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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto de estudio, el
tema relativo a la ponderacion de derechos fundamentales, como criterio de
racionalidad de decisiones juridicas trascendentales en el ordenamiento

juridico mexicano.

Por otro lado, tiene como principal objetivo aterrizar la metodologia en
los criterios existentes acerca de las diversas teorias de ponderacion de
principios, asi como llevar dichas teorias a la vida practica de los juristas; con la
pretensién adicional de mostrar un analisis sobre la complejidad de ponderar
derechos fundamentales, la gran relevancia y nueva perspectiva que implica

dicho concepto en el Estado Constitucional actual.

Asi mismo, tiene como finalidad realizar un analisis sobre el proceso de
ponderacion y el tipo de argumentacion que requieren los juzgadores en su
labor de emitir sentencias, en donde dos derechos fundamentales o mas,

entren en conflicto, o bien, usando el término correcto, entren en colision.

Para su estudio encontramos necesario dividirlo en cuatro capitulos, en
los que a continuacion enunciaremos brevemente en qué consiste cada uno de

ellos.

En el primer capitulo abundaremos sobre las diferentes
denominaciones que han tenido los derechos fundamentales, asi como de las

teorias y corrientes que los fundamentan.

Por otro lado sefialaremos los antecedentes mas sobresalientes a la
largo de la historia y hablaremos de los derechos fundamentales asi como del

concepto de principio.

Como antecedente, no podia faltar la evolucion de los derechos
fundamentales en México, asi como la reforma constitucional de 10 de junio de
2011.

En el segundo capitulo de la presente investigacion entramos al estudio
y analisis principalmente del concepto de principio; asi como del juicio de

ponderacion.



Se realiza un estudio sobre la teoria de Robert Alexy, con la formula de
peso, el criterio de proporcionalidad, y también abordamos brevemente sobre el

pensamiento de Ronald Dworkin.

Ya que hemos realizado el estudio correspondiente del proceso de
ponderacion, es menester citar los tipos de argumentos en los que los
juzgadores van a sostener el sentido de su fallo, es decir, el por qué decidieron
brindarle mayor relevancia a un principio o derecho fundamental. No solamente
los tipos de argumentos, sino también la diversificacion de los criterios de

interpretacion en la ciencia del Derecho.

Tomando en consideracion, la tendencia de globalizar y unificar la
proteccion de los derechos fundamentales, la Comunidad Internacional se ha
dado a la tarea de establecer y adherirse a Tratados Internacionales, dando

origen al Derecho Convencional y al Control Difuso.

Por ultimo, después de analizados los capitulos que anteceden, existe
la necesidad de armonizar la teoria con la practica; por lo que en el capitulo
cuarto, procederemos al analisis de dos sentencias, una emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la otra emitida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién; ello con la finalidad de mostrar de manera practica
como llevaron el proceso de ponderacion los jueces que intervinieron en su

resolucion.

Como podemos observar de la breve narrativa del contenido de los
Capitulos, es un tema de gran relevancia y aplicacién juridico- practica en la
labor de los juzgadores, asi como de los que ejercen la profesién de la

abogacia en general.

La presente investigacion pretende conducir al lector a un campo de
argumentacion e interpretacién del derecho, asi como a establecer parametros
y lineamientos para hacer menos compleja la labor de los juzgadores cuando
se enfrentan a un problema de colision de principios juridicos.

Finalmente la metodologia empleada para el desarrollo del presente
trabajo se regira por el método deductivo, inductivo, analitico, sintético,

descriptivo y dialectico. Asi mismo, el método de racionalismo critico,

2



consistente en la contrastacion de enfoques mediante la conjetura y la
refutacion, que nos permita establecer el menor argumento racional en un

momento historico.



CAPITULO PRIMERO

DERECHOS FUNDAMENTALES



1.1 Distintas denominaciones de los Derechos Fundamentales

A lo largo de la historia el concepto de Derecho Fundamental ha sufrido
otras denominaciones erréneas tales como Derechos Humanos, Derechos
Publicos Subjetivos, Derechos Naturales, Derechos Individuales, Libertades
Publicas, entre otras formas de llamarlos; a continuacién explicaremos por que

la forma mas adecuada de expresion es la de Derechos Fundamentales.

El término que ha sido mas acertado a lo largo de la historia y que de
alguna manera el concepto de derechos sea ubicado como una forma
coloquial, es el de derechos humanos; cabe mencionar que ha sido el concepto
con mayor semejanza, e inclusive podria confundirse con el de derechos
fundamentales, sin embargo, tiene una diminuta diferencia, los derechos
humanos son una creacion humana, si dichos derechos no estan reconocidos

en un cuerpo normativo, estos no van a tener validez.

Encontramos que el estudioso del derecho Antonio Enrique Pérez
Lufio, en una de sus obras nos da a conocer el concepto de Derechos
Humanos, el cual se transcribe a continuacion: “Derechos humanos aparecen
como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.’En esta definicién
podemos apreciar que hace mencidén a la necesidad de instituciones, a esa
necesidad de que se les dé un reconocimiento; a diferencia de los derechos
fundamentales que estan elevados a un nivel filoséfico, en el cual no es
necesario tener el reconocimiento de instituciones, traducidas estas como

elementos positivos que le den validez a su sola existencia.

Otra denominacién errénea y tal vez ha sido la mas criticada por
juristas a lo largo de los afios es la de derechos publicos subjetivos, ello en

virtud de que es una figura ficticia creada por el Estado, cuyo fundamento se

' PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 2008, p. 48.



encuentra en el reconocimiento de un derecho preexistente que es inherente al

hombre y del cual esta obligado a otorgarsele.

En un aspecto con relacion al conflicto de las corrientes existentes de
la ciencia del derecho podemos citar lo siguiente respecto al origen de los

derechos publicos subjetivos:

‘Los derechos publicos subjetivos surgieron como un decidido
intento de situar la teoria de derechos humanos dentro de un
marco estrictamente positivo, al margen de cualquier
contaminacion ideoldgica iusnaturalista.™

Robert Alexy maneja una cuestion bastante interesante respecto a los
derechos subjetivos como norma juridica y la posicion en la que se encuentra;
el plantea un ejemplo en el cual en una premisa establece el derecho
fundamental a la libertad de expresidn, y en otra premisa situa el ejercicio de la
libertad de expresion frente al Estado.® Evidentemente cambia por completo el
contexto del enunciado, ya que al momento de somete el derecho frente al
Estado lo esta limitando solo a un fin, el cual solo tendra validez en dicho
Estado; en cambio el derecho fundamental a la libertad de expresion es mas
generalizado, es el mismo para todos los individuos, y no guarda ninguna

postura frente a un Estado en concreto.

Los derechos fundamentales van mas alla de un cuerpo normativo, de
una pretension o de un reconocimiento por parte del Estado; para intentar
comprender su existencia tendriamos que situarnos en la moral y en el deber
ser, en aquellos principios que a todo ser humano le corresponden por ser

inherentes a un ser humano y que nada ni nadie se los puede quitar u otorgar.

Por otro lado, el término de derechos naturales ha sido empleado como
sinénimo de derechos humanos, por lo que su denominacién, “se encuentra

vinculada estrechamente a la posicion del pensamiento conocida como

2 Ibidem, p. 33.
% Cfr. ALEXY ROBERT, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politécnicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.177.



(iusnaturalismo), que considera los derechos humanos precisamente como una
prolongacion o proyeccién de la de los derechos los derechos naturales™, asi
como también encontramos su origen en las diversas teorias contractualitas del
pacto social. Los derechos naturales, como su propio nombre lo dice, tienen su
relacion en la naturaleza intrinseca del ser humano, es por ello que su origen

es creado en contraposicion a las teorias de origen positivista.

En cuanto a la denominacién de derechos individuales, nos atrevemos
a decir que es una denominacioén erronea, en virtud de que “el hombre es un
ser sociable por naturaleza, todos los derechos, en realidad, son sociales a la
vez que individuales”‘s; dado lo anterior, de acuerdo con la naturaleza del ser
humano siendo un ser social, y por lo tanto este al realizar actos implique como
consecuencias la reaccion de otro individuo, cuando estos se encuentren en un
conflicto donde se contrapongan derechos fundamentales, necesariamente
tendriamos que tomar en cuenta la esfera de derechos de ambos; o bien,
situandonos en otro supuesto en donde no solo respalden el derecho de un
solo individuo, sino de una colectividad en general, si hablamos de derechos
individuales estariamos dejando fuera del campo de proteccion a un grupo de

individuos en su conjunto.

El termino de libertades publicas aparece en Francia a finales del siglo
XVIII, la literatura sefiala que son derechos humanos positivizados, por lo que
podriamos cuestionar, sen que se diferencian de los derechos publicos
subjetivos?; la respuesta es sencilla, una libertad es aun mas estrecha que un
derecho, en la medida de que el estado te esta otorgando un permiso, podria
traducirse a que le dan la libertad a un individuo de ejercer su libertad conforme

a las leyes por las que se rija dicho Estado.

Todas estas denominaciones en algun aspecto pueden ser utilizadas,
pero no son del todo indistintas debido a la ambigledad que representa su
linguistica. Tal es el caso de la expresién de derechos del hombre, lo cual es

un sindbnimo de derechos humanos por que le son inherentes al propio ser

* CASTAN TOBENAS, José. Los derechos del hombre, Reus, Madrid, 1992, p. 8.
® Ibidem, p.9.



humano, o como derechos naturales que por su légica y viéndolo desde el
punto de origen y una vision ius naturalista fueron creados por la misma
naturaleza del hombre; inclusive existen autores que utilizaron el término de los
derechos del hombre y del ciudadano, después de haber dado a conocer
diferentes denominaciones, podemos llegar a decir que esta es la terminologia
menos adecuada en virtud de que limita solamente a un ordenamiento juridico
que fue creado en Francia en 1789, y que hoy en dia ya ha sido superado, sin

olvidar que la expresion exige una determinada calidad humana.

Antonio Enrique Pérez Lufio, en su obra de Derechos Humanos, nos
dice lo siguiente respecto al término de derechos humanos “...en la mayoria de
los casos se argliira que esta cuestion es superflua, por la pretendida evidencia
que cada ser humano tiene sus propios derechos.” ® Del enunciado antes
citado se desprende desde el punto de vista logico y conceptual, que es muy
acertado, ello en la premisa de que si todos somos seres humanos, entonces
nuestros derechos son humanos; estando bajo el supuesto de que todo
individuo que goce de poseer la capacidad de raciocinio es un ser humano, ese
es el rasgo caracteristico que nos diferencia al de cualquier otro ser vivo; pero
qué pasa si hablamos de derechos de una persona moral o ficticia,
evidentemente ya no pueden ser humanos, si bien es cierto las personas
juridicas son integradas por personas que tienen derechos humanos, sin
embargo, la légica y lo correcto en estricto sentido nos lleva a concluir que son
derechos fundamentales por los cuales se deben regir para su existencia,

direccion e incluso su extincion de dichas personas morales.

Es importante mencionar, que el término de derecho fundamental esta
reconocido en una norma de derecho fundamental, de ahi la expresion de
derechos fundamentales, es decir, estan reconocidos por un ordenamiento
positivo y al estar reconocidos en tal ordenamiento se hace exigible su

proteccion y defensa ante el Estado.

°® PEREZ LUNO, Op. Cit., p. 21.



Por lo anteriormente expuesto, podemos dar un punto de vista critico
acerca de la relevancia y el conflicto que trae implicitamente el manejo
inadecuado del vocabulario que empleamos los juristas, y porque a lo largo de
la historia los términos que se han empleado para poder conceptualizar
aquellos derechos que son inherentes al ser humano, han ido en constante
evolucion, con la finalidad de poder lograr una mejor defensa cuando se nos

presente un caso de violacidn o en su caso una ponderacion de estos.

1.2 Concepto y fundamento de los Derechos Fundamentales

En el punto anterior del presente trabajo de investigacion, se abordd un
breve analisis de las diferentes denominaciones que ha sufrido el concepto de
Derechos Fundamentales y del por qué es el término mas apropiado, ahora

sera motivo de estudio dicho concepto.

Para entender qué es un derecho fundamental, tendriamos que partir
de la idea de que es un todo, y que en su conjunto forma una parte inherente al
ser humano y a su dignidad; lo que nos lleva a realizar la siguiente pregunta,
¢.si los derechos fundamentales forman un todo del ser humano, a este no se le
podria arrebatar ni uno solo de ellos?; y aqui es donde se encuentra el punto
central del conflicto a tratar en el presente trabajo, ya que cuando exista una
situacion real y concreta donde se tenga que ponderar un derecho fundamental
con otro, implicard la argumentacion del por qué estos derechos que por
naturaleza le pertenecen a un individuo se le van a suprimir.“Son en si
inalienables por que estan necesariamente enlazados con la existencia del
hombre y con su fin; aunque hace notar que, sin embargo, puede renunciarse a

su ejercicio en atencién a un fin moral prevalente o para cumplir un deber.”

En una de las obras del destacado jurista Gregorio Peces-Barba se
habla del concepto de derecho fundamental como “una pretensién moral
justificada sobre rasgos importantes derivados de la idea de dignidad humana,

necesarios para el desarrollo integral del hombre, y a su recepcion en el

" CASTAN TOBENAS, Op. Cit., p.20.



Derecho Positivo, para que pueda realizar eficazmente su finalidad”.® Es un
concepto ambicioso el cual nos da un panorama amplio basado en la dignidad
humana, y que claramente sefiala que son necesarios, por lo que si son
necesarios para el hombre, es propio de un derecho fundamental, por otro lado
al analizar este concepto también involucra a la norma juridica como un medio
para poder dar cumplimiento a dichos derechos, por lo que se desprende la

idea de que los derechos ya existen por si mismos.

Un aspecto que vale la pena resaltar es que el catedratico José
Castan Tobefas, en una de sus obras, hace una critica acerca de los derechos
fundamentales senalando que son un poco limitados en el sentido de que solo
se refiere a derechos civiles y politicos®; sin duda es una critica que en la
actualidad carece de sentido, por todo el analisis que hemos estado realizando
y que ha sido superado. Por su puesto es una idea que ha sido demostrada y
confrontada bajo la idea de que los derechos fundamentales no solo son

derechos civiles o politicos.

Fundamentacion

En cuanto a la fundamentacion de los derechos fundamentales,
podemos sefalar que radica en cual es su razon de ser, es una pregunta un
tanto absurda, ya que seria imposible vivir en un Estado en el cual no existieran
derechos fundamentales, sin embargo, la preocupacién actual no es la
fundamentacion sino la evoluciébn y preservacion de dichos derechos

fundamentales.

Se pueden distinguir las siguientes clases de fundamentacion:

a) Fundamentacion objetivista

® PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General,
Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p.109.
® Cfr. CASTAN TOBENAS, Op.Cit, p. 11.
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Podemos encontrar diversas teorias de las corrientes actuales de la
ciencia del derecho como lo es el pensamiento de los positivistas, los cuales
“parten de la idea de que los juicios de valor, particularmente los morales, no
son susceptibles de ser considerados como verdaderos o falsos, por que al no
referirse al mundo del ser no son verificables empiricamente.” '° A estas tesis
se les conoce como no cognoscitivistas; es un cuestionamiento interesante, en
virtud de que como bien sabemos la conducta del hombre la debemos estudiar
desde las ciencias sociales, y que estas carecen de ser comprobables
cientificamente, por lo que el resultado que se tenga en un juicio de valor no se

podra tener la certeza de que sea cierto o verdadero.

Uno de los principales representantes del realismo juridico
escandinavo, Alf Ross'! “ha llegado a afirmar que emitir juicios de valor sobre
la justicia es algo asi como golpear sobre la mesa: una expresion emocional
que convierte el interés propio en un postulado absoluto....con la que se
defienden ciega e implacablemente ciertos intereses”.’? Y aqui entramos a otra
grade problematica como lo es el concepto de justicia, o bien si el derecho es
justo o no; pero algo que sefala bien el autor es que se defienden ciertos
intereses, con lo cual el termino de derecho fundamental puede externarse

como un interés el cual va a ser defendido en un juicio de valor.

La ética material de valores habla sobre relaciones aprioristicas de
jerarquia con lo cual surge la siguiente pregunta: ;Quién o qué le da la
jerarquia a los derechos, si estos no pueden ser modificados por el hombre?;
para lo que manejan ya no a la razon como explicacidon a la problematica, sino
a los sentimientos y a una consciencia axiolégica. Para N.Hartmann “no existe
ningun valor superior unitario, siendo precisamente los valores inferiores los
que tienen prioridad respecto a su satisfaccion en relacion con sus
superiores.13 Con este concepto podemos apreciar que dicho valor se basa en

los razonamientos mas pequefios, en aquellos principios originarios por

" PEREZ LUNO, Op.cit., p.134

' Sobre esto véase ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, trad. de G. Carrié, Eudeba,
Buenos Aires, 1997, p.p. 55 y 56.

2 PEREZ LUNO, Op.cit., p.135

3 Ibidem, p.139
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llamarlos de alguna forma; y son estos que en su conjunto le van sumando el

valor a los derechos posteriores.

Ahora bien la dignidad del hombre forma una parte esencial de la
fundamentacion de los derechos fundamentales; “Martin Kriele considera que
la idea central de los derechos humanos, el valor de la dignidad del hombre, es
un concepto metafisico, ya que en la historia del derecho natural tal valor se ha
fundado o bien en la revelacion o bien en el supuesto de que esta escrita en el
corazén del hombre y se manifiesta en la conciencia”®. Dicho pensamiento lo

maneja la escuela del objetivismo ontoldgico cristiano.

Uno de los principales pioneros de la filosofia analitica es Jhon
Finnis', el cual basa su pensamiento en lo siguiente: “no considera la razén
practica como la fase ultima de la auto perfeccion, ni admite que sus principios
deriven de un supuesto imperativo categorico en sentido Kantiano, sino que los
vincula a su necesaria participacién en el plan divino”.’® Este pensamiento es
algo complejo de entender, ya que nos eleva a un nivel en el cual involucra a
un ser divino en cuanto a su existencia y deja a un lado la razonabilidad del ser

humano.

Derivado del pensamiento objetivista ontolégico, los derechos no le
corresponden al hombre porque tenga el poder de reclamarlos, sino porque la
ley natural o positiva le reconoce un estatuto juridico que compela la sociedad
para que se los respete."” Lo que nos lleva a la idea de que los derechos
fundamentales son irrenunciables, y aqui se establece un cuestionamiento
bastante interesante en cuanto a la problematica principal de si un individuo no
puede renunciar a su derecho fundamental, en virtud de que le es inherente a
él; ¢por qué va a decidir u tercero, que en este caso seria un juzgador, en
suprimir o limitar u derecho irrenunciable? Es una pregunta que resolveremos

en posteriores capitulos pero era importante resaltar.

" Ibidem, p.142

"> \/éase al respecto. FINNIS, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1980.
'® PEREZ LUNO, Op. Cit., p. 142.

' Ibidem, p. 143.
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b) Fundamentacién subjetivista

La fundamentacion subjetivista es la corriente mas actual y humanista
que hay sobre los derechos fundamentales, tiene un tinte iusnaturalista y sus
principales conceptos son el de la dignidad, la libertad y la igualdad humana;
esta corriente ha sido la que se plasmo en las Declaraciones y en las

constituciones actuales.
Corrientes individualistas

Karl Popper parte de un principio de inspiracion Kantiana de que “todo
individuo constituye un fin en si mismo, se inclina por un subjetivismo
axiologico al +

negar la existencia de cualquier valor social o principio historico que
trascienda al individuo.”'® Tal vez podamos confundirlo un tanto con teorias
acerca del individualismo, mas sin embargo, la naturaleza de sus pensamientos
van mas alla de eso, sino que para poder lograr esa convivencia entre la
colectividad, los derechos fundamentales tienen que partir desde uno mismo, y
el respeto esta implicito, ya que si yo como individuo no afecto el derecho de

otro, no tiene por que existir conflicto alguno.

Otro autor Friedrich A. Hayek'®, defensor de la misma corriente centra
su idea en lo siguiente: “En el plano de los derechos humanos Friedrich Von
Hayek sostiene una clausula basica de la constitucion ideal que estableciera el
principio de que el ciudadano solo se veria obligado a hacer algo en la medida
en que asi lo especificara alguna norma que, ademas de ser general, estuviera
orientada a garantizar la inviolabilidad de las correspondientes esferas

individuales.”°

'8 Ibidem, p. 147

' Quien se presenta como defensor de dos grandes baluartes la seguridad y la libertad como
pilares fundamentales de los Derechos Humanos, para lo cual puede verse HAYEK, F. A,
Camino de servidumbre, trad. de J. Vergara, Alianza Editorial, Madrid, 2006, pp. 157 y ss.

2 PEREZ LUNO, Op. Cit., p.148
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Corrientes anarquistas

Jhon Rawls “los derechos naturales son absolutos en el sentido de que
en el conjunto de libertades basicas que postulan, solo pueden ser restringidas
a favor de la libertad en si misma.”?' Resume su teoria de la justicia en dos

principios fundamentales:

Cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio sistema total
de libertades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para
todos.

Mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio
de ahorro justo; y unido a que los cargos y las funciones asequibles a todos,

bajo condiciones de justa igualdad de oportunidades.?

El limite de restriccibn es muy amplio, en el sentido de que la unica
limitante para restringir un derecho, es que este sea mayor; estamos
evidentemente, en un conflicto de ponderaciéon de principios, en el cual se
establece que no hay mas limite que para restringir un derecho, excepto que
tenga una libertad mayor. Este concepto puede ejemplificarse cuando en un
caso hipotético en donde el Estado Mexicano va decidir no aplicar una norma
que contenga un derecho fundamental a la libertad de expresion, por que exista
un Tratado Internacional del cual México sea parte y este debidamente
ratificado, en el cual la libertad de expresion este protegida en una mayor

proporcionalidad, que la norma interna.

Ronald Dworkin sostiene la tesis de que °‘los individuos poseen
intereses cuya titularidad les da derecho a defenderlos cuando lo estimen

2 Ibidem, p.156

2 yéase RAWLS, J., Teoria de la Justicia, trad. de M. D. Gonzalez, Fondo de Cultura
Econémica, Madrid, 1997, pp. 62 y ss. De igual forma véase en términos generales. SUAREZ
ROMERO, M. A,, “Formalidad y sustantividad de la justificacion de los derechos fundamentales,
en John Rawls”, en Revista de la Facultad de Derecho, Tomo LIV, N° 240, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2003, pp. 147-170..
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oportuno™?, ;a qué se refiere Dworkin con los intereses y a su relacidn con los

derechos fundamentales??*

Bajo la misma linea que autores anteriores, estamos frente a la
situacion de defensa de derechos; cada individuo tiene el interés de que sus
derechos no se vean afectados por los de terceros o por parte del Estado. Para
esto cada Estado ha creado su propio sistema normativo, sus medios de
defensa, sus Tribunales; y cuando se suscite una controversia pueda ejercer su
accién jurisdiccional e ir a defender sus intereses. “Propone construir su
argumentacion mas que sobre la idea de la libertad, sobre la de la igualdad

formal.”?®

Robert Nozick “limites absolutos para la actuacion de los demas y del
Estado™®, seguimos bajo el parametro de establecer limites, y este autor aporta
un elemento nuevo, ya que involucra el establecer limites al Estado, como
veremos en el punto siguiente, los derechos fundamentales surgen a partir de
esta concepcidn, por un exceso de poder que habia por parte de los monarcas,
¢, Cuando surgieron los derechos?, precisamente cuando se establecieron las
limitantes al poder, se cre6 un Estado de Derecho, cambio el régimen politico;
a pesar de que los derechos fundamentales siempre han existido, la

humanidad ha tenido que pelear por defenderlos.

