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INTRODUCCION

Los derechos han estado presentes en el constitucionalismo mexicano. To-
das las leyes fundamentales han contado con una declaracion de libertades,
salvo la de 1824. Siguiendo a sus predecesoras, la carta de 1917 establecié un
catalogo de derechos, incluyendo por primera vez a los sociales.

Aunque varias enmiendas constitucionales se han referido a derechos,
la del 10 de junio de 2011 cobré un significado, a tal grado peculiar en esta
materia, que se le conoce como la reforma de los derechos humanos. Eso
se debe a que logra algo diferente: coloca los cimientos para que la practica
del Estado de derecho se vincule de forma sustantiva con la practica de los
derechos humanos. Un claro reflejo de lo anterior es el establecimiento de
las bases normativas que han tenido implicaciones en todo el sistema juridi-
co mexicano. Consideradas en forma conjunta, tales normas pueden ser el
objeto de una teoria constitucional de los derechos humanos o, si se prefiere,
de una teoria iusfundamental.

Se cumplen diez anos de la reforma constitucional de los derechos hu-
manos. En este tiempo ha sido desarrollada mediante normas generales
producidas por 6rganos legislativos, e igualmente a través de resoluciones
judiciales que los han adjudicado, todo lo cual merece una reflexion y valo-
racién que contribuya a la teoria iusfundamental mexicana.

Para teorizar sobre cualquier relacién juridica es necesario conocer la
posicion especifica que asumen los sujetos involucrados en ella; igualmente
el contenido prestacional y obligacional a ellas inherentes; las fuentes juri-
dicas que la rigen, y las pautas hermenéuticas adecuadas para identificar lo
suyo para cada una de las partes.

Los derechos humanos son fuente de relaciones juridicas. En este senti-
do, una teoria usfundamental requiere la determinacién de los sujetos: de
su titular y del responsable de respetarlos. También del contenido prestacio-
nal y obligacional que corresponde a cada derecho partiendo de principios
y obligaciones generales. De igual manera, se requiere conocer las fuentes
de los derechos y los patrones interpretativos con base en los cuales deben
adjudicarse. En el articulo lo. constitucional pueden encontrarse todos es-
tos elementos. Por ello, hemos diseccionado sus enunciados con el proposito

VII
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VIII INTRODUCCION

de identificar y analizar, en cada porcién normativa de sus tres primeros
parrafos, las piezas clave de una teoria iusfundamental.

Asi, los enunciados del primer parrafo pueden servir para precisar la
titularidad, las fuentes y los limites a los derechos; los del segundo parrafo,
para determinar pautas hermenéuticas, como son la interpretacién con-
forme y el principio pro persona; y los del tercer parrafo, para dilucidar al
sujeto obligado, los principios sustantivos, y las obligaciones generales tanto
para su realizacién como para su aseguramiento.

Ademas de contener el objeto para la teoria iusfundamental, el articulo
lo. constitucional reconoce dos derechos a través de la prohibiciéon de la
esclavitud y de la proscripcion de actos discriminatorios. También se han
incluido capitulos en los que se analizan estas prohibiciones a fin de revelar
su alcance protector. Finalmente, se incluye un capitulo dedicado exclusi-
vamente a la practica del cambio constitucional, atendiendo al hito que
representa el reconocimiento pleno de los derechos para nuestro pais, asi
como un capitulo que analiza la técnica legislativa del precepto en analisis.

A diez afios de la reforma en materia de derechos humanos se ha ela-
borado este libro, cuyos capitulos giran en torno a una tesis que les ha pro-
porcionado fundamento y guia: con la redaccion postulada a partir de 2011,
el articulo lo. constitucional contiene todos los elementos para desarrollar
una teoria constitucional de los derechos humanos. En ella podemos apo-
yarnos para comprender la nueva época en la que ha ingresado el derecho
mexicano.

Antes de finalizar estas lineas introductorias queremos agradecer a to-
dos los autores por la generosa respuesta con la que atendieron la invitacion
para colaborar en esta empresa académica, asi como el apoyo de la Facultad
de Derecho y de la Vicerrectoria de Investigacion de la Universidad Pana-
mericana.

Hugo S. RAMIREZ GARCIA
José Maria SOBERANES DiEZ
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas. ..

“TODAS LAS PERSONAS...”, TODA LA PERSONA

Pedro PALLARES-YABUR"

SUMARIO: L. Definir “persona™ desde su cardcter irreductible. 11. Duefio de

sty convertirse en persona. 11. Hyjo, ser-dese, ser-con. IV. Parlante, logos,

dia-logos. V. Accionante: actividad, laboy, trabajo. V1. Ser-para, empatia,
género, conyugabilidad. VL. Persona y dignidad.

I. DEFINIR “PERSONA” DESDE SU CARACTER
IRREDUCTIBLE

1. Persona

Para definir el discurso de odio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) se preocupd, razonablemente, no sélo en la transmision del mensaje,
no so6lo en las palabras, los simbolos lingiiisticos, o el contexto, sino en el
significante real al que senala este término." El simbolo nominal evoca una
realidad exustente para el sistema juridico, inteligible como para comprenderse
y deseable o amable como para atraer la atencién de todos y generar obli-
gaciones. Asi, ¢cudl es el referente al que apunta la afirmacién “todas las
personas” del articulo lo.? ;Quién es persona? ;Qué significa serlo? ;Cémo
identificar ese significante?

Doctor en Derecho, miembro del Sistema Nacional de Investigadores. Profesor in-
vestigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana. El autor agradece
la conversacién y sugerencias de Jorge Arturo Camero Cerén, Celeste Ibarra de la Torre,
Montserrat Gatt Ontiveros, Karla Paola Gonzédlez Mora, Ana Paula Madrigal y Laura
Sabljak.

U Tesis: la CXX1/2019, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1,
diciembre de 2019, p. 328.
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2 PEDRO PALLARES-YABUR

Por una parte, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) como la SCJN asumen que persona humana es cualquier
miembro del género humano; y en consecuencia, “la nociéon de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano”.?
En otras palabras, cada ser humano individual en cuanto nace debe consi-

derarse miembro de la especie humana, dotado de una dignidad intrinseca.

2. Aquello que existe como humano: la palabra “nacen”™
en la DUDH

Los redactores de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) utilizaron el término “nacen” para indicar que en cuanto un ser
pertenece a la especie humana estd dotado de dignidad y derechos inalie-
nables ¢ intrinsecos a esa condiciéon. En febrero de 1947, cuando la DUDH
comenzaba a redactarse, el diplomatico y profesor René Cassin recordd a
sus colegas que la Declaracion francesa de Derechos del Hombre de 1789
utilizaba la expresion “todo hombre nace...” para referirse a cualquier indi-
viduo de la especie humana, y a su igual valor y dignidad.’ Pero ni la expre-
sion ni la palabra “nacen” se sugirieron para dicho borrador. Fue a finales
de ese aflo cuando aparecieron, a sugerencia del delegado filipino Carlos
Rémulo (tomista) y del francés (kantiano ilustrado), quienes propusieron
incorporar al articulo lo. dos frases para remarcar la idea tanto de perte-
nencia a la condiciéon humana como de derechos inalienables a ella. Para
eso agregaron la palabra nacen y la expresion por naturaleza. De modo que al
final de la sesion el borrador del articulo lo., que se aprobo, decia: “Todos
los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Estan dotados por
naturaleza de razon y conciencia y deben comportarse como hermanos con
los otros”.*

Ambas férmulas se colocaron con la intenciéon de describir qué es la
persona y por qué inhieren en ella ciertos derechos a su favor. En otofio de
1948, ambas fueron puestas a debate por los representantes de paises que

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, opinion consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984, parr. 55.

3 E/CN.4/SR.13, p. 3. Enfasis afiadido. Todas las referencias a los documentos del pro-
ceso de redaccion se presentaran con su numero de identificacion propio y en la pagina del
propio texto, no del libro que los ha agrupado. Schabas, William A., The Unwersal Declaration
of Human Rights. The travaux préparatores, Cambridge, Cambridge University Press. Si no se
indica, las traducciones son propias.

* E/CN.4/AC.2/SR.9, p. 22.
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daban sus tltimos retoques al documento. Por naturaleza fue eliminada del
borrador mas se mantuvo la palabra nacen en el articulo 1o. Durante el de-
bate, el delegado chino P. C. Chang y el libanés Karim Azkoul enviaron una
propuesta para eliminar las palabras nacen y por naturaleza del articulo lo. por
un término mas sintético son.” Explicaron que de esa forma se describiria
con mas nitidez la existencia de algo real, una subsistencia trascendente a la
razén —es decir, algo que no se origina sélo dentro de ella—. Al libanés le
preocup6 la palabra nacen y se entendiera que en el origen de los derechos
humanos éstos nacen de una decision del Estado o una gentileza sociocultu-
ral. Algo asi haria perder esa igualdad originaria e inherencia a todos los
miembros de la familia humana.® A Chang le parecia que si se dejaba s6lo la
expresion son, se afirmaria con mas claridad el cardcter inherente y univer-
sal de los derechos humanos.” Estas conclusiones contrastan con otra pro-
puesta para suprimir la palabra nacen por parte del delegado soviético Alexel
Pavlov. En efecto, este diplomatico describi6é como en la practica cuando los
seres humanos nacen son desiguales: unos sanos, otros enfermos; unos ricos,
otros pobres; unos de una cultura, otros de otra tradiciéon. Sélo cuando se
nacta ante la ley, hombres y mujeres se gualan:

La equidad de derechos ante la ley, no la determinaba el nacimiento, sino la
estructura social del Estado que promulga leyes equitativas. Me pregunto si
la Declaracion es el lugar apropiado para determinar el origen de los dere-
chos humanos. ...Sin embargo, conviene recordar que, para los propositos de
la Declaracion, el hombre debe considerarse como miembro de la sociedad...
ese estatus es el que determina sus derechos y deberes.?

