ALEXY, R., Derechos sociales y ponderacion, GARCIA
MANRIQUE, Ricardo (ed.), Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007. GARCIA
FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad (Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho
a través de los derechos), Madrid: Trotta, 2009.

10



En el segundo capitulo explico el estado de la cuestion actual en la que se
desenvuelve el juez en el siglo XXI: un plano de indeterminacién normativa,
ambiguo, complejo y contradictorio, pero que permite la ductilidad, en aras de
preservar esos valores y principios.' Posteriormente, se estudia el modelo del
juez en el presente siglo: sus cualidades, asi como la destreza que debe tener
mediante el ejercicio de la discrecionalidad judicial. El derecho ductil es una
auténtica expresion de pluralidad en los sistemas constitucionales y legislativos
actuales, he tratado de hacer patente esta necesidad trayendo a colacion dos
principales concepciones: la tesis de la completitud vs indeterminacién del derecho

en autores clasicos y contemporaneos.

Frente a la doctrina de la completitud del derecho, se encuentra la tesis de
la indeterminacion, los dos representan paradigmas antagénicos, defendidos por
los juristas al momento de pretender encontrar sentido a determinado sistema
juridico. Para el primer modelo (completitud), la comprensién de las normas
juridicas es a través de un sistema hermético, ausentes de lagunas e
incoherencias, propio de los sistemas decimonénicos y estatalistas, donde el
origen y fuente de las normas es la voluntad incuestionable del legislador, la cual
deja un estrecho margen de interpretaciéon al operador judicial en los casos
planteados. Esta visiébn caracterizd6 a nuestros sistemas de influencia romano-

canonica hasta todavia la mitad del siglo XX.

Mientras que el paradigma de la indeterminacion juridica, comienza de una
sencilla premisa: es imposible la regulacién de todos los casos, asi como el
conocimiento de los hechos anteriores a la elaboracion de las normas, por
consiguiente, al ser las normas juridicas indeterminadas, es aceptable cierto grado
de discrecionalidad por parte del operador judicial. Mi idea es inscribirme en la
tesis de la indeterminacién sobre los mecanismos interpretativos tradicionales de

las leyes en México pero como una cualidad positiva del propio ordenamiento que

> PECES-BARBA, Gregorio, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986; PEREZ LUNO, A. E.,
Nuevos retos del Estado Constitucional: Valores, derechos, garantias, Universidad de Alcala,
Defensor del Pueblo, 2010, p. 50.
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permite al juez constitucional, en ejercicio de la discrecionalidad judicial, optimizar

los valores y principios del Estado Constitucional en casos complejos.

En la siguiente parte, me dedico a justificar la adopcion del principio de
proporcionalidad como un canon para limitar o restringir los derechos
fundamentales en casos dificiles, mediante el estudio preliminar de distintas
teorias de la argumentacién juridica, como las de Perelman, Toulmin, para
después concretar mi estudio en la del jurista aleman Robert Alexy. En el tercer
apartado explicaré la estructura y desarrollo del juicio de ponderacién como uno
de los métodos mas sofisticados para asignar significado a los derechos

fundamentales.

Antes de iniciar con la exposicién a las premisas para el correcto empleo
del juicio de ponderacién, llevaré a cabo un conciso repaso de las principales
Teorias del contenido esencial de los derechos fundamentales: la absoluta y la
relativa. Mi adhesion es hacia la teoria relativa, especialmente, la que se
fundamenta en la teoria institucional de los derechos fundamentales, ya que
proporciona herramientas conceptuales que permiten justificar el uso de la
ponderacion, y sobre todo, brindan mejores razones argumentativas al intérprete
judicial de correccion (tanto formal como material) en los casos dificiles de
derechos fundamentales. Lo anterior, debido a que este instrumento no puede
constituirse como un canon auténomo del proceso de interpretacién constitucional,
sino que requiere la adhesién hacia alguna teoria material e interpretativa, asi

como de un modelo de Teoria constitucional.

Los siguientes apartados se encargaran de detallar el proceso de
sofisticacién del principio de proporcionalidad. Entendiendo por sofisticacién, los
procedimientos por los cuales las teorias de un sistema se vuelven cada vez mas
complejas y refinadas. El test de proporcionalidad ha sido blanco de numerosas

criticas, que han llevado a sus autores, a desarrollar complejos mecanismos de
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racionalidad, como la enumeracion de férmulas o el desarrollo aritmético (aunque

metaférico) de la ponderacién.

En la siguiente seccién se detallan las premisas a seguir para la activaciéon
del principio de proporcionalidad; antes de entrar ampliamente a su explicacion
técnica (sofisticacién), he procurado compaginarlo con la recepcién jurisprudencial
y normativa mexicana, para ello, utilizo diversos ejemplos que facilitaran la
comprensién de los elementos ahi tratados. El primer paso es identificar casos
dificiles de derechos fundamentales. Para ello, se da un breve repaso a las
principales caracteristicas coincidentes por la mayor parte de los juristas que
abordan dicha tematica. El segundo paso, se trata de la identificacion de una
limitacién o restriccién al principio (s) o bien (es) juridico (s) tutelados. Para ello,
procuro ejemplificar este contexto con algunas normas de derecho fundamental en
la CPEUM. Explicando el significado de éstos, en el proceso posterior de
argumentacion, asi como la adhesion hacia una persistente vision formalista de los

derechos fundamentales en nuestro pais.

Posteriormente se determinan los elementos que intervienen para definir
una colisibn o enfrentamiento entre principios constitucionales, dentro de la
aplicacion del juicio de ponderacién. Para ello, se explicitan los principales
elementos del mismo, haciendo énfasis, en la adopcion hacia la teoria relativa del
contenido esencial de los derechos fundamentales, la cual es de mucha utilidad en
el proceso de concrecion de los mismos, dado que el resultado de la colisién o
enfrentamiento, determinara en la mayor parte de las ocasiones, los margenes
permisivos y de no afectacion a este nucleo fundamental. Los pasos a seguir en la
ponderacion los detallo mas adelante: adecuacion o idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto.
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En el capitulo tercero explico la recepcidn en la jurisprudencia mexicana del
principio de proporcionalidad, a través de su identificacién en los distintos casos
judiciales en los cuales surge. Cabe senalar que mi estudio no se limita a realizar
un andlisis de las reglas obtenidas a partir de la jurisprudencia generada, sino al
estudio de los casos mismos, es decir, tomando en consideracion el contexto
factico y las circunstancias a partir de las cuales surge. Por consiguiente, no me
limito a la adopcion de formulas generales que podrian reducir la argumentacion
de principios a una simple légica formalista, sino a extraer la ratio decidendi de los
fallos judiciales paradigmaticos, con el fin de conocer a fondo la estructura del
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana.

Tal y como lo adelantaba la primera seccion de la Introduccién, esta
investigacién emplea el método analitico jurisprudencial de dos paises: el Tribunal
Constitucional Espanol y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
especificamente en la resolucion de casos dificiles donde colisionan o se limitan
dos o mas derechos o principios fundamentales. Mi objetivo es comparar la
recepcion del principio de proporcionalidad en México a partir de la jurisprudencia
espanola, ésta ultima tiene un desarrollo consolidado en la aplicacion de esta
figura argumentativa y ha servido en la mejor fundamentacién racional de las
decisiones judiciales en aquel 6rgano. No obstante, también hago referencia al
modelo de la CIDH, a través de su jurisprudencia que indirectamente, y en ultimas

fechas, se ha incorporado al sistema jurisprudencial mexicano.

En sintonia con la teoria principialista, he escogido para el penultimo
capitulo casos relacionados con la igualdad politica, derecho a la vida, dignidad de
la persona humana y libre desarrollo de la persona. Estos principios los han
desarrollado ambos Tribunales en casos muy especificos, tales como el
establecimiento de medidas de accién positiva a favor de las mujeres (igualdad
politica), la despenalizacion del aborto (vida), la intimidad, privacidad y honor de
las personas ante la libertad de informacion de los medios de comunicacion

(dignidad humana), y matrimonios homosexuales (libre desarrollo de la persona).
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Asimismo, en esta parte del estudio realizo primero algunas precisiones
conceptuales y distinciones sobre el modelo continental europeo de
proporcionalidad y el modelo de razonabilidad (CUSA). Por ello, me ocuparé en
primer término, de distinguir entre el modelo europeo continental de ponderacion
con el de la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica. Que si bien,
tiene semejanzas, la principal divergencia es el fundamento del cual emerge: un
modelo de Teoria constitucional a la cual se adhiere, uno mas flexible, de
precedentes y de una practica cotidiana de una filosofia pragmatica y utilitarista

por parte de jueces y juristas que se ocupan de su estudio.

En México, el modelo adoptado por el juzgador ha sido una mezcla de
ambos, aunque en un principio, el origen de la proporcionalidad debe situarse en
la transformacion del tradicional principio de proporcionalidad tributaria hacia un
concepto de razonabilidad juridica enderezando su examen hacia el principio de
igualdad. En este mismo universo de ideas, preciso las diferencias que guarda el
test de proporcionalidad con la materia fiscal, electoral y penal.

Para ejemplificar mejor el empleo de esta herramienta, realizo una
reconstruccion jurisprudencial a partir de estos elementos y la ponderacién entre el
interés y orden publico, en materia de suspensién del acto reclamado, tan comun
en los juicios de amparo en México, comparando lo anterior, con los criterios de la
CIDH. Posteriormente, abordo su reconocimiento en la jurisprudencia espafola, a
partir del estudio del contexto y precedentes en el érgano constitucional de aquella

nacion.

En el ultimo capitulo analizo los obstaculos y retrocesos que ha tenido la
SCJN en la plena incorporacién del principio de proporcionalidad como un canon
para limitar o restringir correctamente derechos o principios fundamentales. Para
comenzar, inicio con la formulacién de una sencilla premisa: el derecho a la tutela
judicial efectiva es un derecho fundamental sustantivo y no solamente adjetivo que

puede ser analizado a partir del test de proporcionalidad. En este sentido, trato de
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ejemplificar este hecho a partir de los distintos asuntos llevados ante la CIDH
donde el Estado mexicano ha sido condenado precisamente por vulnerar este
derecho humano, asi como otro asunto relacionado con la persecucién de los

crimenes politicos del pasado resuelto por la SCJN.

En los subsecuentes apartados continio con la misma logica que en el
capitulo anterior, es decir, a partir del andlisis de casos en base a principios.
Dentro del estudio comparativo con el TCE destacan los casos de fuero militar
(igualdad), despenalizacion del aborto (vida), intimidad y privacidad ante la libertad
informativa (dignidad humana), y el uso legitimo de la fuerza publica en los retenes
militares frente al orden y la seguridad publica como bienes o valores en conflicto
(libre desarrollo de la persona).

Mi intencién a través del estudio de casos es configurar el modelo
argumentativo a partir del test de proporcionalidad que emplea la SCJN, en su
calidad de Tribunal Constitucional para la solucion de casos dificiles. En este
sentido, la comprobacién de la hipdtesis consiste en justificar que el empleo de
esta herramienta argumentativa auxilia a los operadores juridicos a una mejor
fundamentacién de las decisiones judiciales (casos dificiles) donde estan en

colision dos 0 mas valores o principios constitucionales.

Tal y como advertia al principio, no es posible encontrar una formula que
posibilite una fundamentacion racional absoluta, pretender tal situacién implicaria
por si mismo, como indica Bernal Pulido, un contrasentido. El objeto del analisis
de los distintos casos planteados en la presente investigacién consiste en justificar
que la estructura del test de proporcionalidad ayuda a mejorar los planteamientos
del juzgador constitucional cuando se encuentra ante estos casos dificiles. Es
decir, rehabilita la argumentacién juridica en el sentido de no dejar sin estudio
cada uno de los valores o principios en conflicto, aun cuando esto implique la
formulacion de juicios morales, a partir de las realidades concretas de una

sociedad determinada, pensemos en casos como aborto, matrimonios
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homosexuales, derecho al honor e intimidad frente a la libertad informativa, entre

otros.

Tampoco ha sido mi propésito pronunciarme sobre el fondo en
determinados casos, sino precisar sobre la fundamentacion interna de los casos
seleccionados. Advierto lo anterior, ya que existen todavia muchos obstaculos y
retrocesos en la aplicacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
mexicana, a tal grado que en la migracion de criterios se deja de estudiar el fondo
de planteamientos fundamentales que inciden directamente en la tutela vy
proteccidén del derecho a la tutela de justicia efectiva, algunos incluso han sido
objeto de pronunciamiento por la CIDH, pensemos en los casos de fuero militar
por ejemplo.

Por estos motivos, es preciso y pertinente un estudio que auxilie al juzgador
a encontrar parametros objetivos y razonables, para evitar el ejercicio arbitrario de
la discrecionalidad judicial cuando se emplea el principio de proporcionalidad

como canon en la decision de conflictos de relevancia constitucional.
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CAPITULO 1
LA RECONFIGURACION DEL MODELO DE DERECHOS HUMANOS
EN MEXICO A PARTIR DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

La responsabilidad del juez ante la sociedad es enorme. Aunque no en todas las
ocasiones su valor y arrojo los hace dignos de estima del comun denominador de
la poblacion. La percepcion social de la judicatura en México no es tan buena
como se desearia,’® lo mismo sucede en gran parte de los paises de
Iberoamérica.’” A pesar del enorme esfuerzo realizado diariamente por el Poder
Judicial, su grado de aceptabilidad y confianza social no es el mas éptimo. Dicho
contexto se vuelve mas complejo, nos encontramos en una época de crisis de
legalidad, debido al descrédito de las instituciones y la desconfianza hacia los
actores politicos. Sobre este punto, el gran jurista Otto Bachof afirmaba en uno de
sus discursos mas famosos lo siguiente: “Ha surgido un sentimiento de profundo
malestar y de radical desconfianza frente a la ley, basada en la impresién
dominante e imprecisa, aunque no por ello falsa, de que la ley, «en otro tiempo
escudo de la libertad y del Derecho, se ha convertido hoy precisamente en una

amenaza para estos bienes>>."'®

Precisamente son las épocas de crisis econdmicas, politicas y sociales las
que ponen a prueba a las instituciones. Alemania es un buen ejemplo de ello,
durante la segunda Posguerra, los Poderes Ejecutivo y Legislativo se encontraban
deslegitimados socialmente, su grado de aceptabilidad era bajo, debido a las
circunstancias evidentes recién acaecidas durante el periodo totalitario nazi. No
obstante, el Poder Judicial supo comportarse a la altura del momento histérico que
vivia esta nacién. La concrecién de los valores y principios plasmados en la Ley

'® De acuerdo al IFE y la UNAM, en una escala de confianza del 1 al 10, los jueces obtuvieron
apenas por encima de la media, un 5.9. Fix-Fierro, Héctor (Dir.), FLORES, Julia (Coord.), Encuesta
Nacional de Cultura Constitucional: legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado,
[IlJ-UNAM-IFE, México, 2011. -

h NIETO, Alejandro, EI malestar de los jueces y el modelo judicial, Trotta, Madrid, 2012; INIGUEZ
HERNANDEZ, Diego, El fracaso del autogobierno judicial, Thomson-Civitas, Navarra, 2008.

'® BACHOF, Otto, Jueces y Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 21.
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Fundamental de Bonn, y la satisfaccion del ideal de justicia mediante la innovacion
en la interpretacién y argumentacion constitucional dan cuenta de ello.’ Las
decisiones relacionadas con el antiguo derecho nazi, en aras de realizacion plena
de la justicia material y la concrecion de los principios y valores del pacto
constitucional recién aprobado, pusieron a prueba la institucién judicial, cuyo

respeto social fue ganado al compés de las decisiones.?

Se vive una época en la que el derecho es indeterminado, impreciso, vago.
El derecho constitucional de la segunda Posguerra, asi como el intenso activismo
de los Tribunales defensores de las Constituciones, trajo consigo una imagen
positiva para la Magistratura. La tensién existente entre el principio democratico y
la supremacia constitucional, asi como el argumento contramayoritario, que
sostenia la imposibilidad del juez para tomar decisiones que, a primera vista
unicamente corresponden al Parlamento, ha sido desplazada por el modelo de

democracia sustancial, empleando la terminologia de Ferrajoli.

La presente investigacion busca dar cuenta de la responsabilidad
institucional que tiene el juez en una sociedad determinada. Vivimos épocas
confusas, disimbolas, de pluralidad y diversidad cultural, donde es complejo
compaginar los intereses de determinados grupos en la sociedad, incluso, ante los
poderes de facto como los econémicos, que tan fuertemente causan impacto en
nuestras sociedades e instituciones.?' Las sociedades latinoamericanas, con los
grupos indigenas; asi como las europeas, con la migracién, o la crisis econémica
de ambas y el reacio poder de los agentes econémicos en ambos contextos, son
ejemplo de la compleja modernidad en la que se debe desenvolver el juez.

'Y DEL REAL ALCALA, Alberto, Interpretacién juridica y Neoconstitucionalismo, Universidad
Auténoma de Occidente-Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Bogota,
2011; AGUILERA, Portales Rafael, BECERRA ROJASVERTIZ, Rubén E., (coords.),
Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales, Porraa, México, 2010.

2 BARBER CROSBY, Margaret, The Making of a German Constitution (A Slow Revolution), Berg,
Nueva York, 2008, p. 7; ZAIDEN BENVINDO, Juliano, On the Limits of Constitutional Adjudication
Deconstructing Balancing and Judicial Activism), Springer, Heidelberg, 2010, p. 31.

' FERRAJOLI, Luigi, Poderes salvajes (La crisis de la democracia constitucional), Trotta, Madrid,
2011.
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1.1 La reconfiguracion de los sistemas juridicos contemporaneos en el
Neoconstitucionalismo
Han transcurrido poco mas de una década desde la aparicion del término
Neoconstitucionalismo en la Teoria juridica contemporanea. Los primeros esbozos
de la Escuela Genovesa de Teoria del Derecho (Paolo Comanducci, Ricardo
Guastini, Susanna Pozzolo, Mauro Barberis) dan cuenta de ello, a través de la
sistematizaciébn de este paradigma en el que se anclan distintas formas de
comprension de los sistemas juridicos y constitucionales.?? Su éxito se ha ido
apoderando de diversas Escuelas de Derecho en Europa y Latinoamérica, incluso,
algunos estudios se han concentrado en replantearlo, a partir de la concepcion de
un positivismo moderado, siguiendo a Norberto Bobbio.?® Paolo Comanducci nos
ofrece distintas formas de plantear el neoconstitucionalismo: como método, teoria

e ideologia.?*

Al dia de hoy, ha surgido una poderosa corriente critica en torno a las
anejas formas en que era concebido el Estado y el propio concepto de
Constitucion. Inclusive, han existido intentos por compaginar teorias de sistemas
juridicos que en apariencia resultaban incompatibles, como el continental europeo,
de tradicibn romano germana, con el anglosajén, al momento de analizar un

mismo fendmeno bajo las mismas hipdtesis conceptuales o teéricas.®® El

#2 Se atribuye el uso del término a Susanna Pozzolo durante el desarrollo del Congreso Mundial de
Filosofia del Derecho. POZZOLO, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretacion constitucional”, en Doxa (Cuadernos de Filosofia del Derecho), no. 21-1l, Alicante,
1998, pp. 339-353.

% Para el maestro italiano cuando se examina el método, la critica derivara de un juicio de
conveniencia del medio respecto del fin, si se examina la teoria, la critica derivara de un juicio de
veracidad o falsedad, es decir, su valoracién consistira en verificar si existe correspondencia entre
la teoria y la realidad, y en cuanto a la ideologia, la critica se basara en un juicio de valor, tendiente
a demostrar la influencia de la ideologia en la realidad. BOBBIO, Norberto, E/ positivismo juridico
(Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello Mora), (traducciéon de Rafael de
Asis y Andrea Greppi), Debate, Madrid, 1998, p. 239.

2 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de neoconstitucionalismo: un andlisis metatedrico”, en
CARBONELL, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, pp. 83 y ss.

° Al respecto, puede consultarse el ultimo libro de Miguel Carbonell, titulado: E/ canon
neoconstitucional, Trotta, Madrid, 2012. El mismo jurista aleman Konrad Hesse, advertia sobre el
denominado “canon de la constitucionalidad” y sus funciones a cumplir en la sociedad: “la funcién
directriz de la Constitucién consiste en asumir estos canones y —sobre todo, en los derechos
fundamentales- dotarlos de fuerza vinculante para todo el ordenamiento juridico”. “Constitucién y

20



fenémeno de la comprensién de normas requiere de la filosofia del derecho, y que
ésta brinde elementos para una mejor comprension de la realidad ética, politica

y/o juridica que subyace a esos problemas constitucionales.

Una nueva forma de Estado donde se conjugan principios de justicia
material, traducidos concretamente en férmulas como el Estado Democratico y
Social de Derecho, directamente aplicables por los operadores de las normas, es
un ejemplo de este blindaje de las Constituciones modernas. La actual formula de
“Estado Constitucional” ha sido presentada como una alternativa a la clasica
férmula de “Estado de Derecho” dominante durante el siglo XIX y la mayor parte
del XX.?® Juristas alemanes como Klaus Stern, Béckenférde, Martin Kriele, Peter
Haberle, entre otros, pueden ser considerados como los mas representativos de
esa tendencia, aunque por otra parte, hay quienes afirman que la misma expresién
“Verfassungsstaat”, ya habia estado presente en la Teoria Constitucional clasica

en autores como Carl Schmitt y Loewenstein.?’

Derecho Constitucional”, en VV. AA. BENDA, Ernst, MAIHOFER, Werner, et. al. Manual de
Derecho Constitucional, (Presentacion de Konrad Hesse; edicién prolegémeno y traduccién de
Antonio Lépez Pifia), Marcial Pons-Instituto Vasco de Administracion Publica, Madrid, 1996, p. 2.
En igual sentido, podriamos compaginar el término empleado por el distinguido constitucionalista
Lawrence Tribe en una de sus ultimas obras: invisible constitution o el de living constitution, con el
concepto de constitucién material, disefiado por la doctrina continental europea (Mortati). TRIBE,
Laurence, The invisible Constitution, Oxford, University Press, 2008, p. 32. STRAUSS, David A.,
The living Constitution, Oxford University Press, 2010. MORTATI, Constantino, La Constitucion en
sentido material, (Estudio preliminar y traduccién de Almudena Bergareche Gros y epilogo de
Gustavo Zagrebelsky), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

% E| origen y configuracién del Estado legislativo de Derecho moderno, podemos encontrarlo en la
clasica formula Auctoritas, non veritas facit legem aparecido en la obra del contractualista Thomas
Hobbes, en ella se expresa la afirmacion del monopolio estatal de produccién juridica y por tanto
del principio de legalidad como principio fundamental de un Estado que responde a la visién
ideoldgica del positivismo juridico. Vid. HOBBES, Thomas, “Leviathan or The Matter, Form and
Power of a Common Wealth Ecclesiastical and Civil”, en The english Works of Thomas Hobbes of
Malmesbury, (Collected and edited by William Molesworth, Bart) V. Ill, John Bonn, Henrietta Street,
Convent Garden, London, 1839.

" cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, La universalidad de los derechos humanos y el Estado
Constitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 41.
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Uno de los sintomas de agotamiento del antiguo modelo de Estado de
derecho decimonénico, se produce durante los regimenes autocraticos de mitades
del siglo veinte en Europa. La aplicacion estricta de la ley no es suficiente, y se
revalora la importancia de acudir a los valores y principios que inspiran los
ordenamientos juridicos, asi como creacion de instituciones especializadas para la
defensa de la Constitucién: los Tribunales Constitucionales.?® En oposicién a esta
idea de jerarquia funcional del sistema de fuentes del ordenamiento juridico,
propia de los Estados de Derecho, hoy en dia se opone la idea de pluralismo
juridico y metodolégico.

Para el jurista italiano Luigi Ferrajoli, el transito del Estado de derecho al
Estado Constitucional equivale a un cambio de paradigma relacionado con la
validez y legitimacion sustancial de las normas. Es decir, una norma no serd vélida
por el simple hecho de haber sido creada por el parlamento, sino también por lo
qgue ésta misma dice, es decir, por su contenido, condicionado de igual manera por
normas superiores, es decir los derechos fundamentales consagrados en los
textos constitucionales.?®> De acuerdo con ello, el neoconstitucionalismo,
constitucionalismo contemporaneo o simplemente constitucionalismo, en términos
de PRIETO SANCHIS®, se ha convertido en una corriente polisémica vy
multidimensional que abarca distintas posibilidades de desarrollo en el marco del
Estado Constitucional, y que ha merecido el reconocimiento y detraccién de parte
de distintos teoricos y filosofos del derecho en el mundo juridico europeo-
occidental. Por tanto, el origen material de esta corriente podemos identificarla con
acontecimientos especificos, como el nacimiento de la Ley Fundamental de Bonn

% Como diria el maestro Pedro de Vega: “no son los cambios de legalidad los que provocan las
transformaciones sociales y politicas de los pueblos, sino que son las transformaciones operadas
en la realidad las que determinan siempre las grandes revisiones de la legalidad”. DE VEGA,
Pedro, “Apuntes para una historia de las doctrinas constitucionales del siglo XX”, en VV. AA.
CARBONELL, Miguel (Comp.), Teoria de la Constitucion (Ensayos escogidos), IIJ-UNAM-Porrua,
México, 2000, p. 29.
# FERRAJOLLI, Luigi, “luspositivismo critico y democracia constitucional” en Epistemologia juridica
%/0 garantismo, Fontamara, México, 2004, p. 280.

PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos, Trotta, Madrid, 2013, p. 23.
“Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones”, en Justicia constitucional y derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 101.
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de 1949 y el surgimiento del Tribunal Federal Constitucional Aleman en 1951.3" A
partir de la creacién de este érgano supremo, se dio un cambio de paradigma en
la doctrina y la practica judicial que influyd posteriormente en los paises de

Europa continental.

Principios que creiamos inalterables durante el formalismo juridico como la
irretroactividad de la ley, fueron cediendo terreno ante criterios de justicia formal y
equidad, en defensa de la dignidad de la persona y los derechos Humanos.*? Otro
antecedente, lo hallamos en ltalia, a raiz de la promulgacién de la Constitucién en
1947 y la creacién de su Corte Constitucional en 1956. Posteriormente, como
consecuencia de las caidas en Europa de las dictaduras y el surgimiento de la

133

llamada “la tercera ola democratica™”, el proceso de constitucionalizacion

comienza en Espafia y Portugal en 1976 y 1978 respectivamente.®*

Cabe aclarar que no existe una definicion clara y puntual de
neoconstitucionalismo, sino que debemos referimos a  distintos
neoconstitucionalismo (s), algunos inspirados por el neoiusnaturalismo, otros

desde una perspectiva iuspositivista moderada o corregida. Es dificil lograr una

¥ POLAKIEWICZ, Jérg, “El proceso histérico de la implantacion de los derechos fundamentales en
Alemania”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca, nim. 81, Julio-septiembre
1993, p. 45; STERN, Klaus, “El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de
Alemania”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, NUum. 1, Septiembre-
diciembre 1988; SCHNEIDER, Hans Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales
en el Estado Constitucional Democrético” en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca,
nam. 7, Enero-febrero 1979, pp. 7-35.

% Antes de la Ley Fundamental de Bonn (1949) las Constituciones de los Lander de Baviera,
Hesse, Renania Palatinado y el Sarre, “como reaccién directa al desprecio del hombre
nacionalsocialista, contenian la garantia de la dignidad, considerandola ya como derecho
fundamental y derecho humano elemental”. STARCK, Christian, “La dignidad del hombre como
garantia constitucional, en especial en el derecho aleman”, en Jurisdiccion constitucional y
derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2011, p. 136. Vid. del mismo autor: “Introduccion a la
Dignidad humana en el Derecho aleman”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
No. 9, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 489-497. ALEXY, Robert,
El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, pp. 41-42. Vid. RADBRUCH,
Gustavo, Introduccion a la filosofia del derecho, FCE, México, 1951, pp. 181-190. STAMMLER,
Rudolf, Tratado de Filosofia del derecho, Editorial Reus, Madrid, 1930, p. 255.

% HUNTINGTON, Samuel, La tercera ola. La democratizacién a finales del siglo XX, Paidos,
Espana, 2004, p. 140 y ss.

% BARROSO, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del derecho. (El
triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil), UNAM, IlJ, México, 2008, pp. 2 y ss.
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sistematizacion adecuada, que permita colocar cada una de las posiciones
doctrinales bajo un mismo prisma. En opinién de algunos autores, contrarios a
esta visibn, esta nueva corriente despoja al derecho de la certidumbre,
provocando inseguridad juridica debido al criterio de resolucién de los jueces
constitucionales basado en su moralidad y subjetivismo.®*® Uno de los puntos
neuralgicos de esta critica, apunta hacia la acusacion de un ejercicio
indiscriminado de la discrecionalidad judicial, tal y como sefala el profesor
GARCIA AMADO.

Una Constitucion no se materializa mas ni por contener clausulas valorativas
ni por contener garantia especifica de sus normas y derechos [...] La Unica
pauta real aqui operante es la siguiente: a mayor indeterminacion lingUistica
de tales enunciados y a mayor presencia de sistemas morales concurrentes
en la sociedad pluralista para rellenarlos de contenido, mayor discrecionalidad
de sus intérpretes y aplicadores.®

En este mismo sentido, se encuentra SUSANNA POZZOLO, quien sehala
que “el reconocimiento del valor juridico de la Constitucién y sobre todo de sus
principios no necesita, al menos desde el punto de vista tedrico, un englobamiento
del derecho en la moral” y que dicha conexion seria perjudicial y arbitraria al
momento de la aplicacién de las normas constitucionales.®” Asimismo, MAURO
BARBERIS se ha dedicado a criticar la lectura moral de la constitucion propuesta
por el iusfilésofo argentino CARLOS NINO, debido a lo que él considera una

% GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Derechos y pretextos. Elementos de critica del
neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, Miguel, (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, op. cit.,
pp. 237-264. Vid. GARCIA AMADO, Juan Antonio, "La interpretacion constitucional”, en Revista
Juridica de Castilla y Ledn, n® 2, febrero de 2004, pp. 37-74; “El juicio de ponderacion y sus partes.
Critica de su escasa relevancia”, en Justicia Constitucional, op. cit.

% GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en
MANTILLA ESPINOSA, F., (ed.), Controversias constitucionales, Editorial Universidad del Rosario,
Bogota, 2008, p. 24.

7 POZZOLO, Susanna, “Un constitucionalismo ambiguo”, en CARBONELL, Miguel,
Neoconstitucionalismo (s), op. cit., p. 210.
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reduccion del punto de vista normativo al punto de vista moral del texto

fundamental, calificandolo como un imperialismo de la moral.*®

1.1.1 La Constitucién principialista y de valores: un nuevo paradigma

Para el jurista italiano Luigi Ferrajoli, el transito del Estado de derecho al Estado
Constitucional equivale a un cambio de paradigma relacionado con la validez y
legitimacién sustancial de las normas. Es decir, una norma no sera valida por el
simple hecho de haber sido creada por el parlamento, sino también por lo que ésta
misma dice, es decir, por su contenido, condicionado de igual manera por normas
superiores, es decir los derechos fundamentales consagrados en los textos

constitucionales.®

El modelo del juez burocratico, desarrollado durante el siglo XIX, de
acuerdo a la concepcion clasica de Montesquieu, en la que éste era la boca muda
del legislador es caduco.*° Igualmente, el argumento contramayoritario donde el
juez es incapaz de decidir lo que aparentemente sélo compete al legislador
(principio democratico) se encuentra agotada, ya que un presupuesto de los
modernos Estados Constitucionales es la tensidén entre los principios democraticos
y de supremacia constitucional.*’ La defensa del juez de los valores y principios
constitucionales, tiene lugar en lo que los teéricos han denominado: democracia

sustancial.

38 BARBERIS, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral” en
Neoconstitucionalismo (s), op. cit., p. 270.

¥ FERRAJOLI, Luigi, “luspositivismo critico y democracia constitucional” en Epistemologia juridica
y garantismo, Fontamara, México, 2004, p. 280.

“ MONTESQUIEU, Del espiritu de las Leyes, (Introduccién de Enrique Tierno Galvan y trad. De
Mercedes Blazquez y Pedro de Vega), Tecnos, 62 ed., Madrid, 2007, p. 183; PRIETO SANCHIS,
Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 23.

* DE VEGA GARCIA, Pedro, “Constitucion y democracia”, en A. Lépez Pina (ed.), La Constitucion
de la Monarquia parlamentaria, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983, pp. 43-73; LINARES,
Sebastian, La (i) legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial Pons, Madrid,
2008.
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Una concepcion renovada de la constitucion, en sentido material, asi como
una judicatura activa, que defienda los valores socialmente aceptados en una
comunidad determinada ha sido el comun denominador del éxito de las
instituciones judiciales. Es bien conocido el periodo totalitario nazi, donde el
predominio de la voluntad politica no permitia la plena defensa de la Constitucién
a través de cauces institucionales independientes y auténomos, debido a la
concepcién triunfante que en ese entonces desembocd en la catastrofe de la

Segunda Guerra Mundial.*?

Imaginemos la sociedad alemana, convulsionada después de aquélla
guerra, devastada politica, econdémica y socialmente. Desanimada moralmente,
deslegitimada institucionalmente. El primer paso fue el consenso: la consagraciéon
plena de la dignidad de la persona humana como principio inalterable e inviolable,
mandato dirigido a todos los agentes: publicos y privados;* la segunda fase: la
creacion de instrumentos eficaces para su respeto y protecciéon, a través de
cauces institucionales, cualquier otro, como la violencia de cualquier especie,

quedaba descartado.*

*2 El Nacionalsocialismo estuvo caracterizado por una concentracion de poderes absoluta,
ejerciendo la funcién legislativa, a través de ordenanzas, ya que el parlamento estaba compuesto
en su mayoria por los funcionarios del partido. La funcién ejecutiva tanto de Canciller como de
Presidente del Reich, dependia igualmente del Fihrer, y posterior a 1934, la funcién judicial (juez
supremo) también recaia en el mismo, incluso teéricos como Carl Schmitt, sefalaban que era
FOhrer quien defendia el derecho. LUCAS VERDU, Pablo, Manual de derecho politico, V. |,
(Introduccion y teoria del Estado), Tecnos, Madrid, 2001, p. 108; La teoria constitucional del
pensador aleman Carl Schmitt sirvi6 de base y fundamento al derecho nacionalsocialista, son
claves para la comprension del mismo: la dialéctica amigo-enemigo, el decisionismo politico,
estado de excepcioén, entre otros. SCHMITT, Carl, EI concepto de lo politico, Alianza Editorial,
Madrid, 2009; La defensa de la Constitucion (Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguardia de la Constitucion), (Prélogo de Pedro de Vega), Tecnos Madrid,
1983.

* En este cauce se presentd la negativa del TCFA para conceder el registro a los Partidos
Comunista y Nacionalsocialista, por ir en contra del principio democratico, de acuerdo a una
interpretacion conforme del concepto de necesidad social imperiosa. Sentencia de la Segunda Sala
del 2 de marzo de 1977. 2 BvE 1/76. (BverfGE 2, 1-SRP-Verbot). KOMMERS, Donald P., The
Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Duke University Press, Chicago,
1997; LOEWENSTEIN, Karl, “Militant Democracy and Fundamental Rights II”, en The American
Political Science Review, Vol. 31, No. 4, Agosto, American Political Science Association,
Washington, 1937, pp. 638-658.

* El Caso Schleyer es excelente ejemplo del compromiso institucional del Tribunal Constitucional
de ese pais, sucedido durante los afos setenta. Se trata de la solicitud realizada por el hijo del
Presidente de la Federacién de Industriales Alemanes, el Dr. Hans Martin Schleyer, secuestrado
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Asimismo, con el fallo Lith se realiza por primera vez la proclamacion de un
orden objetivo de valores en la Ley Fundamental. Esta resolucion fue dictada el 15
de Enero de 1958 por la Sala del Tribunal Constitucional Federal Aleman; la
misma es emblematica ya que proclama la naturaleza de los derechos
fundamentales como un sistema valorativo. Este caso tiene relacion con un boicot
realizado por el director de una Agencia de Prensa en Hamburgo, Erich Luth,
contra la pelicula “Unsterbiliche Geliebte” (La amada inmortal), del cineasta

colaborador del régimen nacionalsocialista, Veit Harlan.*

La sentencia del Tribunal Constitucional consisti6 en revocar el fallo del
tribunal estatal de Hamburgo, que habia condenado a Lith a una indemnizacion
civil a favor de Harlan por considerar esos llamados al boicot estaban amparados
por la libertad de expresién. De igual forma, se empled la teoria de la eficacia de
los derechos fundamentales frente a particulares (Drittwirkung der Grundrechte)
para fundamentar el fallo referido, recordando algunos precedentes del Tribunal
Laboral Federal Aleman.*®

En el fallo Lath el Tribunal aleman acudi6 al examen objetivo de los valores
que estaban involucrados en el caso. En primer término, se trataba del
incumplimiento al articulo 826 del Cédigo Civil, que imponia como sancién una

indemnizacion por haber infringido las buenas costumbres. El Tribunal considerd

durante el “Otofio aleman”, por la Fraccion del Ejército Rojo (RAF), (grupo terrorista) de aquél pais.
Sus demandas consistian en la liberacion de las principales cabecillas del movimiento, que en ese
entonces permanecian en una prision alemana. El Tribunal se neg6 a ponderar el derecho a la
vida, frente a la amenaza que implicaba satisfacer los deseos de un grupo al margen de la ley y las
instituciones (BVerfGE 46, 160, parr. 12-16).

* El referido cineasta habia filmado distintas peliculas que fueron empleadas por el régimen
nacionalsocialista como propaganda antisemita, entre la que se encontraba: “Dulce judio” (Jid
SuB), en 1940. Vid. GARCIA AMADO, Antonio, "Cémo se escribe la historia de la filosofia del
derecho del nazismo. Paralelismos y diferencias con la historiografia de la filosofia del derecho
bajo el franquismo”, en PUY, F., ROVIRA, M.C., et. al. (eds.), Problematica actual de la historia de
la filosofia del derecho espariola, Universidad de Santiago de Compostela, 1994, pp. 19-44;
GARCIA AMADO, Antonio, "Todo totalitarismo tortura, toda tortura es totalitaria”", en GARCIA
AMADO, Juan Antonio y PAREDES CASTANON, José Manuel (coords.), Torturas en el cine,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pags. 19-45.

6 BVerfGE 7, 198, parr. 1 y 27. HENNE, Thomas, Das Lith-Urteil aus (rechts-) historischer Sicht.
Die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, Berlin,
Berliner Wissenschafts-Verlag, 2005.
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que era necesaria la ponderacién entre los dos bienes juridicos en conflicto: el
derecho a expresar opiniones, frente a los intereses de superior rango de un
tercero, y que podian resultar violados con el ejercicio del primer derecho. Ahora
bien, el ejercicio de ponderaciéon no consistid propiamente como el que hoy dia
conocemos para resolver el conflicto entre dos principios constitucionales, sino
que mas bien, trato acerca de restringir o limitar en menor grado el derecho
fundamental de libertad de opinion del promovente, algo asi (aunque en menor
grado) como una especie de test o principio de proporcionalidad. En el primer

extracto de esta sentencia se lee en el punto 1:

Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del
ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de
derechos fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también un
orden de valores objetivo, que como decisiéon constitucional fundamental es

valida para todas las esferas del derecho.

Mas adelante, se enuncian el nldcleo que comprende este sistema
valorativo (dignidad humana vy libre desarrollo de la persona), tal y como se

enuncia a continuacion (§ 27).

Por otro lado, también es cierto que la Ley Fundamental no pretende ser un
ordenamiento de valores neutral (BVerfGE 2, 1 [12]; 5, 85 [134 y ss., 197 y
ss.]; 6, 32 [40 y ss.]), sino que ha establecido —en su capitulo sobre derechos
fundamentales— un orden de valores objetivo, a través del cual se pone de
manifiesto la decisién fundamental de fortalecer el &ambito de aplicacion de los
derechos fundamentales (Klein / v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, t. I,
4, notas al Art. 1, p. 93). La dignidad del ser humano vy el libre desarrollo de la
personalidad (la cual se desenvuelve en el interior de una comunidad social)
forman el nicleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su vez, una
decision juridico-constitucional fundamental, valida para todas las esferas del
derecho; asi, este sistema de valores aporta directivas e impulsos al Poder
Legislativo, a la Administracién y a la Judicatura.

[..]
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En concordancia con el sistema de valores fundamental, el viejo derecho
[anterior a la Constitucién] debe orientarse —en cuanto a su contenido— a ese
sistema de valores; de ahi se deriva para él un contenido constitucional

especifico, que determina de ahora en adelante su interpretacion.

Tal y como se justifica en la sentencia, la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad son los dos principios fundamentales a partir de los
cuales se estructura el ordenamiento juridico. Quiza llame nuestra atencion el
tardio desarrollo de estos principios por la jurisprudencia mexicana (apenas en
2010). Pero insisto, la directriz argumentativa fundamental a partir de la cual se
razona el juzgador mexicano resultara muy similar a la empleada por la doctrina

jurisprudencial alemana, tal y como demostraré mas adelante.

El juez se legitima entonces a través del paradigma de la racionalidad. Solo
aquellas decisiones que son racionalmente aceptables,*’ legitiman la labor judicial,
no solamente desde el punto de vista institucional, sino social y democratico. Si la
Constitucion se constituye como el consenso fundamental donde coinciden valores
y principios que los ciudadanos han decidido aceptar, por ende, el Tribunal
Constitucional es el defensor de los mismos. Dicho lo anterior, la confianza
depositada en una institucion como los Tribunales es una gran encomienda, ya
que el principal argumento en contra de tan elevada funcién, es el argumento

contramayoritario.

Es decir, unos pocos tomando las decisiones que nos toca a todos
democraticamente.*® Cuestiones como la despenalizacién del aborto, eutanasia,
matrimonio y adopcion entre personas del mismo sexo, justiciabilidad de los
derechos sociales, entre otras, son algunas tematicas controvertidas en las que la
sociedad voltea hacia sus Tribunales y demanda con mayor impetu una actitud

* WEBER, Max, Economia y Sociedad (Esbozo de sociologia comprensiva), Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1981, p. 660.

*® Es importante mencionar la postura de Kelsen hacia un defensor de la Constitucion cuyo
cardacter fuese netamente juridico: el Tribunal Constitucional. KELSEN, Hans, ¢;Quién debe ser el
defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, p. 72.
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responsable y madura. Los juicios paralelos por la prensa son ejemplo del
debilitamiento institucional que puede ocurrir como consecuencia del flujo

suficiente o insuficiente de informacion.*®

Sin embargo, sus decisiones no son parte de lo que podamos decidir 0 no
por mayoria. Su legitimacién se deriva de la faceta democratica de la justicia. La
democracia sustancial, sostiene Ferrajoli, son aquellas cuestiones relacionadas
con los Derechos Fundamentales, que se encuentran exentas de la voluntad
mayoritaria y se deben sujetar a un escrutinio estricto del juzgador, que ha sido
avalado por el propio poder legislativo.® En este sentido, la labor del juez se
convierte en un peldafno necesario para el fortalecimiento institucional y
democratico. Tal y como afirma el Magistrado José Manuel Bandrés Sanchez-
Cruzat, el juez se legitima cuando su actuacién se ajusta al cumplimiento de las
siguientes funciones:>' a) Defensa de la constitucién; b) Custodia del
ordenamiento juridico; c¢) Garante del derecho de tutela; d) Proteccion de los
Derechos Fundamentales; y €) Promocion de los Derechos Sociales.