La teoria de Robert Nozick se fundamenta en una teoria de justicia en
la cual, “todo lo que esta basado en una situacion justa adquirida por
procedimientos justos es de por si justo”.27 Aqui entramos en otro aspecto muy
complejo, abstracto y hasta cierto punto inexplicable; entender que es la justicia
como podemos explicar que un procedimiento sea justo, o que una situacién es
justa; pongamos un caso hipotético de que se comete un delito de homicidio en
legitima defensa, sea juzgado, y finalmente concluido el proceso lo declaren

% PEREZ LUNO, Op. cit., p.158

Sobre la cuestiéon de ;qué derechos tenemos? y por ende deben considerarse
fundamentales, véase concretamente DWORKIN, R., Los derechos en serio, trad. de M.
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1995, pp. 380 y ss.
2 PEREZ LUNO, Op. cit., p. 156.
% jdem.
7 Ibidem, p.159.
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culpable y se le imponga una pena privativa de la libertad; ¢fue justa la
situacion?, ¢ fue justo el proceso?, ¢ fue justa la condena? Para empezar es una
cuestidn subjetiva, y tendria que haber un estudio exhaustivo del por qué
cometio el delito, lo mas objetivo que puede responderse es que si se esta
rigiendo bajo las leyes y el procedimiento de un Estado, el procedimiento es
justo, en cuanto a la conducta puede llegar a ser justa desde el inconsciente

del individuo.

¢) Fundamentacion intersubjetivista

Esta corriente nace en contraposicion a la fundamentacion objetiva y
subjetiva; es una postura de naturaleza ecléctica; uno de sus principales
pensadores es Jurgen Habermas, propone “fundamentar consensualmente la
verdad de los argumentos y la correccion de las normas que regulan la

actividad social.”*®

Aterrizando esta idea al plano de los derechos
fundamentales, podria encuadrarse en el supuesto de que un principio
positivizado en una norma juridica, es un fenémeno inminentemente social, ; es
una regla de convivencia, como otros autores lo han sefalado, son limites en la
invasion de derechos de los individuos; Habermas al utilizar la expresion
‘consensual”, implica que para la positivizacion de un derecho, partimos de la
idea de la existencia de un dialogo, el cual debe ser razonado acerca de que
sea necesario establecerse ese principio; y del por qué debera de dirigirse bajo

ciertos lineamientos.

Otra vertiente sobre el intersubjetivismo es la llamada “satisfaccion de
necesidades”, su principal representante fue Karl Marx, dicho autor sefala que
existen tres necesidades basicas; alimento, vestido y vivienda. Agnes Heller es
quien lleva a cabo el estudio y ampliacién del pensamiento de Marx, en el
aspecto socioldgico, estableciendo que: “la esencia humana no es el punto de
partida, ni el nucleo al que se superponen las influencias sociales, sino que
constituye un resultado; sobre el supuesto de que el individuo se encuentra
desde su nacimiento en una relacion activa con el mundo en que nacié y de

que su personalidad se forma a través de una relacion.”®® En este punto no

2 Ibidem, p.163.
29 [bidem, p. 169.
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compartimos el criterio de Heller, en virtud de que sefala que la esencia
humana no es el punto de partida y que constituye un resultado, cuando entra
en una relacion social, nuestra postura es que los derechos fundamentales
existen por el simple acontecimiento de ser individuos razonables, al momento
que naces, lo unico que sucede es que se te reconocen dichos derechos, mas
no los estan creando; en cuanto a la evolucidn si se comparte el punto de vista
de que se da, en el momento de interaccion de los individuos, asi como las

directrices por las cuales se debe de conducir.

1.3 Origen y Evolucién de los Derechos Fundamentales

Los Derechos Fundamentales a lo largo de la historia han jugado un
papel importante, en virtud de que han sido causales de enfrentamientos entre
diferentes grupos sociales para poder defenderlos, en la historia hemos
encontrado que el hombre se ha distinguido por estar en una lucha constante
de poder, ello implica implicitamente que los derechos fundamentales hayan

ido trascendiendo y evolucionando a lo largo de las generaciones.

El distinguido catedratico José Castan Tobenas en una de sus obras,
sefiala un panorama amplio sobre el verdadero origen de los derechos

fundamentales, con lo cual sefala lo siguiente:

‘El termino de derechos fundamentales aparece
primeramente en Francia (droits fondamentaux) hacia 1770 en el
contexto cultural y politico que condujo la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, recibiendo
posteriormente su especial configuraciéon en Alemania , donde se
recoge expresamente en los textos de la Constitucion de Weimar
(1919) y en la Ley Fundamental de Bonn (1949). Segun la mayor
parte de la doctrina actual, con la expresion de derechos
fundamentales se designa actualmente a aquellos derechos que
han sido incorporados a las Constituciones de los diferentes
Estados, como principios basicos de organizacion del régimen
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politico de que se trate, constituyendo, por tanto, una categoria
dogmatica del moderno Derecho Constitucional.®

En un primer momento es necesario remontarnos al absolutismo, cuya
peculiaridad es que todo el poder politico era ejercido por un sujeto llamado el
Monarca; y recordar que gracias a los pensamientos de la ilustracion se pudo

llegar a lo que hoy en dia conocemos como un Estado Constitucional Moderno.

“Los derechos fundamentales no surgen contra el Estado Absolutista,
sino gracias precisamente a la nueva posicion que el hombre asume en esta
forma de organizacién del poder politico™'; debido a los excesos de poder que
surgieron en el Estado Absolutista, la sociedad comienza a tener
inconformidad, principalmente la burguesia capitalista adopta un papel que fue
sin duda, la detonacién del conflicto por ocupar un lugar en el ejercicio y toma

de decisiones de poder.
a) La Carta Magna de Juan sin Tierra (1215)

Esta carta es el antecedente mas trascendental que existe sobre los
Derechos Fundamentales y el cual sirvi6 como base de varias modificaciones,
ademas de que es el primer documento considerado como Ley Fundamental

de los ingleses.

La carta en uno de sus primeros parrafos senala: “...hemos otorgado a
todos los hombres libres de nuestro reino, en nuestro nombre y en el de
nuestros sucesores para siempre, todas las libertades que a continuacion se
expresan, para que posean y las guarden para ellos y sus sucesores como

recibidas de Nos y nuestros sucesores” >

En esta pequefa introduccion que sefala la Carta, se da un
reconocimiento sobre la proteccion de los derechos fundamentales de los

individuos, algo que sobresale del texto es que el término que establece es el

% CASTAN TOBENAS, José. Los Derechos del Hombre, Edit. Reus, S.A., Madrid 1992, p. 11.
z; CARBONELL, Miguel. Una Historia de los Derechos Fundamentales, Edit. Porrua, 2005, p.33
Idem.
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de libertades, no el de derechos fundamentales; es en este punto donde
podemos entrar en un conflicto sobre terminologia y lo mas importante sobre la
evolucion del concepto de libertad, en la actualidad la libertad solo forma parte
de un derecho fundamental y como ya pudimos analizar en el primer punto del
presente trabajo, el término de libertad queda limitado frente a un derecho

fundamental.

Ahora bien, en la Carta también existen varias clausulas en donde se
habla de la proteccidon hacia la propiedad y los privilegios de los barones, de la
Iglesia; es por ello que este ordenamiento aunque forma un precedente
importante en la evolucién de los derechos fundamentales, también vale la
pena mencionar, que es un instrumento que aun demarca una Monarquia, ya
que beneficiaba a todas las clases del reino, lo unico trascendental es que fue
en este instrumento en donde se incluyo por primera vez a los Ciudadanos

libres como sujetos de privilegios.

“Habria que decir que la Carta Magna se convirtié en el conjunto de principios
rectores del orden juridico inglés, el cual encontré en el sistema de writs y en
los tribunales del rey, su garantia judicial.”® Entendiéndose como el writ un

documento que era llevado a litigio.

b) Petition of Right (1628)

Dicho ordenamiento es producto de las continuas luchas entre la
Corona y el Parlamento que marcan el siglo Xl en Inglaterra, “...ha sido
calificado como el mas importante simbolo de la resistencia del Parlamento
encabezado por Coke, frente al rey Carlos I”.>*

Una de las caracteristicas de este ordenamiento es que carece de
articulado y esta redactado como una carta normal con la finalidad de lograr el

consentimiento por parte del Monarca, la idea esencial de la carta se basa en el

¥ TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Introduccién al Estudio de la Constitucion, Ediciones
Coyoacan, S.A de C.V., México, 1998, p.p 153-154.
% CARBONELL, Miguel. Op. Cit. p. 47.
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tema de los impuestos, seguridad y libertad personales, tanto por lo que se

refiere a la prohibicion del arresto arbitrario como a la pena de muerte.

c) Bill of Rights (169)

La Revolucién produce la huida a Francia del entonces rey Jacobo Il y
la llegada a Inglaterra de Guillermo Orange para sucederlo; el parlamento actua
como el representante de la voluntad del pueblo. El titulo mismo del Bill es una
manifestacion clara de la situaciéon politica y de la aspiracién del parlamento
para firmarlo: “Ley para declarar los derechos y libertades de los subditos y

establecer la sucesiéon de la Corona”.

“El contenido del Bill conlleva varios principios basicos, como el
sometimiento del rey a la ley, la seguridad del individuo en su
persona y en sus bienes, las garantias procesales y algunas
dimensiones de la libertad politica.”®

El Bill of Rights ha tenido gran relevancia a lo largo de la historia, ya
que es un ordenamiento que no solo intenta preservar la integridad del
individuo, sino que también incorpora los bienes de una persona como parte de

esta.

d) La Declaraciéon Francesa de 1789

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
es uno de los documentos mas importantes de la historia de los derechos
fundamentales, y con su creacién surge la etapa del constitucionalismo. Asi en

palabras de Miguel Carbonell, resalta lo siguiente:

“La Declaracion es importante, desde luego, desde el punto de
vista juridico, pero también tiene mucha relevancia desde una
Optica politica, pues representa nada menos que la plasmacion
juridica de los ideales del que quiza su movimiento

% fdem.
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revolucionario mas importante del mundo moderno, cuya
influencia se extiende hasta nuestros dias.”®

Esta declaraciéon se inspiro en la necesidad de acabar con los
privilegios del Monarca, la negligencia, las calamidades publicas, el exceso en
el cobro de impuestos, la desproporcionalidad, y en general con todas las

violaciones a los derechos fundamentales de las personas.

El contenido de la carta constaba de tan solo 17 articulos, en los cuales
se encontraban incluidos derechos de seguridad juridica, principio de igualdad,
derechos hacia la libertad de expresion, el derecho de la propiedad, el principio
de presuncion de inocencia; asi como principios fiscales y lineamientos para el

pago de contribuciones.

e) Los Derechos fundamentales en los Estados Unidos de

América

Este modelo de derechos emana de la lucha de Independencia de las
trece colonias Inglesas, la independencia se consumo el 4 de julio de 1776; la
idea central de esta declaracion versa en el reconocimiento de los derechos
humanos como inherentes al hombre, asi como una amplia proteccion a la

igualdad del individuo.

Estados Unidos tiene un aspecto que ha trascendido en la actualidad
de manera relevante, nos referimos al constitucionalismo moderno y al

federalismo.

La gran aportacion que nos otorgaron los americanos fue Ila
Constitucion de 1787 y sus diez primeras enmiendas, en las cuales, no solo se
establecia un catalogo de derechos fundamentales similar a los de la
Declaracion Francesa, sino que ademas establecieron una parte organica, en

la cual se establecian limites al poder.

% CARBONELL, Miguel. Op. Cit.p.66.
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1.4 La norma de Derecho Fundamental

Robert Alexy tiene un énfasis peculiar sobre las normas de derecho
fundamental, esto debido a aquellas normas que estan dentro de un
ordenamiento y tienen que diferenciarse de aquellas que no lo son; dicho autor

lo resuelve de la siguiente manera:

‘Normas de derecho fundamental son aquellas que son
expresadas a ftravés de disposiciones iusfundamentales, y
disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados
contenidos en el texto de la Ley fundamental.”™’

La problematica esencialmente centra su idea en que, ¢si todos los
derechos fundamentales estan necesariamente en una norma de derecho
fundamental? Es una pregunta algo confusa, pero nunca se debe de limitar el
contenido de un derecho fundamental con el contenido de una norma; ya que
como bien hemos estudiado la norma de derecho fundamental solo es un
producto de la positivizacion de un derecho, por o que es mas amplio y
abstracto un derecho fundamental. Regresando a la pregunta inicial podria
resolverse estableciendo que un derecho fundamental en sentido estricto y
para que este tenga validez, debe de estar contenido en una norma
fundamental, traduciendo esta idea a que debe de estar contenido en un
ordenamiento positivo; aunque podamos encontrarlos también en otro tipo de

cuerpos normativos.

Ahora bien, bajo este orden de ideas, podriamos hablar de que existe
una ligera clasificacion entre la existencia de normas de derecho fundamental y
normas sencillas por llamarlas de alguna manera, y se deberia de cuestionar si
todo lo escrito en forma de enunciados normativos son, o deberian de formar

parte de la norma de derecho fundamental.

“Para catalogar como valida a una norma de derecho fundamental
directamente estatuida, basta la referencia a su positivizacién.” *®

Lo anterior claramente hace referencia a las normas de derecho

fundamental, en virtud de que al momento de que son sometidas por un

¥ ALEXY, Robert, (trad. Ernesto Garzén Valdés), Teoria de los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.62.
%8 Ibidem, p.71.
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proceso de creacion de leyes, se le da plena validez a la norma, es decir, la
norma ya atravesé un proceso de argumentacion iusfundamental, la cual fue

positivizada al momento que entro en vigor.

En el segundo capitulo de esta investigacion abundaremos sobre la
estructura de las normas de derecho fundamental, en virtud de que estan
divididos en normas y en principios, entendiendo a los principios como

derechos fundamentales.

1.5 Los principios juridicos como Derechos Fundamentales

Entramos al analisis de un tema un tanto complejo, en el cual se
plantea la siguiente pregunta: ;un principio es un derecho fundamental? .Para
resolver esta cuestion Robert Alexy en muchas de sus obras maneja los
principios como derechos fundamentales; y hace una distincion entre reglas y
principios (mandatos de optimizacion); ademas de abordar otra problematica

que surge dentro de la complejidad entre un principio y un valor.

“Con mayor frecuencia se subraya el caracter de principios de las
normas de derechos fundamentales de una manera no tan directa;”39y tal vez
es en este punto donde surge toda la problematica en cuanto a que si los
principios son derechos fundamentales, segun la Real Academia Espafola el
termino de principio es: “norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la
conducta™’; si partimos de la premisa de que un derecho fundamental es algo
inherente al hombre y un principio es una idea fundamental, entonces
podriamos establecer bajo estas premisas, que un derecho fundamental es un

principio.

En este sentido encontramos que, “tanto las reglas como los principios
son normas porque ambos dicen lo que debe ser®' .en los cuales se establece
una conducta que si no es realizada conforme lo sefala la norma fundamental,

traera consigo una consecuencia juridica; asi como la traera corromper los

% Ibidem, p. 82.
“0 Diccionario de la Real Academia Espaiiola.
1 Ibidem, p. 83.
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limites en el campo de derechos fundamentales. Como ya se ha establecido
con anterioridad, “los principios son normas de un grado de generalidad

relativamente alto”*?

; como lo es el derecho a la libertad de expresion, en su
distincion con el concepto de una regla, que es la serie de lineamientos que se

van a establecer para ejercer ese derecho.

Para Alexy, “Los principios son mandatos de optimizacion, estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades

»43 al establecer la flexibilidad de poder ser

reales sino también de las juridicas,
cumplidos en diferente grado, ¢ Qué significa?; significa que el unico parametro
es que los derechos fundamentales sean respetados de la mejor manera
posible, cada Estado tiene la obligacion de hacer respetar los derechos
fundamentales estableciendo medios de control para su defensa. En cambio
las reglas son normas que solo puede ser cumplidas o no; y lo mas importante,
no admiten la ponderacion, en el modelo puro de reglas en caso de que entren
en conflicto, nos remite a la interpretacion que quizas puede ser resuelta con

reglas de hermenéutica juridica.

En la obra de Manuel Atienza con Juan Ruiz Manero, titulada “Las
piezas del Derecho”, se aborda el tema de los principios de manera abundante,
encontramos que su teoria se centra en la distincion de principios y reglas, que

sera materia de estudio del segundo capitulo de esta investigacion.

Ahora bien uno de los conceptos que esta obra nos muestra es que
‘los principios se verian, pues, como piezas o instrumetos que permiten dar

"4 en este sentido se explica el término de

cuenta de una determinada realidad
principio en estricto sentido, ya que los principios son un medio para conocer el

sistema juridico de un pais y el contenido de sus normas.

En sentido amplio se sefala que los principios son mas que las reglas,

ya que al ser generales, cabe la posibilidad de que engloben mayor nimero de

2 fdem.

*3 Ibidem, p.86.

* ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las Piezas del Derecho, Ariel, S.A. Barcelona,
1996, p.20.

24



situaciones posibles; en un sentido mas limitativo, los principios a diferencia de
las reglas, carecen de coercibilidad ya que sus premisas no necesariamente

encuadran en el supuesto Kelseniano de que A debe ser B.

Por otro lado e incorporando el concepto de “valor” en su distincién con
los principios se puede establecer que los principios son mandatos de un
determinado tipo, pertenecen a un campo deontoldgico; recordemos que este
campo puede tratarse de permision, mandato, prohibicion y el derecho a algo;
tratdndose de derechos fundamentales siempre tienen caracter dedntico
permision o el de tener el derecho a algo; cuando se establecen los limites a
estos derechos si nos encontramos en el mandato y la prohibicién. En cambio
los valores tienen que ser incluidos en el nivel axiolégico; los valores también

sirven como criterios de valoracion para resolver juicios de valor.

Los principios al igual que las reglas se encuentran en el mundo del
deber ser, a diferencia de ello, los valores solo se encuentran en lo que se
considera como lo bueno. Desde un punto de vista I6gico, los principios son
integrados por valores, el principio al estar positivizado, trae consigo una
consecuencia juridica si no se realiza a como esta establecido; por lo que el

valor si se cumple o no por si solo, no causaria ninguna consecuencia juridica.

1.6 Teoria del Status de Jellinek

Jellinek define el concepto de status como “una relacién del individuo

con el Estado que califica al individuo”.*°

a) Status Pasivo: cuando un individuo se situa ante este status, significa
que el individuo esta sometido ante las disposiciones del Estado, por lo
que tiene la competencia de dictar mandatos y prohibiciones, en este
sentido nos enfrentamos a normas juridicas con caracter dedntico de
obligacion, incluso de negacion. Aparentemente puede llegar a la
confusion de que el individuo no esta obligado a nada frente al Estado,
pero realmente si nos obliga a acatar dichos mandatos y prohibiciones;

5 ALEXY Robert, Op. Cit., p.247.
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porque de no ser asi, el status cambia y tendriamos una consecuencia

juridica.

b) Status negativo: Robert Alexy nos dice que un individuo se encuentra en
dicho status cuando ejerce derechos a acciones negativas frente al
Estado, ¢por qué son negativas frente al Estado?, la respuesta es muy
sencilla debido a que no genera ninguna consecuencia juridica para con
este.

Para Jellinek son “las acciones de los subditos juridicamente
irrelevantes para el Estado”; surge un cuestionamiento sobre que es
irrelevante para el Estado, lo que nos lleva a responder que son
situaciones las cuales son acciones libres que no estan obligadas, ni
prohibidas. A manera de ejemplo podriamos irnos a cualquier accién
que realice un individuo, como puede ser, encender su automovil y
ejercer su derecho de libertad de transito; no genera ningun vinculo con

el Estado, y por lo tanto tampoco tiene consecuencias juridicas directas.

c) Status positivo: el “Estado le reconoce la capacidad juridica para
reclamar para si el poder estatal, para utilizar instituciones estatales, es
decir, otorga al individuo pretensiones positivas”; tal vez aqui nos
situemos en un contexto de atributos de personalidad, de los cuales,
uno de ellos es el de capacidad juridica; ¢sa qué se refiere este
concepto?, a que al individuo se la da una potestad para que pueda
ejercer la pretension de exigir sus derechos frente a los Tribunales que
estén constituidos previamente por el Estado; este tiene la obligacién de
facilitar los medios juridicos para su realizacion. “Jellinek lo llama a los
derechos que el individuo puede imponer en un procedimiento para la
proteccion de derechos.”

Como podemos observar es un status en el cual tenemos una accién de
ejercer nuestros derechos, pero que a diferencia del status negativo, los
derechos que se ejercen si tienen consecuencias juridicas y son

relevantes.
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d) Status activo: dicho status se refiere a la competencia que le otorgan al
individuo y estas capacidades, estan fuera de su esfera de derechos
fundamentales; de alguna manera podriamos traducirlos a derechos
derivados, no son necesarios para la subsistencia del ser humano, pero
Si son necesarios para una vida en sociedad, el autor de la obra sefala
como ejemplo el derecho al voto; sin duda no es indispensable para la
subsistencia del ser humano, pero es necesario para poder llevar a
cabo una participacién politica en el pais.“Segun Jellinek, el status
activo le pertenece a un individuo cuando su esfera no esta limitada por
un deber sino que mas bien se amplia su capacidad de accion juridica”,
se amplia en el sentido que el Estado le otorga capacidades diferentes

a la que le corresponden por ser inminentemente un ser humano.*®

1.7 La dignidad humana como base de los Derechos

Fundamentales

El concepto de dignidad, ha sido motivo de cuestionamiento desde los
griegos, Aristoteles es quien puntualiza mas la idea de dignidad, “reconoce algo
divino tanto en el hombre como en la propia vida humana, distinguiendo a su
vez una esencia que excede con mucho a todo lo deméas en potencia y
dignidad.™’

“Todo hombre es hombre en virtud de su espiritu, el cual le distingue de
la naturaleza impersonal y le hace capaz de sus propias decisiones, de ser
consciente de si mismo y determinarse y formarse con respecto al entorno.”®
En este pensamiento, tal vez pudiéramos llegar a confundir la dignidad con la
libertad, mas sin embargo, la dignidad humana va mas alla de todos los
derechos fundamentales, es el término que le da vida a todos los derechos
fundamentales, de ella emanan. ;Por qué? Porque la dignidad no es un
concepto juridico, después de muchos cambios histéricos y de crisis, los
grandes pensadores del siglo XX incorporaron la idea de dignidad como base

“6 Cfr. ALEXY, Robert, Op. Cit., p.p 247-260.

*” OEHLING DE LOS REYES, Alberto. La dignidad de la persona, Ed. Dykinson, Mdrid, 2010,
p.57.

*8 Ibidem, p.105.
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de los derechos fundamentales; pero va mas alla del ser, la dignidad nos remite
a la consciencia que tiene todo individuo de realizar actos esenciales y que por

el simple hecho de ser humanos no podriamos dejar de hacer.

Puntualizando un poco al significado de la dignidad, encontramos lo

siguiente:

‘La dignidad significa el valor existencial de todo hombre individual
para si mismo y que forma una caracteristica irrenunciable de su ser®; la
dignidad es lo que le da sentido a la vida de un individuo, en otras palabras, se
podria decir que es el alma del ser humano, sin esta no tendria vida ni razén de

existir un individuo.

Dado lo anterior, si los derechos fundamentales emanan de la dignidad
humana y en su conjunto la conforman, qué pasaria si se agrede tan solo un
derecho? Conforme al pensamiento que se tiene de la idea de dignidad, esta
respuesta es un tanto extrema, ya que con tan solo que se le viole un derecho
fundamental a un individuo, le estaria quitando la razéon de ser o de existir. En
el mundo de la ciencia del derecho es una respuesta que no puede tener
sentido, ya que a todos los individuos en algun momento de sus vidas se les
puede violar un derecho por mas minimo que este sea; aplicado al tema en
concreto, si existen dos derechos en controversia, con que se haga valer uno,

dejaria sin sentido de ser a otro bajo esta optica.