El boliviano Eduardo Anz Matienzo replicé a Pavlov:

Quisiera responder las afirmaciones del representante de la URSS respecto a
que los derechos humanos no son inherentes al hombre, sino que derivan de la
estructura social del pais en el que vive. Los paises democraticos de Occidente
no pueden aceptar ese punto de vista. Me gustaria apoyar el texto aprobado
por el Comité que dice Todos los seres humanos nacen libres e iguales. Los hombres
nacen libres e iguales ante la ley y ante Dios. Y la conciencia de su libertad e
igualdad, es un factor determinante para construir la estructura social.?

5 A/C.3/235y A/C.3/226.
A/C.3/SR.96, p. 97.
A/C.3/SR.98, p. 114.
Ibidem, p. 110.

Ibidem, p. 113.

© ® N &
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4 PEDRO PALLARES-YABUR

Por su parte, Eduardo Plaza, de Venezuela, pensaba que se debia elimi-
nar la problematica expresion nacen para sustituirla por son. Asi se evitaba la
impresion de que los derechos humanos valdrian cuando una persona nace
biol6gicamente.'” En cambio, para el mexicano Pedro de Alba, 1o mejor era
mantener la palabra, pues “el derecho de los seres humanos a la libertad y
a la igualdad comienza desde su concepcién y continda tras su nacimiento.
Si se utiliza la palabra nacen, ésta debe tomarse en cuenta en un sentido mas
amplio, no s6lo al nacimiento fisico”.!" Pero Chang insistié en ofrecer una
frase contundente, sencilla y sin calificativos: “si se borra la palabra nacen
se evitaria la discusion sobre si los derechos humanos comienzan con el
nacimiento [en respuesta a Pavlov] o desde la concepcion [en respuesta a
De Alba]. Sin embargo, si la mayoria de la Comisién prefiere mantener la
palabra nacen, sugiero en una votacién diferente, agregar «y permanecen»
[tal y como afirmaba la Declaracion francesa de 1789]”.12

Como puede verse, los delegados no dudaban que cualquier ejemplar
de la especie humana es persona con dignidad, con derechos coherentes
y con ese valor absoluto. Su discusion giraba en torno a los términos mas
claros y precisos de referirse a ella. Para la mayoria de los redactores, los
derechos humanos nacen cuando el “nuevo ser humano ha nacido como un
miembro de la familia humana”."?

Nacen equivale a afirmar que se trata de un subsistente, real y concreto,
cuya presencia y forma de ser justifica que se le declare su dignidad y dere-
chos humanos.

3. Excurso: personas juridicas y titularidad de derechos humanos

:“Todas las personas” incluye a las personas juridicas? ¢Las socieda-
des y comunidades indigenas, sindicatos, ONG tenen derechos humanos,
o s0lo sus garantias? La SCJN reconoce que la expresion “todas las perso-
nas” del articulo lo. se refiere tanto a las fisicas —en su calidad de seres
humanos—, y también “las juridicas aunque Gnicamente en los casos en
que ello sea aplicable”.' Sin embargo, “no pueden gozar de la totalidad

10 Ibidem, p. 111.

' A/C.3/SR.99, p. 121.

12 Ihidem, p. 124.

13 Morsink, Johannes, The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafling, and Intent,
Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1999, p. 292.

" Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 1049/2015, Segunda
Sala, 22 de febrero del 2017, parr. 393.
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de los derechos privativos del ser humano, como ocurre con la dignidad
humana”."”

Por su parte, la Corte IDH recuerda que en los trabajos preparatorios
del Pacto de San José se utilizaron como sindénimos los términos persona 'y ser
humano, “sin intencién de hacer una diferencia entre estas dos expresiones”.'®
En esta linea so6lo se considera la titularidad de aquellas personas juridicas
reconocidas asi por la Convencion, como los sindicatos, o por via jurispru-
dencial a las comunidades indigenas. Cuando un Estado por sus acciones
contra personas juridicas dana derechos humanos de personas fisicas, éstas
acceden a la jurisdiccién internacional siempre que sean ellas quienes las
dirigen y cuyo ¢jercicio personal de ese derecho sea directa y paralelamente
idéntico a la actividad propia de la persona juridica.'”

Para ampliar este debate, pueden considerarse las reflexiones de los pro-
fesores argentinos Ignacio de Casas y Fernando Toller, quienes sostienen
que cuando el Pacto de San José afirma “[p]ara los efectos de esta Con-
vencion, persona es todo ser humano”, eso no significa que se excluya a las
personas morales, pues el texto no afirma que los individuos sean quienes

15" Ibidem, parr. 394. La tesis dice: DIGNIDAD HUMANA. LAS PERSONAS MORALES NO
GOZAN DE ESE DERECHO. Si bien el articulo lo. de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece la tutela de derechos humanos a todas las personas, lo que
comprende no sélo a las fisicas, consideradas en su calidad de seres humanos, sino también
a las juridicas, ello se circunscribe a los casos en que su condiciéon de entes abstractos y fic-
ci6n juridica se los permita, ya que es evidente que no pueden gozar de la totalidad de los
derechos privativos del ser humano, como ocurre con el derecho a la dignidad humana, del
que derivan los diversos a la integridad fisica y psiquica, al honor, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal, que son inherentes
al ser humano como tal. Tesis 2a./]. 73/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t. T, junio de 2017, p. 699.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Titularidad de derechos de las personas juri-
dicas en el sistema interamericano de derechos humanos, opiniéon consultiva 22/16, 26 de febrero de
2016, parr. 70.

17" Por su parte, “La Corte Interamericana considera que las restricciones a la libertad
de expresion frecuentemente se materializan a través de acciones estatales o de particulares
que afectan, no solo a la persona juridica que constituye un medio de comunicacién, sino
también a la pluralidad de personas naturales, tales como sus accionistas o los periodistas
que alli trabajan, que realizan actos de comunicacién a través de la misma y cuyos derechos
también pueden verse vulnerados. Igualmente, la Corte resalta, como lo afirmé la Comisién,
que para determinar si una accion estatal que afecté al medio como persona juridica también
tuvo, por conexidad, un impacto negativo, cierto y sustancial sobre la libertad de expresiéon
de las personas naturales... Al respecto, debe advertirse que hoy en dia una parte importante
del periodismo se ejerce a través de personas juridicas”. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Granier y otros (radio y television) vs. Venezuela, excepeiones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 22 de junio de 2015, parr. 151 y 152.
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dnicamente sean personas —sujetos de atribucion juridica— para el derecho.
Mas atn: si se considera que en el ejercicio de practicamente todos sus de-
rechos, para el desarrollo efectivo de su dignidad, la persona requiere de un
entramado de comunidades de personas que lo hagan factible: el derecho a
la vida, exige la familia, el derecho a la salud, necesita un hospital, el dere-
cho a la educacioén, se apoya en una escuela; el derecho al trabajo, en una
empresa. De modo que en el ¢jercicio inalienable de estos derechos la par-
ticipacion de la persona desde, junto y para otros es inseparable al ejercicio in-
dividual. Si esto es asi, entonces las personas juridicas a través de las cuales,
mas aun, gracias a las cuales, son posibles los derechos humanos, deben ser
capaces de protegerse —en cuanto comunidad de personas— del ejercicio
arbitrario del poder.'®

4. Definir la persona delineando sus caracteristicas irreductibles

¢Coémo definir entonces lo que significa la férmula “toda persona’
Una manera es describiéndola a partir de sus operaciones esenciales. De
modo que si es capaz fundamentalmente de ejecutar una accién, entonces
debe existir algo capaz de hacerlo. Si se reconoce el ver, debe existir algo
disefiado para operar ese acto: el ojo. En ocasiones, cuando la SCJN des-
cribe una funcién esencial, de alguna manera delimita, describe y en cierto
modo define, aquello a lo que le inhiere esa accion. Por ejemplo, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad es “la expresion juridica del principio
liberal de «autonomia de la persona»”, y en consecuencia, una accién como
lo es “la libre eleccion individual de planes de vida”, que ha de considerarse
como “valiosa en si misma”,'? s6lo puede ser operada por un ser capaz de ello.
Qué es ser persona para el articulo lo.? En este caso, alguien digno que
impregna de identidad individual y valiosa algunos actos que nacen de ese
nucleo irreductible. También la SCJN define los conceptos de la Constitu-
c16n conforme al uso corriente del término tal y como aparece en el Diccio-
nario de la lengua espaiiola, o ha sido desarrollado por la doctrina,* o por otros
tribunales internacionales.

18 Puede verse De Casas, Ignacio y Toller, Fernando, Los derechos humanos de las personas
Juridicas. Titularidad de derechos y legitimacion en el sistema interamericano, México, Porraa, 2015.

19" Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia constitucional 75/2014, Primera
Sala, 25 de febrero de 2015, p. 26.

20" No suele explicar por qué prefiere unos pensadores frente a otros, dado que la Cons-
titucién no determina a cudl ha de darse preferencia. En la argumentacion juridica es inevi-
table que los jueces acudan al sistema de valores éticos que consideran mas apropiado para
convertir en respuestas operativas los principios juridicos. La SCJN muestra preferencia por
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Asi pues, para encontrar el significante para la expresion “todas las per-
sonas” o “toda persona”, se describiran aquellos elementos sin los cuales
aquella realidad se vuelve irreconocible; o sin los cuales las acciones (efecto)
que se reconocen como propias se quedarian sin su origen (causa). En otras
palabras, se delimitaran los elementos irreductibles que permiten identificar
de aquel significante vinculado y descrito o por el concepto o por sus actos.

II. DUENO DE SI Y CONVERTIRSE EN PERSONA

En el apartado anterior se reconocia el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad como una manifestacion de autonomia individual. Pues bien, si esa
decision es valiosa por si misma (efecto), solo si se origina por una causa asi.
En otras palabras, ser persona significa ser duefio de si mismo. No se trata
s6lo de elegir 1o que se considera valioso, sino ademas convertirse en persona a
través de esa eleccion.

Charles Malik, uno de los redactores nucleares de la DUDH, recordaba
que mientras vivi6 en Alemania —estudiaba su doctorado con Heidegger—
experiment6 “la destruccion totalitaria de la identidad individual, cuyo ma-
yor agravio consistia la reducciéon de la persona a su identidad nacional”:?!

¢Qué puedo decir para impresionarte sobre la total ubicuidad del espiritu de
Hitler? Los uniformes de la SA y la SS aparecen en todos lados. Las juventu-
des y las chicas hitlerianas, el voluntariado aleman, el nuevo ¢jército. En cele-
braciones oficiales, se colgaban suasticas en todas las ventanas. Columnas de
hombres uniformados —fuertes, sanos, esperanzados, confiados— marcha-
ban y marchaban; cantaban y cantaban. Los periédicos nacionalsocialistas
eran los mismos en todos lados, las mismas y controladas noticias, el mismo
odio terrible contra el comunismo, los franceses, los judios y lo que llamaban
razas de color. Los profesores de la Universidad comenzaban sus clases con
el saludo nazi, que recibia la respuesta de los alumnos. En el lado sur de la
Universidad estaba escrito Dem ewigen Deutschium [Por la eternidad de la raza
alemana], en oposicion a lo que se habia escrito hacia mucho tiempo en la pa-

red contraria: Die Wahrheit wird euch freimachen —la verdad los hara libres—.%?

trabajos de corte liberal en la interpretacion de los derechos humanos, o por mostrar esta dis-
paridad filoséfica en la Corte Suprema de los Estados Unidos por el lado conservador. Véase
Green, Christopher, “Justice Gorsuch and Moral Reality”, Alabama Law Review, vol. 70, nam.
3, 2019, pp. 635-666. En cambio, por el liberal, véase Gibson, Katie, Ginsburg’s Legacy of Dis-
sent. Feminist Rhetoric and the Law, Tuscaloosa, The University of Alabama Press, 2018.

21 Malik, Charles, “Fourteen Months in Germany”, caja 207, folder 5, en Charles Habib
Malik Papers, Manuscript Division, Library of Congress, Washington.

2 Idem.
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En ¢l maduré la conviccién de que la persona se manifiesta en esa for-
ma de apropiarse de las exigencias de su dignidad como persona, precisa-
mente mediante la eleccion libre de llevarla a plenitud. Se trata de ampliar
al terreno del derecho la distinciéon heideggeriana entre sein (ser, o simple-
mente estar arrojado en el mundo) y dasein (ser-ahi, estar-siendo-algo-ahi, o existir
auténticamente como persona).”” Durante las primeras sesiones de redac-
ciéon de la Declaraciéon, animo6 a sus compaiieros a reconocer en los nuevos
totalitarismos una reduccion de la persona a lo que le sucede, impidiendo
su toma de postura:

Si entiendo correctamente el tiempo en que vivimos, nuestro problema es la
lucha entre, por un lado, la propia personalidad y la libertad, y por el otro,
la interminable presién de los grupos sociales, incluida, por supuesto, la na-
ciéon... En mi opinién, aqui se encuentra el mayor peligro de nuestra era, a
saber, la extincion de la persona humana en cuanto tal, en su incomunicabi-
lidad y en su inviolabilidad radical.?*

23 Fsta conviccién de Malik esté en deuda una intuicién de Heidegger que Edith Stein

sintetiza de esta forma: “El Dasein en que el hombre se encuentra primero —arrgjado— no es
el aislamiento sino comunidad: el coestar. Por lo que respecta al ser, el hombre es cooriginaria-
mente individuo y colectividad; sin embargo, cronolégicamente su vida individual consciente
empieza mas tarde que la colectiva. Acta con y segtin lo que ve hacer a los demas, se deja
dirigir y llevar y asi todo va bien, siempre que no se le exija nada mas. Para su ser mas suyo
y mas propio es necesaria una intimacion [toma de postura personalisima]. Cuando esta
llama se percibe y se comprende, pero no se le presta oido, es cuando empieza a huir del
propio ser y de la propia responsabilidad. Solamente entonces el coestar se convierte en un
ser impropio; incluso quiza seria mejor decir inauténtico. El coestar como tal no es wmauténtico.
La persona esta llamada tanto a ser miembro como a ser individuo; pero para poder serlo en
ambos casos a su manera absolutamente especial, desde lo mds intimo, tiene que salir primero
del gregarismo en que de entrada vive y tiene que vivir. Su ser mas suyo necesita prepararse
mediante el coestar con otros, a los que, as su vez, debe dirigir y ser de provecho”. Stein,
Edith, La filosofia existencial de Martin Heidegger, trad. de Rosa Sala Carb6, Madrid, Minima-
Trotta, 2006, p. 55. Enfasis en el original.

2 Malik, Charles, The Challenge of Human Rights: Charles Malik and the Universal Declaration,
ed. Malik, Habib, Oxford, Charles Malik Foundation, 2000, p. 28. En una de las primeras se-
siones de redaccion, Malik sintetizo a sus colegas los cinco principios que pensaba que debian
orientar su trabajo de redacciéon: “1. La persona humana es mas importante que el grupo
racial, nacional, o cualquier otro al que pertenezca. 2. La posesion mas sagrada e inviolable
de la persona humana es su espiritu y su conciencia; es la que le permite percibir la verdad,
clegir libremente y existir. 3. Es reprochable cualquier presion social por parte del Estado,
de la religion o de la raza que exija e implique la sustitucion automatica del consentimiento de
la persona humana. 4. El grupo social al que pertenece el individuo, al igual que la persona
misma, puede estar en lo correcto o equivocarse: sélo ésta puede juzgar qué es lo exige su
condiciéon” (E/CN.4/SR.14, pp. 3y 4).
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Para Malik, la persona se diluye en la masa, y existe alienadamente
cuando se le impide apropiarse a través de la decision tanto de su existencia
como del mundo en que vive, de los valores que lo orientan y de la sociedad
en la que vive. Para él, la expresion “razén y conciencia” del articulo lo.
de la DUDH reconocia ontolégicamente algo disefiado para decidir, como
gnoseologicamente el discurrir intrinseco de aquello.” Incluso, los derechos
humanos disenados para proteger esa presencia 'y esa operacion no podrian uti-
lizarse para forzar en la persona esos valores:

El riesgo actual de los derechos humanos puede describirse como el intento
de restringir a cada ser humano su sentido de responsabilidad, de autentici-
dad y de personal dignidad... Cuando te conviertes en un atomo en un océa-
no masivo de particulas idénticas, sin estructura, sin distincion, sin disparidad
de funciéon ontolégica, entonces pierdes tu sentido de individualidad esencial,
inalienable y humana.?

Aunque hoy en dia en México esta experiencia se define mas en el am-
bito del derecho al libre desarrollo de la personalidad, Charles Malik la
coloco en el contexto de la libertad de conciencia y religion, en el derecho
a cambiar de convicciones fundamentales del articulo 18 de la DUDH,* es
decir, a la persona no solo le sucede su existencia, sus derechos, su naturaleza,
su cultura, sus comunidades, su sistema juridico o sus sistemas valorativos y
tradiciones morales. Para Malik, estos fendmenos deben asumirse, pensarse,
y decidirse en el nicleo mas intimo de la conciencia. De modo que para ¢él,
lalibertad de conciencia y religiosa significa reconocer y proteger ese ntcleo
donde se expresa, edifica y realiza un humano como este alguien, este sujeto digno.
Algo que ahora, como se ha dicho, se categoriza en el derecho al privacy, o
libre desarrollo de la personalidad.

El libanés se referia a que ser persona implica asumir en la intimidad,
incluso, “quién soy yo”, “quién soy ante mi mismo”. Se traduce en que

2 A este respecto, conviene recordar la conclusién de Linde Lindkvist: “No hay duda de

que fue Malik quien encabezé el trabajo por asegurar que en el resultado final, que la razén
y la conciencia fueran senalados, por una parte, como atributos distintivos del hombre en el
articulo 1, como del objeto central a proteger del articulo 18”. Lindkvist, Linde, Skrines and
Souls. The Reinvention of Religious Liberty and the Genesis of the Universal Declaration of Human Rights,
Malmo, Bokbox, 2014, p. 53.