Ahora bien, este contexto de indeterminacién y de conceptos abiertos,
conocidos como principios, y que son consagrados en las Constituciones
contemporaneas, merecen una correcta concrecion, a partir del ejercicio de la
discrecionalidad judicial, conforme a un adecuado ejercicio de la interpretacién y
argumentacion juridica. De lo contrario, la labor en la judicatura quedaria reducida
a una faceta de autoridad formal y jerarquica. Una de las caracteristicas
fundamentales de ese Constitucionalismo contemporaneo es la existencia de
principios, mas alld de la aplicacién de reglas de manera mecanica en casos
dificiles. Siguiendo entonces la premisa de Zagrebelsky, las sociedades son

49 PERSILY, Nathaniel, CITRIN, Jack (et. al.) (Eds.), Public Opinion and Constitutional Controversy,
Oxford University Press, New York, 2008; KRAMER, Larry D., The People Themselves: Popular
Constitutionalism and Judicial Review, Oxford University Press, New York, 2004.

% FERRAJOLI, Luigi, Principia luris (Teoria del derecho y de la democracia), T. 2. Teoria de la
democracia, Trotta, Madrid, 2013, p. 9-13.

° “Las funciones y los poderes del juez en una sociedad democratica”, en El juez y la cultura
juridica contemporanea, T. lll. (La funcion y los poderes del juez en una sociedad democratica),
Centro de Documentacién Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, p. 150.
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plurales en la medida en que pugnan por valores diversos y coexisten para dar
legitimidad a cada uno de los sectores sociales.*® La ductilidad de la Constitucién
reside en esa coexistencia de valores y principios, cuyo cometido principal es la
unidad y la integracion.*®

1.1.1.1El transito de las Constituciones declarativas a las Constituciones
normativas
La justicia impartida por los Tribunales Constitucionales es fundamental para
ejercer un limite efectivo de los poderes publicos.>* El desplazamiento paulatino
del antiguo modelo de Estado de Derecho, y la sustituciéon del mismo por el Estado
Constitucional moderno, son pieza clave en la revaloracién de los textos juridicos.
Mientras que en el primer modelo de Estado, se expresa el sometimiento del
mismo a un conjunto de normas e instituciones juridicas; en el Estado
Constitucional tiene vigencia la aplicacion y eficacia directa de la Norma

Fundamental en el resto del ordenamiento juridico.>

Las Constituciones son percibidas hoy en dia como un conjunto de
principios y valores, los cuales irradian e impregnan en todas las areas del
derecho. El nuevo constitucionalismo o neoconstitucionalismo aglutina todo un
conjunto de pensamientos de la filosofia del derecho tan heterogéneo, incluso
llega a ser en ocasiones contradictorio observar autores positivistas y
iusnaturalistas bajo un mismo techo.*® A pesar de ello, es preciso mencionar que
la revaloracion del Estado de Derecho, el desplazamiento de la ley (legicentrismo)
como ejes vertebradores de los sistemas juridicos tradicionales, son revisados

% Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, E/ derecho duictil, Trotta, Madrid, 1999, p. 13.

%8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dctil, Trotta, Madrid, pp. 17 y 153.

% LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, (trad. y estudio de la obra por Alfredo Gallego
Anabitarte, coleccién demos, Ariel (22 ed.), Barcelona, 1976, p. 150.

*® SCHNEIDER, Hans Peter, “Aplicacién directa y eficacia indirecta de las normas constitucionales”
en Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 71-115;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, (42
reimp.), Givitas, Madrid, 2001.

% GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Neoconstitucionalismo: dos (o tres) perros para un solo collar.
notas a propésito del constitucionalismo iuspositivista de Luigi Ferrajoli”, en DOXA, Madrid, no. 34,
2012, pp. 121-138.
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desde una Optica critica, que permite la fusidbn de valores y principios en la
construccién de la teoria constitucional, donde existe mas ponderacién y menos
subsuncién en la solucién de casos dificiles. No resulta extrafio por consiguiente,
que algunos autores se atrevan a afirmar el surgimiento del “imperialismo de la

moral” en el derecho constitucional.®’

Aungue no coincidimos del todo con esta
aseveracion, cabe darle importancia al sélido replanteamiento de los valores éticos
cuyo contenido constitucional y juridico son indispensables para la soélida
fundamentacién de las decisiones de los Tribunales Constitucionales.®® En este
sentido, el Maestro Pedro de Vega defiende esta visidn axioldégica de la norma
constitucional, al afirmar.
Defender la pura semantica constitucional terminaria siendo [...] la mas
vituperable traicién a los valores del constitucionalismo auténtico y, a nivel
cientifico, la negacion mas rotunda de las funciones primordiales que la
jurisdiccion constitucional esta llamada a desempenar [...] si juridicamente el
control de constitucionalidad sélo se concibe desde la definicién previa de la
Constituciébn como ley suprema, politica y cientificamente sélo es licito
sostener la existencia de una justicia constitucional cuando la Constitucion se
entiende como realidad normativa y no como una mera configuracion nominal

y semantica®®.

De esta forma, las Constituciones no deben ser meras declaraciones
retéricas o postulados inacabados e incumplidos, sino textos vivos que integren a
la sociedad, es decir, no basta con tener Constitucibn es necesario estar en

5 BARBERIS, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral” en
Neoconstitucionalismo (s), op. cit., p. 270.

%8 Vid. ALEXY, Robert, “Sistema juridico y razén practica” en El concepto y la validez del derecho,
Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 159 -177; “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” en
Doxa, 1988, pp. 139-151; PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Lima, Palestra, 2002; FIGUERUELO BURRIEZA, Angela, “Nuevas tendencias del derecho
constitucional en Europa”, en TORRES ESTRADA, Pedro (coomp.), Neoconstitucionalismo y
Estado de derecho, op. cit., p. 126.

% DE VEGA GARCIA, Pedro, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion” en Revista de
Estudios Politicos, CEPC, No. 7 (Monografico sobre garantias institucionales), Madrid, 1979, p. 95.
pp. 93-118.
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Constitucion.®® La revaloracién e importancia de la existencia de valores vy
principios en los textos fundamentales ha resultado ser una de las formulas en las
que la jurisdicciéon constitucional ha tomado un respiro, y mediante la cual ha
permitido una mejor operatividad al juez constitucional. Incluso, el establecimiento

61 nos han llevado, como sostendria

de “clausulas valorativas o materiales
PRIETO SANCHIS, hacia una especie de “constitucionalismo ético donde la
necesaria y olvidada conexién entre derecho y moral vuelve a hacerse presente, el
juez ha salido de la alternativa entre la “boca muda” o “juez legislador”; ya que la
moral penetra no solamente mediante la teoria o la doctrina, sino que aparece
mucho mas difusamente en una simbiosis entre Constitucidén y jurisdiccién, es
decir, entre los valores y principios constitucionales y la racionalidad practica de su

aplicacion”.®?

Los tragicos acontecimientos derivados de la Segunda Guerra Mundial
volcaron los esfuerzos de los juristas por buscar un criterio material y objetivo bajo
el cual se pudiera emitir un juicio critico sobre la validez del derecho positivo. En
igual sentido, el hallar pautas axiol6gicas para orientar su elaboracion y aplicacion.
“En este contexto la filosofia de los valores elaborada por Scheler y Hartmann
trazaron un camino llano, que conducia directamente a emplear el concepto de

valor como criterio material para la validez del derecho”.®®

Por consiguiente, el desafio de la justicia constitucional consiste en volver
efectivos los valores de dignidad y libre desarrollo de la persona humana,
mediante su aplicaciéon efectiva, con el objeto de lograr la equidad y la justicia,
pues que mejor que los principios que dieron vida a Estados Constitucionales tan
sblidos como el Aleman o el Espafol para lograr tan elevada finalidad. La

% |a clasificacion pertenece al destacado profesor Lucas Verdu, quien retoma algunas ideas del
jurista aleman Karl Loewenstein. LUCAS VERDU, Pablo, Teoria de la Constitucion como ciencia de
la cultura, Dykinson, Madrid, 1997, p. 48.

" PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987. p. 140.

®2 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 23.

% “DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, La recepcion de la filosofia de los valores en la filosofia del
derecho, UNAM-(IIJ) Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, pp. 6-7.
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construccién de una teoria de los derechos fundamentales a partir de precedentes
constitucionales, debe auxiliar a la teoria del derecho y su pretension de
correccién de la injusticia de las normas juridicas. Porque una teoria de los
derechos fundamentales coherente cumple con su propdsito cuando los jueces
resuelven algun conflicto en la imposicidén de limites o restricciones a los derechos,
constituyéndose ésta como el mejor camino para el fortalecimiento de las
instituciones judiciales y la consolidacion de precedentes que irradien el

ordenamiento juridico.

1.1.1.2 La Dignidad Humana como valor superior del ordenamiento juridico y
premisa constitutiva de los Derechos Fundamentales en las
Constituciones modernas

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

concepciones individualistas del liberalismo clasico como las colectivistas,

buscando una linea intermedia, sefialando: “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 “busqueda de la felicidad”. En el marco del

* GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 91.

®® BENDA, Ernst, “Dignidad humana y derechos de la personalidad” en VV. AA. Manual de
Derecho Constitucional (Presentacién de Konrad Hesse, edicion, prolegémeno y traduccién de
Antonio Lépez Pina), Marcial Pons-Instituto Vasco de Administracion Publica, Madrid, 2006, p. 119.
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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 mas especificas (libertad
artistica, de catedra, etc.), entre otros. Cabe reiterar que este principio nos
ayudara a dilucidar con mayor claridad la tesis acerca de que la interpretacion y
argumentacion 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 dinamica de los cambios tecnol6gicos 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 proteccion
de datos personales.

El profesor Carlos Bernal Pulido afirma que 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 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:

® DE ASIS ROIG, Rafael, “El articulo 10.1 de la Constitucion Espafola: 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 Constitucion
socio-econdmica espafiola, Comares, Granada, 2002, pp. 153-175.

® BERNAL PULIDO, Carlos, “El derecho al libre desarrollo de la personalidad”, en El derecho de
los derechos (Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales), Universidad Externado
de Colombia, pp. 247-254.
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Articulo 1 [Proteccion de la dignidad humana, vinculacion 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 aleman, 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 accion, 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 Espariola, 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 sefalado que: el
trato que los poderes publicos 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 Unicamente para
aglutinar determinados Derechos Fundamentales, sino para dotarles de mayor
peso en el momento de su ulterior ponderacion. 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 de las

indemnizaciones civiles. En primer término, al conceptualizar el derecho al libre

%8 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, Jiirgen, (compilador de sentencias), Cincuenta
anos de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, (traduccién de Marcela Anzola
Gil), Konrad-Adenauer-Stiftung, ed. Gustavo Ibanez, Bogota, 2003, pp. 16-17.
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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 solo 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 seria comprensible como el desarrollo al
interior de ese ambito 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 0 no
vaya en contra de las buenas costumbres [...] el ordenamiento legal general,
que tiene que acatar las normas formales y materiales de la Constitucién, y

que por tanto también tendra que ser un orden legal constitucional.®®

De igual forma, la interpretacién constitucional de estos dos principios, por
el Tribunal Constitucional Espafol ha sido también muy abundante en su calidad
argumentativa. En cuanto a la férmula de no instrumentalizacion (objektformel),
intimamente relacionada con el imperativo categérico 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).

@ElI trabajador no puede ver subordinada su libertad mediante su consideracién como
“mero factor de produccién” o “mera fuerza de trabajo” (STC 192/2003).

®La persona no puede ser, en cuanto tal, mero instrumento de diversion vy
entretenimiento (STC 231/1988).

% Sentencia de la Sala Primera de 16 de enero de 1957, BvR 253/56, SCHWABE, Jirgen,
(compilador de sentencias), Cincuenta arios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, op. cit., pp. 20-22.

" Ibid., 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).

La férmula de no instrumentalizacién del hombre coincide perfectamente
con el imperativo categérico kantiano ya referido. Asi, dicha concepcién no impone
operar con una concepcion 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.” 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.

" GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, op. cit., p. 31.

2 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.

"® Sentencia TCE: 64/1986. Sentencia de recurso de inconstitucionalidad 290/2000

" Sentencia de recurso de amparo 16/2004; 119/2001. Sentencia de recurso de amparo 94/1999.

38



A pesar del continuo empleo del término de dignidad de la persona a partir

5 en la actualidad, debemos relacionar a la

de las mas variadas posiciones;’
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 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 antropoldgica-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 valido entre culturas y, por tanto,

universal.

Unicamente conociendo a fondo la doctrina filoséfico-politica, e incluso
antropolégica sobre la dignidad de la persona humana se le podra dar un
contenido verdadero y auténtico a este principio y valor superior del ordenamiento
juridico. Pretender que aisladamente o como una especie de féormula juridica
pueda darse contenido a un derecho de tanta trascendencia, implicaria vaciar este
concepto y volverlo utilitario o carente de significado. Por este motivo, considero
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 dltimas resoluciones judiciales que ha emitido, convirtiéndolo en premisa

central y pilar indiscutible en el Estado Constitucional mexicano.

"® 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. 19 y ss.

’® 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 Espana, Edicion (2 ed. ed. ampl., ref. y puesta al dia) 2003, p. 77.

"7 HABERLE, Peter, El Estado constitucional, (trad. Héctor Fix-Fierro), Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2001. p. 169.
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1.1.1.2.1 El reconocimiento de la dignidad humana y el libre desarrollo de la
persona como valores superiores del ordenamiento en el Estado
Constitucional mexicano

La dignidad humana, el libre desarrollo a la personalidad, junto con la igualdad,

han sido reconocidos por la jurisprudencia mexicana como los dos principales

valores que fundamentan el Estado Constitucional mexicano. A finales de los afos

noventa la SCJN reconocié por primera vez al principio de igualdad como uno de

los valores superiores del ordenamiento juridico, base para la produccién

normativa, asf como para su posterior interpretacién y aplicacién.”

Por su parte, el Ministro en retiro Diaz Romero afirma que
embrionariamente podemos ubicar decisiones concernientes a la dignidad de la
persona, pero fundamentadas o basadas conforme al principio de igualdad y no
discriminacion, asi como la libertad de expresion, aunque su fundamentacién
principal no versa en torno a los principios enunciados, son importantes debido a
su desarrollo primigenio en la argumentacién constitucional.”
¢ 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);%

¢ 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 revision 402/2007;®'

¢ Sentencia dictada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el amparo directo en revisién 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.

"8 Véanse Considerando quinto de las sentencias judiciales relativas a los siguientes expedientes:
Amparo en revisién 321/92. Pyosa, S. A. de C. V. 4 de junio de 1996, fj. 43. Ponente: Genaro David
Gongora Pimentel; Amparo en Revision 1525/96. Jorge Cortés Gonzéalez. 8 de mayo de 1997, fj.
43. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel.

® 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.

8 | a sentencia esta fundamentada con el principio de igualdad y no discriminacién de una caso
con los sustitutos de la pena de prisién y los beneficios de la condena condicional.

8 Dicha resolucion versé sobre la Ley de imprenta y la colisién 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
Ramoén Cossio.
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¢ Sentencia dictada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dictada el 21 de abril
de 2004 en el amparo en revisién 799/2003, que también resuelve apoyandose en
el derecho a la no discriminacion;

¢ 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.

La dignidad humana es un derecho cuya titularidad la detentan las personas
fisicas, mas no las personas morales.®> En tal sentido, 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.

DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE
COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS
FUNDAMENTALES.®

El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o de nacionalidad, raza,
sexo, religion o cualquier otra condicion 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

8 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. )

8 Tesis Aislada: P. LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXIII, enero de 2011, pagina 1707.
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condicion 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 PERSONALIDAD. 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.®

Estos criterios forman parte de la creacion 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

8 Tesis Aislada: P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX, Diciembre

de 2009, Péagina: 7.

% Tesis Aislada: P. XXVI1/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXIV, Pleno,

102 Epoca, Agosto de 2011, p. 877. Accién de inconstitucionalidad 2/2010.
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diversas vias y por mandato de la propia Constitucion [...] para asegurar la

permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo”.%®

En la primera tesis citada se abordd el tema de derechos de las personas
transexuales, al respecto se defendié lo siguiente.®” La Suprema Corte sostuvo
que era 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 proteccién constitucional que permite
la coexistencia de las formas mas diversas de vida. Asimismo, 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 Constitucibn 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 Cdédigo Civil del Distrito Federal y la subsecuente
adquisicion de derechos como cualquier pareja heterosexual. La Corte
Constitucional mexicana determin6 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 sesion 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 vida en comun con otra

® Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicién reiterada en sentencia C-578-
95.
8 Amparo directo civil 6/2008, relacionado con la facultad de atraccién 3/2008-ps.
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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 escudrifar y ampliar el abanico de
proteccion en torno a Derechos Humanos no contemplados a primera vista por la
Constitucion 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 distincion no resultaba legitima, sino que se trata de
una discriminacion, lo cual abre la puerta para que en otros Estados de la
Republica se replique esta misma decisién, bajo los mismos argumentos.®®

Por ultimo, existe también el reconocimiento de la dignidad de la persona,
en relacion con la configuracion 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 autbnomo, a fin de facilitar que los gobernados participen activamente

en la vida democréatica.

DERECHO AL MINIMO VITAL. SU ALCANCE EN RELACION CON EL
PRINCIPIO DE GENERALIDAD TRIBUTARIA.®

8 Amparo en Revisién 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.

8 Tesis Aislada: 1a. X/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIX, Enero de
2009, p. 547.
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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 habitan el
territorio mexicano.® Igualmente, existe jurisprudencia firme que define y concreta
el valor de la dignidad humana (aunque precaria) que es un buen intento por

empezar hacer verdadera teoria constitucional.

DIGNIDAD HUMANA. DEFINICION®’
La dignidad humana es el origen, la esencia y el fin de todos los derechos

humanos.

DIGNIDAD HUMANA. SU NATURALEZA Y CONCEPTO%

La dignidad humana es un valor supremo establecido en el articulo 10. 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 excepcion alguna.

Asimismo, en la ultima época ha relacionado este principio fundamental con
el principio de presuncién de inocencia,® la igualdad y la no discriminacién,®

plazo razonable y prisién preventiva,® derecho al honor e intimidad (Caso la

% 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.

" 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 I, Octubre de 2011, p. 1528.

% 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 I, Octubre de 2011, p. 1529.

% 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. ]

% |GUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNOTACION JURIDICA NACIONAL
E INTERNACIONAL. Tesis: 1a. CXLV/2012 (10a.); [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta;
Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 1; Pag. 487.

% SENTENCIA CONCESORIA DE AMPARO. SUS EFECTOS CUANDO SE RECLAMA EL CESE
DE LA PRISION PREVENTIVA POR HABER TRANSCURRIDO "UN PLAZO RAZONABLE" EN SU
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Jornada),% régimen de convivencias en menores de edad,® asi como en materia
de seguridad social, ha sefialado que se viola la dignidad como derecho
fundamental, en cuestiones de cuantificacién de las prestaciones laborales®, y
mas recientemente, sobre el tratamiento de presos adolescentes® y reos en

penitenciarias. '

1.1.1.3 El reconocimiento de principios constitucionales en la jurisprudencia
mexicana
La estructura de los derechos fundamentales como principios tiene inspiracion en
la doctrina jurisprudencial alemana posterior a la segunda posguerra, en el
Tribunal Constitucional Federal Aleman. La interpretacion de la Ley Fundamental
de Bonn, y especialmente los derechos reconocidos en la misma, adquirieron gran
relevancia y trascendencia, a partir de la interpretacién realizada por aquél érgano
constitucional en casos de enorme trascendencia e impacto en la sociedad

alemana.

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. ]

% DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR DE LAS PERSONAS JURIDICAS. Registro: 2000082;
Tesis: 1a. XXI/2011 (10a.); [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro 1V, Enero de 2012,
Tomo 3; Pag. 2905.

% 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. )

% 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 VIII, Mayo de 2012, Tomo 2; Pag. 1856.

% MEDIDA DE TRATAMIENTO EN INTERNACION PARA ADOLESCENTES INFRACTORES. Sl
PARA SU ADECUADA APLICACION EL JUEZ TOMA EN CONSIDERACION EL DIAGNOSTICO
TECNICO QUE LES FUE PRACTICADO, ELLO NO TRANSGREDE SU DERECHO A LA
DIGNIDAD HUMANA, NI EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL). Tesis Aislada 90.P.36; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XXV, Octubre de
2013, Tomo 3; Pag. 1825.

% TRABAJO PENITENCIARIO. SU DESARROLLO DEBE ESTAR ERIGIDO SOBRE LA
OBSERVANCIA Y EL RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA. Tesis de Jurisprudencia: P./J.
34/2013 (10a.). [J]; 10a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion.
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La construccidén teorica creada por el jurista aleman Robert Alexy y el
disefio creado por el iusfilésofo americano Ronald Dworkin, han sido hasta el
momento, los principales modelos que se han incorporado desde la filosofia del
derecho a la teoria constitucional de los derechos fundamentales. En este sentido,
la teoria distingue tres principales elementos: las reglas, los principios y las
directrices.

Realizaré una explicacion exhaustiva en el siguiente capitulo acerca de la
distincion entre las mismas, no obstante, realizo a continuacién una breve
introduccién sobre estas categorias. Las reglas son aquéllas que se cumplen o no,
es decir, no admiten otra interpretacién. Mientras que los principios son mandatos
de optimizacion, dentro de lo factica y juridicamente posible. Por este motivo, la
vision de Alexy (que comparto), manifiesta la necesidad de concretar y dotar de un
peso especifico a cada derecho fundamental de acuerdo al caso en particular que

se presente. '’

En ultimo término, las directrices constituyen aquéllos estandares propios
del poder legislativo que constituyen los objetivos que deben ser alcanzados por
las normas creadas por el legislador, debido a que éstos implican una mejora en el
campo econdmico, politico o social de la comunidad.'® En este sentido, la teoria
constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha sido ajena a
esta concepcion de derechos a partir de principios.

Al respecto, se encuentran los precedentes constitucionales como el
amparo directo civil 6/2008, el amparo en revisiébn 2/2000, la accion de
inconstitucionalidad 6/98, el Caso Temixco (Controversia Constitucional 31/97) y la
Controversia Constitucional 91/2003 (Caso FOBAPROA).'® Todos ellos tienen

algo en comun, y es que en cada uno de ellos la Suprema Corte ha reconocido la

9" ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.

'%2 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, p. 60 y ss.

193 Cabe referir que estos tres tltimos casos ya habian sido analizados y referidos por el maestro
José Ramén Cossio, en su obra: La Teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Fontamara, 2002, p. 149.
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existencia de ciertos valores juridicos superiores existentes en el ordenamiento

constitucional como ejes rectores en el Estado Constitucional.

El primer caso resuelto fue la accion de inconstitucionalidad 6/98, resuelta
el 23 de septiembre de 1998, concerniente a la impugnacion de distintas normas
del Cédigo Electoral del Estado de Quintana Roo, teniendo como actor el Partido
de la Revolucién Democratica, en contra de las reformas al codigo referido, porque
resultaban contrarias al principio de proporcionalidad. Bajo esta toénica, la
resolucién citada, en su considerando décimo, por medio de la hermenéutica
constitucional, los ministros infieren la existencia de un conjunto de valores que

circundan al principio de proporcionalidad. Al respecto, la parte conducente dice:

... la proporcionalidad en materia electoral, mas que un principio, constituye un
sistema compuesto por bases generales tendentes a garantizar de manera
efectiva la pluralidad en la integracion de los érganos legislativos, permitiendo
que formen parte de ellos candidatos de los partidos minoritarios, e impidiendo,
a la vez, que los partidos dominantes alcancen un alto grado de sobre-
representacion. Esto explica por qué, en algunos casos, se premia o estimula a
las minorias y en otros se restringe a las mayorias... el anadlisis de las
disposiciones que se combatan en esta via constitucional, debe hacerse
atendiendo no solo al texto literal de cada una de ellas en lo particular, sino

también al contexto de la propia norma...

De acuerdo a lo anterior, podemos apreciar el reconocimiento explicito por
los juzgadores de una existencia o conjunto de valores en torno al principio de
proporcionalidad, especificamente el valor del pluralismo politico. Dicho principio
ha merecido un tratamiento especializado, no solamente por encontrarse
consagrado expresamente en el ordenamiento constitucional, sino también en su
jurisprudencia, como es el caso del Tribunal Constitucional Espafiol. Cabe referir

que en aquél pais su empleo ha sido en ocasiones meramente retorico, “como
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acompafiamiento terminolégico o estético del fundamento de la resolucion”,'®

mientras que en otras tantas ha formado parte de la motivacion en el fallo final

adoptado por el Tribunal Constitucional.

Esta ultima peculiaridad es digna de analisis, ya que ahi se observa el
fundamento en la accidén de inconstitucionalidad, utilizandolo como uno de los ejes
fundamentales para motivar su fallo, sobre ello, se puede leer en el Considerando
décimo segundo lo siguiente:

... los preceptos impugnados no deben analizarse de manera aislada sino
adminiculados con los demas que en su conjunto reglamentan la asignacion de
diputados por el principio de representacion proporcional, pues en lo individual
cada numeral visto de manera independiente y particularizada, pudiera hacer
suponer que es contrario a las bases generales que regulan el aludido
principio; en cambio, concatenados entre si, como parte de un sistema general,
confluyen para la obtencion de un resultado final en el que la aplicacion de
cada regla asegura el fin tltimo buscado que es la participacién plural mediante

la asignacién proporcional de las curules.

Cabe advertir que el articulo sobre el cual se analizaba la posible
inconstitucionalidad se referia a la asignacion de diputados por el principio de
representacidn proporcional, especificamente la exigencia de la obtencion de 2.5%
de la votacion estatal. La conclusién final del proyecto trata de enlazar la idea de
pluralismo politico con la de representacion proporcional

194 Al respecto, nos refiere el profesor J. Javier Santamaria Ibeas, que cuando dicho valor ha sido
empleado como fundamento de las resoluciones ha sido en cuatro campos distintos: a) dotando de
una amplia capacidad al legislador sobre cualquier materia; b) el pluralismo como técnica
jurisdiccional objetiva que permite la determinacion de la composicion que han de tener los
organos colegiados cuando éstos no son representativos; c) en relacion con otras libertades
individuales, como la libertad de expresién; y d) como concepto clave para disefiar e interpretar el
papel que en nuestro sistema juridico le corresponde desempefiar a los partidos politicos.
SANTAMARIA IBEAS, Javier J., Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico), (prélogo de Gregorio Peces-
Barba), Dykinson-Universidad de Burgos, Burgos, 1997, pp. 361-362. ORZA LINARES, Ramoén
Maria, Fundamentos de la democracia constitucional: los valores superiores del ordenamiento
juridico, (prélogo de Pablo Lucas Verdl), Facultad de Derecho-Universidad de Granada, Granada,
2003, pp. 330-340.
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Es verdad que el analisis particular y aislado de la fraccion Il impugnada,
podria llevar a la conclusibn de que no cumple con el principio de
proporcionalidad al establecer que los partidos que obtengan el 2.5% de la
votacion tienen derecho a la asignaciéon de un diputado plurinominal, puesto
que tal porcentaje esta por abajo del 4% que cada uno de los 25 diputados
significa con relacion a la totalidad del Congreso; sin embargo, el analisis de
dicha fraccion debe hacerse atendiendo no sélo al texto literal de la norma,
sino también al contexto normativo de la misma... debe atenderse también a
los fines y objetivos que se persiguen con el principio de representaciéon
proporcional y al valor de pluralismo politico que tutela, a efecto de determinar
si efectivamente la disposicion combatida inmersa en su contexto normativo

hace vigente ese principio conforme a las bases generales que lo soportan.

Por esto, aun cuando la asignacién de diputados dependa de que el partido
politico cuente con ese porcentaje minimo, con independencia de su votacion
real obtenida, se logra cumplir con los fines buscados, pues todos aquéllos
que tienen una representatividad importante, podran estar representados en
el 6rgano legislativo.

Tal y como apuntaba al inicio, este es uno de los primeros precedentes
mediante el cual la SCJN reconoce de manera expresa la existencia de valores
juridicos superiores en la Constitucidn federal, y a partir de ésta (especificamente
el de pluralismo politico), extiende el concepto de representatividad politica para
delimitar cuando resulta proporcional la representacion politico-electoral. Es decir,
concluye que a pesar de que si bien es cierto, las leyes electorales exigen un
porcentaje minimo de votacién, esto no significa que los partidos minoritarios sean
dejados de lado en puestos de eleccion popular, sino que el mismo sistema de
representacidén proporcional es el que ayuda finalmente a que no haya predominio

de partidos mayoritarios.
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Por otra parte, el Caso Temixco, resuelto el nueve de agosto de 1999, se
refiere a una controversia constitucional interpuesta por el ayuntamiento del
municipio de Temixco, en el Estado de Morelos, con la finalidad de decidir sobre
un conflicto de limites territoriales entre los municipios de Cuernavaca y Temixco,
debido a que el Congreso habia emitido un decreto por medio del cual se
reconocia la jurisdiccion del municipio de Cuernavaca sobre un conjunto de
colonias o barrios que pertenecian anteriormente al municipio de Temixco, ya que
las autoridades de éste ultimo, habian dejado de prestar los servicios publicos
respecto de dichas colonias o barrios.'®

Destaca en primer término, al inicio de su argumentacion, el reconocimiento
sobre la existencia de varios 6rdenes juridicos en el Estado Constitucional
mexicano: a) orden juridico federal; b) orden juridico estatal o local; c) orden
juridico del Distrito Federal; y finalmente, d) orden juridico constitucional. Este
ultimo orden, de acuerdo al razonamiento que realiza la SCJN, es el que se erige
sobre los demas como un orden total, al extender su validez y eficacia normativa
de manera absoluta sobre los érdenes juridicos parciales. Se concluye finalmente
en el considerando quinto, sobre la existencia de un sistema de valores, presentes

en el ordenamiento juridico y constitucional.®®

195 yer: Sentencia recaida a la Controversia Constitucional 31/97, dictada por el Pleno de la SCJIN.
1% Algo similar habia sido reconocido por un Tribunal Colegiado de Circuito una década antes, al
momento de distinguir entre la interpretacién de las normas legales y las constitucionales.
INTERPRETACION DE NORMAS CONSTITUCIONALES Y DE NORMAS LEGALES. SUS
DIFERENCIAS. [TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo lll, Segunda Parte-1, Enero-Junio de 1989;
Pag. 419. ... el intérprete de la Constitucién en el trance de aplicarla tiene por mision 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
reconstruccion del pensamiento y voluntad que yace en el fondo de la ley escrita (a través de los
métodos clasicos de orden gramatical, l1égico, histérico o sistematico), sino también de la busqueda
del fin que debe perseguir la norma para la consecucion de los postulados fundamentales del
Derecho.
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. el texto constitucional refleja un sistema de valores que en ocasiones
pueden presentar ambigliedades, formulas genéricas de contenido
indeterminado o muy discutibles e incluso contradictorias, el érgano de control
esta llamado a actualizar e integrar los valores imperantes en la Constitucion,
salvaguardando el lugar en que se encuentran dentro del sistema juridico
nacional, pues sera siempre la decision del tribunal constitucional una opcién
juridica, aun cuando tenga un contenido politico, pues la resoluciéon siempre

tendra que emitirse y apegarse al derecho primario.

A diferencia de la anterior resolucién, la Corte no termina por precisar
cudles serian esas férmulas genéricas de contenido indeterminado o sobre la
existencia de valores que esta obligada a delimitar, precisar e integrar. En este
caso, el argumento es empleado como ornamento o recurso de estilo, sin
conseguir la suficiente profundidad argumentativo-constitucional que se requiere
para ampliar o delimitar ese sistema de valores contenido en la Constitucién. Algo
similar ocurre en el Caso FOBAPROA, éste se refiere a la controversia
constitucional 91/2003, resuelta el veintitrés de junio de dos mil cinco, interpuesta
por el Poder Ejecutivo Federal en contra de la Camara de Diputados y la Auditoria

Superior de la Federacion, misma que explico en el siguiente parrafo.

El Fondo de Proteccion al Ahorro Bancario (actualmente Instituto de
Proteccion al Ahorro Bancario IPAB), es un fideicomiso creado por el gobierno de
México, con el objeto de rescatar el sistema bancario de la crisis econémica de
mediados de los anos noventa, teniendo un monto aproximado de 800 mil millones
de ddlares, inyectado directamente de recursos publicos. El contexto en el cual se
dio dicho rescate estuvo envuelto por escandalos de corrupcion relacionados con
los fraudes millonarios de empresarios, al declarar que no tenian capacidad de
pago, y de esta forma, acceder a los fondos del rescate bancario.

La litis en el presente asunto, se limitaba a determinar si la exigencia de
parte de la Auditoria Superior de la Federacibn sobre una serie de

recomendaciones, a traveés de distintos oficios, realizadas hacia el Ejecutivo

52



Federal sobre el seguimiento y fiscalizacion de los recursos del FOBAPROA,
constituian una violacién al principio de divisiébn de poderes, y por consiguiente,

invadian la esfera de competencias.

Al respecto, la Corte analiza especialmente las garantias de
fundamentacién e irretroactividad de la ley, advirtiendo que éstas no solamente
deben ser concebidas como “normas dirigidas a tutelar la esfera juridica de los
gobernados frente a actuaciones de los poderes publicos, sino como principios de
caracter objetivo capaces de limitar toda la actuacién publica (interdiccion a la
arbitrariedad, exacta aplicacion de la ley, seguridad juridica), especialmente en los
casos en que ello sea relevante a efectos de resolver el problema competencial
formulado”. De igual manera, el Tribunal Constitucional no orienta la funcion de los
derechos fundamentales como principios de caracter objetivo, es decir, dicha
argumentacion sirve, al igual que el anterior caso como mero recurso estilistico
que no sirve para dar soporte real a su sentencia. Incluso, sucede lo contrario al
concluir en la decision lo siguiente (Considerando séptimo):

En consecuencia, los planteamientos de violacion a los principios de
fundamentacién y de irretroactividad de la ley serdn examinados en las
siguientes lineas, desde la 6ptica de la via que nos ocupa, es decir, a propdsito
del examen de la competencia de la Auditoria Superior de la Federacion para
emitir los oficios controvertidos, principalmente atendiendo a los principios de
exacta aplicacién de la ley y de seguridad juridica.

Dicho lo anterior, a pesar de la concepcién material de constitucion y el
entendimiento que realiza la Corte sobre los derechos fundamentales como
principios de caracter objetivo, me parece pobre el argumento final utilizado como
premisa para soportar el analisis posterior de la constitucionalidad de los oficios
emitidos por la Auditoria Superior de la Federacion, al establecer que los derechos
fundamentales o “garantias de fundamentacién e irretroactividad (indisolublemente
relacionados con los principios de interdiccion de la arbitrariedad, exacta
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aplicacién de la ley y seguridad juridica)” iban a ser interpretados como “principios

de exacta aplicacién de la ley y seguridad juridica”.

Una situacion distinta ocurre con los dos Ultimos casos que se analizaran.
El primero de ellos, identificado como Amparo en Revisién 2/2000, fue resuelto el
once de octubre del afno 2000. EI mismo aborda la violacion al derecho
fundamental a la intimidad o privacidad, particularmente el derecho a las
comunicaciones privadas. En esencia, derivo de un juicio de divorcio, en el cual la
demandada (esposa) ofrecié entre otras pruebas una declaracién testimonial. Ante
dicha prueba, el actor (esposo) arguyé que aquella no debia ser considerada
como valida, ya que la testigo sostenia una relacibn de amistad con la
demandada. En este sentido, las leyes civiles mexicanas consideran ilegal una
prueba testimonial realizada por una amistad de la parte oferente.

El problema se suscit6 cuando se trat6 de demostrar dicha relacion de
amistad que existia entre la demandada y la testigo, para lo cual el actor aporté
como prueba unas conversaciones telefonicas sostenidas entre la testigo y la
demandada. El conflicto se centr6 en determinar si esas conversaciones
telefénicas aportadas constituian una violacion al derecho fundamental de
intimidad o privacidad consagrado en la Constitucion mexicana.

La Corte resolvi6 que el mandato constitucional que establece: “Las
comunicaciones privadas son inviolables...”, habia sido violentado por el esposo,
al haber ofrecido esta prueba dentro del juicio. Si bien es cierto que los ministros
del Tribunal no argumentaron que el actor habia violado el derecho fundamental a
la privacidad de la actora, sino que se traté de una ilicitud constitucional, si
establecieron que “los deberes previstos en la Constitucion vinculan tanto a las
autoridades como a los gobernados, toda vez que tanto unos como otros pueden
ser sujetos activos en la comision del ilicito constitucional con total independencia

del procedimiento que se prevea para el resarcimiento correspondiente”.
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Acorde con lo anterior, se consider6 que existen ciertos principios
universales contenidos en el texto fundamental que deben ser respetados tanto
por la autoridad como por los gobernados, como la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, en el caso de que la intervencién a una comunicacién
privada sea traida de manera ilegal a un juicio. Por una parte, se podria discernir
que se trata de una simple cuestién de pruebas ilegales aportadas en un juicio, lo
cual derivaria en un simple problema de legalidad como estuvo acostumbrada la
jurisdiccibn mexicana por largos anos. Sin embargo, nosotros creemos que se
traté en realidad de una resolucién orientada en principios y derechos, ya que de
manera indirecta se argumentd que se habia violentado el precepto constitucional

que protege el derecho fundamental a la privacidad.

Asimismo, esto encuentra su fundamento en la motivacion que realiza la
Corte cuando hace referencia a las ilicitudes constitucionales que pudieran ser
cometidas incluso por los mismos particulares, definiendo como ilicitud
constitucional como “la omision de los actos ordenados o la ejecucion de los actos
prohibidos por la Constitucién”. Aunado a lo anterior, identificamos dentro de la
resolucién, el argumento a través del cual la Corte hace énfasis en el principio de
vinculatoriedad o eficacia de los derechos fundamentales senalando lo siguiente:
“los deberes previstos en la Constitucion vinculan tanto a las autoridades como a
los gobernados, toda vez que tanto unos como otros pueden ser sujetos activos en
la comisién del ilicito constitucional con total independencia del procedimiento que

se prevea para el resarcimiento correspondiente”.

Cabe destacar que en esta resoluciéon la SCJN extiende el concepto o
significado que da a los principios, identificandolos como principios universales.
Para tal efecto, resefia un conjunto de ejemplos, entre los que destacan los
establecidos en los numerales 2, 4, 27 y 31 de la Constitucién mexicana. Es decir,
para la Corte mexicana, dichos articulos imponen un deber de hacer o no hacer
dirigido a los particulares, mas no a las autoridades. Tal y como sucede con la
prohibicidon de esclavitud, el derecho a los menores a su alimentacién, salud y
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educacion; el articulo 27, cuando hace referencia a la propiedad originaria de las
tierras; y finalmente el articulo 31, en sus fracciones | y IV, al establecer las
obligaciones impuestas a los mexicanos, “hacer que sus hijos o pupilos concurran
a las escuelas publicas o privadas para obtener educacion” y “contribuir a los
gastos publicos de la federacién, estado y municipios”.

Adicionalmente, el Tribunal es muy cuidadoso al momento de elaborar su
argumentacion al hacer referencia a lo que pudiéramos denominar propiamente
como una violacibn a un derecho fundamental (en este caso derecho a la
intimidad), sino que se refiere propiamente a ilicitos constitucionales. A pesar de lo
anterior, es a partir de un razonamiento desde la hermenéutica constitucional, que
la misma Suprema Corte reconoce principios universales que si no son cumplidos,
violentan las normas constitucionales que deben tener eficacia en el resto del
ordenamiento juridico. Sin embargo, cuando establece que efectivamente existid
una violacion a la intimidad, no determina que se haya violado un derecho

fundamental, sino que se refiere mas bien a una ilicitud constitucional.

Finalmente, también se encuentra el Amparo directo civil 8/2010, resuelto el
seis de enero de dos mil diez. El asunto trata, inter alia, de la impugnacion hecha
por una persona transexual, consistente en una anotacién marginal que ordenaron
los juzgados civiles en su acta de nacimiento, donde se establecia que habia
cambiado de identidad, evidenciando de esta forma su condicién de transexual a
terceras personas, violando asi los derechos fundamentales a la intimidad,
derecho a la vida privada y a la propia imagen, dignidad humana, igualdad y no
discriminacion, libre desarrollo de la personalidad y derecho a la salud, segun los

mismos ministros.

Acerca de esta resolucion queremos destacar dos situaciones. La primera
se refiere al reconocimiento de dos principios fundamentales: la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad, ya que a partir de estos dos principios

fundamentales se argumenta la existencia de parte de la autoridad civil violaciones
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a la vida privada e intimidad del recurrente. Es importante la cita referente a la
jurisprudencia comparada, con el fin de robustecer los argumentos de la decision.

La doctrina juridica ha sentado que la dignidad del hombre es inherente a su
esencia, a su ser. Se trata del reconocimiento de que, en el ser humano, hay
una dignidad que debe ser respetada en todo caso, pues “se trata del derecho
a ser considerado como ser humano, como persona, es decir, como ser de
eminente dignidad”. Es un derecho absolutamente fundamental para el ser
humano, base y condicion de todos los demas: el derecho a ser reconocido
siempre como persona humana. Asi, de la dignidad humana, se desprenden
todos los deméas derechos, en cuanto son necesarios para que el hombre
desarrolle integralmente su personalidad. El derecho a ser reconocido y a vivir
en y con la dignidad propia de la persona humana.

En tal sentido, se determiné que a partir del principio de la dignidad de la
persona humana se deriva la teoria de los derechos de la personalidad, que
componen un sector, dentro del mas amplio de los derechos humanos, en el cual
se encuentran, entre otros, los derechos a la vida, a la integridad fisica y psiquica,
al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al estado civil y el propio
derecho a la dignidad personal. Por estos motivos, considero que esta decisién
emblematica representa un ejemplo claro de la recepcidon de este modelo
principialista de derechos fundamentales.
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1.1.2 Un modelo mas sofisticado de interpretacion judicial en el
Neoconstitucionalismo

El modelo del juez burocratico, desarrollado durante el siglo XIX, de acuerdo a la

concepcidn clasica de Montesquieu, en la que éste era la boca muda del legislador

es caduco.'””

Igualmente, el argumento contramayoritario donde el juez es
incapaz de decidir lo que aparentemente s6lo compete al legislador (principio
democratico) se encuentra agotada, ya que un presupuesto de los modernos
Estados Constitucionales es la tensién entre los principios democraticos y de
supremacia constitucional.'® La defensa del juez de los valores y principios
constitucionales, tiene lugar en lo que los teéricos han denominado: democracia

sustancial.