Al respecto encontramos que los positivistas “intentan configurar el
significado de esta nocion en el sentido de norma e institucion positivizada que
pretende garantizar simplemente el respeto del individuo en la sociedad™®, lo
que trae consigo el establecimiento de limites y mecanismos de defensa para
poder garantizar el derecho de un individuo. Aterrizando esta idea hacia el
concepto de dignidad, los limites que se establecen a través de una norma

juridica son una herramienta para el legislador, en virtud de que la dignidad ya

49 7

Idem.
% FERNANDEZ GARCIA, Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita, Instituto de Derechos
Humanos, Universidad Carlos Ill, Dykinson, Madrid, 2002 pp. 24 y 26.
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existe, de no ser asi “el reconocimiento de la dignidad queda condicionado al

libre albedrio del Iegis/ador”.51

Existe otra corriente sobre el concepto de dignidad basado en las
relaciones interpersonales, Hofmann en su teoria de la dignidad prometida,
establece la idea de dignidad como ‘el reconocimiento social a través de la
valoracioén positiva de pretensiones de respeto social,” es una teoria que se
basa en “el respeto reciproco del hombre en sus relaciones sociales”;*%si se
basa en el respeto a los demas individuos, nos encontramos ante una teoria
inminentemente social, ya que no refiere al estabelecimiento de una norma
juridica, sino al reconocimiento de otros individuos. Desde un punto de vista
objetivo, es una teoria que en la practica no tendria mucha eficacia, en virtud
de que carece de coercibilidad, si bien es cierto, el reconocimiento al respeto
de la dignidad de una persona se puede dar de naturaleza, también cabe la
posibilidad de que se corrompa y exista una invasion, con lo cual segun los
lineamientos de esta teoria no tendria solucion; es una teoria que solo se

enfoca a su origen, mas no a un caso en conflicto.

Retomando un poco la relevancia del concepto de dignidad, y después
de haber abordado sobre algunas corrientes que tratan de incorporar a la
dignidad humana como un término juridico, se aclara que la dignidad es el
punto de partida para todos los derechos fundamentales en virtud de que es lo
que todo ser humano necesita para vivir y desenvolverse en una sociedad; y la
unica herramienta que esta tiene para logar su cumplimiento y sus fines, son
los derechos fundamentales que se lleguen a establecer como inherentes al ser

humano.

Para robustecer lo anterior y como muestra de la relevancia que ha

adquirido el concepto de Dignidad Humana, se cita la siguiente jurisprudencia:

*"OEHLING DE LOS REYES, Op. Cit. p. 117.
*2 Ibidem. p.118.
% jdem.
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DIGNIDAD HUMANA. DEFINICION. *La dignidad humana es el origen,

la esencia y el fin de todos los derechos humanos.

Con esta definicion tan sencilla se llega a la conclusién de que la
dignidad humana es el principio que le da origen a todos los demas derechos
fundamentales, y siguiendo la teoria Kantiana de que ninguna persona puede
ser tratada como un medio, ya que las personas son fines en si mismos; el fin

y el principio de todo individuo es la dignidad humana.

1.8 Los Derechos Fundamentales en México

Siempre en un capitulo introductorio al tema de los Derechos
Fundamentales, no se pude dejar a un lado la relevancia que tienen en el pais
de que se trata, ya que de ello depende la interpretacion y el criterio que emita
la maxima autoridad judicial, es importante mencionar que cuando se aborda
este tema, lo primero que surge como el dato de mayor relevancia, es la
Reforma Constitucional del diez de Junio del afio dos mil once en materia de
Derechos Humanos, es un tema que podria ser materia de una investigacion
especializada, pero que cabe sefalar, no se puede pasar por alto un dato de
tanta importancia en nuestro pais, para efecto de la evolucién de los derechos

fundamentales.

Como pudimos apreciar de la parte histérica de la presente
investigacion, fue hasta el siglo XX cuando se empezé a dar reconocimiento al
los derechos fundamentales, llamados de diferentes maneras, pero todos
perseguian el mismo fin, el cual es proteger aquellas necesidades minimas que

requiere un ser humano para vivir de manera digna.

> Jurisprudencia 1.50.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX,
Octubre del 2011, p. 1528.
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A pesar de esto, en México aun nos encontrabamos atrasados en este
aspecto, ello en virtud de que contemplabamos en el antiguo texto

Constitucional el otorgamiento de Garantias Individuales por parte del Estado.

Cabe mencionar que el factor que creo presiéon en el Estado Mexicano
fue el acontecimiento Internacional en donde en el afio de 1988, México decide
aceptar la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
aceptar dicha competencia, los Estados miembro de esta Organizacion ya
contaban con un sistema armonizado y mucho mas actualizado hablando de
derechos humanos, en donde México necesitaba actualizarse en este tema, asi
como fortalecer los medios de defensa para salvaguardar los derechos de las
personas.*®

Ahora bien, es importante analizar desde un punto estratégico y
realizar el siguiente cuestionamiento para efectos de nuestra investigacion:
¢, Cual fue el impacto de esta reforma de diez de junio de dos mil once en
México? .Nosotros estamos hablando de Derechos Fundamentales, ya en el
primer capitulo se explicaron las consideraciones de por qué era mas
apropiado hablar de un derecho fundamental que de un derecho humano para
hacerlo exigible como un principio, cabe sefialar que este cuestionamiento ha
sido un punto de conflicto entre juristas destacados y es un problema que con
los afos sera superado a pesar de que en las ultimas décadas no se ha podido
establecer un criterio unificado. Retomando la pregunta inicial, el impacto de la
Reforma Constitucional sacudié a México en el sentido de que indudablemente
se le dio una proteccion mas amplia a todos los individuos que conformamos el
Estado Mexicano, ello en el sentido que subimos a un nivel filosofico en el
concepto de otorgar una Garantia Individual a reconocer los Derechos

Humanos.

Mas alla del cambio que se dio en la terminologia del articulo primero
Constitucional, el impacto fue el de darle validez a los Tratados Internaciones, a
las Instituciones Internacionales, y por supuesto hacer obligatorio para los

jueces el control difuso de la Constitucion.;, Que significa esto?, significa que

55 Cfr. PAMPILLO, Juan y MUNIVE, Manuel, Derecho Constitucional de los Derechos
Humanos, Porrua, México, 2013, p.p 73-101.
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se le esta dando mayor proteccion a los derechos humanos y que si existe una
norma de derecho internacional que otorgue mayor proteccién a un derecho, el

juzgador tiene la obligacion de aplicar esa norma internacional.

Para efectos de la presente Investigacion, esto que estamos citando,
puede ser un método importante de interpretacion cuando se nos presente una
controversia de derechos fundamentales, como analizaremos en el Capitulo
Tercero, si el juzgador se guia a través de la argumentacion, encontramos que
esta reforma nos abre la puerta para poder realizar un a mejor interpretacion de
la norma y de logar un mejor resultado tras resolver un conflicto de derechos

fundamentales.
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CAPITULO SEGUNDO

PRINCIPIOS Y PONDERACION
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2.1 Reglas y principios. Teorias de su distincion e implicacion

Como ya se hablo brevemente en el primer capitulo de esta
investigacion nuestro sistema juridico esta compuesto por normas, las cuales
se dividen en reglas y principios, las reglas son aquellas que van dirigidas hacia
un determinado grupo de personas y muestran el mayor numero de hipétesis
en las que puede encuadrar una conducta, en cambio los principios son

generales, en ningun momento encuadran situaciones particulares.

En virtud de lo anterior, dos grandes juristas, Manuel Atienza y Juan
Ruiz Manero en su obra “Las piezas del Derecho”, construyen una teoria para
distinguir la regla de un principio, y partiremos para realizar un breve analisis de

su distincion, a continuacion se cita la parte conducente:

“Las reglas configuran de forma cerrada sus condiciones de
aplicaciéon mientras que los principios lo hacen de forma abierta
y afiade que a este criterio de distincion estructural Atienza y
Ruiz Manero superponen otro funcional, esto es la consideracion
de que, mientras que las reglas constituyen razones perentorias,
los principios son meramente razones de primer orden.”®

Ahora bien, para entender esta definicion es necesario explicar
el término de “perentorias”, recordemos que en derecho dicha
terminologia es utilizada para hablar en cuanto al fondo de un asunto,
relacionado con el tema del cual hablamos, las reglas al establecer el
mayor numero de casos y excepciones posibles, estan entrando al fondo
de una situacién en particular, a diferencia de los principios que siempre

hablan de forma generalizados.

Robert Alexy le da reconocimiento a la tesis de citada con

anterioridad, referente a la generalidad de los principios, pero el punto

% ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las Piezas del Derecho, Ariel, S.A. Barcelona,
1996, p.28.
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medular entre la distincion de los principios y las reglas es que” los

principios son mandatos de optimizacion”
Para ello se cita su teoria:

“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes. Por lo tanto, los principios son 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 sélo depende de las posibilidades reales
sino también de las juridicas.

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser
cumplidas o no.”’

¢ Que se entendemos por el enunciado de que los principios pueden

ser cumplidos en diferente grado?

Es un cuestionamiento que a nuestro parecer significa que si un
principio se cumple de manera parcial, no necesariamente va a traer una
consecuencia juridica. A manera de ejemplo, si se establece el derecho a la
libertad de expresion, pero a este se le da un cumplimiento parcial, en el
sentido de que las propias leyes restringen ese derecho a la libertad de
expresion estableciendo ciertas obligaciones para su ejercicio, no va a
generar una consecuencia juridica, simplemente no fue posible dado a que
juridicamente se encontraba limitado el ejercicio de un principio; de modo
contrario, una regla establece una conducta, si encuadras en la hipétesis de

dicha norma trae consigo una consecuencia juridica (si A es B).

En cuanto su distincion desde el punto de vista de razonamiento
juridico-practico, encontramos que las reglas nos muestran las hipotesis
necesarias para encuadrar conductas y en caso de conflicto muestra
inflexibilidad en su aplicacidén, simplemente encuadra o no encuadra en el
supuesto; a diferencia, los principios al ser generales y al establecer el mayor

numero de situaciones posibles, hace complejo y tardado el ejercicio de la

*” ALEXY, Robert, (trad. Ernesto Garzén Valdés), Teoria de los Derechos Fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.p. 86-87.
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labor jurisdiccional debido a que es posible que un principio entre en colision
con otro similar, esto es que al momento de la argumentacidon necesariamente
tiene que realizarse un ejercicio de ponderacion en donde se enuncien los
motivos por los cuales el juzgador llego a la conclusion que prevalecia un

principio sobre otro.

Relacionado con este ultimo punto, Dworkin hace notar una de las
grandes diferencias entre una regla y un principio, se refiere a su aplicacion, las
reglas son aplicadas de manera del todo nada, en cambio los principios no
ofrecen hipotesis donde se puedan encuadrar conductas, por ello el trabajo de
los jueces sera diferente cuando nos encontremos en un problema de

aplicacion de reglas y principios.

“Cuando un juez realiza resuelve un caso con base en reglas,
realiza una operacion légica conocida como subsuncion, que
consiste en determinar que un caso individual es la
actualizacion de un supuesto previsto en una norma. La
subsuncién, por ser una operacion logica, es controlable
racionalmente y, por ello, goza de objetividad. En cambio cuando
un juez resuelve un caso que presenta un conflicto entre
principios, lleva a cabo una operacion valorativa, no lbégica
conocida como ponderacion, la cual consiste en establecer, para
ese caso en concreto, una jerarquia entre principios mediante un
juicio de valor.”™®

Para ejemplificar la teoria de Dworkin, podemos ir al ambito del
derecho penal, cuando un individuo comete un acto ilicito, el juzgador
inmediatamente tiene que encuadrar la conducta realizada en la norma

(regla), esto es el fendmeno causa-efecto:

El articulo 123 del Cddigo Penal para el Distrito Federal establece lo

siguiente:

“Al que prive de la vida a otro, se le impondra de ocho a veinte afios de
prision.”

% VAZQUEZ, Rodolfo, Teoria del Derecho, Oxford University Press, México, 2007, p.47.
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De lo anterior, se muestra una conducta y si encuadra en el supuesto

de privar de la libertad a alguien se estable un castigo.

A diferencia el Codigo Penal para el Distrito Federal establece en su

articulo primero el principio de legalidad:

‘A nadie se le impondra pena o medida de sequridad, sino por la
realizacion de una accion u omision expresamente prevista como delito
en una ley vigente al tiempo de su realizacion, siempre y cuando
concurran los presupuestos que para cada una de ellas senale la ley y
la pena o la medida de seguridad se encuentren igualmente
establecidas en ésta.”

Aqui encontramos que la labor del juzgador es diferente, lo primero que
se desprende del texto es que es general, no va dirigido hacia un solo delito,
sino a todos los delitos previstos en ese Codigo, el segundo aspecto es que el
juzgador tendra que verificar si es un acto u omision, si requiere de una pena
o de una medida de seguridad y que tome en cuenta la ley vigente cuando se
realizo la conducta, por lo que si alguno de estos elementos entra en conflicto,

el juez tendra que ponderar para poder tomar una decision.

2.2 Concepto de principios juridicos y sus caracteristicas

Si bien es cierto que en el primer capitulo se hizo un estudio del
concepto de Derecho Fundamental y que de este se desprendio la idea de que
un derecho fundamental esta compuesto de principios; asi mismo hicimos la
distincién de las normas que conforman nuestro Sistema Juridico Mexicano,
que son las reglas y los principios, siguiendo el método deductivo, esto es, ir de
lo general a lo particular, ahora tendremos que analizar el concepto de lo que
es un “Principio Juridico”, para ello citaremos algunos conceptos de los juristas

especialistas en la materia y construiremos nuestra propia definicién.

Los principios pueden referirse tanto a derechos individuales como a
derechos colectivos, en este sentido, los principios colectivos tienen mayor

fuerza sobre un principio individual; mas adelante estudiaremos el aspecto de
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la fuerza y el peso que tendran los principios, al estar en un caso dificil de
colision de principios, podremos observar que un principio colectivo puede

tener mayor peso sobre uno individual.

Por otro lado para Ronald Dworkin, “Los principios son proposiciones

que describen derechos”.*®

Si bien es cierto, los derechos humanos establecidos en las
Constituciones de los Estados, son aquellos que son inherentes al hombre,
también es cierto que todos los derechos estan compuestos de principios
universales y generales, lo que nos lleva a concluir que los derechos estan
compuestos por un conjunto de principios, tal y como lo establece Dworkin en
el enunciado que citamos en el parrafo anterior de su obra los Derechos en

serio.

Ahora bien, esta aseveracion nos lleva al analisis de las caracteristicas
de los principios, ello en virtud de que si los derechos estan compuestos por

principios, los principios estan compuestos de ciertas caracteristicas.

Ronald Dworkin, en su obra “Los derechos en serio”, asemeja a los
principios como casos dificiles, en virtud de que en ellos no se prevén reglas

para poder resolver una colisién de principios.

“‘Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma establecida
resuelva el caso, es posible que una de las partes tenga derecho a
ganarlo. No deje de ser deber del juez, incluso en los casos dificiles,
descubrir cuales son los derechos de las partes, en vez de inventar
retroactivamente derechos nuevos.”’

La teoria de Dworkin, es sin duda la teoria que le da vida a la y labor
jurisdiccional que llevan a cabo los jueces constitucionales dia a dia en los

Tribunales, cuando se enfrentan ante “Casos Dificiles”.

“Los casos dificiles solo se plantean porque las reglas juridicas tienen
lo que denomina textura abierta. En realidad es frecuente que los

% DWORKIN, Ronald (trad. Marta Guastavino), Los derechos en serio, Editorial Ariel S.A,
Espafna, 1989, p.158.
% Ibidem, p.146.
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Jjueces estén en desacuerdo no simplemente respecto de la forma en
que se ha de interpretar una norma o un principio, sino incluso sobre si
la norma o principio que cita un juez ha de ser siquiera reconocida
como tal.”®’

En efecto, la labor de interpretacién de un juez es subjetiva, aqui nos
encontramos en una problematica diferente, ya que no solamente se refiere a
la interpretacion que haga el juzgador, sino también a las reglas o principios
que cite para tal interpretacion; tal vez aqui entre en incongruencia Dworkin en
el sentido que al hablar de un caso dificil nos encontremos sin la ayuda de una
regla, pero para resolver un conflicto en donde se contrapongan dos principios,
el juez deberd apoyarse en cualquier medio para argumentar porque lo ha

llegado a tomar una decision.

Por otro lado, Robert Alexy, nos dice que los principios son aquellos
que deben intentar cumplirse en la mayoria de las hipétesis posibles, a

continuacion se cita parte de su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales:

“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son 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 solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas.” %

Aterrizando esta teoria al caso de merito, los principios son generales,
ya que no limitan a los individuos para el ejercicio de sus derechos, a manera
de ejemplo, en el articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se reconoce que todos los individuos que se encuentran
dentro del Territorio Nacional, gozaran de los derechos consagrados en dicho
ordenamiento, por lo que en este enunciado no se esta limitando a los
individuos en como gozaran el ejercicio de sus derechos, si no se les estan

reconociendo a todos los individuos por igual, tratando de cubrir la proteccion

®1 Ibidem, p.184.
%2 ALEXY, Robert, Op. Cit., p. 86.
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de manera general, es decir, ordenan que algo sea realizado en la mayor

medida posible.

Por ultimo, para concluir con el concepto de principio juridico podemos
establecer la siguiente definicidn, los principios juridicos son enunciados
normativos, los cuales establecen derechos fundamentales, para que estos
puedan ser observados de manera general por todos los individuos. Como
podemos apreciar de esta definicion que hemos construido a través de las
teorias de Dworkin y de Robert Alexy, se desprenden dos caracteristicas, la de
generalidad y la de abstraccién, a diferencia de las reglas que también
contemplan la caracteristica de coercibilidad, aunque en sentido estricto, la
inobservancia de un derecho fundamental por parte de un organismo del
Estado implicaria sancion para el funcionario que dejo de aplicar los principios

conforme lo marca la Constitucion.

2.3 Ponderacion de Principios

Ahora bien siguiendo de forma sistematica la presente investigacion,
una vez que distinguimos la diferencia que existe entre una regla y un principio
en cuanto a su método de aplicacion, llegamos al estudio de la ponderacién de
principios, para ello encontramos al principal pionero sobre el tema, del cual

hemos hecho mencion con anterioridad, nos referimos a Robert Alexy.

En esta parte comienza un estudio practico, ya que hemos dejado atras
el analisis de conceptos para entrar al analisis cuando los principios se
confrontan; la solucion que nos han dado los estudiosos del derecho es la de
ponderar los principios a través de la argumentacion. En este orden de ideas,
Alexy considera que es acertado darle un cierto valor (peso) a cada principio,
ello en virtud de que el fin que se persigue debe de causar mayor 0 menor

satisfaccion en los individuos.
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“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion a un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro™®.

La ley de la ponderacién permite reconocer que la ponderacion tiene

los siguientes tres pasos:

1)  Es necesario definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de uno de los dos principios.

2) Se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega
en sentido contrario.

3) Se define si la importancia de la satisfaccion del principio contrario

justifica la no satisfaccion del otro.

Sin duda la ponderacién es un procedimiento que depende de una
operacion logica, valiéndose de una serie de premisas, siguiendo la teoria de
Alexy y a manera de ejemplo estableceremos un caso hipotético conforme al
aborto, ya que fue un tema que causo polémica en nuestro pais, recordemos
que “la Suprema Corte mexicana ha sido una de los pocos Tribunales
Constitucionales en el mundo que ha declarado la constitucionalidad del aborto
dentro de los tres primeros meses de gestacion sin exigir ninguna justificacion

adicional al mero consentimiento de la madre”.%*

En el caso del aborto entran en colisidén dos principios, por una parte el
derecho a la vida y por el otro la libertad de la mujer de elegir sobre su cuerpo,
este ultimo es el termino que se ha utilizado para defender el derecho que tiene
la mujer en su decision, mas sin embargo gramaticalmente muestra debilidad
frente el derecho a la vida, consideraremos mejor que el derecho que entra en

colision frente al de la vida es el de la integridad fisica y emocional de la muijer.

Ahora bien, es necesario cuestionarnos ¢ cual es la afectacion hacia la
mujer?, ;Cual es la afectacidén de privar de la vida a un feto? Y por ultimo ¢ si

se priva de la vida al feto cual seria la ventaja para la mujer? Son

* ALEXY Robert, Op. Cit., p.161.
 LOPEZ SANCHEZ, Rogelio, Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales,
Porraa, México, 2013, p. 154.
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cuestionamientos complejos ya que podrian influir factores como la moral, la
religion, cultura, etc..., pero para la presente investigacion y solo con fines de
resolver una colisién de principios se contestaran las preguntas de la siguiente
manera: la afectacion hacia la mujer es que si es un embarazo no deseado, no
va a poder desarrollarse de forma integra porque es en contra de su voluntad,
la afectacion de privar de la vida a un feto que segun cientificos antes de los
tres meses aun no es un ser humano, es grave, mas sin embargo el solo hecho
de que esté concebido no significa necesariamente que ya sea vida (segun lo
establece la ciencia); y el tercer cuestionamiento es que la ventaja

probablemente sea que la mujer se desarrolle integramente.

En este caso el tercer cuestionamiento es el decisivo y no depende de
una ley, sino del caso en concreto, la norma consagra el principio de que la
mujer tome la decision hasta los tres meses, esto no significa que el 100% de
la poblacién femenina lo vaya a hacer. Por lo que en conclusién, se llega a un
punto medio en donde los dos derechos se tutelan en diferente etapa, por un
lado se tutela el derecho de la mujer de decidir sobre su cuerpo hasta los tres

meses, y a posteriori prevalece el derecho a la vida.

Siguiendo las premisas de la teoria de Alexy, podemos desprender un
cuarto elemento, que es la temporalidad, con el ejemplo del aborto pudimos
apreciar que la afectacion se puede dar en cualquiera de los dos principios,
pero varia de acuerdo al tiempo en que se manifieste tal afectacion; intentando
reconstruir una teoria de la ponderacién, el tiempo podria ser de gran utilidad
cuando el juzgador se encuentre frente a tal situacion, imaginemos que nos
encontramos en un juicio de prescripcion positiva (adquirir derechos a través
del tiempo), establecemos el caso hipotético de un sefor que cuido durante
veintiun afos un predio rustico, probablemente algun dia pertenecié a alguien
mas que tenia el titulo de propiedad, pero este alguien jamas cuido de ese
predio rustico, la ley es clara y establece un periodo de tiempo para poder
adquirirlo a través de los afos, pero esta norma surge de la interpretacion de
los derechos de dos personas, de las cuales a través del tiempo cambio su

situacion juridica.
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2.4 Férmula de Peso de Robert Alexy

Como bien ya lo hemos dicho en diversas ocasiones Robert Alexy ha
sido uno de los principales pioneros del Juicio de Ponderacion, su teoria ha
sido muy criticada al paso de los afios, en virtud de que en un intento por
esclarecer la labor argumentativa, decide darle peso a los principios; a

continuacion expondremos los lineamientos de sus teoria.

La intencion de Robert Alexy consiste en subsumir un caso individual
en una regla general, es decir, que un determinado caso individual es una
instancia de un caso genérico al que una regla general correlaciona con una

soluciéon normativa determinada.

De la teoria de Alexy se desprende la idea del precedente, en la
actualidad las Cortes de los paises, en nuestro caso la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, emite criterios que esclarecen la solucion de ponderacion

de principios que han surgido en determinadas controversias.

Para Robert Alexy la diferencia de un precedente en la teoria de
ponderacion es la dimension del peso, es decir, el peso es el punto central
para poder resolver un conflicto cuando nos encontramos ante un caso

complejo, o bien, en palabras de Dworkin ante un caso dificil.