26 Malik, Charles, “Human Rights and Religious Liberty”, The Ecummenical Review, vol.
1, nam. 4, 1949, p. 405.

27 “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en
privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”.
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gracias a sus decisiones ancladas en su intimidad, un ejemplar de la especie
humana, un simple individuo, se “convierte en” —en el sentido de se hace
0 exisle propiamente como— persona en sentido estricto. Ahora es alguien que ha
configurado su existencia auténtica como tal:

Me gustaria hacer hincapié en un punto importante que de ordinario se pier-
de de vista; me refiero a que no es suficiente con formular los derechos del
hombre en términos estaticos, sino por el contrario hemos de expresarlos en
algo que yo llamaria términos dinamicos. Asi, no seria suficiente con decir
simplemente que hemos otorgado el derecho a la libertad de pensamiento y
la libertad de conciencia, describiéndola de forma estatica... Hemos de con-
cebir nuestros derechos en términos dinamicos, asi que la libertad, es libertad
de cambiar y de convertirse en o de llegar a ser y no s6lo simplemente la li-
bertad de ser y de permanecer en lo que siempre se ha sido.?®

En la comprension de este diplomatico, la persona, y, en consecuencia
la proteccion que debia ofrecerse a su modo de ser habria de amparar, in-
cluso, el cambio de religion como expresion de su toma de postura interior,
del apropiarse de si misma, de convertirse en persona. Esta altima permite
que la persona viva fiel a si misma, sea de verdad una persona.”” Aquello que
los antiguos definian como ser suz wuris, duefia de si misma. Esta realidad es
la que Boecio describe en su clasica definicién de persona: un subsistente
irreductible e irreemplazable y reconocible relacionalmente, con capacidad
para comprenderse racionalmente, decidirse libremente: rationalis naturae in-
dividua substantia.

III. HjO, SER-DESE, SER-CON
1. Exustencia relacional

Como es sabido, el origen de la palabra persona remite a per-, sonare o
aquello que resuena hacia; en otras palabras, a comunicabilidad. En griego, el

28 Malik, Charles, The Challenge of Human Rights. ., cit., p. 23.

29" Malik, Charles, “The Universal Declaration of Human Rights: Its Making and Mea-
ning”, We, the People, and Human Rights: A Guide to Study and Action, Nueva York, 1949, pp. 10
y 11. En otro lugar escribi6 que el articulo 18 afirma “el derecho a cierta libertad, no a la
eleccion substantiva entre alternativas particulares sin limitaciéon exterior. Es decir, no se
trata de un derecho a estar en el error, sino el derecho a la libertad de configurarse, que
quiza pueda implicar que alguien decide algo equivocado. Mas aun, [...] la frase «libertad
de pensamiento, conciencia y religién» seria un contrasentido a no ser que implique la ca-
pacidad originaria del hombre a cambiar de idea y configurarse de acuerdo a la progresiva
revelacion de la verdad que se le ofrece y puede percibir”. Malik, Charles, Human Rights and
Religious Liberty..., cit., p. 407.
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término correspondiente (prosopin) se compone por la particula pros, que sig-
nifica a, o hacia, en direccion de, y -sopon. Significa respecto a, relacionado con y
lo relacionante. Persona implica alguien ante otro. Existen algunas palabras que
también apuntan a personajes relacionados con otros: profesor describe a
un docente en comunicaciéon fundamental con otro personaje: alumno. Se
trata de realidades vinculadas a otras, tanto en su existencia como en sus
finalidades propias. Son términos relacionales y funcionales. Su ser incluye
su teleologia y un referente. Su ser implica que son-desde, son-con, y son-para
otro ser. Se trata de realidades que en su estructura interna se encuentra la
comunicabilidad, existir con referencia a, orientaciéon hacia y vida junto a
otros personajes correlativos.

Poco a poco, a partir de Descartes, la palabra persona pasod a significar
mas no tanto a un relatum, sino a un indiviso atomizado. En el caso de la
persona humana, a una ménada de libertad. Esta idea de individuo permed
los textos 1lustrados de derechos humanos. Pero en 1948, los redactores de la
DUDH volvieron a una comprension mas relacional de la persona. En efec-
to, Valentin Tepliakov, delegado soviético, en febrero de 1947 hizo notar a
sus colegas los peligros de un documento que siguiera el individualismo exa-
gerado de sus antecesores ilustrados. Algo que, a su entender, se evitaria si se
reconocia la supremacia de la colectividad como antidoto a ese aislamiento
originario de la concepcion liberal. Charles Malik reconocié en esa salida
una amenaza y propuso utilizar la palabra persona en lugar de individuo:

Aqui debemos usar la palabra persona en lugar de individuo, para referirse al
ser humano, en su real y concreta existencia dentro una comunidad, la que le
exige comportamientos y lealtades. La persona es intrinsecamente anterior a
cualquier grupo al que pueda pertenecer, y no me refiero a una anterioridad
temporal. Nunca han existido Robinson Crusoes. Por lo anterior me refiero a
que es persona en si misma, y al mismo tiempo, puedo afirmar que nece-
sariamente pertenece a varios grupos sociales. Ahora bien, forma parte de
cualquiera de estas comunidades, primeramente como alguien que existe en
si misma.™

2. Ser-desde, ser-con

Si para definir persona —es decir, reconocer a través de un nombre, un
significante real, inteligible y apetecible— se describen los elementos irre-
ductibles, se debe incluir su ser-Azjo. Toda persona es hya de otras dos per-
sonas. Nadie cae del cielo ya preparado para decidir en autonomia, nadie

30" Malik, Charles Habib, The Challenge of Human Rights... cit., p. 29.
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vivié Gnicamente con su libertad ni negoci6 nada sélo desde su autonomia.
Nadie se escapa de su ombligo ni del codigo genético que hereda, ni de la
cultura que nace. Toda persona es incapaz de interpretar su vida —y los de-
rechos humanos como parte de ella—, sin esa comprension de su ser-desde,
tanto de sus padres como desde su tradicién.’! En cada célula de la persona
se reconoce la uniéon de una comunidad de personas: los datos genéticos de
cada uno de los padres y la identidad del ADN que permite reconocer como
individuo al hijo. Martha Nussbaum reconoce que una de las capacidades
humanas esenciales a la dignidad, asociada a los derechos humanos, consis-
te en la afiliacion:

Poder vivir con y para los otros, reconocer y mostrar preocupacion por otros
seres humanos, participar en diversas formas de interacciéon social; ser capaz
de imaginar la situaciéon de otro... que se den las bases sociales del autores-
peto y la no humillacién; ser tratado como un ser dotado de igual dignidad e
igual valor que los demds.*?

Esa cualidad de la condicion humana radica en que una de las “carac-
teristicas de nuestra humanidad” aunque se exprese distinto en cada cultura
diferente, consiste en que nacemos de modo vulnerable, dependiente, pero
dispuestos a madurar. El nino madura, sin que su incompetencia signifique
ausencia de humanidad. La profesora norteamericana describe este rasgo
como “el desarrollo temprano del infante”; “todos los seres humanos em-
piezan como bebés hambrientos, que perciben su propia impotencia, su
cercania y distanciamiento alternativos de aquellos de los que dependen y
otras situaciones similares”.**

Ser-hijo significa no solo haber nacido de dos padres, sino también perte-
necer a una tradicion. En otras palabras, persona es ser-desde, ya sea por haber
sido llamado a la existencia sin pedirlo ni merecerlo; haber sido cuidado en
esos afnos de vulnerabilidad, y haber recibido co6digos de comportamiento
para resolver necesidades humanas elementales a través de su convivencia
con otros.

31 Por ejemplo, la jurisprudencia interamericana recuerda insistentemente la exigencia

de dignidad que pide una interpretacion de acuerdo con la cosmovision no occidental-mesti-
za de los derechos humanos. (fr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 11: pueblos indigenas y tribales, San José,
ed. Claudio Nash, 2018.

32" Nussbaum, Martha, Las Jronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, trad. de
Albino Santos Mosquera y Ramoén Vila Vernis, Barcelona, Paidés, 2007, p. 89.