Una concepcion renovada de la Constitucién, en sentido material, asi como
una judicatura activa, que defienda los valores socialmente aceptados en una
comunidad determinada ha sido el comun denominador del éxito de las
instituciones judiciales. Es bien conocido el periodo totalitario nazi, donde el
predominio de la voluntad politica no permitia la plena defensa de la Constitucién
a través de cauces institucionales independientes y auténomos, debido a la
concepcién triunfante que en ese entonces desemboc6 en la catastrofe de la

Segunda Guerra Mundial.'®

' MONTESQUIEU, Del espiritu de las Leyes, (Introduccién de Enrique Tiemo Galvan y trad. De
Mercedes Blazquez y Pedro de Vega), Tecnos, 62 ed., Madrid, 2007, p. 183; PRIETO SANCHIS,
Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 23.

1% DE VEGA GARCIA, Pedro, “Constitucion y democracia”, en A. Lopez Pina (ed.), La Constitucion
de la Monarquia parlamentaria, Fondo de Cultura Econémica, México, 1983, pp. 43-73; LINARES,
Sebastian, La (i) legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial Pons, Madrid,
2008.

199 E| Nacionalsocialismo estuvo caracterizado por una concentracién de poderes absoluta,
ejerciendo la funcién legislativa, a través de ordenanzas, ya que el parlamento estaba compuesto
en su mayoria por los funcionarios del partido. La funcién ejecutiva tanto de Canciller como de
Presidente del Reich, dependia igualmente del Fiihrer, y posterior a 1934, la funcién judicial (juez
supremo) también recaia en el mismo, incluso tedricos como Carl Schmitt, sefialaban que era
FOhrer quien defendia el derecho. LUCAS VERDU, Pablo, Manual de derecho politico, V. |,
(Introduccion y teoria del Estado), Tecnos, Madrid, 2001, p. 108; La teoria constitucional del
pensador aleman Carl Schmitt sirvi6 de base y fundamento al derecho nacionalsocialista, son
claves para la comprension del mismo: la dialéctica amigo-enemigo, el decisionismo politico,
estado de excepcioén, entre otros. SCHMITT, Carl, EI concepto de lo politico, Alianza Editorial,
Madrid, 2009; La defensa de la Constitucion (Estudio acerca de las diversas especies y
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Imaginemos la sociedad alemana, convulsionada después de aquélla
guerra, devastada politica, econdmica y socialmente. Desanimada moralmente,
deslegitimada institucionalmente. El primer paso fue el consenso: la consagraciéon
plena de la dignidad de la persona humana como principio inalterable e inviolable,
mandato dirigido a todos los agentes: publicos y privados. La segunda fase: la
creacién de instrumentos eficaces para su respeto y proteccion, a través de
cauces institucionales, cualquier otro, como la violencia de cualquier especie,
quedaba descartado.'™ De igual forma, siguiendo estos mismos parametros en
aquellos casos donde se ponderaba la libertad de expresion frente al derecho al
honor, con el fallo Liith, y la proclamacién de un orden objetivo de valores.™""

Otra decision emblematica la constituy6 la negativa de conceder el registro
a los Partidos Comunista y Nacionalsocialista por ir en contra del principio
democratico, de acuerdo a una interpretacion conforme del concepto de necesidad
social imperiosa.''? El juez se legitima entonces a través del paradigma de la
racionalidad. Solo aquellas decisiones que son racionalmente aceptables,’'®

posibilidades de salvaguardia de la Constitucion), (Prélogo de Pedro de Vega), Tecnos Madrid,
1983.

"9 E| Caso Schleyer es excelente ejemplo del compromiso institucional del Tribunal Constitucional
de ese pais, sucedido durante los afios setenta. Se trata de la solicitud realizada por el hijo del
Presidente de la Federacion de Industriales Alemanes, el Dr. Hans Martin Schleyer, secuestrado
durante el “Otofio aleman”, por la Fraccion del Ejército Rojo (RAF), (grupo terrorista) de aquél pais.
Sus demandas consistian en la liberacion de las principales cabecillas del movimiento, que en ese
entonces permanecian en una prision alemana. El Tribunal se neg6é a ponderar el derecho a la
vida, frente a la amenaza que implicaba satisfacer los deseos de un grupo al margen de la ley y las
instituciones (BVerfGE 46, 160, parr. 12-16).

" La sentencia consisti6 en revocar el fallo del tribunal estatal de Hamburgo, que habia
condenado a Lith a una indemnizacién civil a favor de Veit Harlan, por considerar los llamados al
boicot realizado por el director de una Agencia de Prensa en Hamburgo, Erich Lith, contra la
pelicula “Unsterbiliche Geliebte” (La amada inmortal), del cineasta colaborador del régimen
nacionalsocialista, Veit Harlan, no eran amparados por la libertad de expresién. BVerfGE 7, 198,
parr. 1y 27. HENNE, Thomas, Das Lith-Urteil aus (rechts-) historischer Sicht. Die Konflikte um Veit
Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, Berlin, Berliner
Wissenschafts-Verlag, 2005.

12 Sentencia de la Segunda Sala del 2 de marzo de 1977. 2 BVE 1/76. (BverfGE 2, 1-SRP-Verbot).
KOMMERS, Donald P., The Constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Duke
University Press, Chicago, 1997; LOEWENSTEIN, Karl, “Militant Democracy and Fundamental
Rights 1I”, en The American Political Science Review, Vol. 31, No. 4, Agosto, American Political
Science Association, Washington, 1937, pp. 638-658.

"8 WEBER, Max, Economia y Sociedad (Esbozo de sociologia comprensiva), Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1981, p. 660.
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legitiman la labor judicial, no solamente desde el punto de vista institucional, sino
social y democratico. Si la Constitucion se constituye como el consenso
fundamental donde coinciden valores y principios que los ciudadanos han decidido
aceptar, por ende, el Tribunal Constitucional es el defensor de los mismos.

Dicho lo anterior, la confianza depositada en una institucion como los
Tribunales es una gran encomienda, ya que el principal argumento en contra de
tan elevada funcion, es el argumento contramayoritario. Es decir, unos pocos
tomando las decisiones que nos toca a todos democraticamente.’* Cuestiones
como la despenalizaciéon del aborto, eutanasia, matrimonio y adopcién entre
personas del mismo sexo, justiciabilidad de los derechos sociales, entre otras, son
algunas tematicas controvertidas en las que la sociedad voltea hacia sus
Tribunales y demanda con mayor impetu una actitud responsable y madura. Los
juicios paralelos por la prensa son ejemplo del debilitamiento institucional que
puede ocurrir como consecuencia del flujo suficiente o insuficiente de

informacion.'®

Sin embargo, sus decisiones no son parte de lo que podamos decidir 0 no
por mayoria. Su legitimacién se deriva de la faceta democratica de la justicia. La
democracia sustancial, sostiene Ferrajoli, son aquellas cuestiones relacionadas
con los Derechos Fundamentales, que se encuentran exentas de la voluntad
mayoritaria y se deben sujetar a un escrutinio estricto del juzgador, que ha sido
avalado por el propio poder legislativo.''® En este sentido, la labor del juez se
convierte en un peldafno necesario para el fortalecimiento institucional y

democratico.

"% Es importante mencionar la postura de Kelsen hacia un defensor de la Constitucion cuyo

carécter fuese netamente juridico: el Tribunal Constitucional. KELSEN, Hans, ;Quién debe ser el
defensor de la Constituciéon?, Tecnos, Madrid, 1995, p. 72.

"® PERSILY, Nathaniel, CITRIN, Jack (et. al.) (Eds.), Public Opinion and Constitutional
Controversy, Oxford University Press, New York, 2008; KRAMER, Larry D., The People
Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford University Press, New York,
2004.

" FERRAJOLI, Luigi, Principia luris (Teoria del derecho y de la democracia), T. 2. Teoria de la
democracia, Trotta, Madrid, 2013, p. 9-13.
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Dicho lo anterior, se puede concluir previamente que el juez se legitima
cuando su actuacion se ajusta al cumplimiento de las siguientes funciones.'"’
a) Defensa de la constitucion;

b) Custodia del ordenamiento juridico;
c
d

e) Promocion de los Derechos Sociales.

)
) Garante del derecho de tutela;

) Proteccion de los Derechos Fundamentales;

)

Ahora bien, este contexto de indeterminacion y de conceptos abiertos,
conocidos como principios, y que son consagrados en las Constituciones
contemporaneas, merecen una correcta concrecion, a partir del ejercicio de la
discrecionalidad judicial, conforme a un adecuado ejercicio de la interpretacion y

argumentacion juridica. De lo contrario, la labor en la judicatura quedaria reducida

a una faceta de autoridad formal y jerarquica.

1.2 La construccion de un modelo de Derechos Humanos en México

La nocidn misma de Garantias Individuales trajo consigo una concepcion
formalista y reduccionista de los derechos fundamentales que en bastantes
ocasiones ha obstaculizado el progreso de la interpretacién constitucional en
nuestro pais. Para muestra, basta observar la jurisprudencia generada en esta
época: un concepto de interés juridico estrecho y formalista''®, la ausencia en la
proteccidén de derechos colectivos o difusos (ambientales, de consumidores, etc.),

la concepcién programatica de los derechos sociales (con excepcién de la materia

"7 «Las funciones y los poderes del juez en una sociedad democratica”, en El juez y la cultura

juridica contemporanea, T. lll. (La funcién y los poderes del juez en una sociedad democratica),
Centro de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, p. 150.

"'® INTERES JURIDICO. INTERES SIMPLE Y MERA FACULTAD. CUANDO EXISTEN. Registro n®
233516, Pleno, [TA] Semanario Judicial de la Federacién, 72 Epoca, Pleno, S.J.F., Volumen 37,
Primera Parte, Materia(s): Comun, p. 25. En igual sentido: «Interés juridico para la procedencia del
amparo». Registro n® 233285, 72 Epoca, Pleno, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la
Federacion, Volumen 52, Primera Parte, Comun, p. 46.
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laboral y agraria), la negacién de la categoria de los derechos politicos como

19 entre otras cuestiones.

derechos fundamentales,

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 convirti6 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. Pero la idea
de derechos humanos, ;de dbénde surge? Si bien es cierto que algunos
caracteres, e incluso redaccion 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 Cadiz, cuya influencia a su vez, la obtuvo del
iusnaturalismo teolégico o tomista. Tiempo después del inicio de la independencia
mexicana, surgieron distintos documentos relacionados con ideas de igualdad y
libertad.

1.2.1 La concepcion de Derechos Humanos conforme al modelo de tutela
jurisdiccional durante el siglo XIX
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 Recopilacién de 1680, el Real Decreto de Felipe y sobre
Supresion de las Encomiendas. Dicha documentacién guarda un caracter

netamente histérico, ya que su efectividad en las colonias era practicamente nula,

e DERECHOS POLITICOS. AMPARO IMPROCEDENTE CONTRA LEYES DE CONTENIDO
POLITICO ELECTORAL, SI LA CONTROVERSIA VERSA EXCLUSIVAMENTE SOBRE. Tesis
Aislada 8a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F.; XIV, Octubre de 1994, p. 33.
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dadas las grandes arbitrariedades que eran cometidas por los encomenderos, asi
como por las autoridades de la Nueva Espafia.'?°

Inclusive, existié todo un movimiento intelectual a favor de los derechos de
los indios, dentro de la Escuela Espafola de Derecho Natural y de Gentes,
formada principalmente por pensadores de Salamanca. Su aportacién 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

121 Entre

pensamiento antiguo y medieval, a la situacién cambiante de su tiempo
los personajes mas destacados de esta corriente se encontraban Francisco
Vitoria, Domingo de Soto, Luis de Molina y Francisco Suarez. El profesor Pérez
Lufio sintetiza las principales concepciones o caracteristicas:'??

1. La idea de la naturaleza como creacién divina y del derecho natural como

expresion 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 razdn, como cualidad especifica del ser humano que le

permite establecer “autbnomamente” sus normas basicas de convivencia.

Por otra parte, las deliberaciones y debates parlamentarios en las Cortes de
Cadiz fueron prolongados y extensos, destacan entre otros, la participacion del
saltilense 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

12 SEGURA ORTEGA, Manuel, “El derecho de las indias’, en AA.VV., Historia de los Derechos
Fundamentales Tomo |: Transito a la Modernidad Siglos XVI'y XVII, Parte Ill: El derecho positivo de
los derechos humanos, op. cit., pp. 713-744.

2 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, T. 2, op. cit., 77.
122 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Los clasicos iusnaturalistas espafoles” 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.
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discutio de igual manera, los temas de la influencia y el poder que ejercian la
iglesia, la nobleza y la Corona en las Indias.

No existe un capitulo especifico sobre Derechos Humanos, sino que éstos
se encuentran diseminados a lo largo de la Constitucion. Como eje rector de lo
anterior se encuentra el articulo 4, que establecia lo siguiente: “La Nacién esta
obligada & conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la
propiedad, y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la
componen”. En este sentido, para algunos historiadores del derecho, aunque en la
Constitucion Gaditana no hayan estado establecido de manera expresa los
derechos humanos, sino que se encontraran diseminados a lo largo de todo el
texto fundamental, signific6 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 '%.

En el Decreto Constitucional para Libertad de la América Mexicana de 1814
y el Congreso Federal Constituyente de 1824, podemos observar claramente un
espiritu de liberalismo politico, con la influencia de pensadores europeos en
México como Montesquieu, Rosseau, Bentham, Constant, Vattel, Filangeri y el
iusnaturalismo racionalista de influencia norteamericana'®*. A esto, se suma el
gran aporte del Constitucionalismo Espafol como lo fue la Constitucién de Cadiz
de 1812.

En el articulo cuatro de la Constitucion de 1824 se establecié la obligacién
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 filosoéfico-politico del liberalismo, a su vez,

122 RABASA, Emilio O., El pensamiento politico constituyente de 1824, IlJ, Universidad Auténoma
de México, México, 1986, p. 85.

2 FERRER MUNOZ, Manuel y LUNA CARRASCO, Juan Roberto, Presencia de doctrinas
constitucionales extranjeras en el primer liberalismo mexicano, 11J, UNAM, México, 1996, p. 20.
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establecia las demas prerrogativas individuales dispersas en el texto

constitucional.

Asimismo, dicho texto constitucional 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 Constitucion no
se consagra una Declaracion de Derechos; sin embargo, se advierte a lo largo del
texto fundamental, distintos derechos humanos. Desde la perspectiva de algunos
investigadores, esta Constitucidbn “ostenta caracteristicas de un liberalismo
arrollador, liberalismo impulsado por fuerzas politico-econémicas, ajenas a nuestra
tradicion, inaplicables dentro de nuestra situacion y desarrollo politico-econémico,

y también muy secularizantes”.'?

En el Proyecto de Constitucién 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 cambi6 la denominacién de Derechos naturales a Derechos del
Hombre. En ese mismo ano, dentro del Segundo Proyecto de Constitucion, 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 obligacion de proteger los derechos del hombre, sin llegar a la
ensefanza explicita de su preexistencia respecto de toda ley positiva; y solo la

' 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.

13 Camara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus
Constituciones, t. |, Editorial Miguel Angel Porrta, México, 2000, p. 16.
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acta de reformas vino a apuntar que esos derechos no eran la creacién juridica de
la constitucion, 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 consagracién e
incorporacion de una Declaracién 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 mas de las Constituciones conocidas, no solo se fijan los principios
relativos a la organizacion de los poderes publicos, sino que se establecen las
bases de las garantias individuales [...] nuestra Constitucién Federal declar6
que la Nacion esta obligada a proteger por leyes sabias y justas los derechos
del ciudadano [...] ;Cémo hacer efectivos los principios de libertad? [...] La
Constituciéon 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 distincion de nacionales y
extranjeros, tengan que extranar 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 caracter 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,

2 MONTIEL Y DUARTE, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, Porria, México, (12 Ed.
1873), 1979, pp. 22-23.

128 \ioto 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.
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existen antecedentes en el Proyecto de Constitucion 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.'%°

Segun la opinién de especialistas, el Constituyente de 1856-1857 ha sido el
mas ilustrado de nuestra historia politica. Incluso, ha estado por encima del
Congreso de 1824, “que habia contado con el acervo cultural de, entre otros,
Miguel Ramos Arizpe y Servando Teresa de Mier. Los dos — 1824 y 1857 —
excedieron al constituyente norteamericano de Filadelfia, cuya Unica “gloria”

intelectual habia sido Benjamin Franklin”'°,

Los principios sobre las garantias juridicas para hacer validos los Derechos
Humanos venian a rectificar el criterio tomado en 1847. En cuanto al concepto de
Derechos del Hombre, provino del iusnaturalismo, derivd de la Constitucion
Norteamericana y su Bill of Rights, asi como de la Constitucién de Cadiz y la
predecesora Constitucion de 1824. Desde nuestra perspectiva, ninguna
Constitucion, incluso la vigente de 1917, ha tenido tanta claridad en su redaccién,
(desde el punto de vista politico-juridico) en lo concerniente al establecimiento de
derechos y la 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 Constitucién.

2 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, Constitucion y Derechos Humanos (Origenes del control
jurisdiccional), Porrda, México, 2009, pp. 167-168.

% RABASA, Emilio O., Historia de las constituciones mexicanas, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2000. p. 67.
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Conforme con esto, el Constituyente de aquélla época no equipar6 el
término de “Garantias” con el de “Derechos del Hombre”, sino que la intencion
clara y manifiesta era que, a través de el reconocimiento de los derechos del
hombre por parte del Estado (vision iusnaturalista), los cuales eran piedra angular
del naciente Estado Constitucional (visidn iuspositivista), se crearan garantias para
hacerlos efectivos. En cierto sentido, dicha declaracién inicial conjuga de manera
armoénica la positivacion de los derechos humanos. Asimismo, establece un
programa politico definido, ademas de un consenso parlamentario unanime,
sustentado en la vision de los derechos como limites al poder politico, al
declararlos como la base y objeto de las instituciones sociales.

Por su parte, 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

'3, Mencidén

las ideas de Thomas Jefferson, Tocqueville, Benjamin Constan
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.

El control constitucional y la proteccion de los derechos humanos en
México, inicia con la creacién del juicio de amparo, a través de la Constitucién
Yucateca de 1842, y su maximo exponente, Manuel Crescencio Rejon y Alcala.
Ademas del hecho de que fue en este mismo Estado donde se origina la primera
Declaracion de Derechos desde el punto de vista constitucional, en contraposicion
a la propia Constitucion Federal de 1824 que no contaba con una Declaraciéon de
Derechos, siendo hasta el texto de 1857, donde por primera vez aparecen

plasmados de manera expresa.'*

3 RABASA, Emilio O., Historia de las Constituciones mexicanas, op. cit., 63-64.

%2 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, Constitucion y Derechos Humanos (Origenes del control
jurisdiccional), Porrda, México, 2009, p. 168.
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Cabe advertir que las caracteristicas fundamentales del juicio de amparo en
México por medio de Manuel Crescencio Rejon, tuvieron gran influencia de los
tedricos americanos como Tocqueville, cuando se refirié precisamente a la labor
del Poder Judicial y los efectos de la revision judicial de los actos de autoridad a
través del juicio de amparo, especialmente al efecto de las sentencias judiciales
(formula Otero o principio de relatividad de las sentencias del juicio de amparo).

“... segun el proyecto, se da al poder judicial el derecho de censurar la
legislacion, también se le obliga a ejercerlo de una manera obscura y en
casos particulares... Sus sentencias pues, como dice muy bien Tocqueville,
no tendrian por objeto mas que el descargar el golpe sobre un interés
personal, y la ley solo se encontrara ofendida por casualidad. De todos modos
la ley asi censurada no quedara destruida. Se disminuira si su fuerza moral,
pero no se suspendera su efecto material. Solo perecera por fin poco a poco y
con los golpes redoblados de la jurisprudencia, siendo ademas facil de
comprender que, encargando al interés particular promover la censura de las
leyes, se enlazaran el proceso hecho a éstas con el que se siga a un hombre,
y habra de consiguiente seguridad de que la legislacién no sufra el méas leve
detrimento, cuando no se le deje expuesta por este sistema a las agresiones
diarias de los partidos. En fin multiplicandose por el medio referido los fallos
contra las leyes inconstitucionales, se haran estas ineficaces, teniendo las
camaras por lo mismo que derogarlas, y sacandose de consiguiente la
ventaja de conservar al cédigo fundamental intacto, por un antemural el mas

fuerte que se ha levantado contra la tirania de las asambleas legislativas.'*®

Esta influencia de los teéricos americanos para el control judicial de las
leyes en aquel Estado, tuvo una enorme repercusion en la forma en que se
desarroll6 y tuvo su consolidacion el juicio de amparo en materia federal durante
siglos posteriores. Sin embargo, esto dist6 por ejemplo, de la revisién judicial
efectiva de los actos de la autoridad y de las leyes del parlamento por el Poder

'3 Proyecto de Constitucién presentado a la Legislatura de Yucatan por su Comisién de Reformas
para la Administracién inferior del Estado, Imprenta de Lorenzo Segui, Mérida, Yucatan, 1841, p.
21 yss.
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Judicial, a través de un modelo de control difuso, inspirado por las ideas de
Hamilton y Madison difundidas en E/ Federalista durante el siglo XVIII.

En esta obra, el planteamiento de los autores estuvo enfocado a la
declaracion de nulidad por parte del poder judicial de los actos de la legislatura
que fueran considerados inconstitucionales.™® Uno de los principales
antecedentes de la interpretacidn constitucional lo constituye la sentencia Marbury
vs Madison."®® Esta famosa resolucién consistié en el poder que tenian los jueces
para interpretar las leyes, incluso, el poder de estos para nulificar las leyes hechas
por el legislador cuando éstas fueran inconsistentes con la interpretacion que hace
la Corte de la Constitucién;'® por Gltimo, contaban con el poder de anular las
leyes dictadas por el Parlamento cuando fueran contraias al texto
constitucional'™’. Este precedente judicial senté las bases para el judicial review
americano. La resolucién Marbury vs Madison muestra la paradoja entre sistema
democratico y control judicial, debido a que los actos y leyes provenientes del
Parlamento y del poder ejecutivo, que fueran contrarias al texto constitucional,
conforme a la interpretacion de la Corte Constitucional, serian declaradas

inconstitucionales.

'3 Dicha exposicion se encuentra principalmente en el nimero LXXVIII, HAMILTON, Alexander,

MADISON, James y JAY, John, The Federalist, (Edited with an introduction Reader's Guide,
Constitutional Cross-reference, Index and Glosary), Ed. Gideon, Indianapolis, 2001, pp. 330-354.
135 El ilustre maestro Héctor Fix-Zamudio refiere que “la trascendencia de la interpretacion juridica
en la transformacion de las funciones de los jueces y tribunales, y particularmente la de caracter
constitucional, fue sefalada primeramente por los juristas americanos y posteriormente por la
doctrina europea continental y tardiamente recepcionada por los paises latinoamericanos”. FIX-
ZAMUDIO, Héctor, “Lineamientos esenciales de la interpretacion constitucional” en Derecho
Procesal Constitucional, Tomo lll, op. cit, p. 2762. La sentencia Marbury vs Madison fue el
principal antecedente del modelo difuso de la constitucion norteamericana. Vid. ETO CRUZ
Gerardo, “John Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison”, en MAC-GREGOR, Eduardo (coord.)
Derecho Procesal Constitucional, T. |, Tomo |, Porria, México, 2002, pp. 21-63.

% TRIBE H., Laurence, American Constitutional Law, 2nd. The Foundation Press Inn, Inc.,
Mineola, New York, 1988, p. 23.

137 Vid. VALDES SANCHEZ, Clemente, “Marbury vs. Madison. Un ensayo sobre el origen del poder
de los jueces en los Estados Unidos” en CIENFUEGOS SALGADO, David (coord.), Marbury contra
Madison (Una decision histdrica para la justicia constitucional), El Colegio de Guerrero, Editora
Laguna, México, 2005, pp. 130-131.
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A pesar de esta influencia “historicista e individualista”, de acuerdo a la
clasificacion propuesta por Maurizio Fioravanti, la influencia del paradigma
“estatalista” fue dibujando mejor la concepcién de los derechos en el Estado
mexicano y su sistema judicial. Esto, debido a la tradicién de nuestro pais en torno
a un centralismo y el ejercicio del poder politico de manera vertical desde el
periodo de la Colonia hasta mediados del siglo XIX, y la creacidén de esta figura de

juicio de amparo. Al respecto, explica ESTRADA MICHEL. '

“El amparo tiene, como antecedentes extranjeros, una mayor influencia del
Habeas Corpus y del Judicial Review, que de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. Su mayor influjo anglosajon no lo
convierte, sin embargo, en una figura individualista o ajena por completo al
estatalismo [...] no es un juicio propio de una fundamentacion exclusivamente
individualista de derechos humanos, que proviene de figuras propias del
precoz estatalismo indiano: los recursos de fuerza, el amparo de indios, las
apelaciones ante la Real Audiencia, lo que Andrés Lira ha llamado “el amparo
colonial”, y el juicio sumarisimo de amparo creado por Auto acordado de la
Audiencia en 1744 [...].”

Dicho lo anterior, la influencia estatalista en el control constitucional de las
leyes fue significativa, a tal grado de permear y convertir la revision judicial en
simple legalidad, a raiz de la interpretacion de los articulos 14 y 16 de la
Constitucion, para dar entrada al amparo casacién o legalidad de los actos de
autoridad. Aunado a las directivas que el propio Poder Judicial ha delineado como
métodos de interpretacion, a partir de la interpretacién del propio articulo 72, inciso
f), de la Carta Magna que establece la interpretacion auténtica del legislador. Nos
ocuparemos de la influencia de los modelos estatalista e individualista en los
siguientes apartados, explicando la concepcién de un modelo de Derechos vy

Garantias Individuales en el constitucionalismo mexicano.

1% ESTRADA MICHEL, Rafael, “Los avatares del primer constitucionalismo mexicano: la obsesion
estatalista como dique a la garantia de los derechos humanos”, en GONZALEZ OROPEZA, Manuel
y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coords.), El juicio de amparo. A 160 afios de la primera
sentencia, T. |, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, p. 398.
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1.2.2 La incorporaciéon de un pretendido modelo Garantista de Derechos en
la Constitucion Mexicana de 1917
El modelo agotado de Garantias Individuales recién reformado por el
Constituyente permanente esta relacionado intimamente con la fundamentacién
que tuvo la Constitucién 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 separacion y autonomia de poderes, ocasionaron que la interpretacion
de cada uno de los principales postulados rectores de aquélla Carta Fundamental

estuviera ausente en la nacibn mexicana.

En el parrafo tercero del Mensaje y Proyecto de la Constitucién presentada

por Venustiano Carranza el 12 de Diciembre de 1916'%°

, podemos ver que la
principal justificacion otorgada por el Coahuilense para retirar el término de
Derechos del Hombre por el de Garantias Individuales, fue la falta de efectividad
de los principios proclamados por la Constitucion de 1857. Con esta razén, se
acusaba a los Constituyentes de ese entonces de no haber otorgado las garantias
debidas ni leyes secundarias que castigaran las infracciones a los Derechos

proclamados por la Constitucion. '4°

De esta manera, la influencia del pensamiento liberal del siglo XIX fue
trasplantada a la tesis defendida por Venustiano Carranza, pero con una
diferencia, que constituye el objeto de analisis del presente articulo: la
Constitucion de 1857 abrié y comenzé el Titulo | con la designacion “De los
derechos del hombre” en tanto que el Titulo | de la Constitucién de 1917 lo llamé

“‘De las Garantias individuales” ;Simple cambio semantico?'*' Realizando un

139 Mensaje de Venustiano Carranza al Congreso Constituyente en la entrega de su proyecto de
Constitucion, Revista Mexicana de Derecho Penal, Organo oficial de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito y Territorio Federales, num. 13, 32 época, Publicacién bimestral, enero- febrero
de 1967.

% Gamara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos del Pueblo Mexicano, op. cit., pp. 23-25.

"1 RABASA, Emilio O., EI pensamiento politico y social del constituyente de 1916-1917, UNAM,
1996, MEXICO, p. 87.
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examen retrospectivo al respecto, nos queda claro que la Constitucion de 1857,
acepto las libertades humanas, ya sea que fueren inherentes a la persona humana
o por disposicion legal (conflicto entre iusnaturalistas y positivistas). El
constituyente de 1917 establecidé que era preciso sefalar al “garante” de las
libertades, o sea, el Estado.'*

En el Diario de Debates del Constituyente de 1917 puede leerse la opinién
del diputado Martinez de Escobar fue importante, ya que distingui6 los elementos
de las Leyes Fundamentales como el reconocimiento de derechos, limitaciones del
poder publico y organizacion de los mismos. A su vez, diferencié las garantias
individuales de las garantias sociales.'** Ademas, llevé a cabo una critica bastante
aguda a nuestro sistema juridico, que justificé el espiritu pragmatico de la
Constitucion de 1917:

La redaccién del 57 es acariciadora, arrulla los oidos como musica del cielo,
embriaga las multitudes [...] pero debemos despojar nosotros esos articulos
de esa retdrica, de ese estilo platonico, de ese leguaje galano que es mas
bien romantico; es lo que hemos heredado de la Constitucién Francesa [...]
pero el articulo, en si, contiene lo que debe contener, responde de manera
intensa a los anhelos del pueblo: las garantias individuales, porque son la

base de nuestras instituciones.'**

Venustiano Carranza acusaba a sus antecesores constituyentes de haber
sido omisos en dotar de suficientes garantias a los derechos humanos para que
estos tuvieran la efectividad debida. Incluso, en su mensaje al Congreso
Constituyente de 1916, el coahuilense destaca la alusion a los cacicazgos locales
y la enorme relevancia del juicio de amparo a nivel federal para restar dicho poder.
Sin embargo, considero que el Barén de las Cuatro Ciénegas asi como los

%2 Camara de Diputados, LVII Legislatura, Derechos del Pueblo Mexicano, op. cit., pp. 87-88.

%3 Véase la participacion del diputado Rafael Martinez, Camara de Diputados, LVII Legislatura,
Derechos del Pueblo Mexicano, op. cit., pp. 23-25.

4 Ibid., p. 66.
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parlamentarios de aquélla época que denunciaban las “declaraciones poéticas” de
la Constitucion de 1857, estaban equivocados.

La Constitucion del ‘57 fue muy clara al establecer en su primer articulo, la
distincion 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 incurri6 en
un grave error no solo semantico, sino ideoldgico, 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 interpretacion que realizaba
constantemente nuestra Suprema Corte sobre las Garantias Individuales, sujeta a
los vaivenes politicos de cada periodo presidencial.

Creo que el principal equivoco tanto de Carranza como de los
Constituyentes al elaborar el texto que actualmente nos rige, consisti6 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 interpretacién
constitucional. En definitiva, un rechazo a la judicatura como defensora de los
derechos fundamentales, lo cual parece paradodjico, si lo que se pretendia era
lograr la efectividad de los mismos.

Por su parte, el concepto de derechos del hombre tiene una carga
ideolégica bastante controvertida, ejemplo de ello es el criterio adoptado por las
Constituciones de 1824 y 1857, cuyo eje rector fue el iusnaturalismo racional
proveniente de las ideas del liberalismo politico que tuvo como valores juridicos
fundamentales la vida, la igualdad, la libertad y la propiedad. Dicha carga
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axioldgica influyé en los congresistas, manifestando su apego por el derecho
natural racional y el reconocimiento del Estado de estos derechos que eran

considerados, innatos e inherentes al individuo.

Mientras que algunos tratadistas consideran que este articulo asienta la
tesis positivista respecto a los derechos humanos, me adhiero a la tesis que el
Constituyente no modificé en la redaccion de la nueva Constitucion el espiritu de
la Constitucién de 1857, especificamente el titulo primero de este Capitulo “De los
derechos humanos” y el titulo primero de la Constitucién Vigente refiere “De las
Garantias Individuales”. Al respecto, sefalan los destacados juristas MIGUEL
CARBONELL y JORGE CARPIZO, que la Tesis fundamental en estas Cartas
Constitucionales fue la siguiente:

El hombre es persona juridica por el hecho de existir, y como persona tiene
una serie de derechos fundamentales que no pueden ser restringidos o
suspendidos a menos que concurra alguna circunstancia de las expresamente
previstas por la propia Constitucién; es decir los derechos no pueden ser
afectados por ninguna ley o acto de rango subconstitucional'*.

Continuando con la postura de los autores referidos respecto a la tesis de
los Derechos Humanos de las Constituciones anteriores y la denominacién
garantias Individuales de la Constitucion Vigente podemos resenar que: “No existe
ningun cambio de tesis, es la misma, con solo una diferencia, nuestra actual
constitucion ya no expreso la fuente de las garantias que otorga, sino que omitié
este aspecto. Pero es indudable que la fuente de nuestras garantias individuales
es la idea de los Derechos del Hombre. Basta observar la similitud que existe en

los contenidos de las declaraciones”'®.

> CARPIZO, Jorge y Carbonell, Miguel, “Garantias Individuales” en Diccionario de Derecho
1C4E(5)I’]Stituci0na/, Porraa, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002, p. 263.
Idem.
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El fortalecimiento de esta tesis, encuentra eco en los debates del
Constituyente de 1917, los congresistas de esa época, aceptaron la existencia de
los derechos humanos y derechos naturales, entre las participaciones destacan la
del diputado Rafael Martinez, Martinez de Escobar y la del General Francisco J.
Mugica. En la discusion sobre el articulo de la ensefianza, v. g. en cuatro
ocasiones se hace referencia a los derechos del hombre y en quince, a las
Garantias Individuales, mientras los derechos humanos son ideas generales y
abstractas, las garantias, que son su medida, son individualmente y concretas.'*’

La cuestidén mas importante de todas radica en identificar las causas por las
cuales el modelo de las garantias individuales se encuentra agotado. La linea de
interpretacién constitucional sobre la concepcion de las Garantias Individuales ha
mutado constantemente, en algunas ocasiones se refiere a los derechos como
garantias, en otras ocasiones hace la distincién entre los derechos fundamentales.
En la quinta época por ejemplo, la Corte equipar6 a las garantias individuales a los
derechos humanos'®. De igual manera, en 1997, a través de una tesis
verdaderamente redundante y confusa, nuestro maximo Tribunal establecié que
las garantias individuales eran derechos publicos subjetivos consignados a favor
de todo habitante de la Republica y el otorgamiento a sus titulares la potestad de
exigirlos juridicamente a través de la verdadera garantia de los derechos publicos
fundamentales del hombre que la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos consigna, esto es, la accién constitucional de amparo.'*°

Al respecto, es necesario remitirnos al papel que desempena nuestra
Suprema Corte como Tribunal Constitucional y la concepcién que tiene sobre el
derecho positivo. Sobre este punto, influyen un sinnimero de circunstancias, tales
como la formacién de los profesionales del derecho en nuestro pais. Es decir, la

comprensién del derecho aun sigue conservando la concepcién formalista de

47 fdem.

'* Semanario Judicial de la Federacién, T. F. y su Gaceta, quinta época, Tomo IX, pp. 3630-3631.
% Tesis P. / J.2 /97, Semanario Judicial de la Federacién, T. F. y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
V, Enero de 1997, p. 5.
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entender al sistema juridico como un conjunto coherente, ausente de antinomias.
Jaime Cardenas Gracia, se ha referido al problema del atraso que tiene nuestro
sistema juridico en base a diez tesis: nuestra concepcion reducida del derecho
positivo y la negacién de la concepcién argumentativa del mismo, el positivismo
excesivo (donde predomina la subsuncion en lugar de los procedimientos de
ponderacion), la negacién de este contexto, el indebido monopolio de la
interpretacion constitucional por la SCJN, el desconocimiento del modelo juridico
de nuestro tiempo, la consideracion de que la Constituciéon es un proyecto Unico
(de una élite o grupo social vencedor, en lugar del consenso democratico),

considerar que la SCJN es un Tribunal Constitucional, entre otras.'*°

Para la teoria constitucional del siglo XX, que estuvo presente y sigue
estando en la mayor parte de las aulas universitarias, predomina la siguiente

concepciodn de las garantias individuales y los derechos fundamentales.

... 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.'"

El Constituyente de 1917 criticaba la enunciacibn roméntica de los
preceptos sobre derechos humanos de los legisladores de 1857, nosotros
consideramos que otorgaron una solucion semantica al problema que ellos
enunciaban, basicamente la proteccion de los derechos humanos, ya que
solamente cambiaron la denominacién de “derechos humanos” por la de

“garantias individuales”, y durante la mayor parte del siglo XX nuestra Suprema

10 CARDENAS GRACIA, Jaime, “Diez tesis sobre nuestro atraso juridico”, en TORRES ESTRADA,
Pedro, (Comp.), Neoconstitucionalismo y Estado de Derecho, EGAP-ITESM, Limusa, México,
2006, pp. 41-65.

1 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, Porriia, México, 2004, p. 187.
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Corte estuvo subyugada bajo el predominio del partido oficial, lo que no permitié
que ésta desarrollara su labor interpretativa y defensora de la Constitucion.

A lo anterior, se suma un problema que raya en la frontera entre lo procesal
y lo sustantivo, el cual tiene que ver con la interpretacién del principio de legalidad
en los juicios de amparo. Es decir, la Suprema Corte de Justicia ha reconocido
que su papel de defensor de la Constitucion a través del conocimiento de asuntos
que llegan a ella, pero también a través de la delegacion de asuntos a los
Tribunales Colegiados, que en muchas ocasiones, se limitan a conocer cuestiones

de mera legalidad.

Una de las principales criticas que han sido lanzadas hacia el juicio de
amparo directo o casacion es la confusion y ambigliedad que ocasiona a partir de
la defectuosa interpretacién de los articulos 14 y 16 constitucionales, y confundir
de esta forma la legalidad con la constitucionalidad, dando entrada a la revision de
la mayor parte de los actos de las autoridades inferiores por cuestiones
meramente procedimentales o de minimas formalidades. En palabras del maestro
Fix-Zamudio esta compleja problematica del federalismo judicial mexicano
consistia o sigue consistiendo en la confusién entre las cuestiones de mera

legalidad y las de constitucionalidad:'*?

52 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Justicia Constitucional y control de legalidad en México” en

CARBONELL Miguel y VALADES, Diego, El Estado Constitucional (Memorias del Congreso:
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados), T. |, UNAM, IlJ, México, 2006, p. 252. Bajo este
mismo hilo conductor, no encontramos, desde la perspectiva de los juristas consultados, otro pais
de desarrollo social y econémico similar al nuestro que confunda la legalidad con la
constitucionalidad y su tramitacion a través del amparo casacién o en contra de sentencias
definitivas. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y FIX-ZAMUDIO, Héctor, (coords.), E/ derecho de
amparo en el mundo, Porrda-UNAM-IIJ-Konrad Adenauer Stiftung, México, 2006; GONGORA
PIMENTEL, Introduccion al estudio del juicio de amparo, Porria, México, 2007; V. CASTRO,
Juventino, Garantias y amparo, Porria, México, 2006.
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Una de las problematicas mas agudas que enfrenta el federalismo judicial
mexicano ha sido la transformacion de asuntos de mera legalidad en
cuestiones constitucionales, durante la mayor parte del siglo XX hasta las
reformas de los afnos 1988 y 1994. Esto fue derivado de la interpretacion
jurisprudencial realizada al articulo 14 constitucional. En dicha Constitucion
federal de 1857, por lo que respecta a la organizacién y funciones del Poder
Judicial federal y de los estados, se establecieron dos instituciones basicas: a)
el principio de doble jurisdiccion, y b) el juicio de amparo para proteger los
derechos humanos basicos (garantias individuales) contra leyes o actos de
cualquier autoridad (articulos 101 y 102), cuyo conocimiento atribuyé a los
tribunales federales. Sin embargo, la combinacién de estas dos instituciones
produjo cambios que no estaban previstos en el Constituyente, por medio de la
jurisprudencia de la Suprema Corte, la que aceptd una interpretacién indebida
del articulo 14 de dicha Constitucién [...] y como dicho precepto se situaba en
el capitulo relativo a las citadas garantias individuales, su infraccion debia
considerarse como una violacién constitucional cuando no se realizaba la
aplicacion exacta (rigurosa) de las leyes secundarias (control de legalidad), y
con ello se inici6é la confusidn entre la legalidad y la constitucionalidad, que si
bien fue objeto de separacidén en las reformas de 1988 y 1995, toda via no
desaparece por completo.

De esta manera, la Suprema Corte de Justicia se convirtié en un Tribunal
de Casacion y cedio su papel de auténtico Tribunal Constitucional. Se tiene la idea
(errébnea) que los valores fundamentales, provenientes del liberalismo politico que
la Constitucién de 1917 consagrd estan siendo protegidos a través del juicio de
amparo por el poder judicial federal (que incluso, es uno de los pocos “Tribunales
Constitucionales” en el mundo que resuelve mas asuntos anualmente). Sin
embargo, dicha proteccidbn resulta ser un espejismo formalista, lleno de
ambigledades y trampas tecnicistas, que coartan la consagracion de un auténtico

federalismo judicial en nuestro pais.
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Es decir, el Poder Judicial Federal resuelve mas amparos relacionados con
las cuestiones de legalidad que por cuestiones de verdadera constitucionalidad.
Este es un tema procesal mas complejo, pues guarda absoluta relacién con el
juicio de amparo como instrumento para tutelar por antonomasia a las Garantias
Individuales. Me refiero a que no se trata de una simple critica en contra del
concepto en si, ya que la reforma constitucional que modificé el apartado de
Garantias por el derechos humanos y el de la nueva Ley de Amparo en 2011 y
2013 respectivamente, agotaria el debate, sino de las consecuencias
hermenéuticas que trae consigo la interpretacion reduccionista y formalista de
figuras juridicas como interés juridico, derecho subjetivo, es decir, a todo un
conjunto de dogmatica constitucional que en muchas ocasiones reduce

significativamente la proteccion de los propios derechos.

En definitiva, es necesario abandonar el modelo de Garantias Individuales
que trae consigo un concepto reduccionista de derechos fundamentales y sus
instituciones. Para esto, es necesario que los operadores juridicos, principalmente
los intérpretes constitucionales, abandonen la concepcion del derecho como un
mero conjunto de normas impero-atributivas, heterébnomas, rigidas, y transiten
hacia un modelo mas flexible de derechos, tendiente a concebir a los derechos
fundamentales como principios, directrices 0 mandatos de optimizacion, que seran
adecuados a cada situacidbn en particular que sea sometida ante el juez
constitucional. Los nuevos métodos de solucion a la colisiébn o choque entre dos
principios constitucionales que son empleados por la mayor parte de los
Tribunales Constitucionales de prestigio internacional, son a partir de la
ponderacion y el principio de proporcionalidad, basados en la hermenéutica y
teoria de la argumentacion, acompanada por una teoria axiolégica de los derechos

fundamentales.
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1.2.3 Los alcances de la reforma constitucional de 2011

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos aprobada el 8 de
marzo de 2011 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio del
mismo ano, marcd un hito importante en la consagracion y reivindicacion de los
Derechos Fundamentales en el sistema juridico mexicano. Esta reforma, es quiza
una de las mas 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
(jurisdiccional).

No cabe duda que hoy en dia, la interpretacion 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,
sera obligatorio para todas las autoridades (administrativas y judiciales) que
interpreten normas relacionadas con los derechos, se encuentran obligadas a
sujetar su aplicacion, 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
Espanola 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 ningun reconocimiento previo por

parte de ninguin poder publico.'?