Es posible, sin embargo, que exista otra norma juridica aplicable que
correlacione dicho caso con una solucion normativa distinta e incompatible con
la primera. Cuando nos encontramos en este supuesto, estamos hablando de
un conflicto entre reglas, que a diferencia de un conflicto de principios se

resuelve a manera de excepcion, o bien declarando invalida una de las reglas.

Como ya lo analizamos anteriormente, la ponderacion se divide en tres

etapas y agregamos un cuarto elemento:

1) La primera etapa comporta el establecimiento del grado de la no
satisfaccion del primer principio.
2) La segunda etapa consiste en establecer el grado de la satisfaccion

del principio en pugna con el primero.
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3) La tercera etapa evalua si la importancia de la satisfaccion del
segundo principio justifica la falta de satisfaccion del primero.
4) La temporalidad en que se causa la no satisfaccion en ambos

principios.

Se puede dividir el grado de afectacion a un derecho en tres grados:
leve, medio y grave. Los grados de afeccion son relativos al contexto
establecido por un caso concreto, en efecto la temporalidad influye mucho en el
grado de afectacion de dichos principios, ya que ambos pueden tener una

afectacion grave en diferentes momentos.

Para ello, primero citaremos la operacion logica de Alexy vy

posteriormente agregaremos el cuarto elemento a la férmula de peso:

Simbologia:®®
Leve=|

Medio=m
Grave=g

Principio= Pi

Circunstancias del caso=C
Abstracto=A
Importancia concreta del principio contrario=W

Fiabilidad de las asunciones empiricas =R

%5 Cfr. ALEXY, Robert, Sobre los Derechos Constitucionales a proteccién, en Ernesto Garzén
Valdés (coord.), “Derechos sociales y ponderacién”, Edit. Fontamara, México-Madrid, 2013, p.p
45-84.
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A continuacion se representa la ecuacion de la Férmula de peso:

IP.C. WPA. RP,C

WPi, jC=
SP,C. WPA. RP,C

Siguiendo los elementos que proporciona Robert Alexy a su teoria,
tendriamos que emplear un caso hipotético para usar a manera de ejemplo la

férmula y comprobemos su eficacia.

Ahora bien, emplearemos que entran en colisién, el principio de la
libertad de expresion con el principio de invasion a la privacidad, en ambos
supuestos se contempla un grado de afectacion leve; la ecuacion, es una
operacion logica, basada en un silogismo juridico, por lo que se debe ponderar
las circunstancias del caso, el peso abstracto de cada valor y la fiabilidad de las

asunciones empiricas.

Ahora bien, pensemos en un elemento que sea de gran ayuda en la
férmula peso, podemos emplear la misma férmula de peso agregando un

cuarto elemento, que es el de la temporalidad:

IPiC. WPA. RPC. T

WPi, jC=
SP,C. WPA.RPC. T

De la ecuacion anterior, el resultado puede llegar a parecer sencillo al
encontrarnos con un nivel de afectacion leve, esto implica menor riesgo en la
decision del juzgador, mas sin embargo, ahora situémonos bajo el elemento del
tiempo en el que surgié un derecho, por ejemplo, habria que ponderar si en el
caso hipotético que establecimos al principio, al momento en el que un

individuo ejercia su derecho de libertad de expresion, afectaba el derecho a la
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privacidad de otro. Como bien sabemos, existe un Principio General de
Derecho, que se aplica diariamente en los Tribunales y que ha servido para
resolver infinidad de conflictos, nos referimos al principio general de “Primero

en tiempo, primero en derecho”.

Por su parte, el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, también prevé la temporalidad de las normas en su
momento de aplicacion, el cual a la letra de la ley establece: “A ninguna ley se

dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.”

Como bien sabemos, la ley que rige el acto de aplicacion, es la que
estaba al momento en que ocurrié un hecho o se realizé un acto, por lo que en

este precepto constitucional se hace referencia al elemento de la temporalidad.

Por otro lado, la formula de peso ha sido criticada por su poca
efectividad, ya que el derecho es una ciencia cuyo objeto de estudio es el ser
humano y este no puede estar sujeto a comprobacién, ni a establecer un
caracter formal para su interpretacion, lo que en nuestro punto de vista nos
brinda la férmula de peso de Alexy, son elementos esenciales que no puede
pasar por alto un juzgador al momento de encontrarse frente a un caso dificil,
en el cual entran en conflicto dos derechos fundamentales, en el cual a través
de un razonamiento logico, tiene que ganar el que cause menos afectacion al

otro.

Para concluir, la aportacién que hacemos a la formula de peso que es
el elemento de temporalidad, incluso podria ser un factor que sirva para
esclarecer la decision de un juez constitucional, aun cuando se encuentre ante
un caso dificil en donde los dos principios que se ponderen tengan un grado de
afectacion alto o grave, ya que entraria la posibilidad de estudiar en qué estado
se encontraban dichos principios al momento que entraron en colision y

visualizar cual de ellos tiene mayor afectacion desde esa perspectiva.
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2.5 Principio de proporcionalidad

Ahora bien, después del analisis que se ha hecho a lo largo del
presente trabajo de investigacion, cuando los principios entran en conflicto, la
forma en que el juzgador debera resolverlos es a través de la ponderacién, en
este proceso el juzgador tendra que atender el principio de proporcionalidad
que tiene cada principio, a su vez este principio cuenta con tres subprincipios,
los cuales ayudan al juzgador a aterrizar el problema en cuanto al caso en
concreto; a continuacién se cita la parte conducente de la teoria de Robert

Alexy:

“Los principios exigen la maxima realizacion posible, relativa tanto a las
posibilidades facticas como a las posibilidades juridicas. Los
subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el mandato de
optimizacion relativo a las posibilidades facticas.”®®

De lo anterior se desprende que el principio de proporcionalidad
atiende a las normas juridicas existentes en un ordenamiento juridico, estas
normas pueden ayudarnos a asignarles un peso a los principios, en un
particular punto de vista, en donde se encuentran los principios para darle peso
a los derechos fundamentales y que lo analizan desde un punto de vista
practico para resolver el conflicto son los subprincipios, ya que son ellos los
que atienden al caso en concreto, necesariamente no son normas juridicas,

sino mas bien son elementos externos a un ordenamiento juridico.

Para ello, a continuacién estudiaremos los subprincipios del principio

de ponderacion.

2.5.1 Idoneidad

Este subprincipio hace referencia a que tan factible sea que un derecho

fundamental prevalezca sobre otro, ya que como su nombre lo dice es un tanto

% ALEXY, Robert, La Formula del peso, en Miguel Carbonell (coord.). Argumentacién Juridica,
El Juicio de Ponderacion y el Principio de Proporcionalidad, edit. Porrua, México 2013, p. 2.
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mas idoneo, o dicho en otras palabras trae consigo un grado de afectacion

menor.

“‘Determina que la limitacion de un derecho fundamental (u otro
principio constitucional) solo es constitucionalmente admisible si
efectivamente, facticamente sirve para favorecer a otro derecho
fundamental (u otro principio constitucional).”®’

De la cita anterior podriamos platearnos la siguiente cuestion, ¢cual es
el principio cuyo beneficio se considera que es el fin que justifica la norma, o
bien, cual es el principio que le da mayor constitucionalidad a la norma?, en un
sentido menos serio podriamos interpretarlo como el principio que robustece a

la norma.

A manera de ejemplo, si nos encontramos ante la Ley de Aguas
Nacionales, la cual contiene todos los requisitos para que una persona moral
solicite una concesion, y esta cumple con todos los requisitos para obtenerla, lo
l6gico seria que se le fuera otorgada, pero supongamos que el hecho de
otorgar esa concesion, afecte el interés social de una comunidad vecina al
acuifero donde se encuentra la concesion que se pretende otorgar, en este
supuesto, el Juzgador debe de interpretar que principio robustece mas a la
norma, hablando en términos de que cumple con todos los requisitos; la
segunda interrogante seria comprobar que efectivamente causa una afectacion

a la comunidad.

Ahora bien, bajo ese orden de ideas, uno de los requisitos es que de
otorgarse la concesion, no afecte el interés social, ¢cual es el principio que
justifica a la norma?, la respuesta correcta seria el interés social, el juzgador
efectivamente tendria que cerciorarse que dicha concesion no afecta el interés

social, este principio robustece la norma.

" ALEXY, Robert, Op. Cit., p.253.
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2.5.2 Necesidad

Sin duda, este principio se refiere a la necesidad de la tarea tanto
argumentativa como interpretativa del juzgador, ya que a través de los
silogismos juridicos se puede llegar a resolver las posibles respuestas

correctas entre una colision de principios.

“El uso del subprincipio de necesidad esta condicionado por la voluntad
o capacidad del juzgador para introducir alternativas de analisis
comparativo entre derechos positiva y negativamente afectados por la
accién normativa que se enjuicia.”® (271)

Como podemos apreciar de este subprincipio, va encaminado a la
necesidad de argumentacion por parte del juzgador, en el siguiente capitulo de
este trabajo de Investigacibn se abordaran los diferentes criterios de
argumentacion e interpretacion de las normas juridicas y que van encaminadas

al subprincipio de necesidad.

Ahora bien, siguiendo el ejemplo de la concesion de agua, para efecto
de ejemplificar este subprincipio, podemos establecer que el juez debera

realizar un analisis en el cual se tendran que ponderar lo siguiente:

1) El grado de afectacion de un principio en contraposicion con el

otro.

2) El grado de satisfaccion de un principio en contraposicion con el

otro.

Por lo que una vez analizadas las posibles respuestas, el juez debera
de elegir cual de los dos principios es mas viable, a través del analisis de los
beneficios y repercusiones que caben en el supuesto de que s otorgara la

Concesion.

% Ibidem, p. 279.
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2.5.3 Proporcionalidad en sentido estricto

Atendiendo a este principio, ya no queda mucho de qué hablar dado
que ya se abordo con anterioridad, el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto es también conocido como la formula de peso, es en sentido
estricto dado que se le asigna peso a los principios a través de una operacion

l6gica.

Como ya bien sabemos, este subprincipio lleva para su interpretacion

tres etapas:

1) La primera etapa comporta el establecimiento del grado de la no
satisfaccion del primer principio.

2) La segunda etapa consiste en establecer el grado de la
satisfaccion del principio en pugna con el primero.

3) La tercera etapa evalua si la importancia de la satisfaccion del

segundo principio justifica la falta de satisfaccion del primero.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto tiene su contenido
determinado por las decisiones interpretativas previas, como lo son el
subprincipio de idoneidad y necesidad, por lo que la relevancia practica o real

de dicha ponderacion ultima es escasa.

2.6 Método Subsuntivo

A lo largo de la presente investigacion, se ha hablado que cuando dos
principios llamados estos como derechos fundamentales, entran en colision se
resuelven a través de la ponderacion de principios, en efecto es el método
argumentativo idéneo para resolverlos, es importante mencionar la relevancia
del método subsuntivo, ya que este método todos lo hemos visto bajo el

esquema de silogismo juridico.

El uso del método Subsuntivo es generalmente para principios que no

estan elevados a rango constitucional, aunque esto no significa que este
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método no sea empleado por los Jueces Constitucionales, de forma sencilla
podemos decir que el método subsuntivo va de la mano del método
ponderativo, ya que para poder realizar la ponderacidén y lograr asignar un
grado de menor o mayor afectacion sobre un principio, previamente se requiere

de haber utilizado el método subsuntivo.

Para poder ponderar y asignarle valor a cada principio habria que
analizar una serie de situaciones que partan de una premisa mayor, premisa
menor hasta llegar a una conclusion; la conclusion que resulte del método
subsuntivo a la vez seran las que formen parte de la premisa mayor, de la
premisa menor y de la conclusidon para poder realizar nuestro método

ponderativo.
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CAPITULO Il

ARGUMENTACION, INTERPRETACION Y
PRINCIPIOS
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3.1 Argumentar e interpretar. Concepto y distinciones

Para comenzar con el analisis del presente capitulo, cabe destacar la
relevancia que tiene la argumentacion juridica en las decisiones judiciales, ello
en virtud de que muestra la fuente, es decir, de donde emana la decisién de un
juez y a su vez es lo que permite expresar a través de la logica, enunciados y
del lenguaje los motivos de dicha resolucion judicial. Ahora bien, después de
haber analizado a lo largo de esta investigacion, los conceptos de derechos
fundamentales, de principios y de la ponderacion, siguiendo la metodologia que
ha llevado la presente investigacién, es primordial abordar el sustento que tiene

el juicio de ponderacion de derechos fundamentales.

La argumentacion juridica es un proceso en el cual interviene la
interpretacion de la norma y la argumentacion en sentido estricto, por llamarlo
de alguna manera, el doctrinario Gerardo Ribeiro Toral, cita lo siguiente: “La
teoria juridica ha dividido, hasta ahora, a la interpretacion juridica de la
argumentacion juridica y las ha presentado como procesos separados: primero

se interpreta y luego se argumenta.”®

La palabra interpretar, segun el Diccionario de la Real Academia
Espafola de la Lengua: “Explicar o declarar el sentido de una cosa, y

principalmente el de textos faltos de claridad.””

En la definiciéon citada con anterioridad, se desprende la idea de la
necesidad de esclarecer un enunciado juridico que resulte un tanto confuso o
complejo de entender, es por ello que, antes de argumentar, el juez debera
darse a la tarea de encontrarle un significado a aquello que carece de un

significado claro en un principio.

La interpretacion juridica puede entenderse en dos sentidos
inicialmente. En primer lugar, como el acto que permite determinar el

significado de un vocablo o frase legal.

% RIBEIRO TORAL, Gerardo. Teoria de la Argumentacion Juridica, Edit. Plaza y Valdés, S.A
de C.V, México, 2003, p. 15.
"% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.
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En segundo lugar, como el resultado de la anterior actividad. Asi, se
puede interpretar (determinar el significado de) un precepto legal y a la

resultante de ese acto se le puede denominar interpretacion del precepto legal.

Atendiendo a lo establecido con anterioridad, se entiende que existen
dos tipos de interpretacion, la interpretacion de vocablos que conforman un
enunciado juridico; y la interpretacion de todo el enunciado de la norma
juridica, lo que nos obliga a realizar una interpretacion conjunta de todos los
elementos que constituyen dicho enunciado; y que dicho enunciado nos va a

llevar a la construccién de un argumento.

Por otro lado, Manuel Atienza en su obra “Las Razones del Derecho’,

distingue la interpretacidon de la argumentacion de la siguiente manera:

“Una cosa es el procedimiento mediante el cual se llega a establecer
una premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento que consiste en
justificar dicha premisa o conclusién.”’

Asi las cosas, Atienza nos hace llegar a la conclusién sencilla de que la
interpretacion es el método empleado para establecer la premisa mayor o
menor en un silogismo juridico, la conclusién forma ya parte de la justificacion
de estas premisas. En el caso de los que ejercen la profesion de la abogacia,
la premisa mayor la encontramos en la mayoria de las ocasiones en la norma,
la premisa menor la encontramos en el caso particular que encuadra en dicha
norma, asi pues, antes de encontrar el argumento para defender nuestro dicho,

es necesario interpretar la norma juridica.

Los elementos que hacen que hacen posible a la argumentacién son

dos:
1. La existencia de un discurso.

2. La existencia de otro discurso que toma al primer discurso como

referente.

" ATIENZA, Manuel. Las Razones del derecho, UNAM, México, 2003, p. 4.
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De la lectura de estos dos elementos se desprende que para que surja
la argumentacion tiene que existir cierta duda, es decir, que el sujeto ponga en

duda su discurso para que pueda surgir el segundo.
Los elementos que constituyen el proceso de argumentacién son tres:
1. Las premisas verdaderas o probables — Premisa mayor

2. Los argumentos o razones que hacen que las premisas sean

verdaderas o probables — 5 Premisa menor

3. La conclusion —— Argumento

Como se visualiza de dichos elementos, estos estan conformados por
una operacion logica, por una premisa mayor, premisa menor Yy las
conclusiones; dichos elementos son necesarios para poder formar un
enunciado juridico que nos lleve a la conclusion, para el caso en particular la

conclusion es el argumento que se hara valer en una decision judicial.

3.2 Importancia de la Argumentacién en la generacion de normas

Sin duda, la ley es la fuente formal del derecho por excelencia en el
campo juridico, ello en virtud de que de ella deriva el contenido normativo que

nos da la pauta para interpretar, cuando éste es poco claro o confuso.

Por otro lado, si bien es cierto que los juristas utilizan la argumentacion
para fundamentar sus decisiones y resoluciones, también el legislador al
momento de crear las normas tiene que recurrir a la argumentacion para darle
sustento a la creacion de dichas normas, ello en virtud de que la sociedad a
través del cambio y la evolucion exige que el legislador cree normas en base a

las necesidades.

Ahora bien, situandonos en una definicion ius filosdéfica, el ilustre

catedratico Luis Recasens Siches establecio lo siguiente:
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“El legislador, mediante las normas generales que emite, se propone
lograr el mayor grado posible de realizacion de la justicia y de los
valores por esta implicados, en una determinada sociedad concreta. "2

Aplicado al tema que nos ocupa, el legislador intenta a través de las
leyes acercar a la sociedad al concepto de justicia; el término de “justicia”, ha
causado polémica a través de los afios por su subjetividad, pero es importante
destacar que, para poder llegar a este ideal, es necesario que las leyes estén
estructuradas de manera en que su interpretacion no se haga una labor tediosa
o0 complicada para los juzgadores; es por ello que la ley debe de estar
argumentada de tal manera que de su simple lectura se desprenda una clara
idea de lo que pretende regular hablando del caracter de una regla, o bien, del

principio al que se hace mencion.

Atendiendo a la relevancia que tiene el lenguaje en el proceso de
argumentacion, el Doctor Miguel Angel Suarez Romero en su obra “Crisis de la

Ley y Estado Constitucional”, establece lo siguiente:

“Las normas juridicas que contengan las leyes deben ser expresadas
lingliisticamente en forma tal que sean entendidas facilmente y sin
margen a la vaguedad.™

De lo anterior podemos sefalar que, un enunciado normativo debe ser
claro, preciso, que no nos haga caer en confusion, que no contenga lagunas
juridicas, ni antinomias; en diversas ocasiones, cuando la ley nos deja margen
de confusion, los juristas tenemos que acudir a métodos argumentativos de
interpretacion, que posteriormente hablaremos de algunos que pueden ser

empleados.

Sin duda el legislador no puede pasar por alto que, la ley aparte de ser

clara y precisa, debe de ser racional y estar basada en los principios basicos de

"2 RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Edit. Porria, 21 2 ed.,
Mexico, 2013, p.660.

® SUAREZ ROMERO, M.A. Crisis de la Ley Estado Constitucional, Porria, México, 2015, p.
160.
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la I6gica, también debe ser coherente y tener marcado el sentido y la conducta

que desea regular.

Es menester senalar, que el argumento teleoldgico juega un papel de
gran relevancia para la creacion de leyes, como bien sabemos este argumento
se refiere a la eficacia de la ley, si el legislador al momento de emitir normas
juridicas debe de atender al fin que persigue la ley, al respecto se sefiala lo

siguiente:

“‘Desde el punto de vista metodologico y critico del analisis funcional
del Derecho, es posible afirmar que a través de dicho método no
solamente se podra dar cuenta sobre el funcionamiento de una
sociedad en cuanto a su sistema juridico, sino que también reflejara los
datos acerca de cuando aquella no funciona o cuando funciona como
no deberia de funcionar.”

Respecto del papel que juega el método teleolégico al momento de la
creacion de normas, podemos sefialar que, si el legislador atendiera la creacién
de la norma en cuanto a su funcion, eficacia, aplicacion y finalidad de la misma,
seria mas efectivo nuestro sistema juridico mexicano, ya que las leyes tendrian
un estudio a posteriori, asi como uno posteriori, es decir, uno en cuanto a la
necesidad de la creacién de la norma, y otro en cuanto al efecto que causaria
la norma en la sociedad, asi como su aceptacion y aplicacion; todo ello sin

pasar por alto la racionalidad y coherencia de los enunciados juridicos.

Posteriormente hablaremos de los meétodos argumentativos de
interpretacion, de los cuales muchos de ellos derivan de la argumentacién que

se practica de igual forma en sede legislativa.

3.3 Argumentacion Jurisdiccional

A lo largo de la presente investigacion hemos empleado el método de
investigacién deductivo, por lo que en su momento explicamos lo que era el

concepto de argumentacion y la relevancia que tiene para los juristas, inclusive

™ Ibidem, p.196.
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hicimos mencién sobre la trascendencia que tiene en sede legislativa; por tal
motivo, vale la pena dedicar un apartado con la clasificacion de los tipos de

argumentacion que se emplea en sede jurisdiccional.

La definicion de argumentacion que se asemeja al concepto de la que
se realiza en sede jurisdiccional es la siguiente: “es el acto racional de aportar

razones fundamentadas para sostener algun juicio o tesis. "

De dicho concepto se desprende de manera clara y precisa la labor
que realiza el juzgador al momento de emitir sentencias y resoluciones, en las
cuales realiza un acto racional en donde fundamenta en sentido de su fallo,
basado en el caso en concreto, las pruebas que aportaron las partes, asi como
las normas aplicables a dicho caso, para ello la jurista M. del Carmen Platas

Pacheco senala lo conducente:

“El discurso jurisdiccional se propone desentrafiar lo justo debido, a la
luz de los hechos probados por las partes y del derecho aplicable al
caso en concreto.”’®

Por lo que, a continuacion se muestra una clasificaciéon de los

diferentes tipos de argumentacién a nivel jurisdiccional.

3.3.1 Argumento Apodictico o Cetético

Esta clase de argumentos constituyen los primeros principios légicos,
los cuales son el punto de partida para un juez, en virtud de que son tan

evidentes que son imposibles de demostrar a la luz de la l6gica.

Lo apodictico, es una verdad absoluta, para la cual es inecesaria su
demostracién, ya que es tan evidente que es absurdo comprobar su existencia,
ademas de que intentar comprobar su existencia corresponde al campo de la
ciencia filosdfica.

® PLATAS PACHECO, M. del Carmen, Argumentacién Jurisdiccional, edit. Porrta, México,
2013, p. 17.
’® Ibidem, p. 73.
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A manera de ejemplo, podemos establecer que un hecho evidente es
que todos los seres humanos necesitamos del agua para vivir, intentar
comprobarlo seria absurdo, ya que a falta de este liquido vital moririamos; este
anunciado forma el punto de partida para el sujeto que va a realizar un

silogismo basado en la logica.

“Los primeros principios de la logica son evidentes por que antes de ser
l6gicos son ontoldgicos, es decir, rigen la realidad.”’’En este anunciado se
observa que los principios basicos son aquellos que se rigen por la naturaleza y
que rebasa la logica, es decir, que va mas alla de lo racional por el simple

hecho de existir.

3.3.2 Argumento Dialéctico o Demostrativo

Etimolégicamente, dialéctica se considera el arte de discutir, es

entender la discusion como una via del dialogo.”

En este tipo de argumento encontramos la necesidad de demostrar lo
que pretende asegurar un sujeto a través del dialogo, haciéndose valer de

premisas verdaderas.

Para crear premisas verdaderas, en diversas ocasiones el juzgador
emplea argumentos apodicticos, es decir, para constituir un argumento
dialectico debe de construir un antecedente que sea evidentemente verdadero
y que no esté sujeto a comprobacion, en este caso el que se pone en duda se

tiene que demostrar en base al primero.