33 Nussbaum, Martha, “Virtudes no relativas: un enfoque aristotélico”, en Nussbaum Mar-
tha y Sen, Amartya, La calidad de vida, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 346.
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También ser-hyjo denota ser-con. Sin los demas, la persona se queda sin
referentes para evaluar sus propios juicios y decisiones. Le es tan esencial
ese vivir junto a otros, que gracias a su presencia, a los efectos de sus deci-
siones sobre ellos evalta, modifica y rechaza sus propios deseos e ilusiones.
Asi pues, cuando ella decide trabajar en cierta area, se incorpora a una serie
de personas, tradiciones, historias, vocabulario, criterios de éxito que le son
dados, sin los cuales ella seria ineficaz e ininteligible la accién misma. Sus
decisiones no podrian mantenerse ni lograrian los fines que se propone. Al
mismo tiempo, ser-con-otros implica que la persona se capacita para incor-
porar en su comprension de la realidad, los futuros alternativos a su dispo-
sicion, opciones que aprende gracias a su vida con otros. En otras palabras,
nadie razona ni decide autbnomamente, solo desde si mismo, ni para si mis-
mo. Sin los demas, sin ser-con, la persona seria incapaz de distanciarse de sus
deseos o intuiciones para evaluarlos, reeducarlos, encontrar buenos motivos
para justificarse y responder por las decisiones tomadas.**

De esta forma, ser persona significa existir en relacién con otros: no sélo
porque procede de ellos, aprende un lenguaje de los demas y se introduce en
una tradiciéon heredada desde otros, gracias a la cual puede interpretar su
propia existencia pasada, vivir su presente de modo inteligible y proyectar
su futuro. Pensemos en un adulto, quien en el ejercicio de libre desarrollo
de su personalidad decide dedicarse al golf como pasatiempo. Esa eleccion
implica someterse a los fines, practicas, historias, héroes, reglas y vocabulario
de quienes le han precedido. Ninguna decision, por autbnoma que sea, anu-
la el caracter de ser-junto-con los demas. Tanto porque le ofrecieron ejemplo
de una posible forma de vida, como porque le presentaron historias que le
fueron atractivas, como le comunicaron unas palabras sobre las que se hizo
comprensible lo que ¢l ni siquiera intuia sin ese vocabulario.

3. La tradicion como educadora de la persona

Ser persona es existir en una tradiciéon. Nadie es culturalmente neutro.
Ni siquiera los derechos humanos, que apelan a la universalidad de una con-
dicibn humana comun a todos los miembros de la familia humana, evitan
que en la interpretacion, puesta en practica y adjudicacion de esos derechos
se traduzcan a expresiones histéricas y relativas en las que se presentan di-
chos valores. Por eso, la reflexién sobre la justicia plena, el orden humano

3% Maclntyre, Alasdair, Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitamos
las virtudes, trad. de Beatriz Martinez de Murguia, Barcelona, Paidés, 2001, pp. 99-118.
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adecuado, el derecho natural, o la dignidad de la persona, siempre aprende
de soluciones parciales y relativas, pero no por ello arbitrarias e irrazonables.

Ya Platon se enfrentod a esta tension entre naturaleza como lo que siempre
sucede a los humanos y la disolucién de la vida humana en la relatividad de la
cultura o disposiciones de un Estado. El pensaba que la ley son los modos en
que se hace realidad la justicia a través de las practicas compartidas de una
comunidad. Por una parte, esas leyes o costumbres y normas de una comu-
nidad deben responder a esos condicionamientos historicos, pero por otra,
aquéllas han de ordenar adecuadamente la vida de las personas a partir de
la armonia esencial de las cosas mismas. Porque las cosas no solo estdn ahi,
sino que su presencia y el respeto a las mismas rigen, armonizan y ajustan a
cada persona, a ésta en su comunidad y a ésta entre sus miembros.*

Por ultimo, siguiendo en este caso la explicacion de Platon, la tradicion
opera como lo hace un maestro. Este introduce al aprendiz en una serie
de practicas a las que no estd acostumbrado, y no comprende por qué los
motivos internos de algo solo se asimilan cuando uno ha hecho suyo aquel
bien desde su practica dentro de una tradicién. Una vez que el educando ha
ejecutado las operaciones propias de esa prdxis —el derecho, por ejemplo—
podra comprender los motivos, las emociones, las pasiones, el caracter y
las personas junto a las que puede desarrollar y ejecutar con habilidad esa
actividad.

En ese contexto, por ejemplo, para aprender derecho, el joven debia
primero ser introducido en la experiencia de lo ajustado a través de otras
actividades que le acercaran a lo equilibrado, sus razones, disciplinas y los
gozos por esas armonias. Para eso, sugeria tres actividades: la gimnasia, la
musica y los sympdsia. Ejecutar con pericia estas actividades ajustaban el
cuerpo, con el caracter, con la razén y con las armonias internas de la vida
humana.”® En el caso de las reuniones entre amigos con un maestro para
discutir, con el aliciente del vino, acercaba al aprendiz a dos experiencias
inherentes al derecho: la liberalidad, la gratuidad o no-utilidad, de la justicia
como valor en si mismo y la necesidad de didlogo para configurar la justi-
cia. Esos sympdsia son en si mismos inttiles, dan oportunidad a los timidos a

3 Cfi: por ejemplo, el discurso de las leyes a Sécrates en su didlogo con Critén. Ahi las

leyes le recuerdan al condenado que ellas le han dado una vida y lo han engendrado a la vida
humana, no porque haya nacido fisicamente de ellas, obviamente, sino porque gracias a esa
vida comn, él pudo descubrir el papel transformador de la justicia en su propia vida. Platon,
Critén, Didlogos, trad. de Emilio Lledo iﬁigo, Gredos, 1995, t. I, 51¢-53d.

36 Platon, La Republica, Didlogos, trad. de Conrado Egger Lan, Madrid, Gredos, 1998, t.
IV, 398d-412a sobre la musica y la gimnasia, y Platon, Leyes, Didlogos, trad. de Francisco Lisi,
Madrid, Gredos, 1999, t. IX, 625¢-650b, para los sympdsia.
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vencer su retraimiento, a los parlanchines moderar su impetu, y a todos los
participantes, un ambiente donde se permite fallar sin muchas consecuen-
cias. Esa practica no seria eficaz si no se encuentran con un maestro que
fomente en ellos la conversacion con la justicia, pues gracias a ella las leyes,
la tradicion con la que una comunidad especifica protege, orienta y corrige
sus practicas respecto a la justicia, los jévenes maduran en su encuentro con
las armonias y equilibrios propios de la justicia.
Toda persona se refiere a un ser-dentro-de-una-tradicion.

IV. PARLANTE, ZOGOS, DIA-LOGOS

Desde que se reconoce la presencia de una persona, los padres lo nombran.
Reconocen tanto su caracter insustituible, como que los interpela, y esperan
de ella que en algin momento ¢l dialogue con ellos. Por eso lo nombran, es
decir, identifican su presencia, lo distinguen de otros, admiten que han de
responder a sus necesidades, y se dirigiran a ¢l en espera de un actuar. Al
compartirle su apellido, nombran su pertenencia a un grupo de personas, a una
tradicién y una historia. Los poetas suelen sefialar que reconocerse enamo-
rados significa despertar a una vida nueva. Ahora se necesita un vocabulario
nuevo para nombrar ese nuevo horizonte existencial.”” Si ser persona significa
resonar hacia, existir anle otro, ser persona es ser-nombrado y nombrar.

Pero cesta cualidad es irreductible y esencial a la persona? Sin duda. Ser ra-
cional significa capacidad para captar la estructura inteligible de la realidad
(logos). Operaciones que solo es posible realizarlas a través de un lenguaje,
de un vocabulario que permita identificar esos contenidos inteligibles. El
dia-logo también forma parte de su estructura esencial. Sin él, es incapaz de

37 Octavio Paz describe asi esta experiencia: “Ante la Aparicién, porque se trata de una
verdadera aparicion, dudamos entre avanzar y retroceder. El cardcter contradictorio de
nuestras emociones nos paraliza. Ese cuerpo, esos 0jos, esa voz nos hacen dano y al mismo
tiempo nos hechizan. Nunca habiamos visto ese rostro y ya se confunde con nuestro pasado
mas remoto. Es la extrafieza total y la vuelta a algo que no admite mas calificativo que el
de entrafiable. Tocar ese cuerpo es perderse en lo desconocido; pero, asimismo, es alcanzar
tierra firme. Nada mas ajeno y nada mas nuestro. El amor nos suspende, nos arranca de
nosotros mismos y nos arroja a lo extrafio por excelencia: otro cuerpo, otros 0jos, otro ser. Y
solo en ese cuerpo que no es el nuestro y en esa vida irremediablemente ajena, podemos ser
nosotros mismos. Ya no hay otro, ya no hay dos. El instante de la enajenacién mas completa
es el de la plena reconquista de nuestro ser. También aqui todo se hace presente y vemos el
otro lado, el oscuro y escondido, de la existencia. De nuevo el ser abre sus entranas”. Paz,
Octavio, “La otra orilla”, en £l arco y la Lira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1956.
p. 134.
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comprender inteligiblemente el mundo. De aqui se sigue, por ejemplo, que
toda adjudicacion del derecho sea motivada, racional, etcétera, lo que permita
a la persona situarse como tal ante esa expresion juridica viva.

1. Palabra y humanizacion de la persona

Nietzsche temia “que no vayamos a desembarazarnos de Dios porque
continuamos creyendo en la gramatica”.®® Es decir, como la persona s6lo
existe en cuanto parlante, como algo asi presupone un orden inteligible (lo-
gos), un lenguaje para referirse a él, y como el didlogo exige una gramatica
para lograr la comunicacion —una disposicién prescrita entre sus compo-
nentes—, entonces ser-persona implica incapacidad para deshacerse de ese
logos. Por eso la persona existe como tal a través de un lenguaje —palabras
heredadas por una tradicion— sin el cual es incapaz de pensar, comunicar-
se, reconocerse como libre. La imagen de una persona en cuanto nucleo
individual de autonomia reconocible en si mismo, como una ménada, Gini-
camente existe como una abstraccién imaginada.