Por ende, la labor judicial se vuelve mas compleja y dinamica. Requiere de
una retroalimentacién constante, ya que las relaciones tradicionales entre

" FERNANDEZ SEGADO, Francisco Fernandez, “La teoria juridica de los derechos
fundamentales en el Tribunal Constitucional” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio
13. Ndm. 39., Madrid, Septiembre-Diciembre 1993, p. 272.
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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
(transformacion), en aras de dinamizar el concepto y permitir una proteccion mas
amplia de los mismos, situaciéon que ha reconocido el maximo Tribunal del pais en

el siguiente criterio jurisprudencial.

La formulacién clasica 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 contempordneas, 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 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la 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 y 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 (funcion subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos
que informan o permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas
que se originan entre particulares (funcion objetiva). En un sistema juridico
como el nuestro -en el que las normas constitucionales conforman la ley
suprema de la Union-, 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 l6gica, 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
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contexto de concepcidén material de Constitucion, la cual tiene eficacia y aplicacion
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
proteccion més efectiva de los Derechos Fundamentales, y éstos no queden en

papel mojado, sino que existan los instrumentos para volverlos efectivos, mediante

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 hegemdnica 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 colision 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 ofros 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

una adecuada y pertinente técnica de la interpretacién y argumentacion judicial.

154

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 XIIl,

Octubre de 2012, Tomo 2; Pag. 798. 1a./J. 15/2012 (9a.). Las cursivas son nuestras.

83



1.2.3.1 La apertura al derecho internacional de los derechos humanos en el
sistema juridico mexicano
La soberania ha dejado de ser entendida como no estar sometido a una instancia
superior, por una simple coordinacion 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 con lo anterior, uno de los
compromisos fundamentales que asume el Estado con la comunidad internacional,
es el respeto y cumplimiento con los Derechos Humanos ¢ estara en sintonia con
esto la intencién del legislador mexicano al momento de agregar esta clausula?
Dentro de la fundamentacion de la Iniciativa aparece una clara intencion del
legislador: adoptar un sistema con mejores garantias en la proteccion de derechos
humanos.'®
La modificacion que se propone al articulo 1° obedece a la intencién de
ampliar la proteccion de los derechos humanos que puedan derivar de
cualquier tratado internacional del que México sea parte, sin que tenga
necesariamente por objeto la proteccidon de los derechos humanos.

Por ende, estas Comisiones Unidas en un 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

proteccion a los derechos humanos nunca seran excesivos.

%5 M. HERDEGEN, Derecho Internacional Publico, Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), Instituto de Investigaciones Juridicas (IlJ), Konrad Adenauer Stiftung, México, 2005, pp.
217-218.

1% 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 XIV, nimero 3162-1V, miércoles 15 de diciembre de 2010. Camara de
Diputados.
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En tal sentido, el reconocimiento del derecho internacional de los derechos
humanos ocurre en la CPEUM desde el principio, y existen criterios interpretativos
para los mismos (principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad).”®” La clausula de apertura del derecho internacional de los
derechos humanos en el Estado Constitucional mexicano no actia aisladamente,
requiere de su puesta en marcha por el operador juridico de la norma en cuestion.
Es decir, actia bajo ciertos supuestos de concrecion y de asignacién de
significado a los derechos fundamentales, de acuerdo con los criterios sustantivos
de la jurisprudencia interna como internacional, con el fin de evitar un posible
vaciamiento al contenido esencial de los mismos. De esta manera, forman parte
del derecho interno de los derechos humanos no sélo los contemplados por la
CPEUM, sino también los Tratados Internacionales que el Estado mexicano ha
ratificado, el cual oscila alrededor de 181 relativos a derechos humanos; de los
cuales, 21 son regionales y 160 multilaterales; 73 vinculantes y 108 no
vinculantes. Debido a este motivo, la labor de interpretacion y argumentacion
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, es la

""" Es importante referir, que las Constituciones de las Entidades Federativas de Sinaloa vy

Tlaxcala, habian consagrado previamente la recepcion de los Derechos Humanos contenidos en
los Tratados Internacionales, asi como los criterios interpretativos de integracion de Derechos
Humanos locales e internacionales. El Estado de Sinaloa, ya contemplaba la interpretacion
conforme, la convencionalidad y el principio pro homine (Vid. Art. 4.bis-C). Reforma hecha el 26 de
Mayo de 2008. Diario Oficial de Sinaloa. Algo parecido hacia el Estado de Tlaxcala, en su articulo
16, de la citada Constitucién local. Reforma de 1 de agosto de 2008. Periddico Oficial del Estado.
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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 jurisdiccion interna de cada Estado para llevar
a cabo esta tarea.

1.2.3.2 La incorporacion de los principios del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos en la Constitucion mexicana
Existen en el sistema juridico internacional ciertos principios basicos para la
interpretacion y argumentacién cuando se trata de derechos fundamentales.'® 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 diria 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 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, debera 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 (en adelante:
CADH). De igual forma, respecto a este principio, se desprenden 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 posicion preferente de los derechos fundamentales, también
conocido como preferred freedoms, se refiere cuando los derechos entran en

colision. Como podemos observar, este principio tiene intima relaciéon con el juicio

8 E. CARPIO MARCOS, La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra, Lima, 2004,
p. 41y ss.
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de ponderacion, 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. Dicho lo anterior, el precepto de la CPEUM implica
que la interpretacién de las normas juridicas sera “conforme” a la Constitucién y a
los Derechos Fundamentales consagrados en los Tratados Internacionales. Lo
mismo sucede con los parlamentarios de Espafa, quienes tuvieron como
propésito conjugar el derecho internacional y europeo de los derechos
humanos,™® ya que en ambas redacciones se advierte: “se interpretaran de

conformidad” ¢ qué quiere decir esto?

La clausula contenida en el articulo primero de la Constitucion federal y la
inclusién del principio pro homine e interpretacién conforme (parrafo segundo) se
encuentra redactada de manera muy similar al numeral 10.2, contenido en la
Constitucion Espanola (CE) , demostrando una notable influencia, no sélo por su
semejanza de estilo, sino por la fundamentacién aportada por los propios
legisladores que tratan de conjugar la parte sustantiva con el criterio hermenéutico
de interpretacién conforme. Al respecto, el Dictamen de la Camara de Senadores
dice lo siguiente.

Es evidente que una de las consecuencias de hacer esta modificacion al
primer parrafo 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 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

espanol, con éptimos resultados.

% A, SAIZ ARNAIZ, La apertura al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El
articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Consejo General del Poder Judicial de la Federacién,
Madrid, 1999, p. 207 y ss. G. PECES-BARBA I\/IARTiNEZ (colaboracién de R. de ASIS ROIG, C.
FERNANDEZ LIESA, y A. LLAMAS CASCON), Curso de derechos fundamentales, BOE,
Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, 1999.
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El argumento estriba en que, tomando en cuenta nuestros antecedentes
constitucionales, este principio resulta el mas adecuado para llevar a cabo
una armonizacion del derecho doméstico con las disposiciones
internacionales. En virtud del principio de interpretacion conforme se da una
aplicacion subsidiaria del ordenamiento internacional con el objeto de llenar
las lagunas existentes, sin que esto signifique, en ningun momento, la

derogacion o desaplicacion de una norma interna.

Este sistema no atiende a criterios de supra-subordinacion 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 Constitucién 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.'®

Lo anterior, se corrobora con el camino que ha seguido el propio precepto
en el derecho constitucional espafol, al permitir a los jueces llevar a cabo labores
de interpretacion e integracién de los Derechos Fundamentales, consagrados en
la CE, con los de derecho europeo. Precisamente, este sera el mismo camino que
sigue el legislador mexicano al momento de reformar la CPEUM. En este sentido,
el derecho constitucional espariol, al igual que el mexicano, incorpora al derecho
internacional de los derechos humanos a través de la clausula expresada arriba, la
misma ha tenido un significado muy importante al momento de la interpretacion de
los derechos fundamentales en Espafa, pero con ciertas diferencias que es
importante sefalar, concernientes a las pautas hermenéuticas empleadas en cada

modelo.

'%% Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con
opinion de la Comisién 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, Afo |, Segundo Periodo Ordinario, Legislatura LXI, No. 115, Viernes 9
de abril de 2010, p. 19.
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La CPEUM contiene dos parametros de interpretacion conforme: la
Constitucion y los Tratados Internacionales, mientras que la CE sdélo lo hace
acorde a estos ultimos; asimismo, la CPEUM incorpora la interpretacién Pro
Homine, mientras que el texto de la CE no lo hace. Al respecto, se han generado
un sinfin de interpretaciones, en la siguiente seccibn me ocuparé de la parte
procesal, relacionada al funcionamiento de la clausula del derecho internacional
de los derechos humanos, asi como el procedimiento de concreciéon de los
derechos politicos fundamentales, a través del control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso.

1.2.3.3 Cambio de paradigma: control de convencionalidad ex officio en un
modelo de control difuso
Con la decisién del Caso Radilla la Suprema Corte de Justicia ha dado un viraje
hacia un nuevo control de constitucionalidad que combina la interpretacion
conforme de un modelo concentrado de constitucion como el espanol y el control
difuso, propio de modelos anglosajones. Aunque la intenciéon original, como
explicamos en la anterior seccion, el legislador decidi6é inspirarse en el modelo
concentrado espariol de interpretacion conforme en un modelo de control

concentrado.

El derecho internacional es utilizado como argumento comparativo del
derecho constitucional de los Estados. Este mismo método nos ayudara a explicar,
el por qué, a pesar de tener redacciones tan similares, en Espana se ha preferido
optar por un la recepcién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
continuando con el modelo de control constitucional concentrado que habia estado
practicando su sistema constitucional desde la promulgacién de la CE,'®" mientras
que la SCJN (recordemos que de acuerdo a la Exposicion de Motivos de la

Reforma, no era intencion del legislador adoptar un control difuso), después de

'®1|. DE OTTO Y PARDO, La posicion del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacion constitucional, publicado en VV. AA., El Tribunal Constitucional, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1981, vol. 111, pp. 1939-1950. F. SEGADO FERNANDEZ, E/ sistema
constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1995.

89



una nueva reflexién a los articulos 1 y 133 de la CPEUM, eligié el control difuso
para llevar a cabo dicha tarea, asi como el control de convencionalidad. Antes de
iniciar, me gustaria precisar algunas cuestiones relacionadas con este ultimo

control (que sirvan también como una especie de definicién al respecto).

Es un mecanismo de proteccidén 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 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos u otros tratados -—aplicables—, con el objeto de aplicar la
Convencién u otro tratado, mediante un examen de confrontacién normativo
(derechos interno con el tratado), en un caso concreto, dictando una
sentencia judicial y ordenando la modificacion, derogacion, anulacion o
reforma de las normas o practicas 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) ha expresado lo siguiente.

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 convencion o adhirié a ella.'®

2 E. REY CANTOR, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Porrta,

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

%% Parr. 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. Perq,
de 24 de noviembre de 2006.
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Esto se reafirma, acorde a una interpretacién sistematica de lo dispuesto por
los preceptos 1.1, 2, 3 y 62.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
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 cuando un hecho violatorio de la Convencién o
Tratado, es imputable a un Estado, y éste a su vez, es sujeto de responsabilidad
internacional. Siguiendo con el tema, el profesor Néstor Pedro Sagtiés, afirma que
el Consejo Constitucional Francés, empled por primera vez el término: control de
convencionalidad, el 15 de enero de 1975, cuando el mismo, se neg6 a realizar
este control de conformidad con las leyes francesas con un Tratado

Internacional. '®*

El modelo europeo tiene una tradicidn ancestral, en su sentencia de 5 de
febrero de 1963 (Van Gend & Loos) el ahora Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, determindé que la Comunidad Europea, la Comunidad
constituye: “un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor del
cual los Estados miembros han limitado su soberania, si bien en un ambito
restringido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miembros, sino también sus
nacionales que, en consecuencia, el Derecho comunitario, autbnomo respecto a la
legislacién de los Estados miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los
particulares, esta también destinado a generar derechos que se incorporan a su

patrimonio juridico.”'®®

% N. P. SAGUES, “El “control de convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y sus anticipos
en el ambito de los Derechos Econdémico-Sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema
Europeo”, en A. VON BOGDANDY, H. FIX-FIERRO, (et. al.) (Coords.), Construccion 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 Vélkerrecht, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2011, p. 402.
185 Caso: NV Algemene Transport ¢. 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
version en espafol, disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0026:ES:PDF
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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, esta obligado a
garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por
su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacién
nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la
derogacion 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 cuestion 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 Sagliés 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

1% Caso: Amministrazione delle Finanze dello Stato c. SpA Simmenthal. Sentencia del Tribunal de
Justicia de 9 de marzo de 1978, ©parr. 24. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977CJ0106:ES:PDF

'7 V. FERRERES COMELLA, Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad,
Marcial Pons, Madrid, 2011; S. RIPOL CARULLA, “Incidencia en la jurisprudencia del TC de las
sentencias del TEDH que declaran la vulneracién por Espafna del CEDH”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 79, Madrid, 2007,
pp. 309-346; A. SANCHEZ LEGIDO, “Las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho
interno en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 33, afo 11, Madrid, 1991, pp.
175-207; L. M. DIEZ PICAZO, “El derecho comunitario en la jurisprudencia constitucional
espafiola”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, num. 54, ario 18, Madrid, 1998, pp. 255-272.
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"168 antre otras. Por

parametros fijados por los tribunales europeos supremosy...]
otro lado, la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), que tiene una
composicion mas similar a la CIDH, tanto en su forma como en la materia, practica
el control de convencionalidad para si, pero en ningiin momento ha exigido a los
Estados miembros de la Unién Europea, inaplicar el derecho local contrario al

Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.

Ilgualmente, se encuentra la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que, a diferencia de su homénima, la CEDH, si ha tenido un desarrollo mas activo
en la generacién de precedentes que soliciten a los Estados miembros, ejercer un
control de convencionalidad, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones vy
competencias. Antes de continuar, me gustaria recalcar que 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 solucion a los mismos.

No obstante, entiendo que el mecanismo de funcionamiento de esta
jurisdiccidén internacional, es subsidiaria, y atiende casos paradigmaticos o
extraordinarios, que la propia jurisdiccion interna no atiende, por ejemplo, la CIDH
0 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 estara
encargado de auto velar por la propia supervision de los Tratados, a las propias
violaciones por él cometidas. Personalmente, prefiero el término conformidad con

el derecho internacional o control interno de convencionalidad, en lugar de control

18 N. P. SAGUES, “El “control de convencionalidad” en el Sistema Interamericano, y sus anticipos
en el ambito de los Derechos Econdmico-Sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema
Europeo”, op. cit., p. 409.
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de convencionalidad.'® Aclarado lo anterior, me gustaria precisar algunos
antecedentes de este control de convencionalidad 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 Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafne al
Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones
que senale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, 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 desempenada
por la CIDH, equiparandola 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 relaciébn con normas,

principios y valores de los tratados en los que funda su competencia

%% Sergio Garcia 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

70 \oto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Mack
Chang vs. Guatemala, del 25 de noviembre de 2003, parr. 27.
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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 6rganos internos procuran conformar la actividad del
poder publico --y, eventualmente, de otros agentes sociales-- al orden que
entrana el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion
interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su

soberania.'”

El control de convencionalidad tiene su origen en distintos casos resueltos
por la CIDH, entre los que se encuentran: Almonacid Arellano vs Chile (26 de
septiembre de 2006, considerandos 124 y 125). Seguida por los casos:
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros c. Peru, 24 de
noviembre de 2006, considerando 128); La Cantuta vs Per( (29 de noviembre de
2006, considerando 173); Boyce vs. Barbados (20 de noviembre de 2007,
considerando 78); Fermin Ramirez y Raxcac6 Reyes vs Guatemala (9 de mayo de
2008, considerando 63), Heliodoro Portugal vs Panama (12 de agosto de 2008,
considerandos 180/1); Radilla Pacheco vs México, (23 de noviembre de 2009,
considerando 332); Manuel Cepeda Vargas vs Colombia (26 de mayo de 2010,
considerando 208); Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs Paraguay (24 de
agosto de 2010, considerando 311); Fernandez Ortega vs México (30 de agosto
de 2010, considerando 237); Rosendo Cantu vs México (31 de agosto de 2010,
considerandos 219 y 220); Ibsen Cardenas y otro vs Bolivia (10. de septiembre de
2010, considerando 202); Vélez Loor vs Panama (23 de noviembre de 2010,
considerando 287); Gomes Lund vs Brasil (24 de noviembre de 2010,
considerando 176); y Cabrera Garcia-Montiel Flores vs México (26 de noviembre
de 2010, considerando 225), entre otros.

' Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Tibi vs.
Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, parr. 3.
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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 cuestiéon 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
Union Europea y el Sistema Interamericano, aunque también los mismos desafios
y preocupaciones, sobre todo en paises como el mexicano, donde predominaba
aun 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 apartado, me gustaria entrar al procedimiento a
través del cual sucederda la implantacion de este control interno de
convencionalidad en el sistema jurisdiccional mexicano. En principio, cabe
destacar que el empleo de este instrumento, en principio, no deberia significar en
automatico 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.

72 a clasificacion es del Dr. Pedro Saguiés: “El “control de convencionalidad” op. cit., p. 402; Ver:

E. REY CANTOR, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porrua,
2008; G. GARCIA MORELOQOS, E/ control judicial difuso de convencionalidad de los derechos
humanos por los tribunales ordinarios en México, México, Ubijus, 2010.
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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 Constitucion 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) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de
la presuncion 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) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Ello no afecta o rompe con la logica del principio de divisién de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos
establecidos en la Constitucidn y en los tratados internacionales de los cuales
el Estado mexicano es parte.'”

Los criterios anteriores de derecho internacional, recogen el criterio de la
interpretaciéon conforme que la teoria constitucional ha postulado como criterio
hermenéutico desde los afos sesenta. Lo cual es saludable para la interpretacién
de los derechos fundamentales. Al respecto, el principio Pro Homine con sus dos

variantes: preferencia interpretativa y preferencia de normas.'”

' Expediente Varios 912/2010. Parr. 32.
" E. CARPIO MARCOS, La interpretacidn de los derechos fundamentales, Palestra, Lima, 2004,
p. 41y ss.
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Finalmente, se encuentra la inaplicacion o desaplicacién 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 analisis 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 6rganos 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 especializacion, estan obligados, de
oficio, a realizar un ejercicio de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales con la Convencién 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”...'”

Continua 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 Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 133...”

" E. MAC-GREGOR, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el Juez mexicano”, en La reforma constitucional de Derechos Humanos: un nuevo
paradigma. M. CARBONELL, y P. SALAZAR UGARTE, UNAM-IIJ, México, 2011, pp. 339-429.

'7® Vioto Razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en relacion 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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Por una parte, aunque la CIDH en ningin 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 decision compete a los Estados de acuerdo a su soberania interna,
siempre y cuando establezcan los mecanismos adecuados para que pueda
llevarse a cabo una proteccién efectiva a los derechos humanos. En tal sentido,
me adhiero a lo que plantea 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 espanol, donde los asuntos se remiten al Tribunal Constitucional, por tener

mayores similitudes con el modelo mexicano.'”’

Esta preocupacion se corrobora con una de las iniciativas propuestas,
después de la emision en México, del caso Radilla Pacheco, que proponen

reglamentar los articulos 1 y 133 constitucionales'’®

, en materia del ejercicio del
control difuso de la constitucionalidad. La intencién del legislador, tal y como se
expresa en las exposicion de motivos correspondientes, es brindar seguridad
juridica y certeza al proceso de aplicacion de las normas relativas a derechos
humanos, y no generar incertidumbre, a partir del criterio interpretativo de los
jueces en cada regidbn del pais. Asimismo, evitar criterios fragmentarios y

dispersos, que generen incertidumbre y caos en la generacién de jurisprudencia.

7S, GARCIA RAMIREZ, “El control judicial interno de convencionalidad”, op. cit., p. 152.
"Iniciativa que expide la Ley Reglamentaria de los Articulos 10. 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 Cé&rdenas Gracia, del Grupo Parlamentario del PT. Camara de
Diputados. Gaceta Parlamentaria, Namero 3443-VII, jueves 2 de febrero de 2012. También existe
la iniciativa presentada por las 3 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 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 26 de Octubre de 2011.
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Existe un optimismo inusitado sobre la posibilidad que da la SCJN a los
Tribunales Locales para llevar a cabo la interpretacion 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 jurisdiccion
mexicana, en la sentencia del Caso Radilla Pacheco, el Tribunal observa que el
control de convencionalidad ya ha sido ejercido en el ambito 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 aplicaciéon 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, Michoacéan, 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 aplicacion de lo que denomina control difuso de
convencionalidad. Sin embargo, si leemos la sentencia aludida, en ningun
momento el referido Tribunal desaplica algun precepto por estimar que éste vaya
en contra de algin Tratado Internacional en materia de Derechos Humanos,®' lo
unico que hace el Tribunal mencionado es una definicion sobre lo que considera
que es el control de convencionalidad, asi como sus posibles aplicaciones, pero
en ningun 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

' Inclusive, existen Estados de la Federacién como Nuevo Leon, que a un mes del

pronunciamiento de la Corte mexicana sobre el Caso Radilla, existio la declaratoria de
desaplicacién 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.
'8 Nota al Pie 321, del caso Radilla Pacheco, cit.

Expediente disponible en: http://www.cjf.gob.mx/reformas/boletin/0912/2.1%2011-TCO1-AT-
AD2008-1060.pdf (Fecha de visita: 28 de Marzo de 2013, 18:05 horas).
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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.'®®

1.2.3.4 Procesos de concrecion de los derechos fundamentales: jerarquia vs
armonizacion
De acuerdo al Profesor Caballero Ochoa, considero que deben ser puestas en
relieve algunas cuestiones fundamentales, antes de comenzar a utilizar de manera
indiscriminada los nuevos controles constitucionales definidos por la Corte
mexicana. Existen aun muchas reticencias en nuestro sistema constitucional, entre
los que se encuentran: un desarrollo claro de una auténtica teoria constitucional,
por ejemplo, no existen pronunciamientos claros sobre la nociéon de contenido
esencial, bloque de constitucionalidad, bloque de convencionalidad,'®* asi como

un uso incorrecto del precedente judicial.

Se habla mucho del dialogo 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 preocupaciéon 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

182 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.

'8 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 versd sobre la tutela de justicia efectiva, en consonancia con el art. 25 de la CADH.

184 J. L. CABALLERO OCHOA, “Clausula de interpretacion conforme y el principio pro persona”, en
M. CARBONELL, y P. SALAZAR UGARTE (Coords,), La reforma constitucional de Derechos
Humanos: un nuevo paradigma, UNAM-11J, México, 2011, p. 132.
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reticencias para retroceder en la materia, especificamente en la adopcién de la
clausula de recepcién del derecho internacional de los derechos humanos.'®

Inclusive, en uno de los ultimos debates sostenidos por la Suprema Corte
de Justicia mexicana el 3 de septiembre de 2013, se han tomado criterios que
distan mucho de la visibn de armonizaciéon y concrecion de los derechos
fundamentales a partir de una éptica principialista. En los debates sucedidos en la
Contradiccién de Tesis 293/2011, se determiné en relacion a la jerarquia que
tenian los derechos contenidos en los instrumentos internacionales como en la
Constitucion mexicana. Es decir, a pesar de que el articulo 1 de la CPEUM
determina que los derechos contenidos en los instrumentos internacionales forman
parte del orden juridico interno, existen excepciones cuando la propia Constitucién
federal establezca limites o restricciones mas alla de lo que diga el propio Tratado

o Convencién internacional.

Lo anterior implica resolver un problema de hermenéutica constitucional de
acuerdo a moldes silogisticos de jerarquia, propios de un legalismo a ultranza que
no se preocupa por desentrafar ni armonizar los contenidos internos con los
supranacionales. A pesar de lo anterior, considero que no todo esta resuelto,
debido a que existen precedentes donde el maximo Tribunal mexicano ha podido
conjugar de manera clara, tanto la normativa nacional como la supranacional,

cabe citar dos ejemplos claros resueltos por el Poder Judicial de la Federacién.

En la Accién de Inconstitucionalidad 155/2007, la SCJN se pronuncié por
maximizar el derecho a la libertad, en relaciéon a una norma que permitia el trabajo
a favor de la comunidad, optimizando una disposicién de la Constitucion Federal
que la avalaba, debido a que los Tratados protegian en mayor medida a la

'8 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 10. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, suscrita por el diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra, del Grupo
Parlamentario del PRI. Camara de Diputados. Gaceta Parlamentaria, ano XVI, nimero 3679-ll,
jueves 3 de enero de 2013.
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persona, de acuerdo a lo dispuesto por el Convenio 29 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre “trabajo forzoso u obligatorio”, en relacién al

articulo 21 de la Constitucion Federal.

Asimismo, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion decidio en la jurisprudencia 39/2013, que la restriccibn en materia de
suspensién de los derechos politicos que establece el articulo 38, inciso Il, de la
CPEUM, cuando se dicte un auto de formal prisién, sélo procede cuando el
inculpado esté privado de su libertad, en consonancia con los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos (CADH y PIDCP). En el
siguiente capitulo me avocaré a realizar un estudio a fondo sobre los procesos de
concrecién que deben tener los derechos fundamentales, en aras de optimizar su
contenido esencial, con independencia de su origen (nacional o supranacional),
asi como las soluciones entre posibles colisiones, en base a la técnica de la

ponderacion.
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CAPITULO 2
EL MODELO PRINCIPIALISTA DE DERECHOS HUMANOS:
SU INDETERMINACION Y CONCRECION A PARTIR
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El intérprete judicial se enfrenta a problemas que van mas alla del formalismo y del
legalismo a ultranza, que pretendia soslayar el aspecto moral y ético del derecho,
limitandose a cuestiones meramente procedimentales o legales. La interpretacion
judicial ha tenido transformaciones sustanciales que han modificado la visién de
una logica juridica formal hacia una légica operativa, reversible, mas flexible y que
brinde nuevos mecanismos para la resolucion de conflictos. En este sentido, la
tarea de la nueva hermenéutica juridica debe encuadrarse dentro de la razén
practica, en lugar de una teoria abstracta formalista, estatica, que no permita la
movilidad del intérprete en el proceso de comprensidén. Considero que éste es uno
de los equivocos que ocurren con asiduidad al momento de plantear y resolver
casos judiciales.

Se piensa comunmente que las teorias abstractas o que proporcionan
herramientas logico-formales de argumentos, son mejores o0 proporcionan mayor
seguridad al momento de interpretar normas juridicas y motivar una decisién
judicial. Sin embargo, la movilidad y el desplazamiento constante en el tiempo
entre norma y realidad han superado las anejas teorias sostenidas por el
formalismo juridico, que anclaban al juez al texto de la norma. En tal sentido,
considero que la hermenéutica judicial debe constituirse como una teoria juridica,
no solamente como “un parche para completar los huecos dejados por la
dogmatica juridica”.'® Es decir, no es una novedad o genialidad dispuesta a
“parchar” la grave y deficiente falta de metodologia en el planteamiento de casos
dificiles que son resueltos cotidianamente. El pretender hacer eso, quiza le vaya

mas a la légica formal-deductiva, propia incluso de una ciencia exacta. En este

'% FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna, La hermenéutica juridica de Hans George Gadamer,
Salamanca, Universidad de Valladolid, 1993, p. 106.

104



sentido, la nueva hermenéutica juridica a la cual me inscribo, debe ser capaz de
brindar una fundamentacion humanistica al conocimiento juridico, ademas de
tomar en cuenta los factores y las circunstancias propias del comprender no solo
linglistico, sino también el de las barreras culturales, asi como la distancia entre el
texto, la época, actualizando las necesidades y realidades de la sociedad

contemporanea.

Frente a la doctrina de la completitud del derecho, se encuentra la tesis de
la indeterminacion, los dos representan paradigmas antagénicos, defendidos por
los juristas al momento de pretender encontrar sentido a determinado sistema
juridico. Para el primer modelo (completitud), la comprensién de las normas
juridicas es a través de un sistema hermético, ausentes de lagunas e
incoherencias, propio de los sistemas decimonénicos y estatalistas, donde el
origen y fuente de las normas es la voluntad incuestionable del legislador, la cual
deja un estrecho margen de interpretacion al operador judicial en los casos
planteados. Esta visiébn caracterizd6 a nuestros sistemas de influencia romano-
candnica hasta todavia la mitad del siglo XX. Por otra parte, el paradigma de la
indeterminacién juridica comienza de una sencilla premisa: es imposible la
regulacion de todos los casos, asi como el conocimiento de los hechos anteriores
a la elaboraciéon de las normas, por consiguiente, al ser las normas juridicas
indeterminadas, es aceptable cierto grado de discrecionalidad por parte del
operador judicial.

Este capitulo queda inscrito a un modelo hermenéutico que reconozca la
vaguedad de las normas juridicas, pero no como un obstaculo o un defecto al
proceso de comprension, sino como una condicién necesaria de las mismas. Por
este motivo, considero que lo mejor, es un esquema flexible, que dote de sentido
al sistema juridico a partir de la interpretacién de principios juridicos maleables,
aplicados a los casos concretos, con la aplicacién practica del principio de
proporcionalidad. En este sentido, la hermenéutica y la argumentacién juridica son

aquellas teorias que auxilian la labor del juez para la mejor comprension de los
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fendmenos juridicos, en este caso, las normas deben ser entendidas como
“objetivaciones linglisticas de sentido”, las cuales ayudan a motivar
adecuadamente los casos expuestos ante los Tribunales, constituyéndose de esta
forma en un gran auxiliar para lograr la concrecion de la ley en cada caso. Lo que
pretende la hermenéutica en si, es la comprensién de los textos, a partir de una
dimension individualizada de lo que se pretende comprender y hacia quien se
encuentra dirigida esa interpretacion, encaminado a lo que los Fil6sofos del
Derecho se han referido por “motivacion completa”, es decir, “el conjunto de
elementos imprescindibles para entender como racionalmente motivada una
decision valida”.'®

A lo largo del presente capitulo, llevaré a cabo el analisis de las doctrinas
de la completitud e indeterminacién juridicas, asi como el estudio de algunas

teorias “estandar de la argumentacién juridica”'®®

, pero no desde el aspecto
meramente semantico y reduccionista, sino desde una vision dinamica, adecuada
al contexto de los sistemas democraticos y plurales.'™ En un primer momento,
examinaré las tesis de la norma como marco de Hans Kelsen. Posteriormente,
llevaré a cabo un andlisis de las doctrinas de la indeterminacion del derecho, en
autores como Hart, Dworkin y Endicott. De cada uno de ellos, estudiaré los puntos
relativos a la textura abierta del derecho, la tesis interpretativa y la vaguedad

necesaria en el derecho como una cualidad inescindible.

En lo que respecta al examen de las teorias estandar de la argumentacién
juridica, examinaré tres principales autores: Perelman, Toulmin y Alexy. El
surgimiento de la retérica en la argumentacion juridica se basé principalmente en

la necesidad de “hacer comprensible toda argumentacion desde la situacién del

'®7 DE ASIS, Rafael, El juez y la motivacidn en el derecho, Madrid, Dykinson, 2006, p 87.

188 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, México,
UNAM-IIJ, 2003, p. 2083.

'8 BIX, Brian H. “Can Theories of Meaning and Reference Solve the Problem of Legal
Determinacy?, en Ratio luris, Vol. 16 No. 3, September 2003, pp. 281-295.
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discurso”'®°

, 0 como sostiene Viewegh, una forma de pensamiento situacional
para la busqueda del entendimiento. En este sentido, me adhiero a la visién
discursiva y principialista de los derechos y su necesidad de concrecién a través
del principio de proporcionalidad, asi como su sofisticacién y desarrollo en la teoria

de los derechos fundamentales.

El contexto de indeterminacion normativa, propio de los Derechos
Fundamentales en el ambito constitucional, necesita de instrumentos para su
adecuada concrecidon. De acuerdo a esto, es imprescindible el estudio de teorias
que sean de utilidad para reducir el margen de imprecision existente. Para lograr
dicho propésito, se analizara la teoria discursiva de los derechos fundamentales
del jurista Robert Alexy, para, en un primer acercamiento, sefalar los elementos
que contribuyen a reducir el grado de imprecisibn normativa y ambigiedad.
Asimismo, es necesario acudir a las concepciones interpretativas desarrolladas en
el epigrafe previo, para justificar el ejercicio de la actividad jurisdiccional, asi como
la aplicacién de técnicas concretas, en especial a Dworkin, y su dimension
principialista, de quien Robert Alexy retoma esta ultima idea para construir su
teoria y aplicacion de la ponderacién en la solucidén de casos dificiles, donde estan

adscritas normas de derechos fundamentales.

En la actualidad existe un auge en el empleo del principio de
proporcionalidad, que han llevado a sus creadores, a desarrollar métodos mas
sofisticados para legitimar la labor que desempena este instrumento al momento
de concretizar y asignar significado a los derechos fundamentales. El examen del
principio de proporcionalidad, sera analizado conforme al modelo continental
europeo, siguiendo los criterios de la doctrina y jurisprudencia espafola, la cual, a
su vez, se ha inspirado en el modelo aleman, inclusive, existe un consenso en el
derecho comun europeo, a través de su recepcién por la Corte Europea de
Derechos Humanos y su consagracién expresa en la Convencién Europea.

1% VIEWEGH, Theodor, “Sobre el desarrollo contemporaneo de la Tépica Juridica”, en Tdpica y
Filosofia del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1991, p. 176.
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Antes de iniciar con la exposicién a las premisas para el correcto empleo
del principio de proporcionalidad, llevaré a cabo un conciso repaso de las
principales teorias del contenido esencial de los derechos fundamentales: la
absoluta y la relativa. Mi adhesién es hacia la teoria relativa, especialmente, la que
se fundamenta en la teoria institucional de los derechos fundamentales, ya que
proporciona herramientas conceptuales que permiten justificar el uso del principio
de proporcionalidad, y sobre todo, brindan mejores razones argumentativas al
intérprete judicial de correccién (tanto formal como material) en los casos dificiles
de derechos fundamentales. Lo anterior, debido a que este instrumento no puede
constituirse como un canon auténomo del proceso de interpretacién constitucional,
sino que requiere la adhesién hacia alguna teoria material e interpretativa, asi

como de un modelo de teoria constitucional.'!

Los siguientes epigrafes se encargan de detallar el proceso de sofisticacién
del principio de proporcionalidad. Entendiendo por sofisticacion, los
procedimientos por los cuales las teorias de un sistema se vuelven cada vez mas
complejas y refinadas. El principio de proporcionalidad ha sido blanco de
numerosas criticas, que han llevado a sus autores, a desarrollar complejos
mecanismos de racionalidad, como la enumeracién de férmulas o la explicitacién
aritmética (aunque metaférica) de la ponderacion. Por ello, me ocupare en primer
término, de distinguir entre el modelo europeo continental de proporcionalidad con
el de la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica. Que si bien, tiene
semejanzas, la principal divergencia es el fundamento del cual emerge: un modelo
de teoria constitucional a la cual se adhiere, uno mas flexible, de precedentes y de
una practica cotidiana de una filosofia pragmatica y utilitarista por parte de jueces
y juristas que se ocupan de su estudio.

91 En este sentido, he detallado mi postura en el capitulo previo, al posicionarme dentro de la
corriente de la teoria constitucional entendida como valores y principios objetivos, irradiantes del
resto del ordenamiento juridico.
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En el siguiente apartado se detallan las premisas a seguir para la activacién
del principio de proporcionalidad, antes de entrar ampliamente a su explicacion
técnica (sofisticaciéon). He procurado compaginarlo con la recepcion jurisprudencial
y normativa mexicana, para ello, utilizo diversos ejemplos que facilitaran la
comprensién de los elementos ahi tratados. El primer paso es identificar casos
dificiles de derechos fundamentales. Para ello, se da un breve repaso a las
principales caracteristicas coincidentes por la mayor parte de los juristas que
abordan dicha tematica. El segundo paso, se trata de la identificacion de una
limitacién o restriccidén al principio (s) o bien (es) juridico (s) tutelados. Para ello,
procuro ejemplificar este contexto con algunas normas de derecho fundamental en
la CPEUM. Explicando en este sentido, la significancia de estos en el proceso
posterior de argumentacion, asi como la adhesién hacia una persistente visién

formalista de los derechos fundamentales en nuestro pais.

Finalmente, se determinan los elementos que intervienen para definir una
colision o enfrentamiento entre principios constitucionales, dentro de la aplicacién
del principio de proporcionalidad. Para ello, se explicitan los principales elementos
del mismo, haciendo énfasis, en la adopcidén hacia la teoria relativa del contenido
esencial de los derechos fundamentales, la cual es de mucha utilidad en el
proceso de concrecion de los mismos, dado que el resultado de la colision o
enfrentamiento, determinara en la mayor parte de las ocasiones, los margenes

permisivos y de no afectacion a este nucleo fundamental.
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2.1 La ductilidad e indeterminacion de los sistemas juridicos en el Estado
Constitucional
La indeterminacion, imprecision y la vaguedad de las normas juridicas son
caracteristicas inherentes a este proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico. Si bien, desde una éptica netamente positivista-legalista, se
podria afirmar que estas cualidades representan sintomas negativos, considero
que este proceso debe ser visto desde la dinamica de la teoria juridica
contemporanea, como un elemento positivo para abonar hacia el respeto a la
pluralidad y la coexistencia de valores, que, en ocasiones, no son suficientes de

aprehender por el legislador al momento de elaborar las normas juridicas.

El jurista Fuller, puso de manifiesto dicha situacion, afirmando la existencia
de 8 principios de legalidad que integran la moral interna del derecho como
aspiracion ideal de concretizar un sistema juridico. Entre ellos, se encuentran los
siguientes: precision y claridad en la ley, generalidad, promulgacion,
irretroactividad, ausencia de contradicciones en la legislacion, fines posibles a
seqguir por las normas, estabilidad del derecho a través del tiempo al objeto de que
sirva de guia de conducta a sus destinatarios y la congruencia entre la ley oficial y
la declarada por los tribunales. '

Si bien, estos son ideales que debieran inspirar a la totalidad del sistema
juridico, la mayor parte de las ocasiones no sucede de tal modo. El
desplazamiento paulatino del antiguo modelo de Estado de Derecho, y la
sustitucion del mismo por el Estado Constitucional moderno, son pieza clave en la
revaloracion de los textos juridicos. Mientras que en el primer modelo de Estado,
se expresa el sometimiento del mismo a un conjunto de normas e instituciones
juridicas; en el Estado Constitucional tiene vigencia la aplicacion y eficacia directa
de la Norma Fundamental en el resto del ordenamiento juridico.'®® Las

92 EULLER, L. L., La moral del derecho, Trilas, México, 1967, p. 56 y ss.
% SCHNEIDER, Hans Peter, “Aplicacion directa y eficacia indirecta de las normas
constitucionales” en Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
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Constituciones son percibidas hoy en dia como un conjunto de principios y
valores, los cuales irradian e impregnan en todas las areas del derecho. El nuevo
constitucionalismo o0 neoconstitucionalismo, aglutina todo un conjunto de
pensamientos de la filosofia del derecho tan heterogéneo, incluso llega a ser en
ocasiones contradictorio observar autores positivistas y iusnaturalistas bajo un

mismo paradigma.'%*

A pesar de ello, es preciso mencionar que la revaloracién del Estado de
Derecho, el desplazamiento de la ley (legicentrismo) como ejes vertebradores de
los sistemas juridicos tradicionales, son revisados desde una Optica critica, que
permite la fusion de valores y principios en la construccion de la teoria
constitucional. Esta vision principialista y axiolégica de los contenidos
constitucionales provoca que, precisamente las normas de la Ley Fundamental
sean indeterminadas y requieran de concrecion por parte de sus operadores, mas
aun si hacen referencia al contenido axiolégico y ético que son indispensables
para la sélida fundamentacion en las decisiones de los Tribunales

Constitucionales.'®

De acuerdo a lo anterior, considero que el desafio del Juez Constitucional
en el presente siglo es cumplir satisfactoriamente tanto la justificacién externa
como interna de sus decisiones, a partir de un adecuado y pertinente empleo de
una o varias teorias de derechos fundamentales y de justicia. Zagrebelsky ha

sostenido que la interpretacion constitucional es “un acto de adhesién o ruptura

1991, pp. 71-115; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, (42 reimp.), Civitas, Madrid, 2001.

% CARBONELL, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta,
Madrid, 2008; CARBONELL, Miguel (coord.) Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003.
POZZOLO, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino, 2001;
MAZZARESE, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentall,
Giappichelli, Torino, 2002.

195 ALEXY, Robert, “Sistema juridico y razén practica” en E/ concepto y la validez del derecho,
Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 159 -177; “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” en
Doxa, 1988, pp. 139-151; PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Lima, Palestra, 2002; FIGUERUELO BURRIEZA, Angela, “Nuevas tendencias del derecho
constitucional en Europa”, en TORRES ESTRADA, Pedro (coomp.), Neoconstitucionalismo y
Estado de derecho, op. cit., p. 126.
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con respecto de tradiciones histérico-culturales comprensivas, de las cuales cada
constitucién es parte.”'*® Si adoptamos dicha posicién, debemos tomar en cuenta
entonces, que el juez constitucional tiene un doble desafio en las actuales
sociedades plurales. Se encuentra obligado a motivar y argumentar para
convencer al auditorio especializado, el judicial.”” Y por otro lado, sus decisiones
deben provocar un minimo convencimiento racional en la sociedad donde se
encuentre, a partir de los propios canones que la teoria de la interpretacion vy

argumentacion juridica les impone.

2.1.1 El derecho ductil como expresion de la pluralidad en los sistemas
constitucionales y legislativos actuales
Una de las caracteristicas fundamentales de las sociedades modernas es el
pluralismo politico y axioldgico, el cual ha permeado los sistemas constitucionales
y legislativos contemporaneos. En la modernidad, el profesor aleman Peter
Haberle advierte que la interpretacion constitucional debe ser un proceso abierto,
pedagdgico-social, a través de la ensefanza de valores como la ética social,
tolerancia, democracia, dignidad humana, solidaridad, dandole al ciudadano un
sentido de pertenencia a su comunidad mediante la pluralidad. Inclusive, el
profesor de la Universidad de Bayreuth, considera a la cultura como un elemento
mas del Estado. Su vision de la Constitucion como parte de la cultura es otra de
las originalidades de su planteamiento, dado que es en ésta donde se plasman
valores y principios que la sociedad en un consenso ha decidido asumir como

propios.

1% ZAGREBELSKY, Gustavo, “El Juez constitucional en el siglo XXI”, en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, Nam. 10, Julio-Diciembre, Porria, México, 2008, p. 264. Vid.
del mismo autor: “Jueces Constitucionales” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nuevo
ano, Ano. XXXVII, No. 117, UNAM-IIJ, México, Septiembre-diciembre, 2006, pp. 1135-1161.