Por otro lado, la doctrinaria M. del Carmen Platas Pacheco, establece

lo siguiente sobre el argumento dialéctico:

“El nivel dialectico en la argumentacion se sirve de la logica para
estructurar el dialogo, nociéon que complementa la definicion de
dialéctica. El grado de demostracion en este nivel es total, a diferencia
del retoérico, que es verosimil mas no necesariamente verdadero.
Mediante el dialogo, el proponente conoce las objeciones de su

7 Ibidem, p. 79.
"8 Ibidem, p. 85.
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audiencia, lo que hace mas viable el convencimiento tras resolverlas

directamente”.”®

De lo anterior se desprende, que en este tipo de argumentacion existe
la necesidad de construir el dialogo, en el cual se pretende construir la
demostraciéon de un hecho, como bien sabemos el arte de los abogados vy el
punto central de una contienda, es el principio de quien afirma debe de probar

su dicho, por lo que este es el argumento mas utilizado en el area del litigio.

Ahora bien, en un juicio el medio idoneo para demostrar un hecho es la
prueba, por lo que el juez una vez analizado el caso en concreto y las pruebas
ofrecidas por las partes en contienda, debera proceder a analizar las normas y
principios aplicables al caso en concreto; y asi determinar si es conducente

aplicar dicha norma o principio.

3.3.3 Argumento retérico

El presente argumento intenta crear simpatia y convencimiento en el

receptor, para ello se cita la siguiente definicion:

Este versa sobre lo pausible y conduce obtener del receptor el
asentimiento, identificacion o simpatia frente a la tesis que lo sostiene.
Asi como existen verdades no-demostrables por ser evidentes, existen
otras con un estatuto pausible que se oponen nuevamente a lo
demostrable por ser dominio de la opinién.®°

De la anterior definicion podemos apreciar que a diferencia del
argumento dialectico, este argumento no parte de una idea exactamente
verdadera, sino que su funcion radica en que cause frente al receptor un nivel
de aceptacion alto; en este supuesto no se requiere exactamente la
demostraciéon, ya que no siempre parte de ideas verdaderas, el trabajo

argumentativo se encuentra en crear convencimiento en el otro sujeto.

™ fdem.
8 Ibidem, p.90.
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“La retorica tiende a resolver disyuntivas del animo y de la voluntad

conduciéndolas a decidirse por la opcion que parezca mas conveniente
dentro del &mbito de lo verosimil”.?!

Un claro ejemplo del argumento retoérico es la labor de los abogados
litigantes y postulantes, primero se basan en el argumento dialectico para que a
través de las pruebas, demuestren los hechos controvertidos en el caso en
concreto, por su parte, a través del argumento retérico pueden logar que el
juzgador cambie la perspectiva que tenia sobre un hecho en concordancia con
la aplicacién de una norma o principio; parte de igual manera de lo verdadero,
pero probablemente el resultado no era tan viable, la clave es que el supuesto
que no era tan viable se haga convincente para el juzgador conforme a

derecho.

Ahora bien, en la retérica también podemos mencionar que el concepto
de justicia puede llegar a ser un factor que cause conviccion y haga pausible un
argumento, ya que, aunque la justicia sea un concepto abstracto y aun
seguimos en la discusion de si el derecho es justo no, atendiendo el tema
central de esta investigacion, que son los derechos fundamentales, podemos
decir que, un elemento de conviccidn es argumentar que el principio que debe

prevalecer sobre otro es aquel que otorga mayor beneficio a la persona.

3.4 Métodos argumentativos de Interpretacion

Una vez analizada la clasificacion de los argumentos que se practican
en sede jurisdiccional, lo conducente es analizar los métodos de interpretacion
en los que la argumentacién juridica se basa para poder formular
razonamientos que sostengan sus resoluciones; varios juristas contemplan la
clasificacion que se establece en la presente investigacion como argumentos o
como modelos de argumentacion, en nuestro caso, la presentamos como
argumentos interpretativos de las normas y principios; ya que como lo

sefalamos desde el comienzo del presente capitulo, la argumentacion se

8 Ibidem, p.94.
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apoya en la interpretacion de las normas para consolidar enunciados légico-

juridicos y asi construir un sentido en los fallos y resoluciones de los jueces.

Al respecto y acercandonos al tema de la presente investigacion, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié un criterio jurisprudencial en el
cual explicitamente reconoce algunos de los métodos de interpretacion que los
Tribunales Colegiados de Circuito deben de emplear en la interpretacion
directa de normas y principios fundamentales, vale la pena citarla a

continuacion:

“INTERPRETACION DIRECTA DE NORMAS CONSTITUCIONALES.
CRITERIOS POSITIVOS Y NEGATIVOS PARA SU IDENTIFICACION.

En la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
pueden detectarse, al menos, dos criterios positivos y cuatro negativos
para identificar qué debe entenderse por "interpretacion directa” de un
precepto constitucional, a saber: en cuanto a los criterios positivos: 1)
la interpretacion directa de un precepto constitucional con el objeto de
desentrafiar, esclarecer o revelar el sentido de la norma, para lo cual
puede atenderse a la voluntad del legislador o al sentido lingdistico,
logico u objetivo de las palabras, a fin de entender el auténtico
significado de la normativa, y ello se logra al utilizar los métodos
gramatical, analogico, historico, lbogico, sistematico, causal o
teleologico. Esto implica que la sentencia del tribunal colegiado de
circuito efectivamente debe fijar o explicar el sentido o alcance del
contenido de una disposicion constitucional; y, 2) la interpretacion
directa de normas constitucionales que por sus -caracteristicas
especiales y el caracter supremo del 6rgano que las crea y modifica,
ademas de concurrir las reglas generales de interpretacion, pueden
tomarse en cuenta otros aspectos de tipo historico, politico, social y
econoémico. En cuanto a los criterios negativos: 1) no se considera
interpretacion directa si GUnicamente se hace referencia a un criterio
emitido por la Suprema Corte de Justicia en el que se establezca el
alcance y sentido de una norma constitucional. En este caso, el tribunal
colegiado de circuito no realiza interpretacion alguna sino que
simplemente refuerza su sentencia con lo dicho por el Alto Tribunal; 2)
la sola mencion de un precepto constitucional en la sentencia del
tribunal colegiado de circuito no constituye una interpretacion directa; 3)
no puede considerarse que hay interpretacion directa si deja de
aplicarse o se considera infringida una norma constitucional; y, 4) la
peticion en abstracto que se le formula a un tribunal colegiado de
circuito para que interprete algun precepto constitucional no hace
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procedente el recurso de revision si dicha interpretacion no se vincula a
un acto reclamado.”?

De lo anterior se desprende el concepto de interpretar, que en su
momento ya mencionamos, el cual tiene como fin desentrafar, esclarecer o
revelar el sentido de la norma, en nuestro caso, de los principios o bien, de los
derechos fundamentales; como ya quedo establecido al principio de este
capitulo, para argumentar primero debemos de interpretar, para ello se
presenta la siguiente clasificacion a fin de facilitar la labor del juzgador de

argumentar al momento de emitir sentencias y resoluciones.

3.4.1Interpretacion por analogia, argumento “A Simili”, “A

Contrario” y “A Fortiori”

“La analogia es un procedimiento discursivo ubicado entre Ila
univocidad y la equidad®”, cominmente acudimos a este tipo de método para
resolver conflictos de interpretacion en aquellas normas que guardan

semejanza.

Ahora bien, el maestro Eduardo Garcia Maynez, establece lo siguiente

respecto al método de analogia:

“En el campo juridico suele hablarse de aplicacion analdgica de un
precepto de derecho cuando la norma que prevé cierto hecho es
aplicada a otro distinto, que coincide “en lo esencial” con el primero.”*

Del concepto citado con anterioridad, se desprende que los juristas

utilizan este método cuando un precepto legal regule un hecho establecido en

82 Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo: XXXII, Agosto de 2010. Tesis: 1a./J. 63/2010 . Pagina: 329.

% SUAREZ ROMERO, MA., Argumentacion Juridica, Cuadernos de Trabajo del Seminario de
Filosofia del Derecho, UNAM, 2% ed., México, 2012, p. 43.

# GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Légica del Raciocinio Juridico, Edit. Fontamara, 2° ed., México,
2011, p.157.
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cierta conducta, en concordancia con otra conducta similar, pero que a

diferencia de la primera conducta esta no se prevea en ningun precepto legal.

Por otro lado, cabe destacar que en nuestro sistema juridico mexicano,
el Derecho Penal asi como el Derecho Fiscal, son algunas de las ramas del
derecho que han establecido que este tipo de argumento no forma un criterio
para interpretar sus normas y principios, atendiendo al principio de seguridad

juridica su interpretacion debe de ser de sentido estricto.

En este tipo de argumentacién, existe una subclasificacion que se

presenta a continuacion.

a) Argumento “a simili”’

Para explicar el argumento interpretativo a simili, el jurista Eduardo

Garcia Maynez sefalo lo siguiente:

“Cuando el juez, después de ponderar, en actitud estimativa, los
elementos comunes y discrepantes de dos situaciones juridicas, unas
prevista y la otra no prevista por la ley, encuentra que son no solo
analogas, sino que deben de ser resultas del mismo modo.

Este es quizas el argumento de interpretacion menos complejo en
cuanto a su entendimiento, y es uno de los métodos mas empleados, ya que en
infinidad de ocasiones los jueces al encontrarse en un supuesto asi, resuelven
del mismo modo, o bien, resuelve de una manera similar sin complejidad

alguna.

b) Argumento “a contrario”
El maestro Eduardo Garcia Maynez, sefiala lo siguiente al respecto:

“Cuando, de modo expreso o tacito, una norma limita la aplicabilidad de
su disposicion solamente a determinada clase de personas, de ella

% Ibidem, p. 158.
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puede inferirse, interpretandola a contrario, la existencia de otra cuya
disposicion se opone contradictoriamente a la de la primera, y cuyo
ambito personal de validez esta formado por los no comprendidos en el
del otro precepto.”®

De lo anterior se desprende que la manera correcta de interpretar bajo
esta esquema, es que el supuesto que establece un precepto legal, hay que
interpretarlo de manera contraria, a manera de ejemplo, podemos establecer
que el articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sefiala que en los Estados Unidos Mexicanos, todos los individuos
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, asi como de
los Tratados Internacionales de los que México sea parte; por lo tanto podemos
concluir de manera sencilla que todos los individuos que no se encuentren en
los Estados Unidos Mexicanos no gozaran de la Constitucion que rige en ese

territorio, sino se regiran por la del lugar en el que se encuentren.

c) Argumento “a fortiori”

Este tipo de argumento, sin duda, es el mas complejo de los que
habiamos analizado con anterioridad, dado que partimos de premisas, que no
siempre son verdaderas. Para explicar el argumento a fortiori el doctrinario

Carlos E. Alchourrén, establecio en su teoria lo siguiente:

“Se trata de razonamientos en cuyas proposiciones componentes
figuran expresiones comparativas como “mayor que” o “menor que’,
etc... Por ejemplo:"Como A tiene mas dinero que B y B tiene mas
dinero que C, se sigue a fortiori (con mayor razén) que A tiene mas
dinero que C.”’

Aplicado al campo del derecho y de las normas, podriamos decir, que

si una norma establece una serie de supuestos, con mayor razon deberia de

% Ibidem, p. 169. ,

¥ ALCHOURRON, C.E., “Los argumentos juridicos a fortiori y a pari”, en ALCHOURRON, C. y
BULYGIN, E., Andlisis Logico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
p.p 7-8.
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aplicar a un supuesto que no esté contemplado en esos supuestos pero que su
trascendencia tiene mayor afectacion a la de los supuestos contemplados en la

norma.

A manera ejemplo, el articulo 131 del Cdédigo Penal para el Distrito

Federal, establece lo siguiente:

“ARTICULO 131. A quien cause lesiones a un ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano, conyuge,
concubina o concubinario, persona con la que mantenga o haya
mantenido una relacion de hecho, adoptante o adoptado o persona
integrante de una sociedad de convivencia, se le aumentara en una
mitad la pena que corresponda segun las lesiones inferidas.”

Como se desprende del precepto citado con anterioridad, se enumera a
los sujetos que tienen una relacion cercana de convivencia, y si se causan
alguna lesién, las penas aumentaran en una mitad; a manera de ejemplo
supongamos que en este precepto no se contemplara la figura del adoptante o

adoptado, la analogia seria la siguiente:
Premisa mayor:

La pena que corresponda por el tipo de lesidon, aumentara en una mitad
cuando se le cause una lesidon a un ascendiente o descendiente

consanguineo.
Premisa menor:

Los adoptantes y adoptados, adquieren los mismos derechos y

obligaciones que los ascendientes y descendientes consanguineos.
Conclusioén:

Con mayor razon, si se aumenta en una mitad la pena por causar una
lesion a un ascendiente o descendiente, debera aumentarse también

en el supuesto de los adoptantes o adoptados.
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Aqui nos encontramos en el argumento que cuenta con mayor
complejidad, ya que su eficacia depende de la légica que se emplee en la

elaboracion de la argumentacion.

3.4.2 Argumento literal

Sin duda, este es el primer tipo de argumento interpretativo al que
acudimos los juristas, el problema se encuentra en que a veces la
redaccion de la norma es compleja y ambigua, esto nos hace recurrir a
la ayuda de otros métodos de interpretacion que nos ayuden a
desentraiar el sentido de un enunciado juridico, ya que el argumento
literal “es el acto mediante el cual se atribuye de significado a un

vocablo.”®

3.4.3 Argumento Teleoldgico

Este argumento pretende desentrafiar el sentido de la norma juridica
conforme al espiritu y finalidad de la ley, en otras palabras, hace referencia al
siguiente cuestionamiento: ;Qué quiso lograr el legislador al emitir esta
norma?, en diversas ocasiones nos remitimos a la voluntad del legislador para

interpretar el sentido de las normas y principios.

Para ello, en la ponderacion de principios, podemos interpretar un
principio en sentido teleoldgico, para concluir cual de los dos principios causa

mayor beneficio a la luz del fin que pretende llegar el principio en si.

3.4.4 Argumento psicologico
Respecto del argumento psicolégico, se sefala lo siguiente:

“La argumentacion, entonces, debe consistir en desacreditar el
argumento de la ratio legis, la razon general del legislador, la voluntad

% RIBEIRO TORAL, Gerardo. Verdad y Argumentacién Juridica, Porrua, 6° ed., México, 2006,
p.69.
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de poder legislativo, dado que ella no fue homogénea sino producto de
una discusion legislativa y, por la tanto, fruto del consenso. 89

Atendiendo a este argumento, encontramos que a diferencia del
argumento teleoldgico, que se refiere al espiritu de la ley, este se refiere al
proceso legislativo, como bien sabemos, el proceso legislativo requiere que
existe una propuesta y posteriormente el Congreso de la Unién procede a la

discusion y aprobacion de la misma.

En diversas ocasiones, cuando existe alguna duda sobre un cuerpo
normativo, podemos acudir a la exposicidon de hechos, es ahi en donde
podemos analizar la manera en que lo interpret6 el legislador, de esta manera

podemos proseguir a interpretar la norma juridica o en su caso un principio.

3.4.5 Argumento de Autoridad

Este argumento es uno de los mas comunes, dado a su naturaleza y
efectividad, ello en virtud de que emana de autoridades, al respecto la

doctrinaria Maria del Carmen Platas Pacheco sefala lo siguiente:

“La fuerza de las afirmaciones juridicas descansa siempre en una
autoridad que asi lo sostiene, este es el caso de la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia que son fuentes naturales e inagotables
de argumentos de autoridad.”°

De lo anterior se desprende, que esa clase de argumento nos lleva a
realizar un silogismo en el cual establecemos como premisa mayor del proceso
de argumentacién ya sea una norma, la doctrina o la jurisprudencia; y como
premisa menor el hecho concreto, dando asi una respuesta que tenga un grado
de fundamentacién elevado, ello en virtud de que la conclusién proviene de un
enunciado de autoridad, el cual cumple con los minimos requisitos de ser una

fuente formal de derecho.

% Ibidem, p.87.
% PLATAS PACHECO, Op. Cit., p.128.
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3.4.6 Argumento Sistematico

El argumento sistematico atiende a la interpretacion de normas y
principios de manera conjunta con el sistema normativo del que pertenece, al

respecto se cita la siguiente definicion:

“.Este hace referencia a la necesidad de sustentar la tesis en la
consideracion de todas las normas que le son aplicables; la postura en
que se sostiene descansa en conjunto de normas que se autoimplican
y que dan unidad y consistencia al argumento.”™’

De lo anterior, se puede deducir que, dicho argumento conlleva la
obligacion de analizar en su conjunto toda la ley, todo el conjunto de normas
que tengan relacidon con el principio 0 norma que requiera de interpretacion, o
bien, si es necesario, analizar en su conjunto el sistema juridico en el que esta

integrado.

3.4.7 Argumento A Coherentia

El maestro Gerardo Ribeiro Toral, cuando habla de las técnicas de la

argumentacion juridica, establece lo siguiente:

“El argumento a coherentia se sustenta sobre el principio de que el
corpus juridico es coherente, es decir, que una norma encuentra en
otra cualquiera de su misma area el correspondiente predicado y a la
inversa, que la norma que aparece como predicado puede tener la
funcién de sujeto de la primera, pasando ésta ahora a ser predicado de
la segunda.”®?

Atendiendo a la definicién citada con anterioridad, este tipo de
argumento interpretativo, se refiere también a que en el enunciado juridico
exista una gramatica y forma de redaccion del legislador, ya que en una

oracion se pueden desprender criterios que al lector pueden situar en una

" Ibidem, p. 140.
2 RIBEIRO TORAL, Op. Cit., p. 81.
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confusién, por lo que debe de existir sistematicidad en la norma y asi evitar que

exista contradiccidén o que nos lleve a la confusion.

3.4.8 Argumento Apagédgico

Dicho argumento es conocido como el argumento de reduccion al
absurdo, es aquel que “consiste en desacreditar la argumentacion literal por
absurda, dado a que se apela a la racionalidad del legislador. Esta racionalidad

Se expresaria en que éste jamas elaboraria una norma absurda. 93

De conformidad con lo anterior, puede sefialarse que en diversas
ocasiones se confunde con el argumento interpretativo a coherentia, la
diferencia versa en que este argumento se basa en la racionalidad del

legislador y no en la gramatica.

En un particular punto de vista, podemos hacer notar que este
argumento es un tanto impractico, ello en virtud de que muchas de las normas
que conforman nuestro sistema juridico mexicano no dejan clara la racionalidad
de la norma, haciendo una tarea compleja de interpretacién a juzgadores y a

abogados postulantes, inclusive podemos caer en la figura de las antinomias.

3.5 Principio Pro Homine como interpretacion de la norma

constitucional y como derecho fundamental esencial.

El principio pro homine, también conocido como el principio pro
persona, es considerado la forma de interpretacion por excelencia en la
actualidad, ello al cambio de generacion que han tenido los derechos
fundamentales, en el caso de México, tras la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011, en la cual ademas del impacto que causo en el ambito de
defensa de los derechos humanos, constrifié al gobierno mexicano a ponderar

los principios a la luz de los tratados internacionales.

% Ibidem, p. 91.3.
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Por otro lado, la reforma constitucional obligé a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion a reestructurar el antiguo sistema de control y de medios
de defensa, para incorporar a su sistema el principio pro homine, asi mismo el

control difuso.

Al respecto ya se han emitido varios criterios, los cuales vale la pena

citar:

“PRINCIPIO PRO HOMINE. SU CONCEPTUALIZACION Y
FUNDAMENTOS.

En atencién al articulo 10., segundo parrafo, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, adicionado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de dos
mil once, las normas en materia de derechos humanos se interpretaran
de conformidad con la Carta Magna y con los tratados internacionales
de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con
la aplicacion mas amplia. Dicho precepto recoge de manera directa el
criterio o directriz hermenéutica denominada principio pro homine, el
cual consiste en ponderar ante todo la fundamentalidad de los
derechos humanos, a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo
que implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion extensiva cuando se trate de derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando
se trate de establecer limites para su ejercicio. Asimismo, en el plano
del derecho internacional, el principio en mencion se encuentra
consagrado en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federacion, de manera
respectiva, el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y
uno.”*

“PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN.

Conforme al articulo 10., sequndo parrafo, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, las normas en materia de derechos
humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y

% Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Libro: VII, Tomo: Il, Abril del 2012. Tesis aislada: XVIll.30.1 K (10a.)
. Pagina: 1838.
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con los tratados internacionales de la materia, procurando favorecer en
todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia. En este
parrafo se recoge el principio "pro homine”, el cual consiste en
ponderar el peso de los derechos humanos, a efecto de estar siempre
a favor del hombre, lo que implica que debe acudirse a la norma mas
amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se trate de derechos
protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas
restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio. En este
contexto, desde el campo doctrinal se ha considerado que el referido
principio "pro homine" tiene dos variantes: a) Directriz de preferencia
interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretacion que optimice
mas un derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de:
a.1.) Principio favor libertatis, que postula la necesidad de entender al
precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e
incluye una doble vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se
establezcan a los derechos humanos no deberan ser interpretadas
extensivamente, sino de modo restrictivo; y, ii) debe interpretarse la
norma de la manera que optimice su ejercicio;, a.2.) Principio de
proteccion a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto,
es menester considerar especialmente a la parte situada en inferioridad
de condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de
igualdad; y, b) Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el
Juez aplicara la norma mas favorable a la persona, con independencia
de la jerarquia formal de aquélla.”®

“PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION.

El principio pro homine, incorporado en multiples ftratados
internacionales, es un criterio hermenéutico que coincide con el rasgo
fundamental de los derechos humanos, por virtud del cual debe estarse
siempre a favor del hombre e implica que debe acudirse a la norma
mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trata de derechos
protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas
restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio.”®

% Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Libro: I, Tomo: I, Diciembre de 2013. Tesis aislada: 1.40.A.20 K
£10a.) . Pagina: 1211.

Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo: XX, Octubre de 2004. Tesis aislada: 1.40.A.441 A Pagina:
2385.
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De las citas que anteceden, se desprende con meridiana claridad que
el principio pro homine ha sido empleado como un criterio de interpretacion, el
cual consiste en ponderar las normas o los principios de modo que el principio
que salga triunfador de la colision, sea el que cause mayor beneficio al hombre

y el que brinde mayor proteccion a los derechos fundamentales.

Asi las cosas, este ha sido el criterio de interpretacion que se ha
adoptado en la actualidad alrededor del mundo; y ha sido el producto de la
reforma constitucional de 10 de junio de 2011 en el caso de México, que como
ya fue analizado en su momento, nos encontrabamos un tanto atrasados en el

campo de proteccion de los derechos humanos.

Por otro lado, la incorporacion de la obligacion para los juzgadores de
interpretar la ley a la luz de los tratados internacionales, es decir, a través del
control difuso, permitié la entrada a una interpretacién con mayor amplitud de

los derechos fundamentales.

Es importante mencionar, que los juzgadores tienen la obligacién de
ponderar la norma observando el principio pro homine, sin pasar por alto los
demas argumentos interpretativos de los cuales ya hicimos un breve analisis,
ello en virtud de que las sentencias que emitan estén perfectamente

argumentadas y brinden mayor proteccién a las personas.

De conformidad al caso en concreto, debemos de proceder a un breve
analisis del principio pro homine o principio pro persona, empezando por saber
cual es su origen, recordemos que en el primer capitulo abordamos el tema de
la dignidad humana como base de los derechos fundamentales, asi pues que el
origen del principio pro homine lo encontramos en la dignidad humana, de ahi
surge su relevancia, al respecto el gran doctrinario y catedratico Luis Recasens

Siches sefiala lo siguiente:

“El pensamiento de la dignidad consiste en reconocer que el hombre es
un ser que tiene fines propios suyos que cumplir por si mismo.. 97

% RECASENS SICHES, Op. Cit., p. 548.
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El concepto que antecede, nos muestra que la dignidad es la esencia y
finalidad del hombre, la cual nos va a conducir a la realizacion como persona a
lo largo de nuestras vidas; es por ello, que la dignidad humana es el principio
rector de los demas derechos fundamentales, inclusive del derecho a la vida, si
bien es cierto que la vida es un hecho bioldgico, también es cierto que es un
derecho que surge a través de la dignidad humana, ya que tiene que ser
protegida la integridad, el desenvolvimiento, evolucidn y sobre todo la
procuracion y el cuidado de la vida, es decir, que ningun individuo atente sobre

la vida de otro.