Esto es asi porque sin nombres, palabras o lenguaje, la persona es in-
capaz de descubrirse y vivir como tal. Por ejemplo, si alguien se encuentra
animicamente inquieto, pesimista e insatisfecho, busca una palabra para se-
nalar y describir ese estado. Esa palabra posibilita una eleccién: “estoy truste,
iqué lo remedia?” A esa pregunta le siguen una serie de acciones propias
que corresponden a la tristeza. En cambio, si su vocabulario se amplia y aho-
ra la persona distingue entre tipos de tristezas —adolorido, abatido, avergonzado,
decepcionado, desesperado o despreciado—, entonces su horizonte de eleccién se
amplia a cada tipo de aflicciéon.

Ser-persona es ser parlante. Sin palabras, la existencia humana se ahoga.
De eso trata la tragedia de Romeo y Julieta. Al nino le ensenaron la palabra
Capuleto, su tradicion lingiistica sostenia que aquella realidad significaba
enemigo, por lo que de encontrarse con uno, su accién debia ser consistente
con esa palabra. A la pequeiia que aprendié que Montesco se referia a un
adversario, las acciones que podria elegir se debian ajustar a esa situacion.
Los dos enfrentaban el mundo desde el vocabulario que su tradicién les
enseflaba para resolver un conflicto y reconocer al enemigo. Su libertad
aparece condicionada por el lenguaje. Cuando se conocen y buscan las pa-
labras que disponian para referirse a lo descubierto, ambos descubren que

38 Nietzsche, Friedrich, El ocaso de los idolos, VIIL, 80, Grossoktavausgabe, Kréner, en
Fink, Eugen, La filosofia de Nietzsche (2000), Alianza Universidad, 2a. ed., 1985, p. 49.
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su vocabulario no hacia justicia a la presencia de Romeo o a la vida de Julie-
ta. La tragedia de los dos jovenes consiste en que por un lado requieren de
palabras para identificar, dialogar y decidir como actuar, y por el otro, éstas
deben ajustarse mejor a la nueva realidad conocida por ellos; pero necesitan
palabras para poder superar esa limitacion, no basta sélo con autonomia.
Asi lo dice Julieta:

Mi enemigo no es otro que tu nombre; ti eres ti mismo, qué importa el
Montesco? (Qué es ser Montesco? No es mano, ni pie, ni brazo, ni faccion,
ni parte alguna que pertenezca a un hombre. |{S¢é otro nombre! ;Qué vale un
nombre? Lo que llaman rosa con otro nombre oleria igual. Y si Romeo no se
llamase asi, ¢no seria la misma su excelencia sin ese nombre? Renuncia a tu

nombre, que no forma parte de ti, y, a cambio, tbmame a mi.*

Mientras no consigan nuevas palabras, seran incapaces de comprender,
asumir y elegir coherentemente sobre la realidad que han descubierto. Mas
adelante, tras celebrarse el matrimonio en la celda de fray Lorenzo, Romeo
—tosco e incivilizado— carece de palabras para describir su felicidad. Sin
ese vocabulario se incapacita para decidir como cuidar ese amor. Algo que
lo ahoga. Tanto que pide ayuda a Julieta, sabe que asi respirard mejor y se
liberara lo que lo angustia: “Julieta, si el raudal de tu alegria es grande como
el mio, y si t sabes celebrarlo mejor, endulza el aire con tu aliento”. Julieta
responde de modo que evidencia una vez mas la necesidad del lenguaje,
pero al mismo tiempo los limites de este: “El pensamiento rico en contenido
presume de sustancia, no de ornato. Sélo los pobres cuentan su dinero; tan
desmedido es mi amor que no puedo contar ni la mitad de mi fortuna”.*
Al final, el drama se desata por maltrato a las palabras, tanto por el servicio
postal que retrasa la carta del fraile como por Romeo que en su curiosidad
lee un documento dirigido a otra persona.

2. Palabras para el transito de principios unwersales a soluciones
concretas eficaces

Esta cualidad del lenguaje como condicién de la persona afecta el nu-
cleo mismo del sistema de derechos humanos. Por un lado, los documentos
utilizan palabras que generan un consenso practico que sehala al menos

39 Shakespeare, William, “Romeo y Julicta”, trad. de Josep Maria Jauma, Obras completas,
Barcelona, Penguin Random House, 2012, t. II, acto II, escena 1.
Y0 Ibidem, acto 11, escena 6.
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una comprensiéon minima de que cierto bien humano se realiza a través de
multitud de acciones orientadas, en general, hacia ese fin.

Eso indica cierto vestigio de una forma comtn de comprender las accio-
nes propias de nuestra condicion humana. Asi, por ejemplo, al conocer que
una autoridad intenta forzar la conducta de un enemigo politico porque lo
ha encarcelado y le impide dormir, se identifica aquello como inhumano e
indigno. La intencionalidad de la accion es inteligible a pesar de la diferen-
cia cultural: el dafio buscado directamente contra alguien.

Pero esos principios practicos, para convertirse en acciones, bienes e
interacciones concretas, han de llenarse de contenido con mds palabras. De
modo que es relativamente sencillo lograr un acuerdo sobre la necesidad
de restituir o reparar un derecho humano violado, como en la exigencia de
definitividad en los procesos judiciales. En un caso concreto, la Corte IDH
conden6 a Argentina por violacion a la libertad de expresion de Jorge Fon-
tevecchia y Héctor d’Amico, ordenandole, entre otras cosas, a “dejar sin
efecto dichas sentencias en todos sus extremos, incluyendo, en su caso, los
alcances que estas tengan respecto de terceros”.*!

Durante la ¢jecuciéon de la sentencia internacional, las autoridades de
ese pais sudamericano nombraron al resolutivo de la sentencia interamericana
como una revocactén: un tribunal ordena a otro dejar sin efectos una condena
civil. Si se trataba de una revocacidn, entonces las garantias al debido proceso
del tercero perjudicado se verian violadas, pues él gano en el juicio interno las
instancias definitivas, y no fue llamado a defender su derecho adquirido en
el desahogo internacional del asunto.” Pero la Corte Interamericana enten-
di6 que la formula “dejar sin efecto dichas sentencias en todos sus extremos”
debia nombrarse mas bien como una modalidad de reparacion, fundada en sus
facultades descritas por el articulo 63 del Pacto de San José, y en consecuencia
no se le aplicaban las reglas y principios juridicos de la revocacion.

Con este ejemplo se muestra como los principios de derechos humanos
exigen mds palabras, requieren de un discurso concreto de adjudicacién que
identifique los hechos y los adscriba a una instituciéon juridica para sefialar
y operar sus consecuencias. Ese proceso muestra esta cualidad esencial de la
persona como dialogante que afecta al derecho. Este como actividad humana
requiere de un didlogo entre los hechos y la tradicién juridica a través de la

' Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fonlevecchia y otros vs. Argentina (fon-

do, reparaciones y costas), 105.

#2° Corte Suprema de Justicia de la Nacién, resolucién sobre la peticién de la Secretaria
de Derechos Humanos de la Nacién a la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén para que
cumpla con la sentencia “Fontevecchia y d’Amico vs. Argentina”, CSJ 368/1998 (34-M)/
CS1, 14 de febrero de 2017, parr. 11.
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cual se identifiquen los modos en que esos principios alcanzan 'y modifican los
datos del problema.

Ser persona, ser-parlante, ser-con, ser-duefio-de-si, son cualidades que mues-
tran para la acciéon especifica por los derechos humanos, la persona requiera
de un dia-logos, una puesta en comun de los alcances, contornos y acciones
con las que se opera un derecho humano. Asi, cuando un problema donde
una posicion vea que su interpretacion es rechazada, al menos su dignidad
la protege para que no se anule su condiciéon de persona. Por eso, el didlogo
constituye al derecho como una actividad politica, pues ésta “se basa en el
hecho de la pluralidad de los hombres... trata del estar juntos y los unos
con los otros de los diversos”.*® Si el distinto desaparece o se absorbe por la
posicion prevalente, desaparece la persona-junto-a-otros, pues deja de existir
un diferente con quién vivir.

V. ACCIONANTE: ACTIVIDAD, LABOR, TRABAJO

En su conferencia de 1957, “Labor, trabajo y accion”, Hannah Arendt ex-
plicd que la persona tnicamente existe en cuanto actuante, pues es “aquello
de lo que ningin hombre puede escapar totalmente[,] [p]orque esta en la
condicién humana”.** Este tipo de vida —la persona en cuanto accionan-
te— “depende de la labor que produce todo lo necesario para mantener vivo
el organismo humano, depende del trabgjo que crea todo lo necesario para
albergar el cuerpo humano y necesita de la accidn con el fin de organizar la
vida en comin de muchos seres humanos”.