¥ PERELMAN, CH. Y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la Argumentacién. La nueva retdrica,
(trad. de Julia Sevilla Murioz), Biblioteca Romano Hispanica, Gredos, Madrid, 1989, p. 43.
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El Estado mexicano es un ejemplo claro de pluralismo, en el existe todo un
mosaico rico y plural de tradiciones, donde lograron fusionarse la cultura europea
y las antiguas civilizaciones indigenas que lo habitaban desde sus inicios.'”® En
este contexto, los derechos culturales son ejemplo de esa diversidad en los
sistemas legislativos y constitucionales. El Estado Constitucional en México ha
conseguido establecer a través de procesos de integracion legislativa vy
constitucional la defensa y proteccion de los derechos indigenas, en clara
expresiéon del reconocimiento a la pluralidad de valores y a esa dinamica social en
la que nos encontramos inmersos.'” Plural y diverso son también las minorias
sociales como las mujeres, los nifios, los migrantes, los colectivos de diversidad

sexual, religiosos, entre otros.

Por consiguiente, en un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro,
no puede soslayar el aspecto plural de la sociedad. Por lo que la vision ductil y
flexible del derecho presentada por el autor italiano Gustavo Zagrebelsky, puede
aportar luces sobre las visiones que hoy en dia son tomadas en cuenta por los
jueces al momento de resolver conflictos en donde se involucran principios y
valores constitucionales, donde no es suficiente la aplicacion mecanica de reglas,
sino la ponderacion de los valores en conflicto y el sacrificio menos excesivo de

otros, en aras de optimizar, para obtener mejores resultados.

Una de las caracteristicas fundamentales de ese Constitucionalismo
contemporaneo es la existencia de principios, mas alla de la aplicacion de reglas
de manera mecanica en casos dificiles. Siguiendo entonces la premisa de

Zagrebelsky, las sociedades son plurales en la medida en que pugnan por valores

1% Actualmente la poblacion autéctona que habita en nuestro pais representa un poco mas del 9%
de la poblacion total (casi 10 millones de personas). NAVARRETE LINARES, Federico, Los
pueblos indigenas de México, Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
México, 2008, p. 9.

199 En México, la incorporacion de los derechos de las minorias indigenas fue incluida en la propia
Constitucién en el ano de 2001, a raiz de los movimientos zapatistas en la defensa de los derechos
de los indigenas. En este sentido, el articulo referido sufri6 una reforma bastante inclusiva y
detallada, donde se expresaba y fundamentaba la diversidad en nuestro pais y el reconocimiento
de los derechos colectivos hacia las minorias indigenas que habitan en México.

113



diversos y coexisten para dar legitimidad a cada uno de los sectores sociales.?®
La ductilidad de la Constitucion reside en esa coexistencia de valores y principios,
cuyo cometido principal es la unidad y la integracion. En este sentido, el jurista

italiano afirma lo siguiente:*"!

La dogmatica constitucional debe ser como el liquido donde las sustancias que
se vierten -conceptos- mantienen su individualidad y coexisten sin choques
destructivos aunque con ciertos movimientos de oscilacién [...] ya que los
jueces son garantes de la complejidad estructural del derecho en el Estado
Constitucional, de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derecho vy

justicia.

Esta acepcion se encuentra dirigida en contra del denso formalismo todavia
existente en muchos de nuestros sistemas juridicos, que ha soslayado el aspecto
ético inherente de las normas constitucionales. La virtud principal del juez en la
actualidad, es precisamente garantizar la coexistencia de estos tres elementos:
ley, derecho y justicia, a través de métodos de interpretacion cada vez mas
dinamicos, y acordes a la realidad social del momento. Por consiguiente, el
concepto de Estado de Derecho, se debe orientar hacia una dialéctica del proceso
judicial, siempre inacabado e histéricamente abierto. Particularmente, la historia
constitucional, segun él autor italiano, debe servir como base fundamental para
dotar de sentido y comprender las aspiraciones y necesidades de nuestra época,
ya que la tradicibn romano-germana ha estado impregnada por un positivismo
juridico y un formalismo juridico a ultranza, que ha debilitado e impedido el
fortalecimiento y consolidacion de los procesos constitucionales. Sobre este punto
sostiene: “La historia constitucional no es un pasado inerte sino la continua
reelaboraciéon de las raices constitucionales del ordenamiento que nos es

impuesta en el presente por las exigencias constitucionales del futuro.”?%

20 cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dlictil, Trotta, Madrid, 1999, p. 13.
201 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ddctil, Trotta, Madrid, pp. 17 y 153.
202 ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y constitucion, Trotta, Madrid, 2005, p. 91.
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A través del empleo del método de la historia constitucional, el autor hace
un recorrido sobre los tres grandes movimientos liberales de Declaracion de
Derechos, afirmando la influencia de las tres grandes corrientes del pensamiento
politico moderno: el liberalismo, el socialismo y el cristianismo social.?”> Su critica
se dirige en contra de la concepcion reduccionista y desligada del derecho a la
realidad, asi como al fundamento estatalista y de culto al legislador,?* a partir de
una visién flexible de los derechos como principios y su aseguramiento por medio
de su aplicacion y realizacion judicial. De esta manera, uno de los rasgos
caracteristicos del constitucionalismo actual, consiste en la fijacion de normas
constitucionales y principios de justicia material destinados a informar todo el

ordenamiento juridico.”

Y es precisamente pasada la Segunda Guerra Mundial, cuando inicia el
replanteamiento conceptual y material en torno al modelo estatalista de derecho,
donde las constituciones van a representar “el intento por recomponer la gran
fractura entre democracia y constitucionalismo”?®. De manera que la Constitucién
deja de ser solo un sistema de garantias y pretende ser también un sistema de

valores, “una norma directiva fundamental”.?%’

Solo los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir,
constitutivo del orden juridico. Las reglas, aunque no estén escritas en la
Constituciéon, no son mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las
reglas, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva

fuera de lo que ellas mismas significan.

203 7AGREBELSKY, Gustavo, El derecho dtictil, op. cit., p. 73.

2% En el modelo estatalista: “se admite y se afirma que el estado nace de la voluntad de los
individuos, pero tal voluntad no puede ser representada por el esquema negocial y de caracter
privado del contrato entendido como composicién de intereses individualmente distintos”.
FIORAVANTI, Mauricio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de la Teoria de las Constituciones,
Trotta, Madrid, 2000, p. 50.

295 7AGREBELSKY, Gustavo, El derecho dlictil, op. cit., p. 93.

295 FJORAVANTI, Maurizio, Constitucién, de la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001, p.
163.

27 FIORAVANTI, Maurizio, Los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 133.
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Los jueces continuan cultivando la idea anacrénica de si mismos, como
depositarios de conocimientos eminentemente técnico-juridicos validos en
cuanto tales, alejandolos de las expectativas que la sociedad pone en ellos sin
recibir respuesta.

El legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como partes del derecho,
y no como todo el derecho. Pero puede pretender, tanto de los jueces como de
la Corte Constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de
ejercitar su derecho a contribuir politicamente a la formaciéon del ordenamiento

juridico.?®®

La construccion conceptual del derecho ductil contiene una fuerte critica en
contra del formalismo rigido y de la aplicacibn mecanica de reglas para resolver
los duros y dificiles conflictos en donde se involucran principios y valores
constitucionales. “El derecho como disciplina practica esta anclado a la
realidad”.”” Los principios no determinan el ordenamiento sélo a través de
derivaciones deductivas que imiten torpemente a las ciencias l6gico-formales.
Zagrebelsky se adhiere a una vision principialista del derecho, a partir de una
dogmatica constitucional flexible, y una sistematizacién estricta a partir del método
histérico-constitucional, asi como una comprensién de los fendmenos que han
incidido en el mismo. Por consiguiente, se encuentra a favor de una
discrecionalidad judicial, pero sin responder a otras cuestiones como la
indeterminacién judicial o la existencia de casos dificiles. Esta cuestion sera
analizada en el siguiente apartado.

28 7agrebelsky, El derecho dictil, op. cit., p. 110. p. 121. p. 124. p. 150. p. 153.
209 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dctil, op. cit., p. 113.
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2.1.2 Tesis de completitud versus tesis de indeterminacion de los sistemas
juridicos
La doctrina de la completitud del derecho ha tenido un fuerte arraigo en nuestros
sistemas de tradicion juridica romano-germana. La idea de plenitud se presenta
como un encanto del legalismo y el formalismo juridico, a manera de espejismo,
donde existen todas las soluciones posibles a todos los casos que se presentan al
intérprete judicial. Esta vision de coherencia, unidad y plenitud del ordenamiento
juridico guarda relacion intrinseca con la concepcién misma de Estado y el respeto
al proceso de creacion de las normas. En Kelsen, esta visién adquiere vigencia a
partir de su enfoque mismo de Estado, asi como en la construccién en su teoria
del derecho sobre las normas juridicas, la idea de coherencia y plenitud de las
mismas, donde las lagunas conforman una ficcibn mas dentro del positivismo
juridico, ya que el operador debe ajustarse a encontrar la respuesta dentro del

mismo ordenamiento.

Ahora bien, en contraposicion a esta vision determinista y hermética, se
encuentra la doctrina de la indeterminacién de los sistemas juridicos. Dicha
exposicidn, encuentra su mejor representante en las ideas sobre la reformulacién
del positivismo juridico, a partir de la aceptacién conceptual entre el derecho y la
moral, en autores como Hart. La afirmacién sobre la tesis de la incertidumbre del
profesor de la Universidad de Oxford es muy clara: “la razén estd 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
actuacion, al no contar con reglas claras y el desconocimiento de los hechos

futuros, asi como la imprevisibilidad del propio sistema normativo.

Tenemos ante nosotros dos paradigmas en apariencia contradictorios. El
primero, pugna por encontrar en el propio ordenamiento la soluciéon a todos los

casos posibles; mientras que el segundo, admite la posibilidad de creacién del

210 HART, L. A., El concepto del derecho, (trad. de Genaro R. Carri6), Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1998, p. 160.

117



derecho por los propios Tribunales. En este camino, me apoyaré en distintos
autores como Dworkin y Endicott, quienes defienden la tesis de la indeterminacién
y la discrecionalidad judicial. El objetivo de este apartado es exponer las tesis
principales en torno a las tesis de indeterminaciéon y completitud de los autores
senalados, con el fin de que esto sirva para fundamentar el control de
constitucionalidad que ejerce el juez constitucional de las normas de derechos

fundamentales, a través del principio de proporcionalidad.

2.1.2.1 La tesis de la completitud en Kelsen y Dworkin

Primeramente, considero preciso aclarar el punto relativo a la confrontacion entre
los dos pensamientos que expondré a continuacion. La razén es muy sencilla, a
pesar de que nos encontramos ante dos autores, que en apariencia resultan
incompatibles, ya que, mientras Dworkin pugna o defiende un liberalismo politico e
incluso sostiene posturas iusnaturalistas, contrarias al positivismo juridico (aunque
éste se declare: no-iusnaturalista); por otra parte, Kelsen esta a favor de una
metodologia positivista, donde subsisten incluso elementos de la filosofia kantiana.
A pesar de ello, la intencién en este apartado es sostener la idea que en ambos
persiste es la defensa de la tesis de la completitud del derecho, y por consiguiente,

la negacién de que éste sea indeterminado.

Si bien, este hallazgo se encuentra por caminos bastante distintos.”!' Es
decir, en Kelsen sera la “doctrina como marco”; y por otra parte, en Dworkin, su
construccién teorica entre los derechos como principios, y su distinciéon entre las
directrices y las reglas, asi como su empleo por el juez al momento de enfrentarse
a casos dificiles y la posibilidad de que en ellas puede encontrar la solucién a
todos ellos, sera entonces la tesis de completitud la que tendré en cuenta al
momento de analizar, en primer término la postura del jurista vienés Hans Kelsen,
y en segundo término, la visiébn de Ronald Dworkin, y asi fijar paralelismos en
torno a la indeterminacién y completitud en el derecho.

2T REAL, J. Alberto del, “;‘Paradoja’ de H. Kelsen sobre la indeterminacion juridica”, p. 7.
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Durante las primeras décadas del siglo pasado, uno de los mas destacados
representantes del positivismo juridico pretendié realizar una separacion drastica y
radical entre el derecho y la moral, con la intencion de elaborar una teoria del
derecho “purificada de toda ideologia y de todo elemento cientifico-natural.”'? La
idea principal del jurista austriaco, era obtener un conocimiento orientado
unicamente en el derecho. En este sentido, afirmaba en una de sus mas
conocidas obras: “Cuando la teoria pura del derecho emprende la tarea de
delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por
cierto, por ignorancia o rechazo de la relacién, sino porque busca evitar un
sincretismo metodolégico que oscurece la esencia de la ciencia juridica y borra los

limites que le traza la naturaleza de su objeto.”?"

La teoria de Kelsen se va construyendo en varias etapas o fases, algunas
mas acentuadas que otras en la influencia del pensamiento kantiano por ejemplo,
tal y como lo ha subrayado Bulygin: fase en la coexisten elementos kantianos y
positivistas sin conciencia de su antagonismo de fondo (hasta 1940), un fase de
transicion (1940-60) y una fase puramente positivista (a partir de 1960).*"* La
teoria del derecho brinda un esquema de interpretacion y explicacion del modelo
normativo, a partir de la construccion conceptual de sus distintas figuras, como la
norma juridica fundamental, la cual dota de validez al resto del ordenamiento
juridico. Este intento por crear una teoria pura del derecho ha merecido serias
criticas en torno a su pretendida pureza, en el sentido de ser asi misma “impura”,
ya que “valora opciones metddicas y propugna como mejor una de ellas; en
cuanto que incluso se presenta a si misma como teoria una de ellas, como es el

positivismo.”?"”

212 KELSEN, Hans, “Prélogo a la primera edicién” de Teoria Pura del Derecho, (traduccién del
original en aleman por Roberto J. Vernego), Porrda, México, 2003, p. 7.

218 KELSEN, Hans, “Prélogo a la primera edicion”, op. cit., p. 7.

214 BULIGYN, E., “An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law”, en Ratio luris, n°3, Blackwell
Publishing Ltd, Oxford, 1990, p. 31.

' GARCIA AMADO, Juan A., Hans Kelsen y la norma fundamental, Marcial Pons, Madrid, 1996, p.
145.
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Es el derecho positivo donde el operador juridico debe encontrar todas las
respuestas, incluso, ante la existencia de conflictos entre normas, resolvera a
partir de principios que el propio derecho positivo brinda, “el conflicto entre normas
no es una contradiccion logica, la derogacién que resuelve el conflicto no es un
principio l6gico- como lo creia la jurisprudencia tradicional- sino, la funcién de una
norma de la moral positiva, especial, de una norma del derecho positivo.”*'® En
caso de existencia de lagunas, el jurista debe actuar o debe asumir una posicién
un tanto enganosa, es decir, debe actuar “como si” aquéllas no existieran, por
consiguiente, debe pensarse en el sistema como un conjunto coherente y ausente
de imperfecciones. De acuerdo a esta concepcién, los jueces comulgarian con
dicha acepcion ideoldgica de que estan atados a la ley, de modo que: “la mayoria
de las veces ni siquiera seran conscientes de que lo que llaman laguna en realidad
no existe como tal y es algo que ellos mismos crean para sustraerse a una
decisién que parece gravemente inconveniente.””'” Asi, la idea de sujecion a la
ley, sera una creencia fuertemente arraigada durante el desarrollo del positivismo

juridico.

Existe un debate en torno a si la teoria del derecho de Kelsen contiene una
tesis de la completitud o indeterminacion del derecho. Si bien es cierto, que el
jurista vienés distingue entre normas generales e individuales para diferenciar
entre el caracter de cada una de ellas y su aplicacién a los casos en concreto,*®
ademas de abordar el aspecto interpretativo en varias de sus obras, también ha
sostenido una vision un tanto arraigada sobre la existencia de lagunas en el
ordenamiento juridico. Mas bien, su postura se ha centrado hasta cierto punto, en
determinar que era en el propio ordenamiento juridico donde debian encontrarse
todas las respuestas a los casos planteados.

21 KELSEN, Hans, Teoria General de las Normas, Trillas, México, 1994, p. 132; BINDDREITER,
Uta, Why Grundnorm? A Treatise on the implications of Kelsen’s Doctrine, Kluwer Law
International, London, 2002, 143.

27 GARCIA AMADO, Juan A., Hans Kelsen y la norma fundamental, Marcial Pons, Madrid, 1996, p.
159.

#18 KELSEN, Hans, Teoria General de las Normas, op. cit., p. 25
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En este sentido, la doctrina de Kelsen, sostiene entonces una tesis de
completitud del derecho, debido a que éste niega la posibilidad de que existan
lagunas en el ordenamiento juridico, ademas de una tenue y leve discrecionalidad
del operador juridico. Ahora bien, esta idea de completitud del derecho guarda
intima relacion con su concepcién de Estado. Al respecto, el jurista de Viena
afirmara: “... el Estado como orden, no puede ser mas que el orden juridico o la
expresion de su unidad [...] Si el Estado es un sistema normativo, tiene que ser el
orden juridico positivo, pues es imposible admitir junto a éste la validez de otro

orden cualquiera.”*"

El fundamento anterior, al igual que su idea de interpretacién, forma parte
de la doctrina como marco, consiste en que el sistema juridico provee para si y
para los casos judiciales todas las respuestas a partir del propio ordenamiento.
Asimismo, Kelsen admite que la jurisdiccién es un acto de creacion y produccién
del derecho, tal y como sucede con el proceso legislativo, este significara “una
sucesidén continuada de actos de concrecidn e individualizacion crecientes del
Derecho.””® Sin embargo, su posicién en torno la teoria de las lagunas en el
ordenamiento juridico es equiparable a una ficcion, ya que “es légicamente
posible, aun cuando algunas veces resulte inadecuado, aplicar el orden juridico en
el momento de fallar.”**' De acuerdo a ello, la teoria de las lagunas sera calificada

como “errada” por el propio profesor austriaco.

Reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el orden juridico no
estatuye ninguna obligacién a cargo de un individuo, su comportamiento esta
permitido. En el caso de que no sea posible la aplicacion de una norma
juridica aislada, es posible en cambio la aplicacion del orden juridico, y ello
también constituye aplicacién del derecho.

19 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, (trad. de Luis Legaz y Lecambra), (Edicion y estudio
preliminar <<Los fundamentos del Estado democratico en la teoria juridico-politica de Kelsen>> de
José Luis Monereo Pérez), Comares, Granada, 2002, pp. 26-27.

220 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, op. cit., p. 389.

221 KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, (trad. de Eduardo Garcia Maynez),
UNAM, México, p. 177.
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el legislador, para limitar esa autorizacién otorgada al tribunal, que reputa
inevitable, recurra a la ficcién de que el orden juridico valido no puede ser
aplicado en ciertos casos, no por razones subjetivas, moral-politicas, sino por
razones objetivas, logicas, y que, por ende, el juez sélo debe actuar como
legislador cuando el derecho exhibe una laguna.?*?

Otros autores se han pronunciado sobre la negativa de si en la teoria del
derecho de Kelsen pueda encontrarse alguna especie de tesis de indeterminacion,
ya que el mismo jurista habia negado la existencia de casos indeterminados, y
que, en caso de existir, podrian ser resueltos ajustandose al propio ordenamiento
juridico.”” Luego entonces, la teoria del derecho de raiz kelseniana sostiene los
caracteres de eficacia, coactividad, unidad, coherencia del ordenamiento juridico,
cuya validez depende directamente de la norma presupuesta, es decir, de la
Norma de Validez Fundamental. De forma mas refinada y elaborada, los
fundamentos de la teoria del positivismo juridico han sido trasladados a la época
actual. Siguiendo a Norberto Bobbio, se pueden destacar ciertas concepciones
fundamentales.??*

a. La teoria coactiva del derecho (que supone afirmar que la coaccién es un
elemento esencial y tipico del derecho);

b. La teoria legislativa del derecho (a través de la cual se defiende la prioridad
de la ley sobre las restantes fuentes del derecho);

c. La teoria imperativa del derecho (que implica mantener que las normas
juridicas poseen una estructura de mandato);

d. La teoria de la coherencia del ordenamiento juridico (esto es, la defensa de
la ausencia de contradicciones entre las normas que componen el
ordenamiento o, en su defecto, la existencia de mecanismos para solucionar

estas contradicciones;

222 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Porriia-UNAM, México, 1993, p. 255

223 REAL, J. Alberto del, “; ‘Paradoja’ de H. Kelsen sobre la indeterminacion juridica”, p. 7.

224 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico. Lecciones de Filosofia del Derecho reunidas por el
doctor Nello Morra, (traduccion de Rafael de Asis y Andrea Greppi), Debate, Madrid, 1998, pp. 240-
241; Problema del positivismo giuridico, El problema del positivismo juridico, (traduccion de Ernesto
Garzon Valdés), Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1965, p. 18.
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e. La teoria de la plenitud del ordenamiento juridico (que no es otra cosa que
negar la existencia de lagunas en el derecho), y

f. La teoria de la interpretacion I6gica o mecanicista del derecho (que se
plasma en el método juridico tradicional).

En relacién con las cualidades antes citadas, afirma que las tres primeras
(coactividad, legislativa e imperativa) son sostenidas por aquéllos que defienden el
positivismo en un sentido amplio, mientras que las tres restantes (coherencia,
plenitud y mecanicidad) son defendidas por quienes defienden el positivismo
juridico en sentido estricto. En este sentido, el positivismo juridico se ha escindido
en dos versiones: un positivismo juridico fuerte y uno débil. EI mismo fundador de
la Escuela de Turin, es uno de los mas destacados defensores de la postura
corregida del positivismo juridico; al respecto, defiende una triple dimensién en la
metodologia del derecho, a partir del cual se deberia analizar si la norma juridica
era idénea para alcanzar determinado fin, la visién tedrica derivaria en un juicio de
veracidad o falsedad, en cuanto pretende verificar la correspondencia entre la
teoria y la realidad (aspecto socioldgico); por ultimo, de la ideologia, la cual de la
cual se debera decidir si es buena o mala (criterios de justicia e injusticia). De ahi
el triple orden de problemas de la justicia, validez y eficacia de las normas
juridicas.?® Por tanto, considero que la versién mas corregida y depurada del
positivismo juridico en el sentido metodolégico, es la que nos puede aportar en
mayor medida, herramientas para el operador judicial al momento de llevar a cabo

su labor interpretativa.

225 BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1998, p. 33. Siguiendo esta
idea, Paolo Comanducci, ha planteado la teoria constitucional a partir de varias dimensiones: como
método, como teoria y como ideologia. COMANDUCCI, Paolo, “Formas de neoconstitucionalismo:
un andlisis metatedrico”, en CARBONELL, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta,
2003, pp. 83 y ss.
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Reitero, el paralelismo entre la doctrina de Kelsen y Dworkin pretendo
encontrarlo en la idea de completitud y no en su postura ideoldgica en torno a la
fundamentacién filoséfica de sus postulados. Cabe aclarar que la visién teorico-
politica de Dworkin podria quedar inscrita bajo el esquema neoiusnaturalista.”* El
jurista de Oxford, se adhiere a una postura critica de los derechos como: “criaturas
de la moralidad”. La posicion que adopta es de derechos morales en contra del
Estado, cuya exigencia se centra en “una fusién del derecho constitucional y la
teoria de la ética”.?®’ Los principios morales y juridicos tienen un papel
preponderante en el razonamiento de los jueces para la solucion de casos
dificiles. En su teoria, Dworkin pretende conciliar, o por lo menos, acercar el
positivismo y el iusnaturalismo, basandose en el modelo constructivista politico del

fildsofo norteamericano John Rawls.??®

En una de sus ultimas obras, a modo de ilustrar el aspecto axiolégico en la
fundamentacién de su teoria, hace referencia a la fabula del erizo y la zorra del
poeta griego Arquiloco, con el fin de ejemplificar la importancia de los valores en el
derecho. “La zorra sabe muchas cosas, pero el erizo sabe una importante”.?*°
Quiza (como sostiene Isaiah Berlin), pese a su astucia, la zorra se da por vencida
ante la Unica defensa del erizo: sus ptas.?*® Precisamente, los valores, como el
erizo, son una cuestion importante. Los valores éticos y morales exponen un modo

de vida, que se relaciona con toda una compleja teoria filoséfica.

26 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Trayectorias contemporaneas de la Filosofia y la Teoria del
Derecho, Editorial Tebar, Madrid, 2007, pp. 36-37.

227 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Madrid, Ariel, 1999, pp. 230 y 233.

28 RAWLS, John, Teoria de la justicia, México, FCE, 1997, pp. 17-61. Vid. RAWLS, John, La
justicia como equidad. Una reformulacion, Barcelona, Paidés, 2001, p. 13; RAWLS, John,
Liberalismo politico, 12 reimp., México, FCE, 1995. WALZER, M., Las esferas de la justicia, México,
FCE, 1993, p. 13.

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

230 BERLIN, Isaiah, El erizo y la zorra, Moschnik Editores, Océano, Barcelona, p. 17.
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Dworkin advierte que los erizos parecen ingenuos o enganosos, inclusive

peligrosos.®!

Valores como la justicia, libertad, democracia, responsabilidad,
verdad, entre otros, son continuamente empleados por los Tribunales y han sido
motivo de intensos debates. Su concrecion requiere preparacion, destreza,
habilidad, demanda conocimiento a profundidad sobre las necesidades de una
sociedad, y hasta el conocimiento de las actitudes populares. El juez no se
encuentra obligado a saberlo todo, pero si a ser consciente y sensible de los
problemas mas agudos que aquejan a la comunidad en la que se encuentra. Esta
es la idea de la justicia en su contexto, de la aplicacién de valores no solamente
desde una Optica procedimental, sino la adopcién de una mentalidad juridica
consciente. Conforme a esto, se encuentra las tesis de la indeterminacién débil y

la discrecionalidad judicial, expuestas por el autor de los derechos en serio.

El modelo de la funcién judicial de resolucion de casos dificiles postulado
por Dworkin es el de la respuesta correcta, denominado como modelo del juez
Hércules, relacionado con la interpretacion que hacen los Jueces Constitucionales.
De esta manera, “La Constitucion es fundamental para otro derecho, de modo que
la interpretacion de Hércules de todo el documento, y de sus clausulas abstractas,
también debe ser fundamental. Debe adaptarse y justificar los arreglos basicos del
poder politico de la comunidad, lo que implica una justificacion que surja de los
alcances mas filoséficos de la teoria politica”.?®? Conforme a este modelo, la teoria

politica sirve como instrumento de la justicia constitucional.

Precisamente, de acuerdo a la perspectiva de algunos autores, el jurista de
la Universidad de Oxford se acerca mas a la idea de la completitud que de la
indeterminacioén, toda vez que es precisamente el Juez Hércules, el que es capaz
de encontrar todas las soluciones posibles a partir de la integracion y la

interpretacién en base a principios. Es decir, la teoria Dworkiniana defiende un

231

2 DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, op. cit. p. 2 y ss.

DWORKIN, Ronald, E/ imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones
e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y la
practica, Madrid, Ariel, 1999, p. 267.
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antipositivismo juridico que alega la completitud del derecho, pues el modelo de
juez pugnado por el propio autor se ancla bajo un esquema de indeterminacion,
pero pide ser tratado “como si” tuviera todas las respuestas.”” Al respecto, sus
criticos afirman:

El fundamento del procedimiento herculeo es la conexion conceptual entre el

Derecho y la moral, a partir de una teoria de las fuentes del Derecho inclusiva

del Derecho explicito y de los contenidos implicitos del Derecho legislado,

desde la que deriva, y proclama, que el sistema juridico siempre ha previsto

una respuesta “correcta” para cualquier controversia juridica actual o

posible.?**

Precisamente, esta teoria nos brinda la posibilidad de encontrar la
respuesta a partir del empleo en la interpretacion de las reglas y los principios.
Cuando el iusfildsofo americano trata de responder a la cuestion de si el derecho
es un sistema de reglas, contesta negativamente y pretende justificarlo, afirmando
que en un sistema juridico se constituye a partir de una visién reduccionista del
positivismo juridico, pero que la misma requiere ser ampliada, a partir de
estandares propios del poder legislativo, las cuales constituirdan las directrices
politicas, es decir, aquéllos objetivos que pretenden ser alcanzados, debido a que
éstos implican una mejora en el campo econdmico, politico o social de la

comunidad.

Ahora bien, cuando se refiere a los principios, explica que éstos constituyen
exigencias de justicia, equidad u otra dimensién de moralidad, cuya pertenencia al
derecho queda justificada en razén de su contenido, debido a que constituyen un
nucleo basico del sistema juridico. La diferencia entre las reglas y los principios,
reside en la forma en que se resolveran los posibles conflictos o antinomias en el

sistema juridico. Es decir, cuando dos principios se encuentren en conflicto, dentro

283 REAL, J. Alberto del, “La “doctrina de la completitud” del derecho segin el antipositivismo
juridico contemporaneo”, en VV. AA., Teoria y Metodologia del Derecho. Estudios en Homenaje al
Profesor Gregorio Peces-Barba 4 volumenes, volumen I, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 428.

24 REAL, J. Alberto del, “La “doctrina de la completitud” del derecho segin el antipositivismo
juridico contemporaneo”, op. cit., p. 443.
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de un sistema constitucional, sera necesario resolver apelando a consideraciones
que incluso trascienden a la norma misma, tomando el peso de cada principio en
colision. En sentido contrario, las reglas operan en el sentido del “todo o nada”. Es
decir, tienen aplicacién o no, mientras que los principios son el fruto del acto, de la

creacioén o invencién del jurista que resuelve.?®

Bajo este contexto, Dworkin también elabora una critica severa en contra
del modelo de su antecesor Hart, en el sentido de atacar la idea de la creacion del
derecho a travées de una textura abierta del lenguaje normativo y la
discrecionalidad judicial. Su critica se centra en varios aspectos, sosteniendo

basicamente lo siguiente.?*

a) es antidemocratica, ya que altera el régimen de divisibn de poderes
instalando al juez, en lugar del legislador;

b) es injusta, desde que propone la aplicacién retroactiva del derecho, dado
qgue ex post facto, se aplica a una solucién, y

c) contradice el lenguaje de los juristas, ya que los justiciables acuden a los
tribunales no a pedir que se les cree derecho, sino a que se les reconozca.

En este sentido, es posible encontrar, incluso para los casos dificiles, la
respuesta correcta. Para lograr lo anterior, pugna por el modelo del juez Hércules,
a través de la fusion de la teoria de la ética y la teoria constitucional. La visién
neoiusnaturalista que sostiene Dworkin, influye sin duda alguna, en la visién de la
resolucibn de casos. Para él, los conflictos ante la justicia constitucional
representan exigencias de principios morales y no otra cosa, de tal suerte que el
derecho debe ser compatible con los principios de la moralidad politica, lanzando,
como ya lo hemos dicho previamente, atrevidas propuestas sobre una posible

fusion entre la teoria de la ética y la teoria constitucional.?®” En el siguiente

2% DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, p. 60 y ss.

2% VIGO0, Rodolfo L., Interpretacion juridica (Del modelo iuspositivista legalista decimondnico a las
nuevas perspectivas), Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 1999, p. 48.

27 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 230 y 233.
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apartado, analizaré la tesis de la indeterminacidon desde dos perspectivas

iusfiloséficas contemporaneas.

2.1.2.2 La tesis de la indeterminacion en Hart y Endicott

En este apartado he decidido plantear un paralelismo entre las tesis de la
indeterminacién que son defendidas por los autores Hart y Endicott. El primero,
autor de la obra “El concepto del derecho”, sostiene una visién de un juez con un
moderado poder discrecional para resolver casos judiciales, a través de un
replanteamiento del positivismo juridico, y la aceptacion y reconciliacién explicita
entre el derecho y la moral que habian permanecido por décadas soslayadas,
debido al fuerte arraigo del método positivista de corte kelseniana. Por otra parte,
esta Endicott, autor de “La vaguedad en el derecho”, sostiene una postura
bastante peculiar, en torno a la vaguedad como condicién inescindible de los
sistemas juridicos. En este sentido, ambos defienden y pugnan por la idea del
derecho incierto e indeterminado, a través de caminos no tan distintos, como

presentaré a continuacion.

La rehabilitacion del andlisis entre la moral y el derecho que realiza Hart, es
primordial para tener una comprension holistica e integral del fenbmeno en
cuestion. La nocion de jurista de Oxford no tiene que ver con un sistema de reglas
(teoria de interpretacion), su nocidén es, mas bien, una direccidn a tres aspectos: el
Derecho, la coercién y la moral.?® En todos los casos de la experiencia, no sélo
en el de las reglas, hay un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje. Existen
en igual medida, casos obvios, faciles, que aparecen en contextos similares,
donde las expresiones normalmente son claramente aplicables. Sin embargo,
también existen casos frente a los que no resulta claro si aquéllas se aplican o no.

Estos ultimos casos son situaciones de hecho, que la naturaleza o la inventiva

28 HART, H. L. A. (1992) El concepto de Derecho, [traduccién: Genaro R. Carrié], Abeledo-Perrot:
Buenos Aires, Argentina, 1961, p. 33.

128



humana presentan a diario, y que sélo exhiben algunas caracteristicas del caso

obvio, mientras que les faltan otras.?®

En un principio, Hart se lanza en contra del formalismo juridico, advirtiendo
que este fendmeno se trata de la incapacidad del operador juridico para
individualizar las reglas a cada caso, “consiste en una actitud hacia las reglas
verbalmente formuladas que procura encubrir y minimizar la necesidad de tal
eleccién, una vez que la regla general ha sido establecida.””*’ De acuerdo a lo
anterior, identifica una “zona de penumbra”, donde seran ubicados los borderline
cases, es decir, fuera del ambito de aplicacién de las reglas.”*' Sobre esta
tipologia podriamos destacar los casos marginales, dudosos, indeterminados y
dificiles.

Frente a los “casos dificiles” no sera suficiente la formulacién del problema
juridico en base a reglas, sino que es indispensable el razonamiento a partir de
principios y valores. Esta vision conduce hacia un positivismo més incluyente,
aceptando incluso que el derecho positivo debe incluir algin grado de moralidad.
Dicho lo anterior, las posiciones en torno a este debate se han agrupado entre
quienes defienden el positivismo juridico en sentido amplio (coactividad, legislativa
e imperativa) y quienes se adhieren a un positivismo juridico en sentido estricto

(coherencia, plenitud y mecanicidad).?*?

239 Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, op. cit., p. 158.

20 Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, op. cit., p. 161.

21 HART, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, (traduccién, notas y bibliografia de
Rolando Tamayo y Salmoran), 1lJ-UNAM, México, 2000, p. 54.

22 ESCUDERO ALDAY, Rafael, Positivismo y moral interna del derecho, (Prélogo de Gregorio
Peces-Barba), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000; ESCUDERO ALDAY,
Los calificativos del positivismo juridico (El debate sobre la incorporacién de la moral), Civitas,
Madrid, 2004; HOERSTER, Norbert, En defensa del positivismo juridico, (traduccién de Ernesto
Garzon Valdés), Gedisa, Barcelona, 2000; MORESO, José Juan, NAVARRO, Pablo y REDONDO,
Cristina, Conocimiento juridico y determinacion normativa, Fontamara, México, 2002; JIMENEZ
CANO, Roberto M., Una metateoria del positivismo juridico, (Prologo de Gregorio Peces Barba),
Marcial Pons, Madrid, 2008.
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La concepcién de Hart sobre el sistema juridico se encuentra en contra de
la posicion hermética del derecho. La idea de la textura abierta y los conceptos
juridicos indeterminados dan posibilidad al intérprete sobre toda una gama de
casos dudosos, en donde los jueces tienen la posibilidad “discrecional” acerca de
los intereses que se encuentran en conflicto en cada caso en particular, de ahi el
area de creacion del derecho por los Tribunales, a partir de las reglas dadas a
cada caso en particular. Aqui es donde tiene su arraigo el constitucionalismo de
principios, al que me referido en lineas previas. La necesidad de concrecién de las
normas a través de herramientas que permitan al operador asignar su correcto
significado, es una de las tareas mas complejas en la interpretacion y la

argumentacion juridicas.

Continuando con esta idea, se encuentra a otro de los autores mas
significativos y originales de la filosofia del derecho contemporanea. Se trata del
pensamiento juridico del autor Timothy Endicott. Su postura inicial se centra en la
idea radical en que la vaguedad es la primera fuente de indeterminacion juridica.

Sobre este punto afirma lo siguiente.**’

Las leyes pueden ser precisas, pero un sistema juridico sin leyes vagas es
imposible. La razén es que cualquier sistema juridico necesita regular de un
modo general una gran variedad de actividad humana [...] los estandares
abstractos son vagos, y el Derecho de una comunidad necesariamente
incluye estandares abstractos. [...]

Hay una razén final de por qué el Derecho debe ser vago: la regulacién de la
vida de la comunidad no puede proceder sin considerar a los seres humanos

responsables de las acciones.

Es decir, la vaguedad se convierte en un rasgo imprescindible y hasta
necesario del propio derecho. De acuerdo con lo anterior, la teoria interpretativa

“debe aceptar la indeterminacién del derecho como un resultado de la vaguedad

243 ENDICOTT, Timothy A.O., “El derecho es necesariamente vago”, (traduccién de J. Alberto del
Real Alcala y Juan Vega Gomez), en Derechos y Libertades, Madrid, pp. 184 y 189.

130



en las consideraciones que son relevantes para emitir un juicio.” Es decir, aquélla
no deberia negar la indeterminacién del derecho, sino todo lo contrario.”* La
vaguedad no debe reducirse al aspecto meramente linglistico, ya que el proceso
de interpretacion es mas que resolver indeterminaciones en el derecho, implica
entonces una “atribucion de intenciones de comunicacion facticas o

»245

contrafacticas”™, esta sera una de las diferencias perceptibles de éste en relacién

con la tesis de Dworkin.

Siendo por consiguiente la vaguedad un rasgo esencial del derecho, el ideal
del imperio de la ley, se convierte en una aspiracion deseablemente incompleta,
ya que es imposible que la vida de una comunidad estuviera gobernada
completamente por el derecho. “Para tener sentido el imperio de la ley debemos
concebirlo como un significado complejo entre la anarquia y la sobre-
regulacion.”*® Las “dudas” y el “desacuerdo” seran las responsables de la
existencia de una cantidad considerable de casos marginales. A primera vista,
podriamos pensar que esto se contrapone de alguna forma al ideal de estabilidad
y seguridad juridica sobre el cual qued6 cimentado nuestro Estado de Derecho

durante el siglo XIX.

Sin embargo, es precisamente el derrumbe de ese paradigma ante el cual
asistimos en el siglo XXI. La presencia de Constituciones invasoras como
pluralistas y la coexistencia de valores, en ocasiones contradictorios entre si, son
algunos de los desafios que se presentan hoy en dia al operador judicial, la
certeza en el derecho como era sostenido antiguamente no existe mas y el
hermetismo del sistema juridico que se aferra al ideal de la seguridad juridica. Hoy

en dia, los Estados Constitucionales van mas alla del formalismo, asi como los

24 ENDICOTT, Timothy A.O., La vaguedad en el Derecho, (traduccién de J. Alberto del Real Alcala
¥4gluan Vega Gémez), Editorial Dykinson, Madrid, 2007, p. 241.

ENDICOTT, Timothy A.O., La vaguedad en el Derecho, op. cit., p. 252.
246 ENDICOTT, Timothy A.O., La vaguedad en el Derecho, op. cit., p. 287.
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valores clasicos como la generalidad y abstraccién de la ley como Unicas e

inalterables.>¥’

2.1.2.2.1 La discrecionalidad judicial y los mecanismos de interpretaciéon del
juez: zonas de penumbra y el plano de la indeterminaciéon

Ahora bien, el hecho de que existan mecanismos de interpretacién en el derecho

para el correcto ejercicio de la discrecionalidad judicial, no implica que esas

mismas herramientas erradiquen por completo la indeterminacién. Conforme a

esta idea, Endicott ha manifestado lo siguiente.**®

(i) esos recursos generalmente son consideraciones de principios;

(i) los mismos solamente eliminan indeterminaciones si tienen una
caracteristica estructural especial —la precision; y

(i) las consideraciones de principios carecen generalmente de esta

caracteristica.

Otra de las cualidades de su doctrina, reside en el escepticismo hacia la
discrecionalidad judicial que pugna el Juez Hércules, la cual debe encontrar una
justificacion precisa en la aplicacion de un principio en concreto ante un caso
dificil, pues se deben tomar en cuenta, mas alld de los elementos semanticos, el
mejor método para dotar de pleno contenido a los principios que actian en los
casos concretos. Para el autor, no es posible que un Juez pueda alcanzar la
aplicacién correcta de principios, siguiendo Unicamente sus propios criterios.
Aunado a este hecho, admite que es dificil encontrar una distincién clara entre la
interpretacién y la invencidén, pues la frontera es muy estrecha, ya que los
alcances de la misma son muy variados, ademas de requerir un proceso de

precomprension sobre el posible grado de indeterminacién aplicable a cada caso.

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

248 ENDICOTT, Timothy A.O., La vaguedad en el Derecho, op. cit., p. 247.
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Considero que una de las mejores virtudes de esta tesis, es atacar
directamente el postulado acerca de que no es posible la existencia de una
herramienta que permita eliminar por completo la vaguedad de los sistemas
juridicos. Asimismo, hace hincapié en que el empleo del arsenal te6rico que ofrece
Dworkin en torno a la concepcion de principios y directrices, tampoco es suficiente,
ya que estos instrumentos a pesar de que estan a disposicion del juez, siempre
requieren de un proceso de precomprension del contexto, para ser dotados de

sentido.

Si bien, lo anterior, pareceria destruir la concepcién que pretendo defender,
en torno a la defensa del principio de proporcionalidad como una herramienta de la
dogmatica y argumentacion constitucional, también es cierto que las tesis de la
indeterminacién, no necesariamente se encuentran refidas con el positivismo
juridico. Inclusive, Endicott ha manifestado su compatibilidad con las teorias tanto
iusnaturalistas como iuspositivistas. Y aun mejor, la tesis del principio de
proporcionalidad como canon hermenéutico, permite dotar de significado vy
contenido a los derechos fundamentales, a través de procesos de comprension en
situaciones concretas y especificas, donde se encuentren involucrados principios

constitucionales.

Abona a lo anterior, el contexto de las normas constitucionales, y su
inherente vaguedad en los términos en los que se encuentran redactadas. La
indeterminacién semantica, estructural y factica, son claros ejemplos del complejo
proceso de asignacion de significado a los derechos fundamentales. El primer tipo
de indeterminacién, hace referencia a la inexistencia de un significado unitario de
los términos utilizados en el derecho fundamental. La indeterminacién estructural

tiene relacién con la univocidad del lenguaje de los derechos, mientras que la
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indeterminacién factica tiene relacion con la realidad en la que debe quedar

subsumida la norma de derecho fundamental.?*’

La indeterminacion de las normas constitucionales, como afirma Miiller,
implica que puedan ser concretados en menor medida, a partir del texto normativo.
De acuerdo con esto, las disposiciones de derecho constitucional no pueden ser
aplicadas como meras prescripciones, sino que deben ser concretadas en relacién
al caso en particular. Lo cual, implica alejarse de una vision formal a través de un
método que tome en cuenta la realidad social en la que es aplicada una norma de
derecho constitucional.” La solucion a este complejo problema de
indeterminacién normativa exige parametros de control que eviten el vaciamiento
del contenido de los derechos fundamentales. Uno de estos criterios, es la teoria
del contenido esencial de los derechos fundamentales. El empleo del principio de
proporcionalidad es una de las mejores herramientas de la dogmatica
constitucional para la asignacion de un significado concreto a los derechos
fundamentales, sin afectar su contenido esencial, esta situacion sera analizada en

el apartado Il del presente capitulo.