Del concepto de dignidad humana, surge a la vez el concepto de

persona, el cual se transcribe a continuacion:

“...Ia persona, en filosofia, se define no solamente por sus especiales
caracteristicas ontoloégicas, sino también y principalmente por su
participacion en el reino de los valores éticos, como ser sobre el cual
pesa un deber ser, una mision moral, a cumplir por si mismo, por su
propia cuenta y con su propia responsabilidad.”®

De lo anterior se desprende una definicibn que va mas alla de que la
persona es el centro de imputacion de derechos y obligaciones, se refiere a la
esencia y a la misidén que tiene todo individuo a lo largo de su vida, todos los
individuos tenemos en nuestra mente un ideal que estamos decididos a
alcanzar, por la racionalidad que la naturaleza nos doto, es un derecho que
nos corresponde y que debemos de cumplir, es por ello que el concepto de
persona y dignidad estan ligados entre si, ya que la dignidad es el medio por el

cual las personas llegan a realizar y alcanzar sus fines.

De todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que el principio
pro homine o pro persona, es el elemento que nos da la interpretacion con
mayor asertividad en un fallo judicial, porque no solo persigue una metédica o
un argumento légico, sino porque va relacionada a la esencia y finalidad del ser
humano; es la interpretacion que brinda la mas amplia proteccion de los

derechos fundamentales, en consecuencia, ya no puede existir interpretacion

% Ibidem, p.p. 244-245.
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que nos brinde mayor seguridad y beneficio en las sentencias que emiten los

juzgadores.

Asi pues, aplicado al tema de la presente investigacion el principio pro
homine juega un papel relevante en el proceso de ponderacion de derechos
fundamentales, ya que es el que nos da la pauta para argumentar cual resulta
favorable entre la colisidon de principios; es importante mencionar, como ya lo
habiamos sefalado con anterioridad, que en el principio pro homine no se llega
a una conclusion facilmente, sino que es una labor compleja, la cual requiere
de otros métodos de interpretacion y valoracion de principios en su conjunto.
Dicho en otras palabras, la interpretacion de un derecho fundamental a la luz
del principio pro homine, es el resultado final de un analisis interpretativo de
diversos argumentos, dando como resultado el mayor beneficio para las

personas.

3.6 Colisidon de principios y argumentacion

Siguiendo con el método deductivo de la presente investigacion, en el
presente capitulo ya hablamos de las diferencias de argumentar e interpretar,
hablamos de la argumentacion que se emplea a nivel jurisdiccional, de los
meétodos argumentativos de interpretacion y por ultimo analizamos el principio
pro homine como derecho fundamental y el método de interpretacién con
mayor relevancia en la actualidad; para concatenar el sentido del tema central
de la presente investigacion, es importante relacionar todo lo expuesto y
previamente analizado con el proceso de ponderacién, en especial cuando dos

principios o derechos fundamentales entran en colision.

Recordemos lo que analizamos en el segundo capitulo de esta
investigacioén, la colisién de principios es el presupuesto para que pueda existir
un juicio de ponderacion, es por ello, que cuando dos o mas derechos
fundamentales entren en conflicto, el juzgador debera de ponderar a través de
la argumentacion cual de los dos principios tiene mayor fuerza o beneficio

sobre el otro.
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Asi pues, en este pequeio apartado se destaca la relevancia que tiene

el proceso de argumentacion en la ponderacién de principios.

Como fue previamente analizado, el conflicto de reglas se resuelve de
tal suerte, que una de las reglas declara invalida a la otra por su propio
contenido del enunciado juridico aplicado al caso en concreto. A diferencia de
las reglas, los principios no entran en conflicto, entran en colisién, y se resuelve

a través de la ponderacion.

“Cuando dos principios entran en colision, tal como es el caso cuando
segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta
permitido, uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcioén.” %

Como también ya lo hemos analizado, el juicio de ponderacion se
realiza interpretando y argumentado el por qué uno de los principios muestra
mayor valor sobre el otro, vimos que parte de la teoria del peso de Robert
Alexy, también le podemos asignar valor a los principios gracias a los métodos

de interpretacion, en la actualidad el principio pro homine.

Atendiendo a la cita, podemos sefalar que aunque uno de los dos
principios cede ante el otro, no significa que sea un principio invalido o que ya
no sera contemplado en los fallos que emitan los juzgadores, sino que, sera

considerado en menor proporcion que el principio que resulte triunfante.

“La solucion de la colision consiste mas bien en que, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los principios
una relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en
cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro.””®

De lo anterior se desprende, el concepto de relacion de precedencia
condicionada, dicho concepto hace referencia a que el juzgador le dara mayor

% ALEXY ROBERT, Op. Cit., p. 89.
1% 1pidem, p. 92.
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fuerza a un principio (principio precedente), y por lo tanto el otro principio es el

que cede.

Asi pues, es en esta etapa de la investigacion, en la cual empezamos a
tomar consciencia e importancia del rol que juega la argumentacion en la labor
de los juzgadores, ya que para ponderar dos 0 mas principios que estan en
colision, requiere de la mayoria de argumentos que analizamos con
anterioridad, ello para poder determinar cual es el principio precedente y a

través de la argumentacion funde el sentido de su fallo.

Por otro lado, no solo es importante la argumentaciéon para los
juzgadores, sino también para los legisladores y abogados postulantes, ya que
como también fue analizado, el legislador tiene que argumentar las leyes que
crea, asi como el abogado postulante tiene que recurrir a la argumentacion

para defender los intereses de su cliente.
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CAPITULO CUARTO

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y PRINCIPIOS
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4.1 Control Difuso y Concentrado de Convencionalidad

Para dar comienzo al ultimo capitulo de la presente investigacion,
comenzaremos con el estudio de control difuso, su relevancia radica en que
este es el criterio que ha adoptado la comunidad internacional para la
interpretacion de normas juridicas internas o nacionales, a la luz de los tratados

internacionales y convenciones.

Siguiendo con la metodologia de la presente investigacion,
procederemos a definir el concepto de control difuso, como un criterio de

interpretacion de la norma juridica.

“El “Control Difuso de Convencionalidad” consiste en el deber de los
Jjueces nacionales en realizar un examen de compatibilidad entre los
actos y normas nacionales, y la CADH, sus protocolos adicionales, y la
jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta ese corpus iuris
interamericano.”™®’

Por lo que de lo anterior, se desprende la obligacién de los jueces
nacionales de interpretar el derecho interno de manera armonizada con el
derecho internacional, es decir, seguir los lineamientos de los tratados

internacionales y convenciones de los que México sea parte.

A continuaciéon se cita un criterio jurisprudencial que refleja el control

difuso de convencionalidad que ha adoptado el Estado Mexicano:

“ACCESO A LA JUSTICIA. EL ARTICULO QUINTO TRANSITORIO,
PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DE AMPARO VIGENTE, AL
REDUCIR EL PLAZO PARA PRESENTAR LA DEMANDA
PROMOVIDA A PARTIR DEL 3 DE ABRIL DE 2013 CONTRA UN
ACTO PRIVATIVO DE LA LIBERTAD EMITIDO CON
ANTERIORIDAD A ESA FECHA, VULNERA DICHO DERECHO
HUMANO, POR TANTO, EN EJERCICIO DEL CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD, DEBE INAPLICARSE.

Conforme al articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, toda persona tiene derecho a que se le administre

' FERRER MAC- GREGOR, Eduardo, Interpretacién Conforme y Control Difuso de
Convencionalidad, en Eduardo Ferrer Mac- Gregor (coord.). EI Control Difuso de
Convencionalidad, edit. Fundap S.C., México 2012, p. 134.
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justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes. Por su parte, el articulo quinto
transitorio, parrafo sequndo, de la Ley de Amparo, vigente a partir del 3
de abril de 2013, establece que los actos dictados o emitidos con
anterioridad a esa legislacion, y que a su entrada en vigor no hubiere
vencido el plazo para la presentacion de la demanda conforme a la ley
abrogada, les son aplicables los plazos sefialados en esa nueva ley,
contados a partir del dia siguiente a aquel en que surta efectos,
conforme a la ley aplicable, la notificacion del acto o resolucion que se
reclame, o al momento en que hayan tenido conocimiento o se
ostenten sabedores del mismo o de su ejecucion. Ahora bien, de su
articulo 17, fracciones Il y 1V -a diferencia de la vigente hasta el dia dos
de dicho mes y ario- se colige que reduce el término para presentar la
demanda cuando se reclama una sentencia definitiva condenatoria en
un proceso penal, que imponga pena de prision (via directa), o actos
que impliquen ataques a la libertad personal dentro del procedimiento
(via indirecta), pues para la primera hipotesis precisa un plazo de ocho
arnos y para la segunda el de quince dias. De lo que se concluye que
dicho numeral de transito, reduce el plazo para presentar una demanda
promovida a partir del 3 de abril de dicha anualidad, contra un acto
privativo de la libertad emitido con anterioridad a esa fecha, lo cual
vulnera el derecho humano de acceso a la justicia, contenido en el
citado precepto constitucional, pues con él se obstaculiza a las
personas el acceso a la tutela jurisdiccional, siendo esto contrario a la
Carta Magna; consecuentemente, en ejercicio del control difuso de
constitucionalidad, contemplado en el articulo 10. constitucional,
debe inaplicarse y observar el plazo senalado en la fraccién Il del
articulo 22 de la Ley de Amparo abrogada, el cual disponia que la
demanda podia presentarse en cualquier tiempo; pues de lo
contrario, se transgrede el mencionado derecho humano
reconocido en la Constitucion y tratados internacionales en
perjuicio del quejoso.’’?

Por otra parte, es importante hacer un paréntesis en otro aspecto que

en su momento intento limitar el ejercicio de control difuso para los jueces

% Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro: Ill, Tomo: Ill, Febrero de 2014. Jurisprudencia:
VIII.30.(X Regidén) J/2 (10a.) Pagina: 1817.
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mexicanos, nos referimos a la supremacia constitucional, contemplada en el

articulo 133 constitucional, es menester citarlo a continuacion:

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobaciéon del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.
Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
fratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados.”

De la interpretacion de dicho precepto constitucional, se desprende con
meridiana claridad, que los tratados internacionales quedan con un valor
jerarquico inferior que al de la constitucion, es necesario destacar que el hecho
de que dicho precepto no se reformara creo conflicto de interpretacion e
innumerables criterios jurisprudenciales, al respecto el ultimo criterio que ha

emitido la Suprema Corte de Justicia es el siguiente:

“CUESTION CONSTITUCIONAL. PARA EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL RECURSO DE REVISION EN AMPARO
DIRECTO, SE SURTE CUANDO SU MATERIA VERSA SOBRE LA
COLISION ENTRE UNA LEY SECUNDARIA Y UN TRATADO
INTERNACIONAL, O LA INTERPRETACION DE UNA NORMA DE
FUENTE CONVENCIONAL, Y SE ADVIERTA PRIMA FACIE QUE
EXISTE UN DERECHO HUMANO EN JUEGO.

Mediante la reforma al articulo 1o0. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio de dos mil once, el Poder Constituyente
Permanente, ademas de modificar el catalogo formal de derechos que
pueden ser protegidos mediante los medios de control de
constitucionalidad, buscé introducir al texto constitucional el concepto
de derechos humanos con toda su carga normativa, siendo una de sus
implicaciones la revision del estandar juridico que determina la
existencia de una cuestion de constitucionalidad, a la cual se hace
referencia en el articulo 107, fraccién IX, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos como elemento que actualiza la
procedencia excepcional del recurso de revision en el amparo directo.
Asi las cosas, segun se desprende de la jurisprudencia de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, una cuestion propiamente
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constitucional se actualiza cuando de por medio se exija la tutela del
principio de supremacia constitucional, porque justamente se presenta
un conflicto interpretativo de la solucién normativa otorgada por la
Constitucion, en tanto texto normativo, lo cual implica la exigencia de
desentrafiar el significado de un elemento normativo de dicha norma
fundamental mediante el despliegue de un método interpretativo. Asi,
de un analisis sistematico de la jurisprudencia, se desprende que el
principio de supremacia constitucional se desenvuelve en dos
concepciones distintas, cada una dando origen a un tipo de cuestion de
constitucionalidad: una relativa a la proteccion consistente del sistema
de fuentes y a su principio de jerarquia normativa y otra relacionada
con la proteccion coherente de la unidad de principios objetivos del
ordenamiento juridico, mediante el principio de mayor proteccion de los
derechos humanos. Sobre estas bases, cuando se alega una
confrontacion entre una ley secundaria y una norma de un tratado
internacional que no regule un derecho humano, la confronta de estas
normas secundarias es, en principio, una cuestion de legalidad que
solo implica una violacion indirecta a la Constitucion Federal, debido a
que, en el fondo, lo que se alega es una "debida aplicacion de la ley"” a
la luz del principio jerarquico del sistema de fuentes. En ese aspecto,
es criterio de esta Suprema Corte que los tratados internacionales se
encuentran por encima de las leyes secundarias y, por ende, la
soluciéon de su conflicto normativo o antinomia corresponde a una
cuestion de legalidad: determinar la forma en que una ley se subordina
Jerarquicamente a un tratado internacional. Al no concurrir la exigencia
de un desarrollo interpretativo de un elemento constitucional, no existe
una genuina cuestion de constitucionalidad y el recurso de revision en
amparo directo debe declararse improcedente. No obstante, cuando la
confronta entre un tratado internacional y una ley secundaria implique
la interpretacion de una disposicion normativa de una convencion que,
prima facie, fije las relaciones o posiciones juridicas, sentido y/o
alcance de un derecho humano, debe concluirse que si existe una
cuestion propiamente constitucional, toda vez que cuando se estima
que una ley viola un derecho humano reconocido en una convencion
subyace un juicio de relevancia juridica fundado en la idea de
coherencia normativa. Lo mismo debe decirse cuando se trate de la
interpretacion de una disposicion convencional que a su vez fije las
relaciones o posiciones juridicas, sentido y/o alcance de un derecho
humano. Consecuentemente, el escrutinio no se agota en la
constatacion de la consistencia de las normas entre si -los criterios
relacionales de creaciéon de normas-, sino en verificar la coherencia del
orden constitucional como una unidad dotada de sentido protector o
promocional de los derechos humanos, el cual se remite a argumentos
sustanciales y no a razonamientos de indole formal. En ese sentido, es
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viable el recurso de revision en el amparo directo, siempre que se
cumplan las condiciones necesarias de procedencia, como es la
exigencia técnica de desplegar un método interpretativo del referido
derecho humano; es decir, el presente criterio no implica suprimir los
requisitos técnicos de procedencia del recurso de revision en amparo
directo, requeridos por la Ley de Amparo y la jurisprudencia de esta

Suprema Corte, pues ese supuesto se inserta en los criterios

procesales ordinarios.”%

Ahora bien, del criterio jurisprudencial se puede apreciar que el
conflicto de la jerarquia de leyes se pondera de forma en que se le da prioridad
a los tratados internacionales cuando se trate de salvaguardar un derecho
humano, obedeciendo también a los requisitos que contempla la constitucion y
sus leyes nacionales, como se hace notar aun conserva la supremacia
constitucional, en virtud de que la propia constitucion es la que le da validez y
reconocimiento a los tratados internacionales, en un particular punto de vista,
cuando un proceso interno limite el ejercicio de un derecho humano, se deben
de seguir los lineamentos de los tratados internacionales que le brinden mayor

proteccion, de conformidad con el principio “pro homine.”

Anteriormente en el caso de México se contaba con el antiguo método
de interpretacion de control concentrado, el cual consistia en interpretar las
normas juridicas internas de manera armonica con todo el sistema juridico
mexicano, de igual forma, solo se podian hacer valer argumentos de proceso
en primera y segunda instancia; con la reforma constitucional de 10 de junio de
2011, permitié la entrada a que los jueces de todas las instancias judiciales,
puedan pronunciarse en materia de derechos humanos, haciendo valer
argumentos no solo de proceso, sino también argumentos que brinden mayor

proteccion a los derechos fundamentales de los individuos.

Por lo que el control concentrado en el caso de América Latina, solo lo
tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a continuacion se cita lo

siguiente:

1% Décima Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

Libro: V, Tomo: I, Abril de 2014. Jurisprudencia: P./J. 22/2014 (10a.). Pagina: 94.
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“...obedece a las inherentes de la Corte Interamericana al resolver los

casos contenciosos sometidos a su consideracion, en cuanto guardian

e intérprete final de la Convencién Americana.”"%*

De lo anterior, podemos sefalar que se realiza una tarea de
interpretacion concentrada, debido a que ellos son la ultima instancia de
interpretacion del llamado Pacto de San José, por lo tanto, deben de prevalecer
los parametros que ellos mismos establecieron; de igual manera, todas las

Cortes Internacionales tienen la misma funcion.

4.2 Interpretacion conforme

Es importante abordar el tema de la clausula de interpretacion
conforme que las Constituciones incorporaran para interpretar de forma
armonizada el derecho nacional con el internacional, permitiendo la entrada al
control difuso de convencionalidad, de que ya se hablo en el punto anterior, por
lo que la clausula de interpretacion conforme se puede definir de la siguiente

manera:

‘Es la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y
libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios
y normas contenidos en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos signados por los Estados, asi como por la Jurisprudencia de
los Tribunales Internacionales.” %

En el caso de México, encontramos que:

“El segundo parrafo del articulo 1° constitucional prevé un mandato
interpretativo en materia de Derechos Humanos. Se trata de la
constitucionalizacién de un criterio o principio hermenéutico especifico
de los Derechos Fundamentales.” %

Vale la pena citar la parte conducente de dicho precepto constitucional:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta constitucion y con los tratados internacionales de

1% FERRER MAC-GREGOR, Op. Cit., p.132.

Ibidem, p.123.
Ibidem, p. 126

105
106
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la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion

mas amplia.”

Como podemos apreciar, dicho numeral establece de manera conjunta
varios de los elementos que han sido materia de la presente investigacion. Por
una parte la clausula de interpretacion conforme y por otra el principio “pro
homine”, por lo que de manera sistematizada y conjunta el parrafo adicionado
en la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, establece un amplio criterio

de interpretacion para los jueces nacionales.

4.3 Tratados Internacionales en materia de Derechos

Fundamentales

En la actualidad el derecho internacional, ha causado impacto en el
derecho nacional, ya que todos los Estados que forman parte de un Tratado o
una Convencion y que estos le dan la validez respectiva segun sus
procedimientos de incorporacion, se vuelve parte integrante del derecho interno

de dichos Estados.

Por otro lado, la comunidad internacional después de la Segunda
Guerra Mundial, a través de los Convenios de Ginebra de 1949, hizo que
surgiera la etapa del derecho internacional humanitario, en el cual los Estados
parte se comprometieron al cumplimiento de las disposiciones de dichos

Convenios, asi como de respetar los derechos humanos.

Atendiendo a la interpretacion de los tratados de derechos humanos,

debemos puntualizar lo siguiente:

“La interpretacion teleolégica, con énfasis en la realizacion del objeto y
fin de los tratados de derechos humanos, ha sido adoptada por los
organos de supervision internacional, como el mejor método de
asegurar una proteccion eficaz de los derechos humanos.”°’

197 CANCADO TRINDADE, Antonio, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI,

Edit, Juridica de Chile, 27 ed., Chile, 2006, p. 27.
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Recordemos que en su momento hablamos de los métodos de
interpretacion y mencionamos que el argumento interpretativo teleolégico se
enfocaba en el espiritu y finalidad de la ley, por lo que la finalidad de los
tratados humanitarios es precisamente la de darle mayor cobertura y proteccion

a los derechos humanos.

Para ello la comunidad internacional a través de la Organizacion de
Naciones Unidas y diversos organismos internacionales cuyo fin es la
proteccion de los derechos humanos, han creado Convenciones y Tratados en
los cuales los Estados parte se obligan a cumplir tales fines con la intencién de
unificar y globalizar dicha tendencia de proteccion de los derechos
fundamentales. Entre otros, a continuacién se citan los instrumentos

internacionales humanitarios:
e Declaracion Universal de Derechos Humanos.
e Pacto de San José.

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion Racial.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.
e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

e Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de

muerte.

e Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer.
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e Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de

todas las formas de discriminacién contra la mujer.
e Convenciodn sobre los Derechos del Nifio.

¢ Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la

utilizacién de nifios en la pornografia.

¢ Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos

armados.

e Protocolo facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del

Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes.

¢ Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

¢ Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de

todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

e Convencion sobre los derechos de las personas con

discapacidad.

¢ Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos de las

personas con discapacidad.
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4.4 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Después de haber analizado la parte tedrica de la presente
investigacion, es importante sefalar que la argumentacién juridica y en nuestro
caso la ponderacion de principios no solo cuenta con la teoria, sino que tiene
impacto en la practica judicial. De esto modo, siguiendo con la metodologia de
la presente investigacion, procederemos al analisis de una sentencia emitida

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El siguiente caso que se expone fue elegido con el fin didactico de
ejemplificar como los jueces internacionales realizan la tarea argumentativa e

interpretativa de ponderar principios que entran en colisién.

Caso Atala Riffo y Nifas VS Chile.

Los principios que entraron en colisidn en el presente caso, son el
derecho a la igualdad y a la prohibicién de discriminacion, derecho a la vida
privada, derecho a la vida familiar, derechos del nifio, derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial en relacién con la obligacion de respetar y

garantizar los derechos respecto al proceso de tuicién.
A continuacion se da una breve semblanza de los hechos ocurridos:

1.-La sefora Atala contrajo matrimonio con Ricardo Jaime Lopez
Allendes el 29 de marzo de 1993, de dicho matrimonio nacieron tres nifias, en
los afios 1994, 1998 y 1999. La sefiora Atala tiene un hijo mayor, Sergio Vera

Atala, nacido en un matrimonio anterior.

2.- En marzo de 2002 la sefiora Atala y el sefior Lépez Allendes
decidieron finalizar su matrimonio por medio de separacion de hecho,
establecieron por mutuo acuerdo que la sefiora Atala mantendria la tuicion y
cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarica, con un régimen de visita

semanal a la casa de su padre en Temuco.
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3.- En noviembre de 2002 la sefiora Emma Ramoén, compafiera
sentimental de la sefiora Atala, comenzd a convivir en la misma casa con ella,

sus tres hijas y el hijo mayor.

4.- El 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una
demanda de tuicion o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarica al
considerar que el desarrollo fisico de las nifias estaria en peligro al continuar

bajo la custodia de la madre.

5.- El 2 de mayo de 2003 el Juzgado de Menores de Villarica concedio
la tuicion provisional al padre y regulo las visitas de la madre, aunque reconocio
que no existian elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad

legal de la madre.

6.- El 29 de octubre de 2003 se dicto la sentencia de primera instancia
en la cual, el juzgado rechazo la demanda de tuicion considerando que habia
quedado establecido en varias de las pruebas desahogadas a lo largo del
proceso que la orientacion sexual de la madre no representaba ningun
impedimento para desarrollar una maternidad responsable, que no presentaba
ninguna patologia psiquiatrica que le impidiera desarrollar su rol de madre, de
igual manera, tampoco se habia acreditado la existencia de hechos concretos
que perjudicaran el bienestar de las menores derivados de la presencia de la

pareja de la madre en el hogar.