En otras palabras, al existir, la persona actia. Sus intuiciones no son
una efusion de autonomia sin mas: discurre en un razonar, aunque no se dé
cuenta de las etapas de ese proceso. Transforma el mundo en que aparece
ante ¢l para mantenerse como ser humano. Busca los frutos en un arbol,
limpia el alimento, lo prepara conforme aprendié en su tradicion, lo come
junto a otros. Su vida se desarrolla en vistas a la supervivencia, y para lo-
grarlo ha de laborar. Nunca resuelve sus necesidades vitales sin ese encuentro
entre cultura, naturaleza, esfuerzo personal, convivencia con otros. A esa
labor le corresponde resolver los procesos bioldgicos y se orienta a producir
(potesis) lo necesario para atender esos procesos vitales. Se trata de una ac-
tividad en si misma circular, porque ha de repetirse una y otra vez hasta la

3 Arendt, Hannah, ¢ Qué es la politica?, trad. de Rosa Sala Carbé, Barcelona, Paidés, 1997,
p. 45.

# Arendt, Hannah, “Labor, trabajo, acciéon. Una conferencia (1957)”, en De la historia a
la accion, trad. de Fina Birulés, Barcelona, Paidés, 1995, p. 89.
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muerte. De modo que la labor “es el inico modo por el que podemos per-
manecer y girar con contentamiento en el ciclo prescrito de la naturaleza, el
atan y el descanso, la labor y el consumo, con la misma regularidad feliz y
sin proposito se suceden el dia y la noche, la vida y la muerte”.*

Por su parte, el trabgjo es definido por Arendt como la actividad por la
que se “fabrica la pura variedad inacabable de cosas cuya suma total cons-
tituye el artificio humano, el mundo en que vivimos... dan al mundo su
estabilidad y solidez sin la cual no se podria confiar en él para albergar esta
criatura inestable y mortal que es el hombre”.*® Asi pues, al trabajo le es pro-
pio tanto la produccién (poiesis) como la transformacion de la persona mis-
ma que trabaja mediante su accion (praxis). Alguien se convierte en aquello
en que decide y ejecuta. El arquitecto no solo edifica una casa, sino que se
hace a él mismo, se aduefia de si mismo a través de esos actos.

De ahi que reducir el trabajo a simple practica utilitaria asfixie la vida
humana, pues para esta pensadora alemana, una vez logrado el fin del obje-
to producido, esa actividad cumple su fin y se convierte en un objeto suscep-
tible de un nuevo uso y transformaciéon. “En otras palabras, en un mundo
estrictamente utilitario, todos los fines... son transformados en medios para
fines ulteriores”. Si este proceso terminara en un nuevo comienzo transfor-
mador, la actividad humana imitaria a Sisifo, condenado a nunca finalizar,
de modo que quedaria “atrapado en una interminable cadena de medios y
fines sin llegar nunca a ningun principio que pueda justificar la categoria,
es decir, la utilidad misma”. Esta asfixiante perplejidad se resuelve si el homo
Jaber se abre a su completa actividad: convertirse en el fin tltimo que rompa
con el perenne intercambio entre fines y medios. “Al elevar al usuario a la
posicion de fin dltimo, degrada todavia mas todos los demas fines a meros
medios”."” Arendt remite a la accién y el discurso, la tercera actividad irre-
ductible a la condicién de persona:

Sélo el hombre puede expresar la alteridad [nacer de modo que ya encuentra
otros seres en el mundo] y la individualidad, sélo ¢l puede distinguirse y co-
municarse a si mismo, y no meramente algo sed o hambre, afecto, hostilidad
o miedo... A dicha inserciéon no nos obliga la necesidad, como a la labor, ni es
provocada por las exigencias y deseos, como el trabajo. Es incondicionada...
Actuar, en sentido mas general, significa tomar una iniciativa, comenzar...
poner algo en movimiento.*®

5 Ibidem, p. 95.
¥ Ihidem, p. 96.
Ibidem, p. 101. Enfasis en ¢l original.
Ibidem, p. 103. Enfasis en ¢l original.
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La accién introduce en el mundo algo que no tendria por qué surgir,
no s6lo de modo objetivo —algo novedoso reconocible en el mundo—, sino
que alguien se muestra a través de esa accion. Una vez que ha decidido y
actuado, entonces no cabe retractarse. En el mundo ya existe aquello. Al
VIVir junto-con otros, los demds piden a ese sujeto que responda y justifique
aquella accién —¢por qué esto aparece en el mundo?— vy se justifique a si
mismo —¢ quién eres ta para haber introducido a mi existencia y en mi
mundo, esto que no sigue las reglas de la necesidad? —. “La accién muda
no existe, o si existe es irrelevante”,* dice Arendt. En palabras de Paz: “Soy
hombre: duro poco / y es enorme la noche. / Pero miro hacia arriba: / las
estrellas escriben. / Sin entender comprendo: / también soy escritura / y en
este mismo instante / alguien me deletrea”.”” En definitiva: “Sin palabra, la
accion pierde el actor, y el agente de los actos s6lo es posible en la medida
en que se identifica como el actor y anuncia lo que esta haciendo, lo que ha
hecho, o lo que trata hacer”.”!

La persona existe mostrandose a través de su accion, y ésta dice, habla
y afecta la trama presente que existia antes de que actuara. Aun asi, es la
persona quien ahora se introduce en esta narraciéon de modo que une su
pequenia historia, la pequena aportaciéon de cada uno (en inglés story) en la
gran historia (hustory) de la humanidad, compuesta por la trama de todas las
interacciones humanas. Asi, ser duefio de si, ser hijo, ser parlante, y ser actor se
anudan a modo de existencia narrativa.

Por Gltimo, para Arendt, la accion se enfrenta tanto a la incapacidad de
deshacer esa parte de la historia que se afecta con la presencia de una per-
sona como a la impredecibilidad de las consecuencias introducidas ex novo
por la accién, como por la “extraordinaria fragilidad y la falta de fiabilidad”
de los asuntos humanos. La persona no puede deshacer lo ya decidido ni
controlar todos sus efectos ni ocultarse o apartarse de su condicion de sujeto
responsables de ellos, ni es capaz de garantizar todos los resultados que bus-
caba con una accion, ni sélo esos resultados. “La tinica redencion posible de
esta desgracia de la irreversibilidad es la facultad de perdonar, y el remedio
para la impredecibilidad se halla contenido en la facultad de hacer y man-

tener promesas”.>?

Y Ibidem, p. 104.

50" Paz, Octavio, “Hermandad”, Arbol adentro, México, Seix Barral, p. 112.
1 Arendt, Hannah, Labos; trabajo, accion. .. cit., p. 103.

52 Ibidem, p. 106. Arendt concluye el ensayo de esta manera: “Sin ser perdonados, libe-
rados de las consecuencias de la que hemos hecho, nuestra capacidad de actuar estaria, por
asi decirlo, confinada a un solo acto del que nunca podriamos recobrarnos; seriamos para
siempre las victimas de sus consecuencias, semejantes al aprendiz de brujo que carecia de
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El perdén y la promesa exigen que la persona clarifique otro aspecto
irreductible de su presencia en el mundo: ser-para.

VI. SER-PARA, EMPATIA, GENERO, CONYUGABILIDAD
1. En una persona coexisten muchos personajes

La descripcion de las caracteristicas irreductibles de la persona —aquellas
que siempre se encuentran en ella— ofrecida en los apartados anteriores,
ademas de vincularse entre ellas, se presentan abiertas a otra persona. La
palabra misma expresa esa orientacion, resonar hacia. Cualquier derecho no
sélo dispone la realizacién de un bien humano, sino que sefiala persongjes rele-
vantes para su eficacia. Por ejemplo, el derecho a la educacion se articula en
torno a un bien humano (el “pleno desarrollo de la personalidad humana”),”
y relaciona entre si una serie de personajes: alumno-profesor, padres-hijos,
gobernante-gobernados. Esta relaciéon es comprensible, al mismo tiempo, a
partir de la funcién propia del concepto. De este modo, un alumno sblo es
comprensible si al mismo tiempo se considera tanto al profesor como la activi-
dad educativa.

Si el término persona es un concepto relacional, en €l resuenan tanto el
relacionado (relatum) como el motivo de la vinculacién entre ambos, el am-
biente o motivo que da sentido a esa correspondencia (relata). De modo que
los términos relacionales sélo son comprensibles si el relatum se descubre,
explica y coordina en el relata apropiado en torno a la eficacia propia de la
funcion de esos personajes. Los juristas romanos definian esta cualidad con
un adagio unus homo sustinere potest plures personas, que podria traducirse como
en una persona coexisten muchos personajes.

la formula para romper el hechizo. Sin estar atados al cumplimiento de las promesas, no
seriamos nunca capaces de lograr el grado de identidad y continuidad que conjuntamente
producen la «persona» acerca de la cual se puede contar una historia [story]; cada uno de
nosotros estaria condenado a errar desamparado, sin direccion, en la oscuridad de nuestro
solitario corazon, atrapado en sus humores, contradicciones y equivocos. Esta identidad sub-
jetiva lograda por la sujecion a las promesas debe ser distinguida de la «objetiva», esto es,
ligada a los objetos, aquella identidad que surge del confrontarse a la mismidad del mundo,
ala que aludi al tratar el trabajo. A este respecto, perdonar y hacer promesas son como me-
canismos de control establecidos en el propio seno de la facultad de iniciar procesos nuevos
y sin fin”. Ihidem, pp. 106 y 107.
% Articulo 26.2, DUDH.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
“TODAS LAS PERSONAS...”, TODA LA PERSONA 23

2. Empatia y derechos humanos

El articulo lo. de la DUDH sostiene un dato de hecho: “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” —en el que des-
cubre una consecuencia dedntica—, “debe comportarse fraternalmente”.
¢Como justifica una conclusion asi de modo que se supere la falacia natu-
ralista? Solo si en el ser mismo de la persona ya se encuentra la finalidad en
ese ser, un bien que se identifica con su presencia y una funcién unificada a
esa existencia. Los redactores de la DUDH colocaron una capacidad inhe-
rente gracias a la cual opera esencialmente para comprender un ser-teleolo-
gico: “dotados como estan de razén y conciencia”.