De esta manera, no sugiero que esta herramienta elimine por completo la
vaguedad existente en determinado ordenamiento juridico, pero si puede brindar
herramientas al interior de la argumentacion juridica que permitan acercarnos a
una mejor racionalidad en el proceso de conflictualizacion entre principios
constitucionales. El sostener una vision determinista, que pretenda buscar de
manera omnipotente la completitud del derecho, me parece arriesgada y propia de
una metodologia bastante ortodoxa en los sistemas juridicos actuales. No

considero que sea pertinente, en el marco de un Estado Constitucional, donde

249 GAVARA DE CARA, J. C., 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, p. 120 y ss.

20 MULLER, Friedrich, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, [Métodos de trabajo del Derecho
Constitucional. Fundamentacion general de una concepcion de los métodos en el trabajo juridico],
GOMEZ DE ARTECHE, Salvador (trad.), edicién bilingiie aleman-espafiol, Marcial Pons, Madrid,
2006, p. 267 y ss.
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persisten en las sociedades modernas una pluralidad de valores, el sostener una
visidon aquilatada, y por consiguiente, que no se reconozca la imperfeccion del
sistema, asi como la posible solucién de sus lagunas a través de un ejercicio
moderado de la discrecionalidad judicial.

Si bien, el principio de proporcionalidad reconoce a los principios
constitucionales y los hace parte fundamental de su teoria, su empleo por el juez
constitucional debe tener por objetivo, no la completitud o el engafoso objetivo
formalista de pretender que sea la herramienta con la que se puedan encontrar
todas las respuestas posibles a todos los casos que se le presenten, sino justificar
a través de una metodologia bien estructurada (proporcionalidad) para confrontar
los principios, y optimizar, en la mejor medida de lo posible el contenido de cada
uno de ellos, para asignar y dotar de significado, de esta manera, la interpretacion
serd entonces holistica e integradora del pluralismo valorativo que subyace en
determinada sociedad. En tal sentido, el principio de proporcionalidad no puede
concebirse como una herramienta autbnoma en este proceso de comprension,
sino que debe ir acompafada de una seria metodologia interpretativa y de una o
mas teorias materiales de los derechos fundamentales.

2.1.2.3 La interpretacion tradicional de las leyes en México en el marco de la
tesis de la indeterminacion y discrecionalidad judicial
La interpretacion juridica de las normas en México puede ser calificada de
asistematica e inconstante. Las leyes distan mucho de ser explicitas y claras, y por
el contrario, en el proceso legislativo y la ciega confianza hacia el legislador
prevalece sobre la interpretacion, lo que ocasiona que el juez se vea impedido
para desarrollar amplia e integramente su funcién.?' Histéricamente, en México la
discrecionalidad administrativa estuvo garantizada desde la ley o decreto, hasta en
instituciones que consolidan la autoridad ejecutiva, como la negativa ficta, los

tribunales administrativos, el ministerio publico, la facultad de nombramiento, el

%1 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacion juridica en México”, en Isonomia, no. 5,
México, Octubre 1996, pp. 65-76.
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manejo presupuestario, el mando exclusivo de la fuerza publica desde el ejército
hasta la policia municipal, la irresponsabilidad politica del ejecutivo federal, la
indefinicién de la responsabilidad penal, lo cual convertia al poder ejecutivo como

el supremo soberano que prevalecia sobre la norma juridica.??

Las herramientas conceptuales utilizadas mayormente por los Tribunales en
el pais para llevar a cabo procesos de interpretacion resulta ser la jurisprudencia.
La interpretacién judicial, fue desarrollandose a partir de la reglamentaciéon del
juicio de amparo. “El origen del Juicio de Amparo como la Secretaria de Guerra en
tiempos del Presidente Porfirio Diaz desobedecia las resoluciones de los jueces
que amparaban a los ciudadanos que solicitaban la proteccién y el amparo de la
justicia federal, cuando estos eran obligados a alistarse en el ejército.”*® Por lo
tanto, la solucién a este problema que vislumbré el jurista Ignacio Vallarta, fue la
jurisprudencia. Al respecto, autores como Manuel Gonzalez Oropeza han
denunciado algunos equivocos y criticas en torno a la interpretacion judicial, “los
jueces los jueces poseen una nominal facultad interpretativa anclada en el
principio de respeto literal de la ley cuya maxima expresiébn ha sido la
jurisprudencia, obligatoria tan solo para los jueces, y que ha reiterado en la
mayoria de los casos el texto de los preceptos legales, sin mayor esfuerzo por
dinamizar su significado.”®** Otro de los factores que inciden en este fenémeno, ha
sido el monopolio interpretativo que detenta el Poder Judicial de la Federacién
hasta el 2011, como ya hemos apuntado en la ultima parte del capitulo primero.

La jurisprudencia tiene, desde hace mas de 50 anos, el rango constitucional
y poco mas de 125 anos, de ser obligatoria para los Tribunales del Poder Judicial.
Una de las criticas mejor formuladas por la doctrina, ha sido aquella relacionada
con la metodologia utilizada para reportarla, pasando de ser de una simple

22 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacion juridica en México”, en TAMAYO
SALMORAN, Rolando (Comp.) Interpretacion y decision judicial, Fontamara, México, 1998, p. 239.

% 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 interpretacion juridica en México”, op. cit., p. 239.

#* GONZALEZ OROPEZA, Manuel, “La interpretacion juridica en México”, op. cit., p. 254.
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directriz interpretativa a la creacion de reglas rigidas por los operadores juridicos,
convirtiéendose en meras “abstracciones obtenidas de las sentencias” emitidas por
el Poder Judicial Federal, es decir, en una especie de codificacion de las
sentencias, en lugar de la difusion de los hechos y argumentos especificos que se
dieron en aquéllas, dejando de lado el verdadero contexto constitucional a partir
del cual surgen. Cabe advertir que en México, la jurisprudencia tiene varias formas

255

de ser creada™, pero finalmente, es plasmada formalmente a través de textos

generalmente cortos, denominados: “tesis”. El maximo Tribunal del pais ha

definido a la misma de la siguiente manera.

1. Una tesis consiste en la expresion por escrito, en forma abstracta, del
criterio de interpretacion de una norma juridica con el que se resolvié un caso
concreto. Luego, la tesis no es un extracto, una sintesis 0 un resumen de la
resolucion.

2. La tesis no contendra en su texto datos concretos (nombres de personas,
cantidades, objetos, etc.) de caracter eventual, particular o contingente, sino
exclusivamente los de naturaleza general y abstracta. Si se considera
necesario ejemplificar con aspectos particulares del caso concreto, deberd
expresarse, en primer término, la férmula genérica, y en segundo lugar, la

ejemplificacién.®

Lo anterior quiere decir que las Tesis publicadas no guardan relacién con la
resolucibn misma, ni con el caso que la produjo, sino que constituyen una
abstraccion, con pretensiones de interpretacion de las normas aplicadas. Manuel
Gonzalez Oropeza ha denunciado esta falta de sistematizacion en la
jurisprudencia mexicana, advirtiendo que la reiteracién de cinco ejecutorias, que a

2% Existen cuatro mecanismos de creacion de jurisprudencia por 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion: reiteracion, unificacion, resolucién de acciones de inconstitucionalidad y controversias
constitucionales por mayoria calificada y revalidacion. Articulos 192 y 197 de la Ley de Amparo. La
jurisprudencia es obligatoria conforme al articulo 192 de la mencionada Ley para las autoridades
jurisdiccionales, sean del Poder Judicial de la Federacion, de los poderes judiciales locales, de los
tribunales administrativos, agrarios y laborales.

2% Acuerdo 11/88, relativo a la aprobacién del instructivo para la elaboracién de tesis. Publicado en
el Semanario Judicial de la Federacion, Tomo |, Enero a Junio de 1988 y Apéndices, Primera
Parte-1, Pagina 507.
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su vez derivan en las tesis, Unicamente se dedica a abstraer los principios sobre
los que se deciden esos casos particulares, modificando la intencion original de los
creadores del Semanario Judicial de la Federacién. En adicién a lo anterior, afiade
que desde 1988, las tesis han sido definidas por la misma Suprema Corte como
criterios abstractos de interpretacion de las normas juridicas aplicadas a los casos
resueltos, que prescinden de los datos concretos que inspiraron la resolucion,
descartando la obligacién de resumir las resoluciones que se derivan las tesis de

jurisprudencia.?®’

Uno de los criterios que ha limitado la labor de los operadores juridicos en
México ha sido la interpretacion 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 mas
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 expresion de los hechos,
segun resultare del proceso. Algunos estados de la Federacién como Tamaulipas,
iban al extremo de sancionar con remocion 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 consolidacion del juicio de amparo fue permitiendo, a la
autoridad judicial, la utilizacién de una interpretacién “juridica” aplicable al
caso concreto sin declaraciones generales, llegando a ser reconocida
normativamente hasta la modificacion del articulo 14 del proyecto de la
Constituciéon de 1917.%

%7 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, La jurisprudencia (Su conocimiento y forma de reportarla),
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2006, p. 67

28 E| precepto referido establece: “F. En la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o
decretos, se observaran los mismos trdmites establecidos para su formacion.”

%9 GONZALEZ OROPEZA, Manuel, La jurisprudencia, op. cit., p. 34.

138



De lo anterior, se puede advertir la escasa construccién de una dogmatica
jurisprudencial en torno a la interpretacion de las normas juridicas. Situacién que
resulta lamentable, ya que los criterios interpretativos que derivan del propio Poder
Judicial son realmente escasos hasta hace poco mas de una década. Subrayo la
importancia de esto, ya 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 llevaran
a cabo los procesos de razonamiento judicial. A pesar de ello, los criterios emitidos
por el maximo Tribunal mexicano durante los afnos setenta y ochenta, sostenian
que la jurisprudencia no constituia “una legislacion nueva ni diferente a la que esta
en vigor, sino solo es la interpretaciéon de la voluntad del legislador”, asi como que
“su aplicacion no es sino la misma de la ley vigente en la época de realizacion de
los hechos 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.

De acuerdo a la jurisprudencia mexicana, no existen criterios unanimes ni
definitivos 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 afos 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

20 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.

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

%2 INTERPRETACION DE LA LEY. Semanario de la Suprema Corte de Justicia, Tesis Aislada,
quinta época, pleno, XVI, pag. 1133
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exclusion.”**Posteriormente, el 12 de febrero de 1934, la Primera Sala de la

SCJN, reconoce como “elementos” de interpretacién de la ley los siguientes.”®*

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

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

3. El estudio de los antecedentes histéricos.

Si bien, en un principio la Suprema Corte reconoce que se trata de
“elementos” de interpretacion de la ley, tal y como Savigny lo proponia en su obra:
El espiritu del Derecho Romano, tiempo después este criterio se modifica, para
establecer que se trataran de métodos de interpretacion de la ley, optativos, y no
enunciativos.’® De esta manera, se incorpora el criterio de Savigny, el cual se
referia a la interpretacion como: “la reconstruccion del pensamiento (claro u
oscuro) expresado en la Ley en cuanto sea conocible en la ley”, advirtiendo al
contrario de la Corte mexicana, que dichos elementos no eran optativos, sino

obligatorios seguir para la correcta interpretacion de las leyes.**®

Subsecuentemente, las tesis publicadas durante finales de los afos treinta,

procuran ser menos reduccionistas, y amplian al aspecto constitucional y de

| 267

derechos de los inculpados la interpretacion gramatica Asimismo, se

263 LEYES, INTERPRETACION DE LAS. [TA]. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XIX, p.
18.

%4 | EYES, INTERPRETACION DE LAS. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
Tomo Xl, p. 1392. Tesis Aislada. Este aspecto sera discutido de manera mas abundante cuando
analice el giro conceptual que dan los jueces mexicanos a finales de los afos ochenta de
“elementos” a “métodos” de interpretacién de la ley.

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

%5 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
Compania Editores, Madrid, 1878, p. 150.

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

LEYES SECUNDARIAS, INTERPRETACION DE LAS. Segunda Sala (8 de septiembre de 1938).
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo LVII, p. 2580. Tesis Aislada.
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adicionaria la presuncion de constitucionalidad de las leyes, en relacién a la

interpretacion de las leyes ordinarias.

LEYES ORDINARIAS, INTERPRETACION DE LAS.*®

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 el criterio prohibitivo, en torno a la
interpretacion realizada por las autoridades administrativas.?®® La mayor parte de
los criterios hasta ahora referidos, sostienen una visién conservadora y estatalista
del control judicial de las leyes, asi como la dimension interpretativa de las normas
juridicas. Cabe advertir que el juez mexicano, hasta los afos "40, s6lo reconocera
la necesidad de interpretaciéon 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 leyes son claras y precisas y de su simple lectura es
posible percatarse de los casos que comprenden, no ameritan interpretacion

ninguna y deben aplicarse literalmente.”*”

En este sentido, los criterios jurisprudenciales en México se distinguia entre
los casos donde no existe la imprecisibn normativa, motivo por el cual era
necesario hacer una aplicacién literal de la ley, y cuando no lo fuesen, se llevaria a
cabo una interpretacion gramatical o teleoldgica. Es decir, para el juzgador
mexicano la mayor parte de los casos judiciales se trataban de casos “faciles”, si
empleamos la terminologia hartiana. Durante la década de los cuarenta, se

2% Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LXVI, p. 706.

%9 | EYES, INTERPRETACION DE. Semanario Judicial de la Federacién, Tomo LIX, 2a. Sala;
S.J.F., p. 2889. ,

270 LEYES, INTERPRETACION DE LAS. Semanario Judicial de la Federacion, Tomo LXIV, p.
1451. 23 de abril de 1940. LEY INTERPRETACION DE LA. Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, Tomo CXI, p. 2244.
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reconoceria la interpretacion analdgica, ya prevista por el articulo 14 constitucional
como criterio interpretativo, en aquellos casos “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 inducciéon como mecanismo para
concretar la ley a los casos en especifico.?”’* A finales de la década de los "40 se
crearia un criterio extrano y muy peculiar, en torno a las “reglas de interpretaciéon

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 adecuacion a
los principios generales del derecho, a la filosofia y a las corrientes del

pensamiento contemporaneo juridico-penal.

Reitero, a mi parecer, el criterio anterior es un tanto oscuro, pero buscaba
establecer reglas rigidas de interpretacion a manera de técnica interpretativa, mas
alla de criterios o directrices que permitieran al juzgador llevar a cabo un proceso
mas creativo. Convirtiendo quiza la interpretacién constitucional en una labor de
mera légica 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

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

22 INTERPRETACION DE LAS LEYES. [TA] 5a. Epoca; 4a. Sala; S.J.F.; Tomo LXXIX, p. 5084. 8
de marzo de 1944.

3 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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desligan del complejo entramado constitucional en la cual debe pensarse la labor
de los operadores juridicos.

Sin embargo, también existieron algunos precedentes 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 alla del establecimiento de parametros claros vy
precisos que debian seguir los intérpretes judiciales al momento de llevar a cabo
la labor interpretativa, como sucede a continuacion en un criterio judicial emitido
en los afnos 50.

Si se admite que los paises de legislacién 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 desenvuelve, entonces tendra 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 inmévil, meramente letrista y gramatical, porque ello
equivaldria a entorpecer la evolucion social siempre en constante progreso,
sino el que deriva de la nueva tesis mévil 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 interpretacién y los
casos de excepcion, pero de manera tibia y escueta.”’’” Durante esta misma
década de los ‘50 se retrocedi6 sustancialmente en los criterios, cuando se

determiné que la interpretacién “correcta” era la teleoldgica,”’® y afios mas tarde se

7% INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]; 5a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F., Tomo CIV, p. 984.

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

% INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
Tomo CXXIII, p. 666. Primera Sala (8 de junio de 1953).
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exponia que “el legislador no expresa en sus dispositivos legales palabras inatiles

»277

o redundantes”™’’, llegando al absurdo de elevar este ultimo razonamiento a la

categoria de principio de “hermenéutica juridica” o sentenciando que la misma

"278 'y reiterando que en aquellos

interpretacién gramatical “no daba lugar a dudas
casos “claros” no existia la necesidad de interpretacion, 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
parametros de esa “oscuridad” y “ambigiiedad”,”® 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 interpretacion era “desentranar
el sentido”, mientras que la jurisprudencia era la “obligatoria interpretacién y

»282 es decir, era una interpretacion de la misma

| 283

determinacién del sentido de la ley

y no una ley ni en sentido formal como materia

Fue hasta el afno 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 interpretacién

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

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

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

%80 | EY, INTERPRETACION DE LA, EN LAS SENTENCIAS. [TA]. Semanario Judicial de la
Federacién, Quinta Epoca, Tomo CXXVIII, p. 231. (20 de abril de 1956).

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

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

8 JURISPRUDENCIA, NO ES LEY SINO INTERPRETACION DE LA LEY. [TA]. Semanario
Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Volumen LII, segunda parte, p. 53. Primera Sala (26 de
octubre de 1961).
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gramatical o auténtica, los “métodos” gramatical, 16gico, sistematico o histérico.”*
Tal y como decia lineas arriba, la Suprema Corte determiné en principio que se
trataba de “elementos” de interpretacién de la ley, lo cual era correcto desde la
perspectiva teorica; sin embargo, dicho criterio fue modificado, a través de la tesis
que enunciamos arriba.”® Se incurre en una confusién conceptual por parte de la
jurisprudencia, ya que se tilda de método y no de elementos a los cuatro criterios
distinguidos por Savigny, inclusive bajo su advertencia de éste ultimo autor, de
que se trataban de elementos obligatorios y no de métodos optativos como lo

establecié de manera errénea la jurisprudencia mexicana.*¢

Téngase presente que no son estas cuatro clases de interpretacion, entre las
cuales pueda escogerse segun el gusto o el capricho, sino cuatro operaciones
distintas, cuya reunion es indispensable para interpretar la ley, por mas que
alguno de estos elementos pueda tener mas importancia y hacerse mas de
notar.

Gramatical: andlisis del lenguaje de las leyes;

Légico: la descomposicidén del pensamiento o las relaciones l6gicas que unen
sus partes;

Historico: tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la materia en
la época en que la ley ha sido dada; y,

Sistematico: su objeto es el lazo intimo que une las instituciones y reglas de

derecho en el seno de una vasta unidad.

De ahi que, inclusive los intérpretes contemporaneos, hayan entendido
erroneamente, al desacreditar la teoria, manifestando que existen cuatro métodos

(optativos) para la interpretacién de la ley, cuando en realidad lo que quiso decir

#¢ 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).

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

2% 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
Compania Editores, Madrid, 1878, p. 150.
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Savigny era que en la interpretaciébn de la ley concurren cuatro elementos,
actualizando asi el pensamiento del jurista aleman a la realidad interpretativa del
ordenamiento juridico mexicano. Tiempo después, se recorreria este mismo
camino, a través del establecimiento de criterios a partir de la interpretaciéon

“arménica”, es decir, con las demas normas del ordenamiento juridico.?’

No obstante lo anterior, esta Ultima sistematizacion propuesta en la
jurisprudencia mexicana coincide parcialmente con los criterios sostenidos por la
tradicional teoria de la interpretacion juridica, que mas alla de desentranar la
voluntad objetiva y subjetiva de las normas, en el contexto de la indeterminacion
constitucional, deberia ocuparse de aspectos mas complejos, holisticos e
integradores en el contexto de la indeterminacion constitucional. Tal y como
advierte Hesse, “restringirse a las reglas tradicionales de la interpretacidén
supone[...] 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 interpretacion
vinculada al objeto y al problema, ello no es simple casualidad sino precisamente

expresién y consecuencia de esta realidad.”*®

Siguiendo lo anterior, 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
que seran motivo de analisis en esta investigacién. La técnica defendida por
Ricardo Guastini es util para explicar el fenémeno interpretativo tradicional. El
autor citado clasifica la interpretacién juridica en literal y correctora.

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

28 HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Fundacion Coloquio Juridico Europeo-
CEPC, Madrid, 2011, p. 59
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La primera, apela al significado ordinario de las palabras y no admite otro
significado mas que el literal, “el argumento se rige por la presunciéon de una
perfecta correspondencia entre la intencién del legislador y el texto normativo.”2°
De acuerdo a esto, creo que encaja perfectamente el tipo de interpretacion
teleologica que define la propia jurisprudencia mexicana. El otro tipo es la
interpretacion 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 norma o ampliarlo, 1o que se pudiera

denominarse como interpretacion extensiva y restrictiva correlativamente.

La interpretacion, extensiva, “extiende el significado prima facie de una
disposicion, incluyendo en su campo de aplicacion supuestos de hecho que,
segin la interpretacion literal, no entrarian en éI”*°, la cual no debe ser
confundido con la creacion 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 argumentacién y no es tanto la interpretacién de una disposicién preexistente
cuanto la formulacion 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
analégica®' de una norma presupone la previa identificacion de su llamada ratio,

es decir, de la razén o motivo, el objetivo por el que fue dispuesta la norma.”?%

89 GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas” (Trad. de Marina Gascon) en Estudios sobre la
interpretacion juridica, 11J, UNAM, México, 1999, p. 28; GIANFORMAGGIO, Letizia, “Légica y
argumentacion en la interpretacion juridica o tomar a los juristas intérpretes en serio” en Doxa, no.
4,1987, pp. 87-117.

20 1bid., p. 33.

1 La analogia consiste en la aplicacion 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: a
la aplicacion 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. Vid. GUASTINI, Ricardo, “Técnicas
interpretativas” (Trad. de Marina Gascon) en Estudios sobre la interpretacion juridica, 11J, UNAM,
México, 1999, p. 57. “El discurso practico en general y la racionalidad de la praxis juridica en
particular descansan sobre la analogia, concebida como aquella instancia mas elemental del
pensamiento que establece las estructuras de semejanza, relacion, coherencia y proporcionalidad.
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Dentro de la clasificacion de interpretacién correctora esta la interpretacion
restrictiva, que restringe o circunscribe el significado prima facie de una
disposicion excluyendo de su campo de aplicacién algunos supuestos de hecho
que, segun la interpretacion literal, entrarian dentro de é1.>** En igual sentido,
como una especie de interpretacion correctora se encuentra la interpretacion
sistematica, 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 mas o
menos amplio: los demas apartados de un mismo articulo, el resto de los articulos
de una misma ley, hasta llegar incluso a la totalidad de las disposiciones que
componen un sistema juridico.?®® Esta definicién resulta ser, mas o menos

coincidente con la conceptualizacion realizada por los jueces mexicanos.

De igual manera, pasa lo mismo con la interpretacion histdrica definida por
el autor italiano como: aquella que busca corregir el significado histérico de las
palabras, adaptandolo- por asi decirlo- a los tiempos, a las cambiantes
circunstancias sociales y culturales. Del otro lado, esta la interpretacién 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

Pero ademas de ser el instrumento principal de la articulacién del discurso juridico racional, en el
contexto de una ontologia cumple como funcion especifica la tarea de integraciéon y
autoreproduccion continua (autopoiesis) del orden juridico”. SALGUERO, Manuel, Argumentacion
juridica por analogia, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 136. Vid. KLUG, Ulrich, Logica juridica, Temis,
Bogota, 1998; MANS PUIGARNAU, Jaime, Logica para juristas, Bosch, Barcelona, 1978; GARCIA
MAYNES, Eduardo, Introduccion a la Ioégica juridica, Colofén, México, 1989; GONZALEZ
MOURULLO, Gonzalo, Aplicacion judicial del derecho y Idgica de la argumentacion juridica,
Civitas, Madrid, 1988.

292 GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas” (Trad. de Marina Gascon) en Estudios sobre la
interpretacion juridica, op. cit., pp. 37-38.

293 GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas”, op. cit., p. 39.

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

2% GUASTINI, Ricardo, “Técnicas interpretativas”, op. cit., pp. 50-51.
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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.

Por otra parte, a finales de los afios ochenta se va gestando por primera

vez una distincion entre la interpretacién de las normas legales y la interpretacion
constitucional.?*®
INTERPRETACION DE NORMAS CONSTITUCIONALES Y DE NORMAS

LEGALES. SUS DIFERENCIAS.

El exacto cumplimiento de la Constitucion so6lo puede lograrse si su intérprete,
liberandose 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 subsuncion automatica del supuesto de hecho
al texto normativo, ni tampoco queda encerrada en un positivismo formalizado
superado muchas décadas atras, sino que comprende basicamente una labor
de creacién del Derecho en la busqueda de la efectiva realizacién 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 fendmenos sociales y politicos preexistentes de gran entidad para la
conformacion 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 alla 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 interpretacion, para el efecto de ajustarla a las
exigencias impuestas por su conveniente aplicacion. Asi, el intérprete de la
Constitucién en el trance de aplicarla tiene por mision esencial magnificar los

valores y principios inmanentes en la naturaleza de las instituciones,

2% [TA]; 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo Ill, Segunda Parte-1, Enero-Junio de 1989; Pag. 419.
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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
qgue yace en el fondo de la ley escrita (a través de los métodos clasicos de
orden gramatical, légico, histérico o sistematico), sino también de la busqueda
del fin que debe perseguir la norma para la consecucion de los postulados
fundamentales del Derecho.

Del anterior criterio, destaca el reconocimiento de la eficacia normativa de la
Constitucion, asi como la denuncia del formalismo juridico y del positivismo
decimondnico y la subsecuente atadura del juez a interpretar de manera mecanica
las leyes, en contraposicion, 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 relacion al “método sistematico”, volviendo a convertir

| 297

la interpretacion juridica a técnica judicial™’, y volviendo a reiterar los métodos que

antes habian establecido para la interpretacion judicial.*®

Es a partir de la novena época cuando en realidad puede hablarse de una
verdadera teoria constitucional en el Poder Judicial de la Federacién, tesis
defendida por José Ramon Cossio, y la cual comparto plenamente. Aunque en la
primera parte de este periodo, los criterios se limitaban Unicamente a establecer
las reglas interpretativas para las materias civil y penal, respectivamente.*”’
Destaca igualmente la prevalencia del reconocimiento hacia los valores y
principios del ordenamiento juridico, como instrumentos para alcanzar a conocer la

intencion del legislador en consonancia con los valores democraticos plasmados

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

?® 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.
?%% 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 I, Junio de
1996, p. 863.
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en el propio texto constitucional, y de esta forma, cumplir con los fines de la

interpretacion “genético-teleolégica”.’™

Siguiendo con la interpretacion de normas constitucionales, se ha
determinado que para fijar el justo alcance de una disposicién, aunado al analisis
literal, sistematico, causal y teleolégico, es posible acudir a la “interpretacién
histérica tradicional como histérica progresiva.” La cual debe atender “a la
estabilidad o modificacion que han sufrido esas circunstancias, sin que con ello
sea valido desconocer o desnaturalizar los propédsitos que llevaron al
Constituyente a establecer la disposicién en estudio”.’” En este sentido, la
prohibiciéon y atadura a los jueces ha desaparecido paulatinamente del Poder
Judicial de la Federacion, al reconocer que puede disponerse del criterio mas
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 Constitucién

Federal.

Finalmente, se ha reconocido en un primer momento a la interpretaciéon
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.””** Posteriormente, y hasta

la Décima Epoca, se ha determinado las directrices de aplicacién en sentido

%0 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.

801 INTERPRETACIC’)N 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.

%2 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: 1.40.A. J/41; [J]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXII,
Agosto de 2005; p. 1656.
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amplio y estricto, los cuales han quedado explicitados en la ultima parte del

capitulo anterior.’®

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 afos noventa, dicha visién fue modificada
paulatinamente hacia una construccion de conceptos y teorias que han permitido a
los operadores juridicos resolver casos de manera mas creativa e innovadora,
realzando la visidn principialista y axiolégica del texto fundamental. Los métodos
que mas han prevalecido para interpretar las normas son el literal, gramatical,
sistematico y el historico, inclusive hasta apenas iniciado el presente siglo (2004),
la Corte ha virado hacia nuevos métodos de interpretacion como el principio de
proporcionalidad, como herramienta de la hermenéutica constitucional para

resolver casos dificiles y ayudar a disminuir la indeterminacién del sistema juridico.

La interpretacion judicial debe encontrarse orientada hacia los hechos, en el
sentido que el punto de partida, no es Unicamente el texto normativo como un
particular supuesto de hecho o controversia, del que se busca solucién. De tal
forma que, los jueces no se preguntan cual es el significado de un texto normativo
“en abstracto”, sino que se preguntan si un determinado supuesto de hecho se
encuentra o no dentro del campo de aplicacién de una cierta norma.®®* Por
consiguiente el razonamiento judicial en una resolucion se debe componer tanto

en la motivacién en derecho y como en hechos.3®

%3 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 I, p. 552.

%04 GUASTINI, Ricardo, “La interpretacion: objetos, conceptos y teorias”, (trad. Miguel Carbonell) en
Estudios sobre la interpretacion juridica, 11J, UNAM, México, 1999, p. 20.

395 COMANDUCCI, Paolo, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, Fontamara, México,
1999, p. 71.
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Asimismo, considero que debe ser entendida como un fenédmeno social, ya
que ésta “no solo es significativa la relacion entre quien dicta el texto (el legislador)
y quien lo interpreta (el juez o en funcionario de la administraciéon). También se
tiene que tomar en cuenta la relacién del intérprete con otros miembros de la
audiencia interpretativa o de la comunidad juridica.”®® En este sentido, la
interpretacion juridica es un hacer creador de derecho, tanto metodolégica como
sustancialmente, ello reside en la innumerable cantidad de principios que el
intérprete debe aplicar en su labor cotidiana.®"’

La funcion de la hermenéutica juridica es precisamente concretar la ley en
cada caso. Este proceso es originado a través de la complementacién productiva
del derecho, donde tiene su funcion el juez. Es decir, frente a una estatica juridica
perteneciente a un ambito de lbégica juridica formal debe anteponerse una
dinamica juridica que supere los obstaculos del positivismo, receloso de la
“discrecionalidad” que utiliza el juez al momento de interpretar. En este sentido,
para Gadamer el comprender: “debe pensarse menos como una accién de la
subjetividad, que como un desplazarse uno mismo hacia un acontecer de la

tradicion, en el que el pasado y el presente se hallan en continua mediacién”.3%®

Una herramienta util para la practica cotidiana en la labor judicial es la
hermenéutica de Gadamer, la cual se basa en la experiencia humana desde el
esquema de la comprensién, identificando la fenomenologia de la comprension
con la fenomenologia de la existencia humana. El referido autor, destaca que para
la correcta comprensién es necesario recurrir a los prejuicios, o precedentes, dada
la condicién historica a la que esta sujeta la misma interpretacion. En este punto
advierte sobre la situacidén de la precomprension. Lo que pretende la hermenéutica

en si, es la correcta comprension de los textos, a partir de una dimensién

%% AARNIO, Aulis, “Sobre la ambigiiedad semantica de la interpretacion juridica”, en Derecho,
racionalidad y comunicacion social, Fontamara, México, 2000, p. 27.

%7 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método I, (trad. de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito)
Ediciones Sigueme, Salamanca, 1997, p. 613. Vid. también GADAMER, Hans-Georg, Verdad y
meétodo I, (trad. de Manuel Olasagasti) Ediciones Sigueme, Salamanca, 1994.

%98 GADAMER, Hans George, Verdad y método I, op. cit., p. 360.
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individualizada de lo que se pretende comprender y hacia quien se encuentra

dirigida esa interpretacion.

La hermenéutica no es, pues, una deduccién en el sentido exacto de la
palabra. Es aqui donde aquélla ofrece su apoyo mas interesante para la
interpretacion en la dogmatica juridica.’” Con la finalidad de acercar en el tiempo
este proceso comprensivo, retoma la teoria del movimiento circular del filésofo
Heidegger, condicionando de esta manera la comprensiébn a través de la
ampliacion de la unidad de sentido que se pretende entender, de tal suerte que
esta comprensién se realice de acuerdo a un movimiento circular, la idea es
acercar la distancia entre el tiempo y la época de lo que se pretende comprender,
tratando de alcanzar un punto medio entre la objetividad de la distancia historica y

O Esta vision es holistica y proporciona

la pertinencia a una tradicion.®
innumerables elementos para entender mejor el contexto de lo que se trata de

comprender.

Otro de los elementos de este circulo hermenéutico es el principio de la
historia efectual. Gadamer se refiere a este concepto cuando se adquiere una
concientizacién de la situacibn hermenéutica, esto podria ser traducido en el
mundo de la justificacion de las decisiones judiciales como aquella fase en la cual,
nos percatamos de la situacion y el contexto en el que se emitird una decision
judicial. Asimismo, se encuentra el concepto de horizonte, el cual se define como
el ambito de visibn que abarca y encierra todo lo que es visible desde un
determinado punto. “El horizonte es mas bien algo en lo que hacemos nuestro
camino y que hace el camino con nosotros. El horizonte se desplaza al paso de
quien se mueve. También el horizonte del pasado, del que vive toda vida humana
y que esta ahi bajo la forma de tradicibn, se encuentra en perpetuo

»311

movimiento En este sentido, el objeto del didlogo sera conocer el horizonte

899 AARNIO, Lo racional como razonable, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
. 114,

Bro GADAMER, Hans George, Verdad y método Il, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2005, p. 68. c

8" GADAMER, Hans George, Verdad y método I, op. cit, p. 372 y ss.
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del otro. A través de la comprension en el proceso de fusion de los horizontes para
si mismos; dicho en otras palabras, el texto es entendido como horizonte

hermenéutico.

Conforme a lo anterior, la interpretacion juridica se deberia acercar un tanto
a este circulo, toda vez que la lectura de normas aisladas no tendra sentido, si no
se le comprende de manera holistica, en relacion con otros preceptos, los cuales
condicionan toda la interpretacion, pues ademas, es preciso para descifrarlos, la
interpretacién de las palabras que a su vez interpretan otras palabras, y asi
sucesivamente. De tal suerte que el intérprete se encuentra dentro del circulo
hermenéutico de comprensién del cual no puede salir. A su vez, esta concepcion
(circulo hermenéutico) ha merecido un tratamiento como de retroalimentacion
(feed back), es decir, en ciertos momentos o fases de la interpretacion, es donde
se produce el “feed back”, a la luz de la informacién proporcionada (hechos,

pruebas).*'

Siguiendo este hilo conductor, el proposito fundamental de la interpretacion
constitucional es la concrecion de las normas. En un primer momento, la
Constitucion es entendida como un orden marco (Rahmenordnung), que sirve de
punto de partida para la comprension de las situaciones juridicas, al cual hacia
referencia Forsthoff de manera ingeniosa, como: “huevo juridico originario”'® De
acuerdo a ello, la concrecién implica que el juez constitucional goza de un margen
de discrecionalidad judicial para llevar a cabo su funcién de asignar significado a
las normas, el cual no se encuentra fijado previamente, aunque requiere cierto

grado de precomprension.

312

. AARNIO, Lo racional como razonable, op. cit., p. 114.

'3 “L.a Constitucion es asi como un huevo de Coldn juridico, del que todo surge, desde el Cédigo
penal .hasta la Ley sobre fabricacion de termédmetros.” FORSTHOFF, Ernst, E/ Estado de la
Sociedad Industrial (El modelo de la Republica Federal de Alemania), (traduccién de Luis L6pez
Guerra y Jaime Nicolas Mufiz), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, p. 242.
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“... la actividad creativa destinada a dotar de sentido a una norma cuyo
contenido no esta enteramente prefijado por la Constitucién; tarea cuyo
desarrollo ha de corresponder al legislador, quien dispone de un cierto
margen de libertad de configuracion politica para «<moverse» dentro del marco
que la Constitucion proporciona. Al juez constitucional, bajo este prisma, solo
atane la funcion de definir los contornos de dicho marco y velar por que el
legislador no los rebase.

... el término es asimismo utilizado para designar lo que no es propiamente
sino interpretacion de la Constitucién, esto es, la accién de determinar cual es
el Unico sentido que debe atribuirse a un concepto que no esta claramente
perfilado en la Constitucion. En este caso, la concretizacion entrana la
actividad de descifrar el - Unico valido- contenido preexistente de la norma
constitucional; de tal modo que el legislador, cefido - como esta- a limitarse a
aclarar el sentido de algo precedente, pierde en libertad de decisiéon lo que el
juez constitucional gana en intensidad de control de su produccion

normativa.”**

Dicho lo anterior, los mecanismos de interpretacion en el sistema juridico
mexicano para reducir la indeterminacion tienen un alto nivel de fragilidad, dado
que hasta hace poco, se ha iniciado un proceso de depuracién en los mecanismos
tradicionales de interpretacion para resolver la imprecisibn en aquellos casos
dificiles presentados ante la Magistratura Constitucional. La visién silogistica y
formalista decimonodnica ha cedido paso a herramientas como la proporcionalidad
y ponderacién en la solucién de casos dificiles. La apertura judicial hacia el
reconocimiento de la Constitucion de principios y de valores ha sido uno de los
factores impulsores de este cambio epistemolégico al interior del Poder Judicial de
la Federacion. Considero 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 el siguiente apartado.

¥* MEDINA GUERRERO, Manuel, La vinculacion negativa del legislador a los Derechos
Fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 25.
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2.2 La justificacion de las decisiones en casos dificiles: teoria estandar de
la argumentacion juridica
Hasta septiembre de 1998, uno de los criterios obligatorios y unanimemente
compartido por distintos Tribunales en el pais, y a seguir por los jueces mexicanos
al momento de analizar la admisién de una demanda de amparo, era el siguiente
(las cursivas son mias).
CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICOS Y JURIDICOS QUE
DEBEN REUNIR.?"
El concepto de violacion debe ser la relacién razonada que el quejoso ha de
establecer entre los actos desplegados por las autoridades responsables y los
derechos fundamentales que estime violados, demostrando juridicamente la
contravencion de éstos por dichos actos, expresando, en el caso, que la ley
impugnada, en los preceptos citados, conculca sus derechos publicos
individuales. Por tanto, el concepto de violacion debe ser un verdadero
silogismo, siendo la premisa mayor los preceptos constitucionales que se
estiman infringidos; la premisa menor, los actos reclamados; y la conclusion la

contrariedad entre ambas premisas.

El concepto de violacibn en la terminologia juridica mexicana es un
concepto sofisticado, que se ha convertido en una de las mas complejas tematicas
a resolver por parte de los estudiosos en la materia de Juicio de Amparo (el
instrumento por antonomasia para defender los Derechos Humanos en México, el
cual funciona ante los Tribunales Federales).?'® Como bien lo explica la tesis que
transcribimos arriba, el concepto de violacién es una demostracién juridica de los

actos que afectan a una persona y lesionan sus derechos fundamentales. Sin

%1% Tesis 3a./J.6/94, Semanario Judicial de la Federacion, tomo Xlll-Marzo, Gaceta nimero 75, p.
19. CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICOS Y JURIDICOS QUE DEBEN REUNIR.
Tesis: VII. P. J/18. [J]; 8a. Epoca; T.C.C.; Gaceta S.J.F.; Num. 63, Marzo de 1993, p. 57.
CONCEPTOS DE VIOLACION EN EL AMPARO DIRECTO. Tesis: Vll.1o. J/7. [J]; 8a. Epoca;
T.C.C.; S.J.F.; Tomo V, Segunda Parte-2, Enero-Junio de 1990; p. 675. CONCEPTOS DE
VIOLACION. REQUISITOS LOGICOS Y JURIDICOS QUE DEBEN REUNIR. Tesis: VI. 20. J/8. [J];
8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo Il, Segunda Parte-2, Julio-Diciembre de 1988, p. 654. Este criterio
data de los anos '70: CONCEPTO DE VIOLACION, CONTENIDO DEL. [TA]; 7a. Epoca; Pleno;
S.J.F.; Volumen 169-174, Primera Parte, p. 22.

% He realizado un analisis en torno al concepto de derecho subjetivo y el interés juridico en la
ultima parte del capitulo 1 de este trabajo. Al cual remito al lector, para prescindir de reiteraciones
innecesarias.

157



embargo, uno de los requisitos exigidos a la parte afectada por largas décadas era
el relacionado con la exposicion en hechos y en derecho acerca de que,

efectivamente existia un derecho subjetivo a tutelar por parte de la autoridad.

Concretamente, las partes actoras que resultaban lesionadas en sus
derechos fundamentales, eran las que tenian la obligacién de exponer en sus
demandas la existencia de una norma juridica existente dentro del ordenamiento
que resultaba vulnerada al caso en concreto por alguna autoridad publica, de lo
contrario, las peticiones presentadas resultaban inadmisibles por no cumplir con
los requisitos de légica-formal que exigia el juez a los justiciables. No bastaba la
exposicion en hechos concretos de las violaciones que probablemente el actor del
juicio estimara que habian resultado vulneradas, era indispensable al momento de
exponer un argumento, que fuera edificado bajo el rigido y solemne modelo del

silogismo judicial.

Algo que resulta paraddjico, pues, es precisamente el juicio de amparo, el
instrumento que histéricamente ha sido una pieza de museo invaluable en la
cultura juridica mexicana y ejemplo a seguir por muchos paises durante largas
décadas para la proteccion de Derechos Fundamentales. No digo que la logica
formal sea inservible, sino que esta regla argumentativa, dificilmente no podia ser
cumplida siempre por los justiciables ante la presencia de un instrumento que
requeria la sencillez absoluta, méds si se toma en cuenta que en ocasiones la
afectacion multiple a un derecho fundamental se traduce en varios conceptos de
violacion que requieren de multiples razonamientos judiciales o materias que, ante
la multitud de ordenamientos juridicos, como el de naturaleza administrativa o
fiscal, resultaba imposible la cita detallada de cada uno de ellos, tomando en
cuenta que el propio instrumento protegia lo mas sagrado de las personas (sus
derechos humanos), negando por consiguiente, a través de un razonamiento

judicial, el propio derecho a una tutela de justicia efectiva.
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En tal sentido, el juez mexicano se encontraba anclado a una légica formal,
en absoluto solemne, que ademas de desprestigiar una institucion tan importante,
servia de ejemplo para los demas Tribunales inferiores al momento de emitir
resoluciones jurisdiccionales. Es decir, este modelo sirvié por mucho tiempo para
los operadores juridicos en nuestro pais al momento de abordar casos faciles y
dificiles. Inclusive, me atrevo a afirmar que por mucho tiempo se ha pensado, que,
efectivamente, la forma correcta de razonamiento para formular adecuadamente
una sentencia judicial, debe ser a partir del silogismo judicial como lo han
planteado algunos tedricos en México. Sin embargo, este modelo resulté agotado
a finales de los afios noventa. Esta postura fue abandonada primero, por la
Segunda Sala del propio Tribunal Constitucional mexicano, y posteriormente por la
unanimidad de los ministros que componian este 6rgano jurisdiccional, de la
siguiente manera.

CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON

EXPRESAR CLARAMENTE EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA
DE PEDIR.*"

Esta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, abandona
el criterio formalista sustentado por la anterior Tercera Sala de este Alto
Tribunal, contenido en la tesis de jurisprudencia nimero 3a./J. 6/94, que en la
compilacion de 1995, Tomo VI, se localiza en la pagina 116, bajo el nimero
172, cuyo rubro es "CONCEPTOS DE VIOLACION. REQUISITOS LOGICO
JURIDICOS QUE DEBEN REUNIR.", en la que, en lo fundamental, se exigia
que el concepto de violacién, para ser tal, debia presentarse como un
verdadero silogismo, siendo la premisa mayor el precepto constitucional
violado, la premisa menor los actos autoritarios reclamados y la conclusion la
contraposicibn entre aquéllas, demostrando asi, juridicamente, la
inconstitucionalidad de los actos reclamados. Las razones de la separacion
radican en que, por una parte, la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y
107 Constitucionales no exige, en sus articulos 116 y 166, como requisito

317 Tesis: 2a./J. 63/98. [J]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Tomo VIII, Septiembre de 1998,
p. 323. En Agosto de 2000, se sumo a este criterio, el Pleno de la SCJN: CONCEPTOS DE
VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON EXPRESAR CLARAMENTE EN LA
DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR. Tesis: P./J. 68/2000. [J]; 9a. Epoca; Pleno;
S.J.F. y su Gaceta; Tomo Xll, Agosto de 2000, p. 38.
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esencial e imprescindible, que la expresion de los conceptos de violacion se
haga con formalidades tan rigidas y solemnes como las que establecia la
aludida jurisprudencia y, por otra, que como la demanda de amparo no debe
examinarse por sus partes aisladas, sino considerarse en su conjunto, es
razonable que deban tenerse como conceptos de violacién todos los
razonamientos que, con tal contenido, aparezcan en la demanda, aunque no
estén en el capitulo relativo y aunque no guarden un apego estricto a la forma
l6gica del silogismo, sino que sera suficiente que en alguna parte del escrito
se exprese con claridad la causa de pedir, senalandose cual es la lesion o
agravio que el quejoso estima le causa el acto, resolucion o ley impugnada y
los motivos que originaron ese agravio, para que el Juez de amparo deba
estudiarlo.

Llama la atencidén el razonamiento empleado por la Corte al momento de
motivar el por qué abandonan el criterio rigido, formal y solemne del silogismo
judicial. El primer argumento es de indole formalista: si bien, exigimos el
razonamiento de tal forma, la Ley de Amparo (Reglamentaria) no lo exige, por
ende, nosotros no debemos exigirlo. El segundo argumento me parece mas
plausible: es necesario analizar en su integridad, de manera holistica la demanda
de amparo para buscar lo que el actor realmente quiere, es decir, basta una
manifestacion de facto sobre los hechos que le causan perjuicio a un gobernado
ante un acto de la autoridad publica para que el juez pueda reconocer que,
efectivamente existe una conculcacién a los derechos fundamentales de una
persona. Esto sin duda alguna, garantiza el derecho a una tutela de justicia
efectiva, a partir del rompimiento de una I6gica formal, rigida y solemne, que trata
de buscar mejores herramientas para el operador juridico al momento de motivar
sus fallos. Ademas, esto forma parte importante de un elemento mas de la
argumentacion juridica: la necesidad del juez de argumentar sus resoluciones de
la manera mas racional posible. Esto, a partir de una o varias teorias de la

argumentacion que analizaré en las paginas subsecuentes.
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Sefiala atinadamente Zagrebelsky, el juez se ha convertido en la figura
primordial de la interpretacion y argumentacion creativa para la solucion de casos.
Alguna vez, Zagrebelsky afirmaba que las interpretaciones de las normas a partir
de una Constitucién “viviente”, corren el grave peligro de aumentar la
discrecionalidad del juez, sin embargo, en algunas ocasiones la discrecionalidad
es equiparada a la “politizacién”, lo cual resulta bastante perjudicial para el
caracter “juridico” de la justicia. Si bien es cierto que la nueva hermenéutica
judicial permite al juez esa “discrecionalidad” para llevar a cabo su labor de una
manera mas cémoda, flexible y abierta, esta caracteristica de “discrecionalidad”,
como afirma el jurista italiano, es inherente a la interpretacion que se hagan de las

normas juridicas.®'®

La formacién del juez, mas alla de los conocimientos técnicos, debe contar
con una sélida formaciéon hermenéutica. De lo contrario, su labor no tendra la
suficiente legitimacién ante el contexto en el cual tienen repercusion las normas
juridicas. Es importante volver a revaluar la propuesta metodologica de reconexion
entre el derecho y la moral, desde una perspectiva positivista moderada, que
permita llevar a cabo la funcibn de correccion que cumple la teoria de la
argumentacion juridica. En este sentido, pienso que el principio de
proporcionalidad es una herramienta que no pertenece Unicamente a la labor del
juez constitucional, sino a cualquier operador del derecho, ya que a raiz del
fenémeno denominado: “constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, todos

estan llamados a cumplir con el texto fundamental.

Sin embargo, ¢hasta dénde le esta permitido al Juez invocar principios
constitucionales para motivar sus fallos? ElI denominado “nuevo
constitucionalismo” surgido en los Tribunales Constitucionales de la Segunda
Posguerra, ha traido consigo todo un repertorio teérico acerca de la

constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos y la conversion de la

%18 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Jueces Constitucionales”, en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, en
Dignidad de la Persona, Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional, Madrid, Dykinson,
2008, p. 750; Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Madrid, Trotta, 2008.
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Constitucion como una norma capaz de ser aplicada directamente por los
operadores juridicos. En este sentido, la aplicacién directa de principios
constitucionales aun constituye un gran desafio para los jueces, dado que la Ley
Fundamental es quizad el texto mas vago del ordenamiento juridico, y su
aplicacién, exige una labor hermenéutica que desafia los paradigmas a los que
estuvimos acostumbrados durante la mayor parte del siglo pasado, de ahi la
importancia que tienen en la actualidad las teorias de la interpretacion y

argumentacion juridicas.

La hermenéutica juridica puede mostrarnos la estructura del proceso de
comprensién, asi como las condiciones de posibilidad de los textos juridicos. Esto,
evita la posibilidad de reducir la interpretacion a una mera técnica en el simple
procedimiento aplicativo.®'® La idea perseguida con el proceso de hermenéutica
constitucional, desde mi perspectiva, deberia ser hacia una comprensién
intersubjetiva del proceso juridico, en aras de concretizar de mejor forma los
valores y principios constitucionales a los problemas sociales que se pretenden
resolver, desde una razén practica. Este proceso paulatino, de reconocimiento y
consolidacion de una constitucion material, viviente, forma parte del desafio que el
juez constitucional tiene en el siglo XXI. Esto lo podemos observar en la creacion
de nuevos derechos humanos, a partir de la interpretacién extensiva de principios
y de la propia axiologia que subyace en los textos constitucionales.*?°

La simbiosis entre el derecho y moral permite llevar a cabo una funcién
critica del derecho positivo. En este contexto, es también indiscutible que la teoria
constitucional en la actualidad, se encuentra impregnada de valores y principios
que irradian el resto del ordenamiento juridico. La derrota del formalismo vy
legalismo juridico, ante el ascenso de concepciones mas flexibles, permiten

comprender holisticamente los problemas juridicos y auxilian la labor del intérprete

19 VIOLA, Francesco y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e interpretacion (Elementos de una teoria
hermenéutica del derecho), Dykinson, Madrid, 2007, p. 225. FERRARIS, Maurizio, La
hermenéutica, Taurus, México, 2000.

%0 TRIBE, Laurence, The invisible Constitution, Oxford, University Press, 2008, p. 32. STRAUSS,
David A., The living Constitution, Oxford University Press, 2010.
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constitucional. Las técnicas para la resolucién de conflictos en donde se
encuentran involucrados valores y principios constitucionales son diversas. En la
ponderacion, por ejemplo, el juez se ve obligado a realizar un juicio ético sobre los
valores en conflicto. La doctrina jurisprudencial alemana fue la primera en
consagrar en sus precedentes este tipo de razonamientos, a través de la teoria del
orden objetivo de valores, fundamentada a su vez por el replanteamiento de la

filosofia kantiana de la Escuela de Baden.

En esta seccion se examinara la fundamentacién de las decisiones
judiciales, desde la éptica de la argumentacion juridica. Para ello, me adhiero a la
clasica distincion formulada por Wroblewski entre justificaciéon interna y externa de
las decisiones juridicas. Entendiendo por la primera, la estructura légico-formal de
la resolucion, basado en premisas y la correcta concatenacién de las mismas. Y la
segunda, como la fundamentacioén de las premisas empleadas en la justificacién
interna, es decir, justificando con “razonamientos justificativos”**' En tal sentido, se
analiza en primer término, que dentro de la teoria juridica contemporanea se
observa la ruptura con la logica formal y la rehabilitacibn del paradigma
argumentativo para la solucion de casos dificiles. Acto seguido, se analizan
algunas de las teorias de la argumentacion juridica que son utiles al momento de
la justificacion externa, asi como en la asignacion concreta de significado en los

conflictos dificiles de derechos fundamentales.

%1 WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, (traduccion de
Arantxa Azurza), Editorial Civitas, Madrid, p. 57. Vid. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion
juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, CEPC, 22 ed., 12
reimp., trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, 2008, p. 222.
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2.2.1 La ruptura con la légica formal y la rehabilitacion del paradigma
argumentativo

En torno a la rehabilitaciébn del paradigma hermenéutico y argumentativo, es
destacable el pensamiento de autores como Hans George Gadamer y Chaim
Perelman, asi como las subsecuentes interpretaciones que han realizado de su
teoria distintos fildsofos y hermeneutas. Los origenes de la filosofia hermenéutica
se remontan a la teoria del aleman Schleiermacher, basado en la interpretacion
psicologista e individualista de los textos. Siguiendo la linea del autor anterior, se
encuentra Wilhelm Dilthey, cuya principal contribucion se centrd en la historicidad
a partir de la cual se debe llevar a cabo la interpretacién.*

En los afnos cincuenta, Chaim Perelman, junto a otros destacados
pensadores del grupo de Bruselas, crearon una nueva disciplina conocida como
nueva retérica o teoria de la argumentacion. En palabras del mismo Perelman, la
libertad no es posible si no es argumentada y razonable. Su tesis pone énfasis a
los conceptos de auditorio, orador y discurso, a partir de una argumentacion
retorica. Por otra parte, desde la perspectiva del filésofo aleman, Hans George
Gadamer, la hermenéutica como ciencia del espiritu, pretende, a partir de la razén
practica, descifrar el contenido de las normas, abonando a este ejercicio
interpretativo otros conceptos fundamentales como el circulo hermenéutico, el
concepto de horizonte, la historia efectual, la formulacion de la pregunta, entre
otros.

Las teorias contemporaneas sobre argumentacién juridica han sido
clasificadas en dos grandes grupos:**® las de los precursores de la teoria de la
argumentacion actual, entre quienes destacan Viewegh, Perelman y Toulmin.
Mientras que el segundo grupo de la teoria estandar se encuentra compuesto por
las teorias de MacCormick y Robert Alexy. No es nuestra intencibn mostrar

%2 NAVARRO, Maria G., Interpretar y argumentar la hermenéutica Gadameriana a la luz de las
teorias de la argumentacion, Plaza y Valdés, Madrid-México, 2009; GRAU, Eros, Interpretacion y
aéplicacién del derecho, Dykinson, Madrid, 2011.

%3 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacidn juridica, 11J, UNAM,
México, 2003, p. 203.
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unicamente el aspecto unicamente de la I6gica formal deductiva de las teorias de
Perelman, Toulmin y Alexy, sino que pretendemos ir mas alla, brindando una
aportacion adicional, por medio del estudio de la hermenéutica como ciencia del
espiritu para la correcta comprension de las normas juridicas. Uno de los puntos
débiles de las teorias de la argumentacién juridica sefialadas arriba, se encuentra
en las reducidas dimensiones sobre las que actuan, dejando de lado el aspecto
factual de la argumentacion, lo que la teoria reciente ha reconocido como
argumentacion sobre hechos.

Otro de los elementos que deben incluir las teorias de la argumentacion
destaca el aspecto metodolégico cuando se trata de la representacion del modelo
que se propone. En este sentido, las insuficiencias de la teoria de Robert Alexy
critican que no basta la mera formulacién a partir de una légica formal-deductiva,
sino que es necesario alcanzar los fines sociales perseguidos por la norma puesta
a debate. En este sentido, desde la perspectiva de algunos autores el fin de la
argumentacion consiste en “eliminar enunciados refutados de conformidad con las
reglas de la argumentaciéon, lo que sin duda requiere no sélo enunciados
falsificables, sino conmensurables de manera que puedan oponerse argumentos

del interlocutor”.32*

Asimismo, existen tres tareas practicas que debe desempenar cualquier
teoria de la argumentacion juridica. La primera de ellas se relaciona con la labor
teorica o cognoscitiva. Es decir, se refiere a la posibilidad que nos puede ofrecer la
teoria para comprender en su integridad el fendémeno juridico. La segunda tarea
tiene una naturaleza practica o técnica, y se relaciona con la necesidad de que la
teoria sea capaz de ofrecer una orientacion util en las tareas de producir,
interpretar y aplicar el derecho.®® Lo anterior, guarda intima relacion con la forma

en que se permite reconstruir los sistemas juridicos, asi como su correccién.

%4 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica. El paradigma de la

racionalidad y la ciencia del derecho, 11J, UNAM, México, 2003, p. 198.
%5 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p.
217.
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Finalmente la tercera tarea de una teoria de la argumentacién se encuentra
relacionada con su funcién politica o moral.**® Quiz4 esta ultima sea una de las
mas polémicas, pues desde la perspectiva de los autores tradicionalistas influidos
por el viejo positivismo y formalismo juridico, la interpretacion deberia encontrarse
alejada del elemento ideoldgico. Sin embargo, al momento de llevar a cabo la
funcién interpretativa, los operadores juridicos hacen uso de una o varias teorias
de los derechos fundamentales, a fin de sustentar y motivar sus resoluciones, lo
cual sucede frecuentemente en los casos dificiles, es decir, que admiten mas de

una solucion.

2.2.2 Las herramientas de la argumentacion juridica para la justificacion
interna de las decisiones judiciales: Perelman y Toulmin

El aspecto argumentativo de las decisiones judiciales guarda intima relacién con el
proceso de comprensién de las normas juridicas. Una resolucion judicial se
encuentra motivada correctamente si se encuentra justificada racionalmente.
Ahora bien, es considerada racional si la misma cumple con los criterios tanto de
justificacion interna como externa. Se cumple con el requisito interno, siempre y
cuando el aspecto l6gico-deductivo y de inferencias se realice de una manera
satisfactoria. Es decir, que exista un enlace logico-juridico entre las premisas, asi
como en las deducciones e inferencias realizadas a lo largo de la resolucion
judicial. En segundo lugar, el punto de vista externo, se relaciona con la correccion
juridica de las premisas normativas. Finalmente el aspecto factual, se refiere a la
argumentacion en hechos y en base a la justificacion probatoria existente. Estas
dos ultimas tienen que ver con el aspecto sustantivo de la argumentacién, ya que
califican los hechos y evaluan el peso de los mismos de manera légica, para dotar
de sentido a la argumentacidén segun sea cada caso en particular.

%6 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p.
216.
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El empleo de las herramientas argumentativas, a través de la teoria
estandar de la argumentacién juridica varia de acuerdo a la posicién doctrinal en
la que se ubique determinado autor. A continuacion, analizaré en especifico a tres
de los autores mas representativos sobre la teoria estandar de la argumentacién
juridica. Cada uno de ellos, arroja elementos que pueden servir de referencia en
este abanico de opciones para los jueces al momento de justificar una resolucién
judicial. Perelman y Toulmin por ejemplo, representan a quienes rompen con el
paradigma de la logica formal y presentan la rehabilitaciéon del paradigma
argumentativo a partir de una légica mas flexible, operativa y reversible, que
permita al operador judicial la justificacidén, asi como la correccién de las premisas
al momento de razonar una decision judicial. Por consiguiente, la posicion de
estos autores se debe a una razon de peso, concerniente a la necesidad de que el
juez encuentre ante si, teorias que puedan brindar metodologias mas claras sobre
los procesos de estructura del pensamiento y del razonamiento judicial, mas
flexibles y de correccién en aquellos momentos del proceso de comprension que
permitan tener una visién mas holistica y real de los problemas presentados ante

ellos, sin soslayar o hacer de menos, el ambito normativo.

El filbsofo de Bruselas, junto con L. Olbrechts-Tyteca se declaran
continuadores de la antigua tradicion de la retérica de autores como Aristoteles,
Cicerén y Quintiliano. De acuerdo a ellos, no se trata de la sustitucion de la l6gica
formal, sino complementarla. Es decir, afnadir a ella un campo de razonamiento
practico que se encontraba hasta entonces ausente en los razonamientos Iégico
formales.?”” En primer término, la propuesta de Perelman reposa sobre una nueva
concepcién de racionalidad, a partir de tres puntos clave: a) la rehabilitacion de la
opinién y el valor de la tradicion, b) el nuevo concepto de prueba en filosofia, y c)

una razén que se encarna en la historia.**® Los términos: discurso, orador y

%7 PERELMAN, CH. Y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la Argumentacion. La nueva retdrica,
gggad. de Julia Sevilla Mufioz), Biblioteca Romano Hispanica, Madrid, Gredos, 1989, p. 16.

Ibid. p. 25. MANASSERO, Maria de los Angeles, “La nueva retérica como razonamiento
practico. La teoria de la argumentacion de Chaim Perelman”, en VV. AA. De la argumentacion
juridica a la hermenéutica, (Prélogo de Pedro Serna Bermudez), Granada, Comares, 2005, p. 21.
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auditorio, seran tres elementos inseparables dentro de su teoria.®?° El orador es
quien pretende ejercer influencia por medio del discurso. El auditorio el conjunto
de personas a quienes se dirige dicho discurso. Lo que se busca no es solamente
lograr la persuasién de este auditorio, sino conseguir su convencer®®. Por otra
parte, el auditorio particular es aquél que tiene una realidad especifica y concreta,
situacién que resulta precisamente la del auditorio judicial. De acuerdo a este
mismo autor, la légica juridica auxilia a la teoria de la argumentacién, con el
propésito de fundar las decisiones judiciales y se caracteriza de la siguiente
forma:®*"

1. Caracter teleoldgico: trata de conciliar el respeto del derecho con la

aceptabilidad de la solucion, dicha conciliacion es en relacion con la jerarquia

de valores que el derecho considera vigentes;

2. Determinacion o precision de las premisas: se refiere a la dimension
normativa y factica de las premisas. Es decir, se circunscribe no solamente a

una légica formal, sino a una argumentacién en base a hechos;

3. Evaluacion de las consecuencias: las argumentaciones que motivan las
decisiones judiciales, buscan de alguna forma, el consenso de las partes, asi

como de las instancias superiores y de la opiniéon publica, y

4. Caracter controversial: la existencia de un cierto conjunto de valores que
convergen en las decisiones judiciales, serd resuelta a partir de los

argumentos de caracter persuasivo que presente el orador ante la audiencia.

Sobre este ultimo punto, cabe destacar que Perelman refiere que el objeto
en esta argumentacion judicial es acabar con el conflicto de valores existentes en
determinada controversia o conflicto judicial, a través de la jerarquizacion de los

valores que el orador considere mas convenientes conforme al derecho y a la

%9 PERELMAN, CH. Y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la Argumentacidn. La nueva retérica,
0£. cit., p. 47.

%0 1bid., p. 48.

331 MANASSERO, Maria de los Angeles, “La nueva retdrica como razonamiento préctico. La teoria
de la argumentacion de Chaim Perelman”, op. cit., p. 59.
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equidad. Este es el punto donde precisamente se han lanzado mayores criticas a
su teoria, ya que los criterios para medir la razonabilidad del discurso, la justicia o
el consenso no pueden actuar como indicadores de la correccion.®*? Asimismo, se
le ha criticado reducir el debate judicial convirtiendo al juez y a las partes en
auditorio y orador, respectivamente. Situacién con la cual estamos de acuerdo,
pues en la resolucién de casos judiciales no se trata unicamente de la persuasién
del orador y la adhesion del auditorio, sino que la racionalidad y la calidad
argumentativa de las decisiones, debe estar fuertemente sustentada en las
premisas facticas y normativas, ademas de la inscripciébn a una teoria de los
derechos fundamentales determinada, con la finalidad de posicionarnos en una

postura de directrices judiciales soélidas.

Otra buena teoria que ha tenido aplicacién en el disefio de los esquemas
judiciales es la del inglés Stephen Toulmin, quien desarrolld una teoria de la
argumentacion, a partir del replanteamiento del silogismo clasico, basado en la
filosofia deductiva de Aristoteles. Su principal aporte, reside en la critica que
realiza en contra de la logica formal del filosofo estagirita. De acuerdo al mismo,
este esquema logico-formal de un razonamiento, se basa en una premisa mayor,

una premisa menor y una conclusion.*

El silogismo es una forma de
razonamiento l6gico-formal que funciona a partir de los tres principios l6gicos de
identidad, no contradiccion y tercero excluido, conocidos comunmente como
axiomas. El pensador inglés siempre ha sostenido una gran preocupacion por el

problema de la racionalidad en las ciencias sociales.>*

332 MANASSERO, Maria de los Angeles, “La nueva retdrica como razonamiento practico. La teoria
de la argumentacion de Chaim Perelman”, op. cit., p. 68.

333 ARISTOTELES, Tratados de Ldgica (El Organdn), Gredos, Madrid, 1989, p. 56 y ss.

%34 TOULMIN, Stephen, Return to reason, Harvard University Press, Massachusetts, 2001, p. 204.
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En los dltimos cuatrocientos anos, las ideas de razonabilidad y racionalidad —
intimamente ligadas en la antigledad- permanecieron separadas, como
resultado que durante el siglo XVII, dieron los filésofos naturalistas a las
técnicas formales deductivas. Este énfasis, ocasioné un dafo al pensamiento
y al sentido comun, llevando a la confusidon a cuestiones de gran importancia:
sobre todo, la relacion de las ciencias sociales con la moral y otras
profesiones practicas cargadas de valores. Este énfasis en la racionalidad de
las teorias formales o calculos, y la necesidad de una “neutralidad valorativa”
en las ciencias sociales, no fue universalmente aceptada, pero las técnicas
matematicas han tenido un prestigio en nuestras Universidades, orientadas a
la disciplina que en la que aun contintan atrincherandose adn en pleno siglo
XX.

De tal manera, que la critica que realiza el filésofo inglés es en el sentido de
criticar la forma en que funcionan estos argumentos, es decir, la carencia de
justificacion y motivacién de los mismos. De acuerdo a ello, propone exponer los
argumentos de la manera mas transparente desde el punto de vista l6gico. El
esquema de Toulmin esta formado por los siguientes elementos:**°

e Pretension (claim): consiste en la aseveracion que formula el proponente, la

cual si no es discutida por el probable oponente, se toma como valida y

suficiente.

e Razones o datos (ground): es la informacion recabada en caso de que la
pretension sea cuestionada. Se compone de hechos o circunstancias
suficientes y relevantes para sostener la pretensién invocada.

e Garantia (warrant): es aquél enunciado hipotético de caracter general
invocado en caso de que las razones sean criticadas o no sean suficientes.
Puede consistir en maximas de la experiencia, normas, leyes de la
naturaleza o principios juridicos; es decir los canones estandares utilizados

en la argumentacion.

335 TOULMIN, Stephen, Los usos de la argumentacidn, (trad. de Maria Morras y Victoria Pineda),
Barcelona, Ediciones Peninsula, 2007, pp. 132-143.
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e Respaldo (backing): se emplean para respaldar las garantias. Entonces, son
aquéllos enunciados que sirven para brindar fuerza convictiva a la garantia,
tales como los precedentes judiciales, presunciones legales, y aquéllos que

sirvan para justificar de manera externa el contenido del argumento.

e C(Calificativos o matizadores modales: indican la fuerza que es conferida por
la garantia en el paso adaptado. Los constituyen aquéllos enunciados
l6gicos que sirven para matizar una idea o0 una argumentacién en

proporciones distintas.

e Condiciones de excepcion o de refutacion: estas apuntan las circunstancias
en que la autoridad general de la garantia ha de dejarse a un lado. Es decir,
aquéllas circunstancias extraordinarias que pueden debilitar la fuerza de
nuestro argumento principal, por lo tanto, inciden en los calificativos o

matizadores.

El esquema de Toulmin, en honor a su autor, ha sido uno de los mas
utilizados en el marco de la argumentacion judicial, dada su extrema sencillez y
facilidad. Aunque tiene una estructura légico-formal, se desliga del tradicional
silogismo categérico que no admitia refutacion o excepciones. Y que, ademas, no
satisfacia hipdtesis alternativas de solucién a la pretension o conclusién a la que
se busca arribar en toda sentencia. Cabe precisar, que el autor, también hace
referencia a los tipos de argumentos dentro de su esquema. Entre los principales,
cabe destacar los analiticos y los sustanciales.

Los argumentos analiticos, seran aquellos que dentro de su respaldo para
su garantia que los legitima, incluye explicita o implicitamente la informacién
transmitida en la propia conclusién. Mientras que los argumentos sustanciales,
seran aquéllos que no contienen en el respaldo para su garantia la informacién
transmitida en la conclusién.®*® Este tipo de légica fue bautizada por su autor
como “operativa” (appliedd logic) o reversible, debido a que su utilidad brindaba

%% TOULMIN, Stephen, Los usos de la argumentacidn, op. cit., pp. 167.
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mayor certeza al momento de corregir las premisas dentro de la formalizacién del
razonamiento. Recientemente, su modelo ha sido apropiado igualmente por
investigadores en el area de ciencias computacionales e inteligencia artificial,

donde ha sido empleada en el desarrollo y sistemas, asi como la medicina.™’

En la argumentacién juridica, ha sido muy util el esquema propuesto por el
profesor inglés, realizando algunas sustituciones y procurando ciertos matices. Los
cuales han sido aplicados por filosofos del derecho en el auxilio de construccién
de mejores premisas y evaluacion de los hechos y las pruebas dentro de un
proceso. Por ejemplo, en el caso de la pretension, resulta ser la conclusion o la
sentencia final que emitira un juez; el respaldo, se identifica con la ley; la garantia,
el principio a partir del cual tiene fuerza el respaldo; la razdn, se convierte en la
hipotesis factual, es decir el conjunto de hechos que soportan nuestra pretension y
que justifican nuestro interés juridico para interponer nuestra pretension (pruebas);
los calificativos o matizadores modales, seran aquellos argumentos a partir de los
cuales se pueden derrotar las normas juridicas sometidas a discusion, vy
finalmente las condiciones de excepcidén o de refutacidon, podemos identificarlas
como aquéllas que suelen derrotar procesalmente los hechos con los que

pretendemos demostrar nuestra pretension.

Desde el punto de vista de la justificacion formal en la solucién de casos
dificiles, existe la propuesta en México para su aplicacion dentro del control
constitucional ejercido por los Tribunales en el Juicio de Amparo. Especialmente,
al momento de construir la justificacion interna de la sentencia, que sirva de
fundamentacién a las premisas expuestas en un caso judicial. Resulta de
particular importancia, ya que es un gran intento por conjugar la légica operativa
con el uso de conceptos de la dogmatica jurisprudencial, con el objeto de construir

mejores premisas al momento de resolver casos dificiles.**®

%7 HITCHCOCK, DAVID y VERHEL, Bart, Arguing on the Toulmin Model (New Essays in
Argument Analysis), Springer, Netherlands, 2006, p. 3 y ss.

%% TRON PETIT, Jean Claude, Argumentacién en el amparo (Esquema formal de los conceptos de
violacion y las sentencias de amparo), Porria, México, 2009, p. 95.
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Considero que el empleo de herramientas que brinda la I6gica operativa
deberian de ser un abanico de posibilidades para los operadores juridicos en
México. Sin duda, este es un ejemplo de la conjugacién de este tipo de teorias, al
ambito de aplicacion al momento de elaborar premisas para fundamentar
decisiones judiciales en materia de amparo. Mas aun, cuando el proceso de
asignacion de significado a una norma de derecho fundamental en los casos
dificiles, no puede plantearse sin la necesidad de llevar a cabo un razonamiento
deductivo, en este sentido, pienso que esta herramienta disefiada por Toulmin,
puede auxiliar a la practica judicial a confeccionar las resoluciones, sin afectar o
significar un cambio radical en la forma de razonamiento para nuestros operadores

en nuestro pais.

2.2.3 La propuesta sobre un constitucionalismo discursivo y la reconexion
conceptual entre el derecho y moral (Alexy)

La reinvencion del derecho procedimental y discursivo que realiza el positivismo
moderado o critico sobre la justificaciéon de las decisiones de los Tribunales, ha
resultado una de las doctrinas mas atractivas para los operadores juridicos al
momento de justificar las resoluciones judiciales. El planteamiento de la correccion
del derecho, mediante pautas moralmente universales, como los derechos
humanos, representa un modelo dinamico que se ajusta al replanteamiento del
positivismo juridico, permitiendo la coexistencia de principios constitucionales y el
empleo de una dogmaética juridica flexible. Una de las propuestas centrales en la
teoria de Alexy, es la propuesta de reconexidon conceptual entre el derecho y
moral, a partir de un positivismo corregido o moderado.

En este sentido, queremos resaltar que la teoria del iusfilésofo aleman, no
pretende quedarse en la mera elaboracién l6gico-formal de esquemas para la
mejor resolucién de conflictos a las restricciones o limitaciones a los derechos
fundamentales, sino que va mas alla. Es decir, a partir de su postura
reconciliadora, trata de buscar un argumento que justifique la correccion en su

teoria argumentativa. Dicho argumento lo define de la siguiente forma: “el nucleo
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del argumento de la correccién consiste en la tesis que los actos juridicos
institucionales siempre estan vinculados con el acto no institucional de afirmacién

de que el acto juridico es material y procedimentalmente correcto.”**

En este sentido, el fildsofo del derecho, ha replanteado la férmula de
Radbruch sobre el derecho extremadamente injusto, a partir de su argumento de
la correccion, relacionado intrinsecamente con la reconexién entre el derecho y la
moral, a partir de su postura moderada o corregida. En esta férmula podemos
distinguir dos elementos caracterizadores. El primero, se refiere a la medida
insoportable de las leyes. El segundo, a la negacidon 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 correccion moral. De esta
forma, la institucionalizacion de la moral y la correccibn implica la
institucionalizacién de la justicia, y esto a su vez, la institucionalizaciéon de los
derechos fundamentales, los cuales constituiran el minimo moral de correccion o
de justicia que debe existir en el derecho. En consecuencia, se considerara
extremadamente injusto, aquello que atente contra el nucleo de los derechos

humanos.*!

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.

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

340 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.

%1 ALEXY, Robert, “Derecho y correccion” en La institucionalizacion de la justicia; op. cit., p. 45.
Vid. del mismo autor: “La naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del derecho” en: E/
concepto y la naturaleza del derecho (traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido),
Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 51-72. Vid. también: RAZ, Joseph, ALEXY, Robert, BULYGIN,
Eugenio, Una discusion sobre la teoria del derecho, (edicion y estudio preliminar de Hernan
Bouvier, Paula Gaido y Rodrigo Sanchez Brigido), Barcelona, Marcial Pons, 2007.
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Una dogmaética 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 préactica la labor del operador judicial.

La teoria de la argumentacion juridica del jurista de Kiel se sitia 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 maximo rigor procedimental.’* De esta manera, el discurso
juridico queda enmarcado en el discurso practico general, ya que continuamente
lo que se busca es la correccidn y porque se lleva a cabo bajo condiciones
limitantes (sujecion a la ley, precedentes, dogmatica, plazos procesales). El nlcleo
de su argumentacion juridica reside en la pretension de correccidon de las
proposiciones normativas, unicamente puede ser fundamentado en el marco del
ordenamiento juridico vigente. A partir de esto, retoma la idea de fundamentacién
de las resoluciones judiciales, acorde a la clasificacidbn realizada por
Wroblewski.3*?

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

- La fundamentacién o justificacidn externa: esta se produce a partir de los
distintos métodos de fundamentacion: las reglas del derecho positivo, las premisas

empiricas y la argumentacion juridica.

La principal fuente de racionalidad, acorde a esta teoria, es el discurso
practico racional. 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, situacién

342 PINTO FONTANILLO, José Antonio, La teoria de la argumentacion juridica en Robert Alexy,

Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2005, p 389.
33 WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Civitas,
Madrid, 1985, p. 27.
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que implicaria que cualquier decision tendria el caracter de objetiva.*** Ahora bien,
el concepto de objetividad para Alexy, no implica en ningln caso, la asimilacién o
equiparacién a las ciencias exactas, sino sera la misma argumentacion racional la
que origina la objetividad. Tal y como ha sostenido: “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 habra sido tornada

con objetividad, en el sentido de razonabilidad.”**’

A pesar de que la teoria del filosofo aleman, se basa principalmente en una
teoria discursiva y procedimental del derecho, éste busca la seguridad a través de
la racionalidad, tomando en cuenta los aspectos de la realidad e institucionales, lo
cual es una combinacion entre los niveles filosofico, politico y juridico. En este
sentido, consiente en que existe una relacién entre el derecho y la moral, adoptan
de esta forma una postura positivista corregida. Igualmente, realiza una distincién
entre los derechos fundamentales como principios y como reglas. Por una parte,
las “reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Las reglas contienen

determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible.”*®

Este modelo es “sostenido por quien considera que las normas de derecho
fundamental son normas que posiblemente requieren complementacion pero son
siempre aplicables sin ponderacién y, en este sentido, son libres de
ponderacion”®*’. Del otro lado se encuentran los principios. Estos cumplen con la
funcién de explicacion, justificacion, legitimacién y control del poder.®*® De esta

manera “se verian como piezas o instrumentos que permiten dar cuenta de una

%4 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.

%5 Entrevista a Robert Alexy, "Sobre reglas y principios, entrevista a Robert Alexy", en La Ley
SActualidad), No. 4, Buenos Aires, 2008, p. 2.

5 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87.

%7 Ibid., p. 118.

38 ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Madrid, Ariel, 2008, p. 19.
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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."**°

Asimismo, la adhesion del profesor de Kiel, es en torno hacia una
concepcién de la Constitucion como marco. Donde lo que se confia a la
discrecionalidad del Legislador, es aquello que no esta ordenado ni prohibido, es
decir lo que se encuentra en el interior del mismo. Conforme a ello, existen
distintos margenes de accién para el legislador: el estructural y el epistémico. “El
limite del margen de accion estructural esta 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 margenes: el
sustantivo o estructural y el epistémico.”” Existen tres tipos de margenes

sustantivos. !

1) Eleccion 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.

2) Fijacién de fines. Este surge cuando las normas de derechos fundamentales
exigen la ejecucion de conductas positivas, es decir, los deberes de proteccién.*

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 constitucién
ordenan o prohiben y lo que confian a su discrecionalidad. El alcance de esta

%9 1bid., p. 20.

350 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, Ao 22. NUm. 66. Septiembre-Diciembre 2002, p. 25.

%1 ALEXY, Robert, “Sobre la estructura de los derechos fundamentales de proteccién” 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. 119-
135.

%2 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 19.
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competencia es equivalente al alcance de una no-competencia correlativa del
Tribunal Constitucional.”*>* El cual 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, cudndo no se tiene certeza sobre cual 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 segun su propia valoracién.**
En condiciones ideales, el funcionamiento de la teoria de los margenes 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 idoneos para alcanzar o
fomentar el fin, y, desde la perspectiva de otros fines o principios relevantes,
no tienen ningun 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 estd 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 decision depende de la practica de
distintas ponderaciones. Esta circunstancia conduce, precisamente, al

margen de accion estructural referido a la ponderacion.™”

Sobre este ultimo punto, algunos autores han identificado al margen de
accion epistémico como la discrecionalidad débil y al margen de accién
estructural, relativo a la ponderacion, con la discrecionalidad fuerte, perteneciente

a la clasificacion realizada por Ronald Dworkin.

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

%% Ibid., p. 135.

35 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 18.
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In a substantive-procedural model, the law’s determinateness is threefold.
First, certain decisions are prescribed. Second, certain decisions are
prohibited. Third, certain decisions are neither prescribed nor prohibited. In the
third category, it is permitted to make a certain decision or to refrain from it in
favour of a different decision. Judicial discretion thus consists precisely of
those alternatives in respect of which the judiciary has been left at liberty. One
could also call this discretion the “sphere of judicial freedom”.

[...]

What Dworkin labels the first weak sense of discretion, namely, discretion as
judgment, can be better described in Alexy’s terms as epistemic discretion.
Discretion as finality (second weak sense in Dworkin’s terminology) has
nothing to do with the structural-epistemic distinction, but with the question as
to whether a decision is subject to review by a higher court. This reveals that
under the heading “weak discretion” Dworkin combines two issues which for
systematic reasons had better be separated. The epistemic-structural
distinction concerns the sources of discretion, while discretion as finality
concerns the function of discretion in the hierarchy of courts.*

El iusfilosofo aleman, retoma la idea de principios de Ronald Dworkin y

formula un replanteamiento en torno a la misma, sobre la cual sustenta su teoria
de los derechos fundamentales, con la finalidad de construir un esquema
argumentativo en base a cuatro elementos: la regla, el valor, el principio y la
ponderacion. Las reglas son aquéllas que deben cumplirse o no, es decir, no
admiten otra interpretacién. Los principios por otra parte, son mandatos de
optimizacién dentro de lo factica y juridicamente posible. En este sentido,
manifiesta la imposibilidad de dotar de un peso en especifico a cada derecho en

abstracto, por lo que es necesario su peso concreto a través de la técnica de la

ponderacion.

%6 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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En este contexto se sitla su teoria de la argumentacion. El principal
postulado de este filésofo del derecho, en relacién con las decisiones judiciales, es
que una resoluciéon o sentencia emitida por un juez no se refiere Unicamente a
simples operaciones mecanicas logicas de subsuncién, sino que en los casos
dificiles implican valoraciones, sacrificios de principios, una necesidad de
ponderacién de los valores en conflicto.®*’ La ponderacién es necesaria debido a
cuatro razones fundamentales: 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.®*® Este mismo camino es el que refiere Karl Larenz,
cuando afirma que los limites a los derechos no tienen fijados sus limites, por lo
qgue en cierta medida, su abertura y movilidad, propician o colisionan entre si, dado

que su amplitud no se encuentra fijada de antemano.**

De acuerdo a lo anterior, considero que debe asumirse una postura critica
sobre esta herramienta de la argumentacion juridica, en el sentido de concebirlo,
no como la panacea de los operadores del derecho para acabar con la
indeterminacién de los sistemas, incluso esta idea iria en contra del origen y objeto
mismo de la proporcionalidad. Al contrario, debe asumirse como un instrumento
mas de la doctrina, para conseguir de mejor forma la racionalidad del proceso de

justificacion y motivacién suficiente en las resoluciones judiciales.

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

%8 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion 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.

%9 LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, (trad. y revisién de Marcelino Rodriguez
Molinero), Barcelona, Ariel, 1994, p. 400.

180



2.3 El principio de proporcionalidad como herramienta hermenéutica y
argumentativa para asignar significado concreto a los Derechos
Fundamentales

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 busqueda por encontrar mejores formas de
justificacion en las decisiones judiciales no es una aspiracién de la teoria juridica
moderna. Los primeros intentos de una légica proposicional y geométrica (en
exceso racionalista) para resolver problemas juridicos, podemos encontrarlos en el
modelo juridico de Leibniz, a principios del siglo XVIII. El jurista aleman 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 formulas, como los modelos de Ferrajoli
y Alexy. El modelo dedntico seguido por Ferrajoli como el cuadrado légico de las
expectativas, ha sido calificado por algunos autores como excesivamente
racionalista. En igual sentido, la formula 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.*®!

%0 BOBBIO, Norberto, Derecho y I6gica, UNAM-IIJ, México, 2006 (22 ed.), pp. 10 y 11. En la tesis
doctoral del citado autor, éste afirma que los enunciados juridicos pueden y deben plantearse
como una sentencia condicional para verificar su validez (lo justo con lo posible). HERNANDEZ
FRANCO, Juan A., Argumentacion Juridica, Oxford University Press, México, 2010, p. 164.
HERNANDEZ FRANCO, Juan A. y CASTANEDA, Daniel H., Curso de filosofia del derecho, Oxford
University Press, México, 2009, p. 193. En este sentido, para Leibniz, “el derecho no puede ser
injusto, mas la ley si puede encerrar injusticias. Pues la ley es formulada por un acto de autoridad
[...] justo es lo que en igual medida participa, de la sabiduria y la bondad”. LEIBNIZ, Gottfried W.,
Tres ensayos: el derecho y la equidad, la justicia y la sabiduria, (trad. Eduardo G. Maynez), Centro
de Estudios Filoséficos, UNAM, 1960, p. 11.

%" 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. FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, (La sintaxis
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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 indeterminacion e imprecisién, no solamente linglistica, sino
cultural y social en la que se encuentra el constitucionalismo contemporaneo. En
los anteriores apartados, planteé la necesidad o cualidad indeterminada no solo de
las normas juridicas, sino también de las normas constitucionales, las cuales
inspiran el ordenamiento juridico, asi como su aplicacién directa por los

operadores del derecho.

Precisamente, las normas constitucionales estan inspiradas en valores,
cuya precision y concrecion depende directamente del operador de las mismas.
Asimismo, el campo de aplicacibn 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,
gue en ocasiones (en un sentido abstracto), pudieran resultar contradictorios entre
si, véanse por ejemplo, los casos de la libertad de expresién o de informacién de
algun medio periodistico ante el derecho a la intimidad, o al honor de algun
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 comun
europeo, a través de su inclusiébn expresa del subprincipio de adecuacion vy
necesidad en la propia Convencién Europea sobre Derechos y Libertades

del derecho), vol. 3, Trotta, Madrid, 2011. MAZZARE, Tecla (Ed.), Derecho y Democracia
constitucional (Una discusion sobre Principia luris de Luigi Ferrajoli), Ara Editores, Lima, 2011.
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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
quizé en esta visidn (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
ponderacion. Precisamente, la oposicion en torno a esta concepcion, se basa en la
incapacidad del propio método “ponderativo” de racionalizar al extremo el proceso

argumentativo.

%2 Al respecto, explica la Profesora Fernandez Nieto: “La jurisprudencia comunitaria [Europal, o
ha venido desarrollando sistematicamente desde 1970, en la revisién de las normas y resoluciones
administrativas que la han sido sometidas a su consideracion, hasta el punto de poder calificarse
como “el principio mas importante en el ambito del Derecho econémico del Mercado Comun” y de
que sea considerado como un supraprincipio que sirve para enjuiciar la legitimidad de toda medida
de gravamente que emane la Comunidad’. FERNANDEZ NIETO, Josefa, Principio de
proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva desde el Derecho Publico Comun
Europeo, Dykinson, Madrid, 2008, p. 288. Entre los instrumentos a nivel comunitario que han
adoptado este instrumento, se encuentran: En el Convenio de Roma para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, arts. 8.2 (derecho al respeto a la vida
privada y familiar, domicilio y correspondencia), art. 9.2 (derecho a manifestar la religién o
convicciones), art. 10.2 (sobre la libertad de expresion), 11.2 (libertad de reunion pacifica y de
asociacién) y en el 18 (el cual tiene como regla general aplicable a la proporcionalidad). Carta de
Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea (Art. 52.1) y Constitucion Europea (11.109.3;
I1.112.1).