En relacion al argumento esgrimido por el padre correspondiente al
hecho de que las nifias podian sufrir discriminacién, el juzgado concluyo que
las menores de edad no habian sido objeto de discriminacion, ello en virtud de

las pruebas testimoniales que fueron desahogadas en el proceso.

Finalmente el Juzgado de primera instancia indico que de las
audiencias en donde las tres menores fueron oidas, se constato que la
voluntad de tres menores era que sus padres volvieran a vivir juntos; y en la
ultima audiencia realizada expresaron su deseo de volver a vivir con la madre,
por lo que se ordeno la entrega de las nifias a la madre el 18 de diciembre de
2003.
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7.- EI 11 de noviembre de 2003, el padre de las nifias interpuso recurso
de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia; por lo que el 30 de
marzo de 2004, la Corte de Apelaciones de Tamuco confirmo la sentencia

apelada por el padre, ratificando las consideraciones vertidas en esta.

8.- EI 5 de abril de 2004 el padre de las nifias presento ante la Corte

Suprema de Justicia de Chile un Recurso de Queja.

9.- El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de
Justicia de Chile resolvid conceder la tuicion definitiva al padre, en un fallo

dividido de tres contra dos votos.

La Corte destaco que es primordial atender al interés superior del
menor sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores, asi
como la confusién de las nifias por la orientacion sexual de la madre, ademas
estimo que las niflas se encontraban en situacion de riesgo que las ubicaba en
un estado de vulnerabilidad social, pues su entorno familiar se diferenciaba

significativamente del que tienen sus compafieros de colegios.

10.- ElI 17 de septiembre de 2010, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, presento una demanda contra el Estado de Chile; la
peticion fue presentada el dia 24 de noviembre de 2004 por la sefora Karen
Atala Riffo.

Ahora bien, después de haber expuesto los hechos de manera breve,
procederemos a describir el proceso de ponderacion que realizardn los jueces

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para el efecto del analisis de la sentencia, solo se tomaran de

referencia los siguientes principios que se ponderaron:

Derecho a la Iqualdad VS Derecho a la no Discriminacion

Después de haber analizado a lo largo de toda la presente

investigacién, que son los principios, que es el juicio de ponderacion, que
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impacto tiene la argumentacion en las resoluciones de los juzgadores y que
tipos de argumentos que existen; es el momento de puntualizar de manera

practica como se desarrolla este proceso.

Para ello es importante citar algunas de las Consideraciones que emitid

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio o a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si reconocen a quienes no se consideran

incursos en tal situacion. '

El 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopto la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género, reafirmando el “principio de no discriminacién, que exige
que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos,

independientemente de su orientacién sexual o identidad de género.'®

Ahora bien, dentro del principio de no discriminacion la Corte Suprema
de Chile relaciono el Interés Superior de las menores, ya que consideraba que
se encontraba vulnerado por la preferencia sexual de la madre, sometiendo a
un trato de discriminaciéon a las menores, por lo que la Corte considero lo

siguiente:

“En relacién al interés superior del nifo, la Corte reitera que este
principio regulador de la normativa de los derechos de los nifios y las nifias se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
estos, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades; por otro lado
considero que el interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar

la discriminacion en contra de la madre por su orientacion sexual, por lo que el

1% Cfr. Caso Atala Riffo y Ninas VS Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.28.
"% Ibidem, p.33.
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juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como

elemento para decidir sobre la tuicion o custodia.”""®

Por otra parte, del juicio llevado a cabo en el Juzgado de primera
instancia de Villarica, se desprendid de varios informes cientificos realizados

por peritos lo siguiente:

a) Las aptitudes de madres o padres homosexuales son equivalentes

a la de las madres o padres heterosexuales.

b) El desarrollo psicolégico y el bienestar emocional de los nifios o
nifas criados por padres gays o madres lesbianas son comparables

a los de las nifas y nifios criados por padres heterosexuales.

c) La orientacidn sexual es irrelevante para la formacion de vinculos

afectivos de los nifios o las nifias con sus padres.

d) La orientacion sexual de la madre o padre no afecta el desarrollo de
los nifios en materia de generd respecto a su sentido de si mismos

como hombres 0 como mujeres.

e) Los nifios y las nifas de padres homosexuales no son mas

afectados por el estigma social que otros nifios. "

La Corte Interamericana concluye que la Corte Suprema de Justicia
no cumplié con los requisitos de un analisis estricto sobre el dafio concreto y
especifico supuestamente sufrido por las tres nifas a causa de la convivencia
de su madre con una pareja del mismo sexo. Ademas, se considera que el
hecho de vivir con su madre y su pareja no privaba a las nifias del rol paterno,
por cuanto objeto del proceso de tuicidn no implicaba que el padre hubiera

perdido el contacto con ellas. "2

Por lo que respecta a un derecho de familia tradicional, la Corte

considero que dentro de la Convencidon Interamericana no se encuentra la

"% bidem, p.p 38-39.
" bidem, 44.

12 Ibidem, p. 46.
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determinacion de un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege a

un modelo tradicional de la misma.

Derecho a la vida privada VS Derecho a la vida familiar

El articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas, enunciado diversos ambitos de la

misma como la vida privada de sus familias.""®

La Corte resalta que la orientacion sexual de la sefiora Atala hace
parte de su vida privada, por lo que se constata que durante el proceso de
tuicion, a partir de una vision estereotipada sobre los alcances de su
orientacidén sexual, se genero injerencia arbitraria sobre su vida privada dado a
que la orientacién sexual es parte de la intimidad de la persona y no tiene
relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala maternidad

o paternidad.""*

Después de ver el analisis que realizo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se desprende, que los jueces integrantes de esta,
ponderaron en primer lugar el derecho de igualdad por parte de la madre de las
nifas, frente al derecho de no discriminaciéon por parte de las nifias;
concluyendo que el derecho de igualdad de la madre predominaba sobre el

derecho de no discriminacion.

La solucién sin duda no fue sencilla, en un primer momento de
nuestra investigacion, abordamos el tema del proceso de ponderacion segun la
teoria de Robert Alexy, recordemos que ley de la ponderacion permite

reconocer que el juicio de ponderacion tiene los siguientes tres pasos:

1) Es necesario definir el grado de la no satisfaccién o de afectacion

de uno de los dos principios.

1 Ibidem, p.53.

14 Ibidem, p. 54.
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2) Se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en
sentido contrario.
3) Se define si la importancia de la satisfaccion del principio contrario

justifica la no satisfaccion del otro.

En el caso Atala claramente se pueden distinguir estos tres pasos, por
un lado a través de pruebas testimoniales y de pruebas periciales se determino
el grado de afectacion de las nifas, los resultados que arrojaron tales pruebas,
senalan que las nifias no encontrarian confusién en su sexualidad, por su
parte, los testigos cercanos a las nifias sefalaron que no habia discriminacion

por parte de sus compafieros de escuela y amistades.

Ahora bien, atendiendo lo que senalé la Corte Suprema de Chile,
encontramos la figura de interés superior del menor, defendiendo el principio de
no discriminacién por parte de las menores, por lo que la Corte Interamericana
al respecto se pronuncio sobre su relevancia estableciendo que no existia un
concepto de familia “tradicional”, ni mucho menos se protege solo un modelo
de composicidon de familia. Por otro lado establece que el interés superior del
nifo no puede ser utilizado para amparar la discriminacion por parte de la

madre.

Asi mismo, encontramos que se vulnero el derecho a la vida privada de
la sefiora Atala, ya que en los procesos que se llevaron a cabo, sufrid

discriminacion, y se ventilaron diversos aspectos sobre su sexualidad.

Asi las cosas, abordar el tercer lineamiento que nos muestra Alexy en
su teoria, quizas sea el mas complejo, ello en virtud de que resulta un tanto
discriminatorio de derechos fundamentales justificar la no satisfaccion de un

principio.

Dado a lo anterior, la Corte Interamericana lo justifica de la siguiente

manea.
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La Corte resalta que los nifos y las nifas son titulares de los
derechos establecidos en la Convencion Americana. En el presente caso, el
Tribunal observa que en el articulo 8.1 de la Convencion Americana se
consagra el derecho a ser oido, incluidos los nifios y las nifas, en los procesos

que determinen sus derechos.'"®

Como se establecié en el punto niumero seis de los hechos, las tres

nifias en una audiencia expresaron la voluntad de volver a vivir con su madre.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte Interamericana resolvio
por unanimidad que el Estado de Chile es responsable por la violacién del
derecho a la igualdad y la no discriminacion, asi como responsable por la

violacién al derecho a la vida privada.'®

Asi las cosas, encontramos un proceso de ponderacion complejo y
encontramos que los jueces que integran la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ponderaron a favor del principio de igualdad y no discriminacion por
parte de la madre, apoyandose en los métodos de interpretar los
ordenamientos internacionales, asi como haciendo valer argumentos
apodicticos, dialecticos y retéricos; pero sobre todo enfatiza en el principio pro

homine.

4.5 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Después de haber analizado una sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a su proceso argumentativo
y de ponderacién que realizaron los juzgadores de dicho 6rgano internacional,
ahora bien, es importante realizar un analisis de una sentencia emitida por el
Tribunal Maximo de nuestro pais; si bien es cierto que la sentencia que a
continuacion se analizara fue sesionada el 28 de agosto de 2008, es decir, con
anterioridad a la reforma constitucional que tuvo nuestro pais en el afio 2011,
se eligio dicha sentencia porque entran en colision dos principios

fundamentales del ser humano; por otro lado recordemos que en México, con

1 Ibidem, p.p 62-64.

16 Ibidem, p. 89.
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el caso Radilla Pacheco, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién adopto una
evolucion en sus criterios de interpretacion, por lo que en la accién de
inconstitucionalidad que a continuacion se analiza, se expresa todo un proceso

argumentativo y de ponderacion complejo.

Accidn de Inconstitucionalidad 146/ 2007 y su acumulada 147/2007.

La presente sentencia fue elegida por el tipo de principios que entran
en colision, con el fin de visualizar de manera practica como los Juzgadores de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitieron sus argumentos para
resolver el caso a continuacién se analizara. Para ello se expondran de manera

breve los siguientes hechos:

1.- José Luis Soberanes Fernandez, Presidente de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, y Eduardo Medina-Mora lcaza, Procurador
General de la Republica, promovieron acciéon de inconstitucionalidad; ambos
solicitaron la invalidez de la reforma a los articulos 144, 145, 146 y 147 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, asi como la adicion de los articulos 16
Bis 6, tercer parrafo, y 16 Bis 8, ultimo parrafo de la Ley de Salud para el
Distrito Federal, realizadas mediante decreto publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal de fecha veintiséis de abril de dos mil siete, expedido por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y promulgada por el Jefe de Gobierno

del Distrito Federal.

El Procurador General de la Republica también solicito la invalidez del
articulo tercero transitorio del decreto de reformas y adiciones mencionado, y el
Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos solicito que la
invalidez de las normas impugnadas se hiciera extensiva a los articulos 148 del
Cdédigo Penal y 16 Bis 7 de la Ley de Salud, ambos ordenamientos del Distrito

Federal.

Los conceptos de invalidez vertidos por el Presidente de la Comisién

de Derechos Humanos fueron los siguientes:
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Derecho a la vida del producto desde la concepcidén

El promovente argumenta que la proteccion del derecho a la vida se
encuentra protegido en la Constitucion en el sentido de que esta reconoce la
prohibicion a la pena de muerte, preserva la vida como limite al poder del

Estado para aplicar sanciones contrarias a los derechos humanos.

Es importante destacar que sefiala lo siguiente: “la vida es un derecho
imprescriptible del ser humano, por lo que aun cuando no esté reconocida
expresamente en algun texto positivo juridico se trata de la dimension de lo

humano.”"”

El actor continua su linea de argumentacién para precisar que el
derecho a la vida reconocido en la Constitucion queda protegido desde su
concepcion, ademas de que el contenido del articulo 4° constitucional es un
marco de seguridad para la familia y la sociedad, para el bienestar fisico y

mental , para el adecuado desarrollo y calidad de vida.

Por su parte también sefala que “el derecho a la vida del producto no
puede ser disminuido frente a la libertad de otra persona, porque la
autodeterminacion de la mujer se encuentra antes de ejercer el derecho de
procreacion y la faceta de responsabilidad que comporta el ejercicio de la
libertad sexual implica que se evalué la situacion antes de ejercer el derecho,
ya que después estara limitada por la vida del producto y el progenitor, y no se
puede otorgar un derecho fundamental con el propésito de anular otro. Son

derechos de diferente rango, ya que sin vida no hay derechos.”’"®

Por otro lado, el promovente considera que las reformas vulneran el
derecho a la igualdad en el sentido de que regulan de manera distinta un
producto que tenga menos de doce semanas de gestacion con otro que tenga

mas de doce semanas de gestacion.

" Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, promoventes Comision
Nacional de Derechos Humanos y Procuraduria General de la Republica, Sentencia emitida por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, veintiocho de agosto de dos mil ocho, p. 5.

s Ibidem, p. 11.
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De igual manera, sefiala que la se vulnera el derecho a la igualdad en
la toma de decision de la mujer, ya que el articulo primero constitucional

establece la igualdad entre ambos.

Para ello, el Presidente de la Comisién de Gobierno de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal establece lo siguiente en cuanto al derecho a la

vida:

Destaca que tratandose de derechos fundamentales, la interpretacion
constitucional debe orientarse por el principio pro homine, en este caso, las
mujeres como grupo vulnerable que ha sido histéricamente objeto de
discriminaciones y prejuicios, destacando que lo que esta en juego es el
derecho de que las mujeres puedan ejercer con dignidad su autonomia moral,
sus libertades basicas, entre ellas la procreacion, su derecho a la privacidad, la

vida y la salud.

Por otro lado destaca que la vida es un derecho fundamental implicito
enla Constitucion, pero en esta no hay norma que reconozca el derecho a la
vida del producto de la concepcién, y en la lista de derechos fundamentales
también se encuentra el de la libertad, la dignidad, la integridad, la salud y la
educacion, también sefiala que los derechos no estan jerarquerizados, por lo
gue no puede afirmarse que el derecho a la vida al ser condiciéon para ejercer

otros derechos, tenga mas peso o valor sobre los otros. ''°

Ahora bien, respecto a la violacién sobre el derecho de igualdad ante la
ley del vardon y la mujer, y el derecho de procreacion y a la paternidad del

progenitor varon, el Presidente de la Comision de Gobierno sefala lo siguiente:

El derecho a decidir libremente el numero y espaciamiento de los hijos
tutela también la decisién de no tener hijos, esto es, de procrear o no procrear,
lo que constituye un derecho de la persona y no conjunto, por lo que puede
afirmarse la incosntitucionalidad de la reforma impugnada por qué no prevea el

consentimiento del varon para la interrupcion del embarazo, ya que ello

1 Ibidem, p.72.
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implicaria otorgarle un veto que pasaria sobre la libertad de la mujer y

permitiria que fuera el varén quien decidiera en definitiva al respecto.'?

En cuanto a la violacion al derecho de igualdad respectivo al tiempo de
gestacion anterior y posterior de las doce semanas, en el dictamen se sefiala lo

siguiente:

“El parametro temporal de las doce semanas es proporcional pues la
interrupcion posterior aumenta considerablemente el riesgo en la salud de la
mujer, ademas que toma en cuenta las caracteristicas propias del producto de

la concepcion antes y después de las doce semanas.”'*!

Por otro lado, el Procurador General de la Republica, resalta en su

primer concepto de invalidez lo siguiente:

La preservacion de la vida resulta indispensable para que el ser
humano se desarrolle, evolucione y se reproduzca; es por ello que el Estado
tiene la obligacidn de proteger directamente el derecho a la vida desde el
momento mismo de la concepcion y de fomentar el valor y el respeto a la vida

humana y a los derechos que de la propia existencia derivan.

También hace mencién a la presunta violacion del derecho de igualdad,
ya que sefala que la libertad de procreacién es un derecho tanto del hombre
como de la mujer y esta sujeto a que la decision sea libre, responsable e

informada.’??

Por autos de veintiocho y veintinueve de mayo de dos mil siete, el
Ministro Instructor Sergio Salvador Aguirre Anguiano admitié las acciones de
inconstitucionalidad, asi mismo reconocié la personalidad de los promoventes y
ordeno dar vista a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y al Jefe de

Gobierno para que rindieran sus respectivos informes.

120 Ibidem, p. 88.

Ibidem, p. 90.
Ibidem, pp. 30- 56.
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Recordemos que el tema de la presente investigacion consiste en el
proceso de ponderacidén que realizan los jueces constitucionales, vertiendo sus
argumentos para poder llegar a la solucién del fallo, la sentencia que estamos
analizando, lo hacemos a la luz de la colision entre el derecho a la vida vs el
derecho a la libertad de la mujer, por otro lado se analiza el derecho de
igualdad vs el derecho de libertad de la mujer; por lo que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, vierte las siguientes consideraciones al respecto.

Derecho a la vida VS derecho a la libertad de la mujer.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion argumenta en primer
término que no es necesaria la existencia expresa del derecho a la vida para su
proteccion, ya que es un presupuesto logico y ontoldgico de la existencia de
todos los demas, ya que sin el derecho a la vida no tiene cabida ningun otro

derecho.

Por otro lado resalta que el derecho a la vida no es una condicion
necesaria de la existencia de otros derechos, y que no se puede considerar
que la vida tenga mayor valor sobre otros, asimismo sefala que este
argumento no distingue entre la naturaleza de los derechos y sus condiciones

de ejercicio.

En este sentido nos parece importante realizar un paréntesis, ya que
existe contradiccion en ambos argumentos que vertié la Corte, por otro lado, es
importante hacer mencién a la teoria de la formula de peso de Robert Alexy
que en su momento ya hablamos, el derecho a la vida en efecto, no puede ser
considerado como el de mayor valor, aunque a la vez este es el derecho que le
da existencia a otros, ante esta interrogante el juzgador lo interpreta como a

continuacion se senala.

Los derechos fundamentales, no son derechos absolutos y admiten
posibilidad de modulacion, de este modo, si el derecho a la vida se encontrara
reconocido expresamente en la Constitucion esta seria, de cualquier forma, un
derecho relativo y en consecuencia tendria que ser interpretado de manera

armonica con otro conjunto de derechos.
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Por otro lado, el derecho a la vida en los tratados internacionales no se
establece ni se reconoce como un derecho absoluto, pues aun cuando esta
ubicado en los derechos insuspendibles o inderogables en caso de guerra,
peligro publico u otra emergencia, no lo transforma en un derecho absoluto

frente a los demas derechos fundamentales.

“‘La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con la
primera garantia genérica que establecen los tratados de derechos humanos
ha sefialado que “en esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las

condiciones que la garanticen una vida digna.”??

Al respecto senala que en el parrafo quinto de la Convencion de Viena

sefala lo siguiente:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdepentdientes y estan relacionados entre si. La comunidad debe tratar los
derechos humanos de forma global de manera justa y equitativa, en pie de

igualdad y dandoles a todos la misma importancia.”'**

Por lo que de la lectura del parrafo que antecede, hablamos de una
interpretacion armoénica, es decir, atiende a la naturaleza del argumento
sistematico, en este sentido, recordemos también, el grado de afectacién de los
principios que entran en colision, en estricto sentido, el derecho a la vida es
aquel que le da vida a los demas principios por un lado, pero por otro, habria
que valorar otros principios o derechos fundamentales como lo es el derecho a

una vida digna, a la libertad, igualdad, entre otros derechos.

Por lo que, la Corte determina que en la Constitucidon no se reconoce
un derecho a la vida en sentido normativo, pero establece que una vez dada la
condicion de vida, existe una obligacion positiva para el Estado de
promocionarla y desarrollar las condiciones para que todos los individuos

123 Ibidem, p. 231.

124 Ibidem, p. 233.
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sujetos a las normas de esta Constitucion aumenten su nivel de disfrute y se

les procure lo materialmente para ello.'®

Desde un punto de vista critico, es necesario considerar el aspecto de
proteccion a la vida desde el momento de su concepcion, en virtud de que la
reforma sefala que podra realizarse el aborto hasta las doce semanas, ya que
segun el informe que rinde el Presidente de la Comision de Gobierno de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, es hasta ese lapso de tiempo que el
producto segun informes periciales, no tiene caracteristicas propias. Es
evidente que el juzgador debidé en su argumentacion, hacer mencién de que

hasta ese periodo, no puede ser considerada la vida del producto.

Principio de Igualdad VS Principio de libertad

En un segundo momento, los promoventes de la accion de
inconstitucionalidad, hacen mencion a la violacidon del derecho a la igualdad en

la libre decision de la mujer.

La titularidad del derecho a la procreacion es de las personas en lo
individual, su ejercicio debe ser necesariamente conjunto, lo que permite
sostener que el titular del derecho a la procreacién es en realidad la pareja, una
vez que el mismo se ha ejercido, la libertad de la mujer se ve constreiida por
los derechos producto del producto de la concepcion y por los derechos del

progenitor del sexo masculino.

Para identificar la igualdad entre hombre y mujer, resulta necesario
realizar la distincion entre la libertad sexual y la libertad reproductiva, ya que la
libertad sexual se manifiesta de manera conjunta, mas sin embargo la libertad
de dar vida tiene que ser en lo individual.

La decision final recae en la mujer, ya que ella es la portadora de un
embrion no deseado, por lo tanto, no es discriminacion, en virtud de que

responde a la clara diferencia de su posicion frente cualquier otra persona; se

12> Ibidem, p. 247.
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estima que el hombre tuvo participacion en la creacion de el embrion, pero en
definitiva, la continuacion del embarazo no deseado tiene consecuencias

permanentes para la mujer.'?

Principalmente, estos fueron los argumentos que la Corte utilizo para
despenalizar el aborto en el Distrito Federal, por lo que en la sentencia
resolvieron que se reconoce la validez de los articulos 144, 145, 146 y 147 del
Caddigo Penal para el Distrito Federal y 16 Bis 6, tercer parrafo, asi como el 16

Bis 8, ultimo parrafo, de la Ley de Salud para el Distrito Federal.

Al respecto, vale la pena citar los preceptos legales del Cédigo Penal

para el Distrito Federal:

“ARTICULO 144. Aborto es la interrupcién del embarazo después de la
décima segunda semana de gestacion.

Para los efectos de este Cdodigo, el embarazo es la parte del proceso
de la reproduccion humana que comienza con la implantacion del
embrién en el endometrio.”

“ARTICULO 145. Se impondré de tres a seis meses de prisién o de
100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a la mujer que
voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro la haga
abortar, después de las doce semanas de embarazo. En este caso, el
delito de aborto sélo se sancionara cuando se haya consumado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento de ésta, se le
impondra de uno a tres afios de prision.”

“ARTICULO 146. Aborto forzado es la interrupcién del embarazo, en
cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada.
Pare efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una mujer por
cualquier medio sin su consentimiento, se le impondra de cinco a ocho
arfios de prision. Si mediare violencia fisica o moral, se impondra de
ocho a diez afios de prision.”

“ARTICULO 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un médico
cirujano, comadrén o partera, enfermero o practicante, ademas de las
sanciones que le correspondan conforme a este capitulo, se le
suspendera en el gjercicio de su profesion u oficio por un tiempo igual
al de la pena de prisiéon impuesta.”

2% Ibidem, p. 263- 270.
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Asi mismo, vale la pena citar los preceptos legales del la Ley de Salud
para el Distrito Federal, en este caso debido a la nueva Ley de Salud publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 17 de septiembre del 2009, dicha
reforma quedo consagrada en el numeral 58 de la Ley de Salud, que a

continuacion se cita:

“Articulo 58.- Las instituciones publicas de salud del Gobierno
deberan proceder a la interrupcion del embarazo, en forma gratuita y
en condiciones de calidad, en los supuestos permitidos en el Cdodigo
Penal para el Distrito Federal, cuando la mujer interesada asi lo solicite.
Para ello, dichas instituciones de salud deberan proporcionar, servicios
de consejeria médica y social con informacién veraz y oportuna de
otras opciones con que cuentan las mujeres ademas de la interrupcion
legal del embarazo, tales como la adopcion o los programas sociales
de apoyo, asi como las posibles consecuencias en su salud.