%3 En el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales (Art. 4, 29).
Declaracion 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 religiéon o
las propias creencias), 19.3 (libertad de opinion), entre otros.
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La Escuela Genovesa de Teoria del Derecho, adopta una posicion
escéptica en torno al fendmeno de la ponderacién, en palabras de Ricardo
Guastini, ha sefalado algunas de las caracteristicas mas importantes en torno a

esta herramienta argumentativa, en contraposicion al clasico modelo silogistico.**

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 sélo parcialmente;

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

c) Para establecer la jerarquia axiol6gica, el juez no valora los dos principios en
abstracto, sino que valora el posible impacto de su aplicacion al caso concreto;
d) La ponderacion de los principios se funda, en una peculiar interpretacién 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
valoracion a la de la autoridad normativa (en este caso, la autoridad
constituyente)... toda solucion del conflicto vale sé6lo 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
epistemolodgico. El paradigma decimonédnico 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.

%4 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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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 puedo afirmar sin dubios, que
existen canones de racionalidad juridica que los operadores de las normas
constitucionales se encuentran obligados a cumplir al momento de emplear una
herramienta de la argumentaciéon juridica como lo es el principio de
proporcionalidad. He denominado a la fase actual de desarrollo de esta
herramienta como “sofisticacién”, debido a la innumerable cantidad de reglas que
la dogmatica constitucional ha desarrollado al respecto para su correcta y eficiente
aplicacion. Ademas nos encontramos ante una constante especializacion en su
aplicaciéon, de acuerdo a la violacion a determinado derecho fundamental, como la
libertad de expresién, derecho al honor, derecho a la vida, segun se trate. Es
decir, existe una estructura y fundamento comuan de aplicacion, pero en algunos
casos, existen reglas especificas que el operador juridico debe aplicar antes de

entrar a una posible ponderacion.

Cada situacién 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 situacion 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 espafnola

respectivamente.

Si bien, la practica judicial ha tenido una importancia trascendental en el
desarrollo de esta herramienta como parte de la argumentacion juridica, también
se puede afirmar, que la dogmatica constitucional ha desarrollado una serie de
elementos muy precisos, que han permitido configurar una teoria 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
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Constitucional Federal Aleman, asi como por la doctrina juridica contemporanea,
cuyo debate se ha extendido por largos afos desde su origen y recepcién en

distintas latitudes.

Como he dicho al inicio del capitulo, 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. Al
respecto, hago un repaso en torno a las dos teorias mas importantes de la
dogmatica de los derechos fundamentales que explican el fenémeno de la
limitacién y restriccién a los derechos: las teorias interna y externa. Advierto que
mi adhesién se encuentra hacia la teoria externa, es decir, que son las
limitaciones (externas) a un derecho fundamental o principio constitucional, las
que definen al derecho mismo. Es decir, las que permiten la asignacién concreta
de significado. En igual sentido, mi preferencia se encuentra hacia una teoria
relativa del contenido esencial de los Derechos Fundamentales, ya que garantiza
el vaciamiento del derecho fundamental, protegiendo en la misma medida el
contenido esencial, sin categorias absolutas que no dejan margen a la
ponderacion, y que ademas, permiten los criterios de correccion formal y material
en los casos dificiles de derechos fundamentales que seran motivo de analisis en

el tercer y cuarto capitulo.

En los subsecuentes epigrafes, detallaré el proceso de sofisticacion del
principio de proporcionalidad. Entendiendo por sofisticacién, los procedimientos
por los cuales las teorias de un sistema se vuelven cada vez mas complejas y
refinadas. En un primer momento, lo distinguiré del juicio de razonabilidad o test
de balanceo, utilizado continuamente por la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica, el cual guarda relevancia con el analisis del principio de
proporcionalidad en materia de igualdad del modelo continental europeo, pero se
diferencia en provenir de una tradicion juridica distinta, y cuyo fundamento es una

concepcidn individualista de libertades.
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Acto seguido, realizaré una explicacion sobre las fases que intervienen para
la activacion del principio de proporcionalidad. Es decir, que se trate de un caso
dificil, que involucre principios constitucionales, y finalmente, la afectacién menos
lesiva de los mismos, en aras de satisfaccion de los otros (ley de ponderacion).
Cabe advertir que estos pasos, representan la metodologia previa a seguir por
parte del juez, antes de la aplicacibn misma de la técnica, es decir, los
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad (en sentido estricto),
identificados por la dogmatica constitucional. Su proceso paulatino en el
perfeccionamiento de la técnica, la teoria como en la practica jurisprudencial, ha
suscitado tanto elogios como criticas por la discrecionalidad judicial que permite el

mismo al juez constitucional.

Para cumplir con ese propésito, he tratado de empatar la dogmética
constitucional de principios y valores constitucionales con la jurisprudencia
mexicana, al efecto de hacerla mas comprensible al lector, y sobre todo, entender
el complejo entramado constitucional en el cual esta inmerso el operador judicial,
en ocasiones demasiado formalista, lo cual dificulta en gran manera el proceso de
comprensién de los principios. En segundo lugar, se llevara a cabo la identificacién
de la existencia de limitaciones al principio (s) o bien (es) juridico (s) tutelado (s).
Por ultimo, consiste en determinar los elementos que intervienen en una colision o

enfrentamiento entre principios, asi como la herramienta de la ponderacion.

Reitero, en el contexto de analisis del principio de proporcionalidad, me
adhiero a una teoria relativa del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Los fundamentos de esta asercion, los detallaré en el primer
epigrafe, ya que son imprescindibles en el proceso de comprensién y aplicacion
de la proporcionalidad. Basicamente, residen en la idea de que, es necesaria una
configuracion del contenido esencial de los derechos fundamentales para evitar su
vaciamiento, a causa de una posible discrecionalidad desproporcionada por parte
del juez constitucional. Es decir, una concepcién de limites a los limites de los
derechos fundamentales.
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Los ultimos puntos de este capitulo, estan concentrados en explicar a
detalle el funcionamiento del principio de proporcionalidad, una vez que el juez
constitucional ha activado las premisas del mismo. Se analizaran los tres
subprincipios que intervienen para la correcta aplicacion: 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 mas convenientes para alcanzar los fines de las normas,

asi como el margen estructural para la ponderacion.

El subprincipio de idoneidad o medio alternativo, sera analizado en el
siguiente apartado. En el mismo, se detalla cémo funciona y su correcta
aplicacion, a partir de las reglas de medio mas benigno o indispensabilidad de los
medios que afecten en menor medida, los derechos fundamentales intervenidos
por la autoridad. El ultimo epigrafe de este capitulo, lo dedico al analisis de 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.

Sobre las cuestiones particulares y su adaptacion a la teoria constitucional
espanola y de América Latina, considero que es adecuado y coherente el modelo
creado por los juristas Bernal Pulido y Laura Clérico. Dado que la construccién
conceptual que realizan, brinda un mayor soporte argumentativo en la
fundamentacién en los casos de derechos fundamentales, ya que tiene variables
mejor elaboradas y una estructura en base a reglas precisas, que permiten a
través de una serie de sencillos pasos concatenados y coherentemente enlazados
uno con otro, el éptimo funcionamiento del mismo. En igual sentido, la profesora
argentina Laura Clérico, explica de manera elocuente el funcionamiento de una de
las vertientes mas complejas del principio de proporcionalidad en una serie de
sencillas féormulas. Se trata de la prohibicién por accioén insuficiente por omisién o

defecto, nombrado en la terminologia alemana como: prohibicidn del exceso
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(Ubermapverbot) y la prohibicion de proteccion deficiente (UntermaBverbot). Es
decir, si un acto estatal, normalmente una omisién, vulnera un derecho

fundamental.

2.3.1 Limites a los derechos fundamentales conforme al criterio material y
estructural
La correcta fundamentacién interna y externa es uno de los peldafnos 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 clasificacion 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. Dicho proceso se denomina concretizacion o
concrecion, el cual se puede definir como el acto por medio del cual, el Tribunal
Constitucional “asevera que una norma adscrita tiene validez definitiva dentro del
ambito de la indeterminacién de una disposicién de derecho fundamental.”®’ Es
decir, 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 derecho fundamental, implica asignar un
significado concreto. Es decir, delimitar el contenido esencial del derecho o

principio en cuestion, a partir de casos individuales.

%5 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, op. cit., p. 53

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

%7 Ibid., p. 120. Vid. HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, op. cit., p. 40.
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En el primer capitulo de esta tesis, he tratado de dejar en claro la
conceptualizacion de una norma de derecho fundamental, asi como el paradigma
adoptado por el sistema constitucional mexicano, de acuerdo a la reforma
constitucional mas reciente en materia de Derechos Humanos. Realzando el papel
central que juega la fundamentacion que hace del legislador en la misma,
ampliando su contenido a través de la incorporacibn de los Tratados
Internacionales a las normas de derechos fundamentales contenidas en la
CPEUM. En este sentido, el sistema constitucional mexicano sera mas dinamico,
ya que el compromiso asumido, resulta una ampliacién de los contenidos, asi
como una labor de interpretacion y concrecibn mas compleja para el juez

constitucional.

Siguiendo con lo relatado previamente, los distintos procesos de concrecion
pueden ocurrir de distintas formas. Uno de ellos es el criterio material de
correccion en la fundamentacion 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 correccion de los derechos fundamentales, a partir del repaso breve las
principales teorias que sustentan dicho criterio.

%8 BERNAL PULIDO, Carlos, E! principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, op.
cit., p. 1383.
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2.3.1.1 El criterio material para la asignacion de significado a los derechos
fundamentales
Uno de los principales seguidores de la teoria interna de los derechos
fundamentales es el jurista aleman Ernst Wolfang Bodckenférde, esta idea es
continuacién de su paradigma en la transformacion del Estado de derecho hacia
una concepcién material.*® Después de hacer un repaso sobre los principales
métodos tradicionales de interpretacion de la ley enunciados por Savigny,
Bdckenférde manifiesta su clara indisposicion para seguir la misma metodologia al
momento de interpretar normas constitucionales y reducir la indeterminacién
normativa de las mismas. La razén, es clara, se encuentran inspiradas en el
derecho romano, y constituyen reglas interpretativas propias del derecho privado.
Al contrario de las normas ordinarias, la Constitucién contiene un denso contenido
fragmentario, indeterminado y complejo. Su concepcion se adhiere al modelo de
Constitucion como un orden marco, donde se fijan las reglas procedimentales para
el proceso de accion y decision politica.””® Después de hacer un repaso de las
principales teorias que auxilian la concrecion 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 Constitucion (teoria de los derechos
fundamentales), a su vez obligatoria, a la que se corresponda la funcion de

directriz normativa para la interpretacion.

[...]

%9 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 pro6logo), Trotta,
Madrid, 2000, p. 17.

370 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “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.
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El andlisis de los diferentes métodos de interpretacién indica que el punto
decisivo para un fortalecimiento o una recuperacién de la normatividad de la
Constitucion —cuando esta es requerida- no descansa en una depuracion y
meditacion metodolégica de los singulares pasos interpretativos, por muy
importante que estos sean. Mas bien, radica en la orientacion de la
interpretacion a un concepto de Constitucion, o mas exactamente, a una
teoria de la Constitucibn que sea capaz de consignar puntos de vista

orientadores y estructuras fundadas en ellos para la interpretacion.””

Segun esta concepcidn, el proceso de concrecion de las normas derechos
fundamentales viene aparejado con la concepcion de una determinada teoria
constitucional. Desde mi perspectiva, este punto de vista representa una visién
sustancialista de la teoria constitucional. Para este propésito, explica la existencia
de distintas teorias de derechos fundamentales que auxilian la labor del operador
juridico, al momento de concretizar 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 ponderacion alguna.

Por citar un ejemplo emblematico donde ha sucedido la aplicacion de
alguna de estas teorias, acontecio en la jurisprudencia alemana, con el caso de la
Ley de Objecién de Conciencia al servicio militar, por los jueces Béckenférde y
Mahrenholz, quienes formaban parte del Tribunal Constitucional Federal, 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 sisteméatica de varios preceptos de la Ley Fundamental de
Bonn, en consonancia con la teoria del orden objetivo de valores, fue incorrecta,
ya que se elevé a rango constitucional la organizacion y el funcionamiento del

ejército.

¥ Ibid., pp. 34-37.
872 BVerfGE 69, 1 (57-87)
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La idea es proporcionar guias o directrices basicas que fundamenten los
criterios a través de los cuales distintos tribunales constitucionales en el mundo
han resuelto casos presentados ante ellos. Una teoria de los derechos
fundamentales podemos definirla como “una concepcion sistematicamente
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 Constitucién. Esta teoria logra su plena realizacidn cuando los jueces
constitucionales resuelven algun conflicto, en la imposicion 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.

2.3.1.1.1 Las teorias materiales de los derechos fundamentales: liberal,
democratica, del Estado Social y del orden objetivo de valores

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 ambitos de

la libertad individual y social a la que se encuentran expuestos. Dicha teoria tiene

varias repercusiones en distintos aspectos:*”

873 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria 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% Refiere el profesor Cesar Landa que “en la propia practica de la tutela de los derechos
fundamentales se puede apreciar un uso variado de las distintas teorias de la interpretacion
constitucional. Esto no es perjudicial para el desarrollo constitucional, en la medida que la
modificacion de la jurisprudencia se encuentre acorde con el principio humanista del in dubio pro
homine”. ‘Teorias de la interpretacion constitucional” en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
gcoor_c_j.) Derecho Procesal Constitucional, Tomo lll, Porria, México, 2002, p. 2819.

"> BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion 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 decision 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 intervencién o
delimitacion de parte del legislador.

3. Las instituciones juridicas presentes en el ambito de un derecho
fundamental no tienen ninguna relacion directa con el contenido esencial de
un derecho fundamental.

4. Finalmente se establece que al Estado no le corresponde ninguna
obligacion de aseguramiento o garantia para la realizacién de un derecho

fundamental.

Por otra parte, la teoria institucional de los derechos fundamentales ordena
ambitos vitales objetivos tendentes a la realizacién de ciertos fines. Es decir, los
derechos, bajo ésta Optica, reflejan circunstancias vitales y, al regularlas, las
asumen y les confieren relevancia normativa. De esta manera, la libertad servira
para conseguir determinados objetivos y la actuacion del Estado se ve reflejada en
forma de regulaciones o sanciones. Entre las principales consecuencias juridicas

de esta teoria para la interpretacion de los derechos fundamentales, destaca:*’®

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

2. La libertad de los derechos fundamentales se orienta a determinados
intereses, concretamente a la realizacién 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 regulacion

ordinaria en presencia.

376 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 53.
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El punto de partida de la teoria democratico-funcional de los derechos
fundamentales es la concepcion de los derechos fundamentales desde su funcion
publica y politica. Es decir, los derechos fundamentales alcanzan su sentido y su
principal significado como factores constitutivos de un libre proceso de produccion
democratica del Estado y de un proceso democratico de formacion de la voluntad

377

politica’"’. Asimismo, entre sus consecuencias destaca:

1. En ella el contenido y el alcance de la libertad se determina segun 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 teoria 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.”’®

Finalmente, se encuentra la teoria axiolégica o del orden de valores,
proveniente de la teoria constitucional alemana del primer cuarto del siglo XX. En
1928, el jurista aleman 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 desarroll6 su teoria juridica de la integracion, y en
especial, la teoria de los derechos fundamentales como factores de integracion
material y como expresiéon de un sistema de valores. El iusfilésofo de Basilea

7 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’, op. cit., p. 60
38 BOCKENFORDE, E. W., “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 63.
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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
abstraccion 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 integracion cultural, politica y social de una comunidad. Para ello, el saber que
brindan las ciencias del espiritu es fundamental para cumplir con este propésito. A
partir de este entendimiento de la teoria del Estado y de la ciencia del derecho

constitucional, dividia a la teoria de la integracion en tres apartados:**°

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

b) la integracion 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, preambulos, ceremonias

politicas, fiestas nacionales, y por supuesto, los derechos fundamentales.

379 Al respecto, HEGEL afirma: “El Estado, en cuanto espiritu viviente, es solamente como una
totalidad organizada y distinguida en actividades particulares, las cuales, procediendo de un
concepto Unico (aunque no sabido como concepto) de la voluntad racional, lo producen
perennemente como su resultado [...] la Constitucién supone aquella conciencia del espiritu, e
inversamente, el espiritu presupone la Constitucion, porque el espiritu real mismo tiene solamente
la conciencia determinada de sus principios en cuanto estos son para él como existentes”. HEGEL,
G. W. F., “Filosofia del espiritu” en Enciclopedia de las ciencias filosdficas, Porria, México, 2004,
. 344-346.

ko SMEND, Rudolf, Constitucion y derecho Constitucional, (trad. de José Ma. Beneyto Pérez),
CEC, Madrid, 1985, pp. 62-106. (Esta edicién contiene otros trabajos del constitucionalista aleman
publicados en Staatrechtliche Abhandlungen en 1968)
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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 Constituciéon. Desde el punto de vista politico, esto
significa una voluntad de integracién 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
aprobacion 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.™?

Se han identificado cinco principales teorias que auxilian la labor del
operador juridico al momento de concretizar derechos fundamentales, las teorias
liberal, institucional, democratico-funcional, la teoria de los derechos
fundamentales en el Estado Social y la teoria axioldgica o del orden de valores. En
principio, me atrevo a afirmar que las mismas, no se encuentran refidas con la
proporcionalidad ni con el juicio de ponderacion. Sino que pueden servir incluso
como complemento al juez, con el fin de dotar de un correcto significado a un
derecho fundamental, acorde a una situacion concreta, aun cuando sean
presentadas como una teoria alterna a dicha herramienta argumentativa. Aunado
al hecho de que el principio de proporcionalidad no se puede presentar como una

herramienta autbnoma, ya que ésta quedaria vacia.

%1 SMEND, Rudolf, Constitucién y derecho Constitucional, op. cit., p. 212.
%2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion..., op.
cit., p. 298.
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2.3.1.2 El criterio estructural para la asignacion de significado a los
derechos fundamentales
En este epigrafe me encargaré de analizar la teoria interna y del contenido
esencial de los derechos fundamentales como criterios estructurales para dotar de
significado a los mismos. Desde el punto de vista de la teoria interna, los derechos
se encuentran configurados previamente, y su contenido esencial, puede resultar
definido previamente por el legislador, en el contexto del margen normativo que le
concede. Asimismo, la teoria del contenido esencial presenta tres variantes: la
absoluta, la relativa y la mixta. La primera no admite ponderaciones; la segunda
presenta una variante relacionada con el margen estructural para la ponderacion;
y la ultima, es una postura ecléctica entre las dos citadas. A continuacién,
explicaré en primer lugar, la teoria interna y su distincién con la teoria externa. Y
posteriormente analizaré la teoria del contenido esencial en las variantes

propuestas.

2.3.1.2.1 La configuracién de los Derechos Fundamentales: la teoria interna y
su distincion con la teoria externa
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, resultara
una restriccién 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 aplicacion del principio de proporcionalidad como un
instrumento de la hermenéutica constitucional para concretar normas de derecho

fundamental.’®?

%3 BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, (trad. de Carlos Bernal
Pulido), Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 66 y ss.
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Muller es un partidario de la teoria interna de los derechos fundamentales,
ya que parte de la conexion entre la interpretacion y la realidad en la que es
aplicada en la Constitucion. 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 a la realidad
en que las mismas se vislumbran, de acuerdo con los casos concretos en los que
actian aquellas.®® En tal sentido, la estructura de las normas juridicas, debe
adecuarse a la realidad en la que se encuentran inmersas.*®® Esta estructura se
basa en el ambito normativo y el programa normativo, retomando este concepto

de Pedro de Vega.

“... volviendo la mirada al "programa de la norma": Es éste el resultado de' la
interpretacion de los elementos linglisticos primarios, el mediador con los
elementos materiales empiricos. Como se hace con la ley escrita también ha
de elaborarse tal "programa" con Derecho consuetudinario. El segundo, el
"ambito de la norma" es, por su parte, la estructura fundamental del sector de
realidad social que para si ha escogido el "programa" desde unos "puntos de
contacto" con ella. Pero no se confunde con el "estado de hechos", como
sucede con KIRCHHOF, ni con el "ambito material" o "de la realidad”[...] ni
con el "ambito del caso" (Fallbereich), mas adensado, ni con la norma juridica
misma. Es, mejor que suma, contexto de hechos y de elementos estructurales
comprobables normativamente pertenecientes al ambito material, y mas que
generales, susceptibles de generalizacién en un modo orientado al texto. Y
como el "programa de la norma" y lo mismo que el "caso de Derecho", esta
lejos de entregarse desde el principio, tiene que lograrse. Es una afirmacién
acerca del curso del trabajo juridico. Y también, pues rodeado por un mundo
de los hechos, acerca de hipotéticos procesos causales. Y sirve de

fundamento a una prognosis de los efectos de una ley[...] Para que se

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

%5 MULLER, Friedrich, “Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas”, en Reuvista
Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Afio 9. Num. 27.
Septiembre-Diciembre 1989, p. 113.
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constituya el "ambito de la norma" han de acreditarse los hechos (el "ambito

material") como relevantes para el "programa" y compatibles con él.”**

En este sentido, la interpretacibn como la aplicacion 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 ambigiiedad 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
precision al caso concreto. Por consiguiente, dos puntos que seran 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

(ambito normativo).

2.3.1.2.2 Contenido esencial de los Derechos Fundamentales: teorias
absoluta, relativa y mixta
La férmula del contenido esencial de los Derechos Fundamentales fue plasmada
por vez primera en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19.2%,
seguida por la Constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 53.1.%%8 Conforme a
criterios doctrinales, dicha clausula se ha definido como aquel ambito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Se

convierte en un limite infranqueable a la actuacién tanto de los poderes legislativo

%6 MULLER, Friedrich, Métodos de trabajo del derecho constitucional, op. cit., pp. 89-91.

37 Sobre la restriccion de los derechos fundamentales: (2) En ningun caso un derecho fundamental

é%(gdré ser afectado en su contenidp esencial. _ ) '
Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo

vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido

esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo

con lo previsto en el articulo 161, 1, a),

200



y ejecutivo, e implica necesariamente la existencia de contenidos limitadores

susceptibles de extraer del significado de las normas.®®

Existen tres teorias que explican esta institucion: la absoluta, la relativa y la
mixta. Segun la teoria absoluta, el contenido esencial conforma un “ndcleo duro
del derecho fundamental que puede ser determinado independientemente de
argumentos referidos a una ponderacién. De esta forma, las restricciones, que
caen bajo ese nucleo duro, estan prohibidas definitivamente desde el punto de
vista constitucional.”*® Por consiguiente, la ponderacién no es enteramente
factible en dichas circunstancias. Y esto constituye una de las principales
problematicas, ya que la configuracion del contenido queda realizada previamente.

Un caso paradigmatico en la aplicacién de esta teoria, es la concepcidén que
realizd el Tribunal Constitucional Espafol. Dicho érgano senaldé en el caso del
“Decreto-Ley de Huelga”, que el contenido esencial del derecho subjetivo, puede
determinarse a partir del tipo abstracto, conceptualmente previo al momento
legislativo, constituido entonces por: “aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al

tipo descrito.””!

Una das defensas mas sélidas en torno la teoria relativa, es el pensamiento
a partir de la tesis institucional que sostiene Peter Haberle. Sobre este punto, el
profesor aleman analiza a los derechos fundamentales manteniendo una visién en
torno a un sistema unitario y objetivo. Si bien, la Constitucién se encuentra
caracterizada como un orden objetivo de valores, estos deben ser concretados y
positivizados en el propio texto fundamental. Para concretar el significado de los
derechos fundamentales, es indispensable una triple funcién de estos: la funcién
social (en la medida en que necesitan ser configurados y desarrollados para su

%9 DE ASIS, Rafael, El juez y la motivacidn en el derecho, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 103-107.

39 BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, op. cit., p. 97.

39" Sentencia del Tribunal Constitucional Esparol de 8 de abril de 1981, recaida al recurso de
inconstitucionalidad 192/1981.
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ejercicio), como relaciones de condicionabilidad mutua (relacionados entre si); vy,
finalmente, como base funcional para la democracia constitucional. Conforme a lo
anterior, la garantia y ejercicio de los derechos se caracteriza a través de la unién

0 conexion entre los intereses individuales y publicos.**>

Una adopcién concreta de esta teoria relativa, puede ser vista en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, la cual ha precisado al
contenido esencial: como el ambito intangible del derecho cuyo respeto se impone
a las autoridades y a los particulares. Por otra parte, conforme al ambito de
aplicacion, el contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas
facultades o posibilidades de actuacidon necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse
a ese tipo, desnaturalizandose.**® Es el nucleo basico del derecho fundamental,
no susceptible de interpretacion o de opinién sometida a la dinamica de coyuntura
o ideas politicas.?%*

En esta misma sintonia se encuentra el concepto de contenido esencial
como derecho subjetivo, entendido como aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al
tipo descrito, el cual puede determinarse complementariamente a partir de lo que
se denomina intereses juridicamente protegidos, de modo que se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticables lo dificultan mas all4 de lo razonable o lo despojan de

la necesaria proteccion. %

%92 HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley

Fundamental de Bonn, Dykinson, Madrid, 2008, p. 34 y ss.

%9 Sentencia No. T-426/92, Corte Constitucional Colombiana, parr. 23 y ss.
%94 SCCC No. SU-250/98, parr. 1.2.

%95 SCCC No. T-426/92, parr. 23 y ss.
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En tal sentido, la funcién de impedir al legislador, en uso de la reserva legal
(autorizacion constitucional para limitar los derechos) se convierta en amo y sefor
de los mismos, lo cual llevaria a su vaciamiento. En cuanto a su aplicacién la
interpretacion y aplicacion de esta clausula esta vinculada al orden de valores
consagrado en la Constitucion. El nucleo esencial de un derecho fundamental es
resguardado indirectamente por el principio constitucional de ponderacion del fin
legitimo a alcanzar frente a la limitaciéon del derecho fundamental, mediante la

prohibicion de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio.>%

Finalmente, una concepcion mixta de las anteriores, se traduce en el
pensamiento de Prieto Sanchis, el cual la ha definido como aquel ambito que,
cuando se encuentra sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. Esta
clausula obliga a los jueces a adecuarse a los contenidos y principios establecidos
por la Constitucion. Igualmente, a pronunciarse sobre la misma forma en todos los
casos en que estuviera en juego un derecho fundamental.®**” Dicho lo anterior,
esta clausula debe respetarse en cualquier acto de autoridad (leyes o actos), ante
una posible limitacién o necesidad de justificar limitaciones para la preservaciéon de
otros bienes constitucionales. De esta forma, el legislador o el Estado en ejercicio
de su actividad ejecutiva, unicamente puede establecer limites o restricciones en
la parte accesoria del derecho fundamental.*® Por otra parte, la teoria relativa
explica que el contenido esencial es aquello que queda después del ejercicio de
ponderacion respectivo, ante otros bienes o principios que deben ser tutelados por
el Estado, reduciendo por consiguiente el contenido esencial al ejercicio que se
lleva a cabo a través del principio de proporcionalidad.

3% SCCC No. T-426/92, parr. 25. Consultar también del mismo Tribunal: T-047/95, Sentencia No.
T-426/92, T-044/95.

*’PRIETO SANCHIS, Luis, “La limitacion de los derechos fundamentales’, en
Neoconstitucionalismo, derechos fundamentales y ponderacion judicial, op. cit., p. 60.

%8 MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 22.
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2.4 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 argumentacion juridica. Por lo que es necesario que el operador
juridico tenga los elementos necesarios para la correcta aplicacion de este Uutil
instrumento. Las fases estan desarrolladas de acuerdo a tres sencillos pasos,
cuya construccion doctrinal ha sido objeto de numerosos debates y construcciones
teoricas, por lo que me enfocaré a realizar un esbozo de las corrientes principales

0 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 clasificacion mas a
esta tipologia distinguiendo a los casos tragicos de estos ultimos. El segundo paso
consiste en la limitacién o restriccidbn 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.

Y sobre todo, explicaré a detalle la distincion 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 investigacion. 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, explico en qué consisten la colisién o
enfrentamiento entre principios constitucionales, necesaria en la aplicacién del
principio de proporcionalidad. Para cumplir con este objetivo, detallaré prima facie,
la estructura y fundamento de esta herramienta, a partir del estudio de la técnica
utilizada para la aplicacion de cada uno de los subprincipios que intervienen en el

mismo.
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2.4.1 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 estan comunmente elaboradas las normas de
derechos fundamentales. En este sentido, cabe advertir que existe un margen de
accion 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 indeterminacion de las normas iusfundamentales forman parte de este contexto,
ya que la solucion 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. Para ello, lo
distinguiré de aquellos casos considerados faciles.

La teoria juridica contemporanea ha distinguido entre casos faciles vy
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 sefala

que, en los “clear cases”, casos faciles (o claros),”

se refiere a aquellos en los
gue nitidamente puede advertirse si una regla pude ser aplicada o no a la realidad
juridica dada. He analizado a este autor previamente, y considero que he
puntualizado en la diferencia entre reglas y principios. Si bien, las reglas tienen
aplicacién de manera 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 (hipoétesis normativa) y el hecho en concreto (hipétesis factica).

%99 Normalmente la traduccion de este lenguaje juridico es como casos faciles.
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El profesor Manuel Atienza ha insistido en esta ultima parte, al referirse a
este tipo de casos donde es suficiente la aplicacion de la l6gica formal para la
solucion 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
gue 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.”*” Igualmente, un caso facil puede distinguirse de
los dificiles, como advierte Pablo Navarro empleando la terminologia hartiana, “la
formulacién normativa es univoca en su significado y el caso no cae en la zona de
penumbra de sus conceptos, y que la regulaciéon de dicho caso es consistente.”"!
En tal sentido, el procedimiento de justificacién de la decisidn judicial sera a través

de un razonamiento I6gico-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.

0 ATIENZA, Manuel, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2007, p. 264. Del mismo autor: Las
razones del derecho, 11J-UNAM, op. cit., p. 133.

7 NAVARRO, Pablo E., “Sistema Juridico, Casos Dificiles y Conocimiento del Derecho”, en
Revista DOXA. Cuadernos de filosofia del Derecho, NiUm. 14, Universidad de Alicante, Alicante,
1993, p. 253.

*92 HART, El concepto del derecho, op. cit., p. 153.

% Ibid., 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 justificacion 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 interpretacion, 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 aplicacion de un determinado concepto contenido en el supuesto de

hecho de la norma.

Desde otra éptica, 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 aplicacion mecénica de la ley.

%4 MACCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, New York,
1994, p. 140 y ss.

%5 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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f) No es un caso facil y es decidible solamente sopesando disposiciones
juridicas en conflicto, mediante argumentos no deductivos.
g) Requiere para su solucién de un razonamiento basado en principios.

h) La solucién involucra necesariamente juicios morales

Existe una clasificacion adicional a las dos anteriores que ha sido puesta de
relieve en los ultimos anos por los fildsofos del derecho, conocida como casos
“tragicos”. En esta categoria, se encuentran aquellos asuntos en los cuales no
existe una respuesta correcta, ya que, al momento de emitir la solucién al caso en
concreto, cualquier opcién seria contraria al ordenamiento juridico. Esta
sistematizacion 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 investigacién 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 aplicacion del principio de
proporcionalidad o de la aplicacion de la ponderacion de principios. Desde mi
perspectiva, existen en la teoria constitucional mexicana razones de indole
dogmatica y pragmatica para resolver explicar y distinguir entre los casos faciles y
dificiles de derechos fundamentales.

Las primeras se refieren a la aplicacion estricta de las reglas contenidas en

la propia Constitucién o normas reglamentarias de la misma. Existen situaciones

408 LARIGUET, Guillermo, “Conflictos tragicos y derecho. Posibles desafios” en Doxa Cuadernos
de filosofia del Derecho, No. 27, Alicante, 2004, pp. 318-319. LARIGUET, 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 interpretacién constitucional (De nuevo sobre los casos
tragicos)”, en Isonomia no. 6, Abril, México, 1997, pp. 7-30.
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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
disposicion al inculpado ante un juez o dejarlo libre, o la orden de un juez federal
para intervenir cualquier comunicacion 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 pragmatica se refieren a la sobrerregulacién
existente en la Constitucion mexicana de los mismos derechos fundamentales.
Esta situacion la abordo en el siguiente capitulo con algunos ejemplos existentes
en la Carta Magna, a fin de ilustrar lo complejo que resulta en ocasiones para un
operador juridico, la aplicacion de las propias normas de derechos fundamentales,
ya que, ademas de la optimizacion de principios, existen reglas que regulan
principios y viceversa. Por ahora, me limitaré a explicar que esta sobrerregulacién
conduce a la existencia, en muchas ocasiones, de “casos faciles” de derechos
fundamentales, donde solo es necesaria la aplicacion (un tanto detallada y
compleja) de las reglas contenidas en dichas normas, pero que podrian conducir a

problemas con efectos de “casos dificiles”.

La adscripcidén prima facie, de una norma de derecho fundamental ha sido
descrita previamente en los anteriores apartados. No redundaré mas en el proceso
de comprension de las normas, asi como en la concrecién de las mismas.
Unicamente, me limitaré a sefialar que, en efecto, esta fase de adscripcién de la
norma constitucional en cuestion, actia siguiendo la l6gica formal, subsumiendo
las normas reglamentarias o 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. Mencionaré
adicionalmente, que, a diferencia de los casos faciles, el empleo del principio de
proporcionalidad significa de alguna forma, la creacién de una regla individual para

un caso en particular.
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24.2 Que limite o restringa principios o valores constitucionales:
intervencioén en el contenido de la norma iusfundamental
La teoria 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 propédsitos es llevar a cabo una sélida estructura de
fundamentacién que auxilie al operador juridico al momento de resolver problemas
juridicos. De ahi que no se puede prescindir de la teoria 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 caracter 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 Lufno 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;

b) orientadora, en sentido dinamico, del orden juridico-politico hacia unas metas o
fines predeterminados, que hacen ilegitima cualquier disposicion normativa que
persiga fines distintos o que obstaculice la consecucién de aquellos enunciados en

el sistema axiologico constitucional, y

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho..., op. cit., p. 288. Del
mismo autor: Nuevos retos del Estado Constitucional: Valores, derechos, garantias, Cuadernos de
la Cétedra de Democracia y Derechos Humanos, Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 2010,
pp. 27-28. Trayectorias contemporaneas de la Filosofia y la Teoria del Derecho, Tébar, 2007,
Madrid, pp. 74-75.
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c) critica, en cuanto que su funciéon, como la de cualquier otro valor, reside en su
idoneidad para servir de criterio o parametro de valoracién juridica hechos y

conductas.

Ante la dimensién axiolégica de las normas contenidas en la Constitucion,
se encuentra la vision de las reglas en los textos fundamentales. Estas pueden ser
consideradas como aquellas “normas que s6lo pueden ser cumplidas o no”. Las
mismas contienen determinaciones “en el ambito de lo factica y juridicamente
posible.”*”® Este modelo es “sostenido por quien considera que las normas de
derecho fundamental son normas que posiblemente requieren complementacion
pero son siempre aplicables sin ponderacion y, en este sentido, son libres de
ponderacién.”*” Finalmente se encuentran los principios, los cuales cumplen con
la funcién de explicacion, justificacién, 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
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sé6lo depende de
las posibilidades reales sino también de las juridicas.*'* Entre la teoria de los
principios y la maxima de proporcionalidad existe una conexion. La maxima de
proporcionalidad implica tres maximas: la adecuacién, necesidad (el medio mas
benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto.*"? EI modelo de ponderacion

proporciona un criterio al vincular la ley de ponderacién con la teoria de la

98 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87.

99 1bid., p. 118.

1% ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, op. cit., p. 19.

" Ibid., p. 20.

*12 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.

8 Ibid., pp. 111-112.
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argumentacion juridica racional. De este modo la ley de ponderacién dice lo que

tiene que ser fundamentado racionalmente.*'*

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 Constitucidbn 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 alusion a los valores
que pugna la Constitucion Espafnola 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

educacion 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 econémico, 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 he 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 jamas 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 sustancialistay no formal del derecho.*"”

“1* Ibid., pp. 167-169. )
*1° GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho,
Civitas, Madrid, 1986, pp. 18-

212



Las reglas configuran un supuesto en forma cerrada y no pueden
someterse a gradualizacién alguna, es decir, se cumplen o no se cumplen.*'
Deseo detenerme en este aspecto, ya que, si bien las normas relativas a derechos
fundamentales, deberian contener de inicio un principio, en la teoria y la practica
constitucional mexicana sucede una situacibn 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 juridico una optimizacién de los mismos. La
tendencia en los paises de Latinoamérica, entre ellos México, persiste la idea de
una Constitucion regulativa en lugar de una principialista, desmontando la tesis de
una Ley Fundamental de minimos, e invirtiéndola a una de maximos, en donde
subyace la idea de una desconfianza de los pactos politicos, volviendo necesaria

su reglamentacién constitucional.

Cito un ejemplo paradigmatico para el derecho mexicano. Se trata de 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 ultimos
anos. 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, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion. 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

*®* TORRES ESTRADA, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en México”, op. cit., pp.
234-240.

17 |a historia de la reforma constitucional en materia penal es bien sabida, aunque valdria la pena
recordar algunos antecedentes importantes ocurridos durante el proceso legislativo. Las
propuestas comenzaron con el proyecto de reforma de 29 de septiembre de 2006, en la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, con el Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacional, al
articulo 20 constitucional. Posterior a ello, el 19 de diciembre de 2006, se presenté la iniciativa de
reforma a los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20 y 21, de los Grupos Parlamentarios de los Partidos
Revolucionario Institucional, Accién Nacional, de la Revolucién Democratica y Verde Ecologista de
México. De inmediato, la Mesa Directiva en esa misma fecha, mediante oficio numero D.G.P.L. 60-
[1-3-260, acordé que se turnara a la Comisién de Puntos Constitucionales, con opinién de la
Comision de Justicia. El 6 de marzo de 2007, se presentd por el Revolucionario Institucional una
iniciativa de reforma a los articulos 14, 16, 19 y 20, y el dia 29 siguiente al precepto 22 de la ley
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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 aplicacion. Basta citar la figura del arraigo consagrada también en
la Constitucion Federal en su articulo 16, en forma de regla, en la cual, si se cae
bajo determinados supuestos juridicos, puede tratarse de una detencion 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 presuncion de
inocencia en su maxima amplitud, a tal grado de no permitir ninguna detencién
arbitraria por mas de 72 horas, tal y como lo estipula en forma de regla, el articulo
19 de la Constitucion 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 obijetivo la investigacion de una

persona, dicha medida se trata de una detencién desde el punto de vista material

fundamental. El 25 de abril de 2007, la bancada de los Partidos de la Revolucién Democratica, del
Trabajo y Convergencia presentd una iniciativa de reforma a los preceptos 14, 16, 17, 18, 19, 20,
21 y 22 de la Carta Magna. Finalmente, el 4 de octubre de ese mismo afo, el partido de la
Revolucién Democratica present6 diversas iniciativas a los articulos constitucionales 18, 21 y 104;
de adicion al 17 y reforma a varios preceptos de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion. Cfr. Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica (proceso
legislativo) (18 de junio de 2008), Secretaria de Servicios Parlamentarios Centro de
Documentacion, Informacion y Andlisis Direccidén de Bibliotecas y de los Sistemas de Informacion,
México, 2008, p. 135.
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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 ocasion donde el Tribunal Constitucional mexicano
habia declarado la inconstitucionalidad de una norma, lo hizo bajo el argumento de
inferior jerarquia a la Constitucion. Pero en esta ocasion, nos encontramos ante la
problematica de dos normas de igual valor desde el punto de vista formal. Es
decir, ante el choque de un principio (presuncion 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
presunciéon 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 protecciéon de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado
se sustraiga a la accion de la justicia, pudiéndose duplicar dicho periodo por otros

40 dias.

Esto nos conduce a un gravisimo problema de interpretacion y
argumentacion constitucional, que no es susceptible de ser resuelto ni por un
ejercicio argumentativo a través del principio de proporcionalidad o la ponderacion,
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 frente a un principio de igual

“1® [TA]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; XXIlI, febrero de 2006; Pag. 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.

*19 Recuerdo que el concepto de crimen organizado resulta ser definido de antemano por la propia
Carta Magna como “una organizacion de hecho de tres o mas personas, para cometer delitos en
forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.

20 Cfr. BACHOF, Otto, ;Normas constitucionales inconstitucionales?, Palestra, Lima, 2008.
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jerarquia, pero bajo un esquema principialista de derechos y un modelo garantista
de derecho penal, donde no es permisible la detencion 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, presuncion de inocencia y libertad,
consagrados en la Carta Magna.

Si a esto anadimos 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 aun 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 interpretacion 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 campafnas electorales, que se ha querido expresar que es
permisible y no en una campafa, rayando en lo grotesco, al establecer en las
propias normas constitucionales infracciones electorales a manera de un Codigo
Electoral.

De acuerdo a lo anterior, existen principios constitucionales en la
Constitucion mexicana que han sido ampliamente detallados por el legislador, al
extremo de convertir el texto fundamental en una especie de Cdédigo, donde
prevalece la aplicacion 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 proteccién de Derechos

Humanos. En tal sentido, las leyes reglamentarias también se han convertido en
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una especie de extensién legislativa para la sobrerregulacion 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
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 proteccion. Reitero el ejemplo de la antigua Ley de Amparo,
especificamente en su articulo 73, cuando hacia referencia a las causales de
improcedencia y su interpretacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

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 (inadmision 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 activacion 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, considero indispensable destacar un conjunto

de elementos que nos pueden auxiliar para identificar la existencia de casos
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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 aplicacién de determinada
regla, conforme a una valoracion de las premisas facticas, y darnos cuenta si esa

regla admite excepciones o0 no acorde a cada caso individual.

Ahora bien, un principio admite la optimizacion del mismo, a partir de las
premisas facticas y normativas del caso en concreto. La sobrerregulacion de un
principio ocasiona una aplicacion estricta de los mismos y un estrecho margen
para su aplicacién, es decir, para su optimizacion, es cuando se acude 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 aplicacion sea contradictoria entre si, debera acudirse a
herramientas de la teoria juridica como la interpretacion conforme o el control de
convencionalidad para dar cabida a las normas. En el siguiente epigrafe me ocupo
de explicar como sucede la colision o enfrentamiento entre los principios

constitucionales, como paso para la activacion de esta herramienta argumentativa.

2.4.3 La solucion a conflictos de derechos fundamentales a través del
principio de proporcionalidad

El juicio de ponderacion como criterio hermenéutico-constitucional para lograr la
concrecion de los derechos fundamentales goza de un gran prestigio en la
jurisdiccién constitucional e internacional. Tal y como he apuntado previamente, su
empleo se ha vuelto comun en el derecho publico comdn europeo vy
latinoamericano. Casi desde su nacimiento, el Tribunal Constitucional Esparol
habia venido escasamente aplicando este principio, con ciertos matices y
precisiones conceptuales, pero cercanos a la idea de control y asignacion de
significado al contenido 