Cuando la mujer decida practicarse la interrupcion de su embarazo, la
instituciéon debera efectuarla en un término no mayor a cinco dias,
contados a partir de que sea presentada la solicitud y satisfechos los
requisitos establecidos en las disposiciones aplicables.

Las instituciones de salud del Gobierno atenderan las solicitudes de
interrupcion del embarazo a las mujeres solicitantes aun cuando
cuenten con algun otro servicio de salud publico o privado.”

“Articulo 59.- El médico a quien corresponda practicar la interrupcion
legal del embarazo y cuyas creencias religiosas 0 convicciones
personales sean contrarias a tal procedimiento, podra ser objetor de
conciencia y por tal razon excusarse de intervenir en la interrupcion del
embarazo, teniendo la obligacion de referir a la mujer con un médico no
objetor. Cuando sea urgente la interrupcion legal del embarazo para
salvaguardar la salud o la vida de la mujer, no podra invocarse la
objecion de conciencia. Es obligacion de las instituciones publicas de
salud del Gobierno garantizar la oportuna prestacion de los servicios y
la permanente disponibilidad de personal de salud no objetor de
conciencia en la materia.”

Por otro lado, una vez analizados los argumentos con los cuales el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, decidi6 despenalizar el
aborto en el Distrito Federal por una mayoria de ocho votos de los sefiores
Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Goéngora

Pimentel, Gudifio Pelayo, Valls Hernandez, Sanchez Cordero y Silva Meza, se
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resolvid declarar infundadas las acciones de constitucionalidad, asi como
reconocer la validez de los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cddigo Penal para

el Distrito Federal.

Asi mismo podemos apreciar que en los argumentos propios de la
sentencia, faltaron algunos razonamientos para robustecer el sentido de su
fallo, por lo que los votos concurrentes que realizaron los sefiores Ministros
integran una carga argumentativa bastante interesante, como podemos verlo

del voto concurrente del Ministro Silva Meza.

De igual forma que empleamos en la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, utilizaremos los tres pasos de la teoria
de Robert Alexy, con los argumentos esgrimidos por el Ministro Juan Silva
Meza en su voto concurrente, ya que pondera los principios de vida VS libertad

de la mujer, con argumentos solidos.

“La justificacion general de la medida adoptada fue la siguiente:

1.- Acabar con un problema de salud publica, derivado de la practica de
abortos clandestinos. Se estimé que la despenalizacion del aborto
permitira que las mujeres puedan interrumpir voluntariamente su
embarazo en condiciones de higiene y sequridad.

2.- Garantizar un trato igualitario a las mujeres, en especifico a aquéllas
de menores ingresos, asi como reconocerles libertad en Ila
determinacion de la forma en la que tienen relaciones sexuales y su
funcién reproductiva.

3.- Reconocer que no debe existir la maternidad forzada y se debe
permitir que la mujer pueda desarrollar su proyecto de vida en los
términos que lo estime conveniente.

4.- Se justifico que el procedimiento para abortar se lleve a cabo dentro

del periodo de doce semanas, puesto que es mas seguro y
recomendable en términos médicos.
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5.- La interrupcion del embarazo se despenaliza unicamente para el
periodo embrionario, y no el fetal, antes de que se desarrollen las
facultades sensoriales y cognitivas del nasciturus. 27

“Por ende, si el propio Estado no ha cumplido con su obligacion
constitucional (articulo 4°) de educar en materia sexual y reproductiva,
y ha sido insuficiente en garantizar un acceso pleno de métodos
anticonceptivos, ademas de que no puede desconocerse que no existe
alguno que sea 100% efectivo, no puede reprocharse a la sociedad un
gjercicio irresponsable de la libertad reproductiva, mediante Ila
penalizacién absoluta de la conducta en estudio.”’?

Como podemos apreciar de los argumentos hechos valer por el sefior
Ministro Silva Meza, se realiza un juicio de ponderacion en el cual se le asigna
mayor peso a la libertad sobre la decision de la mujer, en el cual se involucran
diversos principios implicitos como el derecho de igualdad de todas las
mujeres, derecho a la salud y el derecho a ejercer una maternidad libre y

responsable.

Resalta que el periodo para poder practicar un aborto de manera legal,
es hasta las 12 semanas de gestacion, durante este periodo los especialistas
sefalaron que es embrionario, en el cual aun no se presentan facultades
sensoriales y cognoscitivas, cuestion que en la sentencia de la acciéon de

inconstitucionalidad no se habia expresado.

El ultimo razonamiento que sefalo, en lo particular es el punto medular
para facultar la despenalizacion del aborto, ya que argumenta que el Estado
mexicano en su articulo cuarto constitucional tiene la obligacion de garantizar
los medios adecuados para la planeacion familiar y educar a la poblacién sobre
los métodos anticonceptivos, obligacién que no cumple de manera efectiva; por
ende, no puede penar una conducta en la que existe omision en la obligacién
del Estado.

2T \Joto Concurrente del Ministro Juan N. Silva Meza en la accién de inconstitucionalidad

146/2007 y su Acumulada 147/2007, p.p. 14- 15.
28 Ibidem, p.19.

106



Expuesto lo anterior, procederemos al analisis de acuerdo con la teoria

de Robert Alexy, recordemos que expone que es necesario realizar el analisis

de los siguientes puntos:

1)

2)

3)

Definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los

dos principios.

Definamos la afectacion del derecho a la vida del embrion Vs el
derecho a la libertad de la madre, para ello recordemos que los
promoventes de la Accion de inconstitucionalidad sefalaron en su
escrito, que el derecho a la vida era el mas importante y contenia
mayor valor que todos los derechos, ya que sin el derecho a la vida
no seriamos capaces de ser portadores de todos los demas
derechos que surgen de él, despenalizar el aborto implicaria una
ruptura en la esfera de un conjunto de derechos fundamentales de

la persona.

Definir la importancia de la satisfaccion del principio que juega en

sentido contrario.

Ahora bien, el hecho de despenalizar el aborto trae consigo la
proteccion de una serie de derechos para un grupo que a lo largo
de la historia se ha encontrado vulnerado, implicaria el derecho a la
salud y proteccion de las personas que tomen la decision de
realizarlo, se establece un periodo para poder practicar un aborto de
manera legal, que es el periodo embrionario, es decir, hasta las 12
semanas de gestacion; se desarrollaria una maternidad
responsable y deseada; y se haria respetar el mandato
Constitucional de brindar salud y educacion sexual a la poblacion.

Definir si la importancia de la satisfaccion del principio contrario

justifica la no satisfaccion del otro.
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En este sentido, despenalizar el aborto, en efecto traeria mayores
beneficios para la poblacién, que ejercer una maternidad no

deseada.

Por todo lo expuesto el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, haciéndose valer por argumentos apodicticos, retoricos y dialectos,
pondero entre el derecho fundamental a la vida y el derecho fundamental a la

libertad de la mujer, asignandole mayor peso a este ultimo.

4.6 Ponderacidn de principios y derechos fundamentales

Si bien es cierto que la ponderacién de principios fue un tema que ya
se trato en el segundo capitulo, es importante armonizar el concepto de
principio con el de derechos fundamentales; y es en esta etapa de la

investigacion que podemos lograr uniformar ambos conceptos.

El concepto de principio ha sido utilizado de diversas maneras,
recordemos a los Principios Generales del Derecho, que son aquellos
lineamientos utilizados como una fuente informal del derecho que en algunas
ocasiones sirven como directrices para poder auxiliar a los juzgadores a emitir

y sustentar sus fallos.

En este caso y la finalidad de la presente investigacion es homologar el

concepto de principio con el de derecho fundamental.

“La dogmatica de los derechos fundamentales, en tanto disciplina

practica, apunta, en udltima instancia, a la fundamentaciéon racional de

juicios de deber ser de derechos fundamentales concretos.”'?°

Por su parte recordemos que los principios son aquellas normas que
ordenan a que cierta conducta sea realizada en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades reales vy juridicas existentes; por lo que un derecho
fundamental cuenta con esa finalidad, al incorporarse en el texto constitucional

adquiere esa fuerza juridica y el caracter de norma cuya finalidad es que sea

12% ALEXY, Robert, Op. Cit., p 39.
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cumplida en la mayor medida posible, asi mismo el estado tiene la obligaciéon
de proteger y brindar los medios de defensa para que sean cumplidos y

respetados.

Es por ello que cuando dos derechos fundamentales entran en
conflicto, el método empleado es el de la ponderacion, el propio Robert Alexy
en su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”, reconoce “la conexion

entre las normas iusfundamentales como principios”."*

Por su parte, recordemos que el concepto de ponderacidon queda sujeto
al arbitrio de quien lo realiza, pero el juzgador tiene que hacerse valer de
premisas verdaderas, para poder construir argumentos y asi sustentar las

decisiones de sus fallos.

Asi las cosas, podemos sefalar que la ponderacion de principios y de
derechos fundamentales, es aquel método por medio del cual a través de
argumentos se le asigna mayor peso a un principio que se encuentra en

conflicto o colisidn con otro.

4.7 Control de Constitucionalidad y Convencionalidad a la luz de la

argumentacién y ponderacion de principios.

Después de que realizamos el analisis correspondiente del Control de
Constitucionalidad, que con la reforma constitucional de 10 de junio de 2011,
cambio de ser un control concentrado a control difuso, es decir, que los jueces
nacionales puedan interpretar e invocar Tratados Internacionales en sus fallos,
es importante sefialar que este ha sido adoptado como un criterio de

interpretacion sobre los principios.

Hablemos un poco de la Supremacia Constitucional, y recordemos
que el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
senala que la Constitucidon prevalece sobre los Tratados Internacionales, pero
recordemos que la Suprema Corte de Justica de la Nacion emitié un criterio,

seflalando que cuando en los tratados internacionales se le brinde mayor

8% bidem, p. 115.
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proteccion a un derecho humano, este prevalecera por encima de la

Constitucion, estipulando la prevalencia del principio pro homine.
En apoyo a lo antes mencionado, citamos dicho numeral:

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica,
con aprobaciéon del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.
Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
fratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados.”

Ahora bien, como sefalamos en el capitulo tercero, el principio pro
homine ha sido adquirido en la actualidad como un amplio criterio de
interpretacion de principios, ya que dicho principio pro homine tiene como

principal finalidad otorgarle mayor beneficio a las personas.

Por su parte, los Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos al adquirir mayor fuerza que los mismos ordenamientos internos, han
establecido sus propios mecanismos de interpretacion de los mismos, que se
encuentran regidos por la Convencion de Viena sobre el derecho de los

Tratados.

“Los tratados de derechos humanos, por ejemplo, en razéon de su
caracter especial y de la naturaleza esencialmente objetiva de las
obligaciones que incorporan, conllevan una interpretacion propia. Esta,
no por esa se aparta de las reglas de derecho internacional
generalmente reconocidas por la materia; por el contrario, el propio
derecho internacional permite un proceso de interpretacion que tenga
presente el caracter especial de los tratados de derechos humanos.”*®!

Por lo que, dichos tratados adquieren una interpretacion diversa al
resto de los Tratados Internacionales y demas instrumentos normativos
internacionales, inclusive puede llegar a ser una interpretacidn menos compleja

si se trata de ponderar dos derechos fundamentales.

31 CANCADO TRINADE, Op. Cit., p. 26.
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Asi las cosas, cuando dos principios converjan y un tratado
internacional en materia de derechos humanos le brinde mayor beneficio a la
persona, atendiendo el principio pro homine, sera el criterio para establecer el

argumento que le brinda mayor peso a un principio.
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CONCLUSIONES

Primera.- El término de Derecho Fundamental, es el que se emplea de
manera correcta para asemejar la esencia de un principio, ya que al estar
reconocido en una norma de derecho fundamental se le da el caracter de que

un individuo lo pueda hacer exigible frente a una presunta violacion.

Segunda.- Los derechos fundamentales surgieron en los albores de la
modernidad, tras la lucha constante para combatir el abuso del poder del
monarca; y estos han ido evolucionando en forma constante con el fin de darles

mayor proteccion a los individuos.

Tercera.- Los principios estan caracterizados por tener un grado de
generalidad amplio frente a las reglas, por lo que su funcion en el deber ser, es
la de intentar que se dé su cumplimiento y observancia con mayor eficacia; asi
mismo, el Estado pretende establecer los medios necesarios para que los

principios puedan cumplir sus fines.

Cuarta.- En el caso de México, la reforma Constitucional de 10 de junio
de 2011 cred impacto en el cambio de la redaccion del articulo primero
constitucional, el cual contemplaba en su texto que el Estado otorgaba
garantias individuales, concepto que habia sido superado por la Comunidad
Internacional y que mantenia limitado la protecciéon de la esencia de los
derechos humanos, es por ello que el actual texto de la constitucion establece
que todos los individuos gozaran de los derechos humanos que reconoce la
Constitucion, es decir, reconoce el caracter fundamental al igual que amplia su

proteccion.

Quinta.- El concepto de dignidad, es el punto de partida de la esencia
del ser humano en si mismo, el cual ayuda a determinarse y a cumplir sus
fines, por lo que, los demas derechos fundamentales tienen que partir de ella,
con la finalidad de que cuando el juzgador se encuentre ante una colision de
principios, pondere de tal forma que prevalezca la dignidad de la persona sobre

cualquier derecho fundamental.

112



Sexta.- Las reglas muestran una serie de hipétesis en las que puede
encuadrar una conducta; en cambio los principios son generales y tienen la
finalidad de que su cumplimiento se dé en la mayor medida posible, ya que los

principios describen derechos.

Séptima.- La teoria de los principios de Robert Alexy, sefala que los
principios son mandatos de optimizacion, y estan caracterizados en que su
cumplimiento se puede dar en diferente grado, ya que depende de las

posibilidades juridicas existentes.

Octava.- Otro criterio de distincion entre reglas y principios que destaca
Ronald Dworkin es en cuanto a la valoracion jurisdiccional que realiza el
juzgador, ya que cuando nos encontramos ante un conflicto entre reglas se
resuelve a través del método subsuntivo, en el cual se plantea un método
l6gico, en cambio cuando no situamos ante una colision de principios, el
método para resolverlo es el de la ponderacion, el cual implica una tarea

valorativa por parte del juzgador.

Novena.- Se puede definir a los principios juridicos como enunciados
normativos que establecen derechos fundamentales; para que estos puedan
ser observados de manera general por todos los individuos, y su cumplimiento

se encuentre protegido y observado por el Estado.

Décima.- El juez tiene la obligacion de valerse de cualquier argumento
valido o criterio de interpretacién para dar a conocer el resultado del proceso

de ponderacién de principios.

Décima primera.- La teoria de peso de Robert Alexy, consiste en
asignarle peso a los principios conforme al parametro de cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de afectacion a un principio, tanto mayor tiene que

ser la importancia de la satisfaccion del otro.

Por lo que la dimension del peso es el punto central para resolver un
caso dificil, y para asignarle peso a los principios, Alexy nos propone las
siguientes etapas:
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1) La primera etapa comporta el establecimiento del grado de la no
satisfaccion del primer principio.

2) La segunda etapa consiste en establecer el grado de la satisfaccion
del principio en pugna con el primero.

3) La tercera etapa evalua si la importancia de la satisfaccion del

segundo principio justifica la falta de satisfaccion del primero.

Decima segunda.- De Ila conclusion que antecede, nosotros
establecimos un cuarto elemento a la teoria de Robert Alexy, que es el de la

temporalidad en que se causa la no satisfaccion en ambos principios.

Dicho elemento es indispensable, ello en virtud, en que la afectacién
de ambos principios se puede dar en diferentes momentos, con lo cual el
juzgador pueda valorar hasta cierto momento, en cual de los principios se

causa mayor perjuicio hacia un individuo.

Décima tercera.- Los elementos de la férmula de peso constituyen
elementos que ayudan al juzgador a establecer parametros para poder
ponderar los principios, sin embargo, no le asignan cierto peso al principio,
como lo sefala Alexy, sino que el juzgador realiza un trabajo argumentativo

sobre la afectacién que le genera un principio a otro y viceversa.

Décima cuarta.- La férmula de peso de Alexy, contiene elementos
esenciales que no puede pasar por alto un juzgador al momento de
encontrarse frente a un caso dificil, en el cual entran en conflicto dos o mas
derechos fundamentales, en el cual a través de un razonamiento légico, tiene

gue ganar el que cause menos afectacion al otro.

Décima quinta.- El juzgador no solo debe de guiarse bajo los
parametros de la férmula de peso, sino también por el principio de idoneidad

que es aquel que robustece el caracter de un principio.

Décima sexta.- Atendiendo a la interpretacion y a la argumentacion,
encontramos que para realizar un ejercicio argumentativo, primero requerimos

interpretar, ya que por interpretar significa esclarecer el sentido de una norma.
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Décima séptima.- Como parte de la tarea de la argumentacion, el
legislador al momento de crear las normas tiene que recurrir a dicha labor para

darle sustento a la creacién de las normas que emite.

Décima octava.- Un enunciado normativo debe ser claro, preciso, que
no nos haga caer en confusion, que no contenga lagunas juridicas, ni

antinomias.

Décima novena.- En diversas ocasiones, cuando la ley nos deja
margen de confusion, los juristas tenemos que acudir a métodos

argumentativos de interpretacion.

Vigésima.- En el andlisis de lo que es el proceso de argumentacion
sefialamos que es el acto racional de aportar razones fundamentadas para
sostener algun juicio o tesis, en este caso para sostener el juicio de
ponderacion; su importancia radica en que cuando dos principios se
encuentran en colisiéon, debemos de asignarle mayor peso a uno de ellos, es
decir, uno de los principios tiene que ceder frente al otro, por lo que para llegar
a tal conclusidén es necesario que los juzgadores viertan razones légicas que

fundamenten su fallo.

Del parrafo que antecede, podemos sefalar que para que el juzgador

resuelva el juicio de ponderacion, debera establecer argumentos tales como:

El argumento apodictico, el cual es una verdad absoluta, para la cual
es innecesaria su demostracion, ya que es tan evidente que es absurdo
comprobar su existencia, ademas de que intentar comprobar su existencia

corresponde al campo de la ciencia filosofica.

El argumento dialéctico, que forzosamente requiere que una idea entre
en duda, para que el juez pueda valorar a través del dialogo que principio debe
prevalecer sobre otro; encontramos que el medio idéneo para establecer este

tipo de argumentacion es el de la valoracion de pruebas.

O bien, el argumento retdérico, el cual implica dar convencimiento a las
partes, y hacer notar que el resultado de su fallo es el que resulta mas

favorable, favoreciendo en todo momento a los individuos.
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Vigésima primera.- Los juzgadores al momento en que ponderan dos
0 mas principios, tienen que interpretar de manera armoénica todos los
elementos que le permitan resolver un caso dificil, apoyandose en los
argumentos interpretativos que ha reconocido la doctrina y la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion.

Vigésima segunda.- La forma de interpretacién por excelencia en la
actualidad es ponderar los principios de conformidad al principio pro homine, en
el caso de México, tras la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, se
incorporé dicho principio consistente en ponderar los principios de forma en
que se cause mayor beneficio a los individuos; tal vez parezca una tarea
sencilla, pero el juzgador al encontrarse en un caso dificil en donde dos
principios tengan un peso alto, el principio pro homine se tiene que apoyar de

los demas elementos de interpretacion.

Vigésima tercera.- El juzgador en todo momento debe de fundamentar
sus resoluciones en el concepto de dignidad, ya que es la esencia y finalidad
del hombre, la cual nos va a conducir a la realizacidn como persona a lo largo
de nuestras vidas; es por ello, que la dignidad humana es el principio rector de

los demas derechos fundamentales.

Vigésima cuarta.- Para evitar presuntas violaciones a los derechos
fundamentales de un individuo, el juzgador debera de ponderar los principios
siguiendo el criterio de interpretacion que le brinde mayor proteccion al
individuo, atendiendo la dignidad de las personas, tal es el supuesto de que el
derecho a la vida sin que sea digna, es decir, sin que se le brinde al individuo
los medios necesarios para cumplir sus fines, seria inutil; de igual forma el
juzgador se debe de apoyar en la interpretacion armonizada de los criterios
preexistentes del caso en particular para construir los argumentos que lo

llevaron a determinar el resultado de un juicio valorativo de ponderacién.

Vigésima quinta.- El control difuso, se refiere a la obligacién de los
jueces nacionales de interpretar el derecho interno de manera armonizada con
el derecho internacional, es decir, seguir los lineamientos de los tratados
internacionales y convenciones de los que México sea parte.
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Vigésima sexta.- Existe otro criterio de interpretacion que atiende a la
Supremacia constitucional, recordemos que de manera jerarquica los Tratados
Internacionales se encuentran por debajo de la Constitucion, pero de
conformidad con el principio pro homine, que consiste en dar mayor beneficio a
las personas, en el caso de que un tratado brinde mayor proteccion a un
derecho fundamental reconocido en la Constitucion, este prevalece por encima
de la Constitucion; dicho criterio ha sido adoptado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el cual marca un parametro para la interpretacion y

argumentacion en los juicios de ponderacion.

Vigésima séptima.- Otro criterio de interpretacion es la clausula de
interpretacion conforme, la cual atiende de igual manera el principio pro homine
y se encuentra establecido en el segundo parrafo del articulo primero
constitucional; estableciendo con ello una obligacién para los jueces de todas
las instancias de interpretar y hacer valer argumentos que favorezcan en todo

momento a las personas.

Vigésima octava.- Las reglas que debe seguir los jueces
constitucionales en su labor jurisdiccional de ponderacion de derechos

fundamentales, es la siguiente:

e El juez al ser humano y racional, cuando realiza un juicio de
ponderacion no va a admitir una respuesta correcta; por lo que
para que el sentido de su fallo no carezca de fundamentacion,
este tendra que realizar operaciones légicas y racionales que le
permitan resolver casos dificiles, para lo cual tendra que evitar la
subjetividad y resolver de forma objetiva, delimitando que el
sentido de su fallo sea la respuesta que lo lleve a realizar un

argumento retorico.

e Para la resolucién de sentencias, los jueces tendran que realizar
las fases que se establecen en un juicio de ponderacién, en el
cual se intente no desplazar un principio, sino que este ceda
frente al principio que cause mayor afectacidén, atendiendo en

todo momento la dignidad de la persona, esto quiere decir,
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resolviendo de manera que esta pueda realizar sus fines en si
mismos que le permitan desarrollarse como ser humano y

alcanzar la felicidad.

e Los nuevos criterios de interpretacion y el control difuso en
materia de derechos fundamentales, implica que el juzgador
deba ponderar la norma constitucional con los tratados
internacionales, atendiendo la observancia del principio pro
homine, obligando de igual forma a establecer una carga
argumentativa comparativa entre el derecho nacional y el
internacional; estableciendo una fusion de ambos que permita la

armonizacion del sentido de su fallo.

e Con el estudio y analisis de los fallos, aportaran nuevos
elementos de interpretacion para futuros casos dificiles,
construyendo una nueva teoria de resoluciones judiciales, la
cuales van encaminadas a brindar mayor proteccion sobre los
principios y derechos fundamentales de las personas; asi
mismo, traer consigo que sean irrefutables, debido al contenido

de un analisis argumentativo de caracter fuerte.

Con los criterios senalados con anterioridad se establecen los
parametros (Reglas), en los cuales los jueces constitucionales pueden
desempefiar de manera integra sus resoluciones, estableciendo con ello
procesos de ponderacion lo suficientemente sustentados; asi como evitar

futuras violaciones a los derechos fundamentales de las personas.
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