Los textos de derechos humanos clasicos, elaborados durante la Revolu-
cion francesa y la Independencia norteamericana del siglo XVIII, seguian
una intuiciéon de Kant. Para ellos, cuando los ciudadanos se veian expuestos
al goce de su libertad, esta experiencia desencadenaria su deseo de vivir
conforme a esa autonomia.’* Pero sin negar el valor de la libertad, los re-
dactores de la DUDH colocaron el resorte de los derechos humanos en otra
experiencia. El libanés Charles Malik sugirié que se incorporara la palabra
razdn en el entonces articulo lo., que s6lo describia la igual dignidad vy el
deber de comportarse como hermanos. Sin embargo, ¢por qué habrian de
esperar por ese hecho que toda persona descubriria sus deberes humanos?
¢Gomo realiza esa operacion de reconocimiento? jA esa potencialidad le
corresponde un acto propio? El redactor de la férmula a debate, el francés
René Cassin, apoyo la sugerencia, pues ¢l intentaba “comunicar la idea que
el hombre mas humilde de cualquier cultura posee la chispa particular
que lo distingue de los animales, y al mismo tiempo lo obliga a una mayor
grandeza y mayores deberes que a cualquier otro ser de la tierra”.”> En ese
contexto, el delegado chino propuso incluir una traduccién de un término
del vocabulario ético de Confucio, Ren:

[E]n traduccién literal del chino al inglés seria two-man-mindedness. En inglés
significaria lo mismo que sympathy [en espaiol, empatia, solidaridad, benevo-

3 “Porque ocurre que cuando la Naturaleza ha logrado desarrollar, bajo esta dura césca-

ra, esa semilla que cuida con maxima ternura, a saber, la inclinacién y oficio del libre pensar
del hombre, el hecho repercute poco a poco en el sentir del pueblo (con lo cual éste se va
haciendo cada vez mas capaz de la libertad de obrar) y hasta en los principios del Gobierno,
que encuentra ya compatible dar al hombre, que es algo mas que una méquina, un trato
digno de é1”. Kant, Immanuel, Filosofia de la historia, trad. de Eugenio Imaz, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1994. Enfasis en el original.

% E/CN.4/SR.8, p- 2. El texto al que se refiere se encuentra en E/CN.4/AC.1/W.2/
Rev.2.
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lencia] o «conciencia», de un ser humano como yo”. Esta nueva idea, pienso
que debe incluirse como un atributo esencial del ser humano... Sugeriria
una mas cercana a empatia, que incluya tanto una buena voluntad hacia los
semejantes, como que también signifique el caracter innato con el que nazca
en el hombre.”®

De esta forma, los documentos del siglo XVIII si presuponian que bas-
taba una emanacién de libertad para conocer los propios derechos huma-
nos. En cambio, la Declaraciéon de 1948 centra esta operacion intelectual
en un conocer apropiado de un ser-para: la empatia. Una diferencia funda-
mental. (Por qué? Si todo depende de la libertad de una ménada de libertad
encerrada en si misma, que conoce sus propias intuiciones y surgen como
pulsiones irrefrenables, en el fondo, todo se reduce a los beneficios y a los
méritos que emanan a favor del propio interés egocéntrico. En un segundo
momento esa conclusion se utilizaria para calcular si se dana o no otras li-
bertades que, de forma misteriosa, pueden conocerse como analogas a las
propias.

Los redactores de la DUDH abandonaron ese punto de partida, pues
la fuerza motora de los derechos humanos se constituye por la experiencia
empatica de un ser-para. Para ellos, primero se percibe con empatia la digni-
dad de otros, vinculada a la presencia de ese alguien valioso para mi, de forma
refleja se captan los propios derechos. Empatia y Ren corresponden a lo que
en el mundo hindu se refiere a dharma, o ley universal del ser, susceptible de
captarse en los otros y en uno mismo. Mahatma Gandhi escribié a Julian
Huxley en respuesta a la investigacion filosofica auspiciada por la UNESCO
sobre los derechos humanos universales:

De mi ignorante pero sabia madre, aprendi que los derechos que pueden
merecerse y conservarse proceden del deber bien cumplido. De tal modo
que so6lo somos acreedores del derecho a la vida cuando cumplimos el de-
ber de ciudadanos en el mundo. Con esta Declaracion fundamental, quiza
sea mas facil definir los deberes del hombre y de la mujer y relacionar todos
los derechos con algtin deber correspondiente que ha de cumplirse primero.
Todo otro derecho sélo serd una usurpacion por la que no merecera la pena
luchar.®’

% F/CN.4/AC.1/SR.8, pp. 2y 5.

7 Gandhi, Mahatma, “Carta al director general de la Unesco”, en Maritain, Jacques

(comp.), Los derechos del hombre. Estudios y comentarios en torno a la nueva declaracion universal, trad.
de Margarita Villega Robles, México, Fondo de Cultura Econémica, 1949, p. 23.
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3. Ser-para, dos modalidades de toda la persona ante el mundo

Toémese en cuenta lo expuesto hasta ahora sobre la persona, si es acer-
tado, también ha de aplicarse a su realidad corpérea: la incomunicabilidad
de su ser individual (el rostro), ser-desde (el ombligo, su DNA, su disposicion
reproductiva), ser-con (la mirada), parlante (sus medios de comunicacion).
Ademas, considérese la unidad bio-psico-racional por la que la persona no
liene cuerpo, sino que también es cuerpo. Por ejemplo, una sonrisa integra
alegria interior, un movimiento muscular, un afecto sensible y una relacion
adecuada entre ellos. Si una persona experimenta felicidad, pero es inca-
paz de expresarla en el rostro, se asume que estd enferma. Si se carece de
alegria interior, pero se ve una sonrisa, se trata de una mueca. Pues bien, al
nacer en toda persona se reconoce una corporalidad sexuada, unos 6rganos
de un sistema reproductivo que, st sigue la légica de la sonrisa, ha de mani-
festar dos maneras o modalidades en las que la persona humana existe en
el mundo: hombre o mujer. Nadie escapa de esa identidad originaria. En
un segundo momento, con su toma de conciencia, la persona comprende y
reconcilia subjetivamente este dato primigenio con los modos de expresarlo.

Dentro del amplio abanico de reflexiones sobre la identidad sexual de
la persona, en estas paginas solo pretendemos exponer como la persona
humana existe en dos modalidades, en dos estilos de ntender y experimentar
la realidad y el modo de vivir ante ella desde la integracion de todos los am-
bitos de la persona. Asi pues, estas reflexiones entre la persona masculina y
la femenina se reducen a la afectacion adverbial ocasionada por un cuerpo
sexuado en su disposiciéon organica-reproductiva integrada psicointelecti-
vamente en todo el ser de la persona. Es decir, la experiencia de la persona
humana presenta dos modalidades o variaciones a partir del dinamismo
unificado de su ser-corporal, su ser-psicoafectivo y su ser-racional. En otras
palabras, la integralidad que se capta en una sonrisa pide que si se acepta
una condicién sexuada del cuerpo, diferenciada entre individuos masculi-
nos y femeninos, se reflexione si esa disposicion acentia la expresion psico-
afectivo-racional de sus operaciones en una direccion o en otra.

Edith Stein describe el intender de cada modalidad humana (masculina/
femenina) como una forma estructural vital, que nfensifica la operacion hu-
mana. No se trata de trazar de modo excluyente una serie de caracteristicas
o actividades propias que separan una de otro, sino mas bien de delinear
un grado de vehemencia y vigor con la que se manifiesta esa especificidad
de lo femenino o masculino en el existir como personas. Esta distinta y
complementaria inlensidad se percibe, fenomenolégicamente hablando, en
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tres ambitos personales: primero, la relaciéon entre el cuerpo humano con
el mundo; segundo, en la interaccion entre el cuerpo, los sentimientos y el
espiritu; y tercero, en la correlacion entre el querer comprender y conocer
lo que se decide.

Para esta fenomendloga alemana, la mujer comprende y vive con mas
intensidad la unidad del cuerpo con el alma, experimenta con mas vehe-
mencia la totalidad de lo personal en cada humano, y suele imprimir con
mayor nitidez el caracter de gratuidad en la actividad humana. En cambio,
la especificidad del varén se describe como darse en otros, en cierto desape-
go a favor del mundo exterior, con el fin de imprimir un rostro personal y
humano en el mundo. El varéon humaniza la vida personal, asimismo, a los
demas y al mundo, saliendo de si, ofreciéndose a otros en otros.”

No se trata, por tanto, de establecer un catalogo de acciones masculi-
nas o femeninas ni de reducir la reflexion a actitudes propias de un género
distintas al otro. Es evidente que una comunidad humana coherente con
la dignidad de la persona asume, promueve y requiere la convivencia de
ambas especificidades o modalidades de vivir lo humano tanto en la labor
como en el trabajo y en la accion comun. Toda actividad en el mundo, para
calificarse como humanamente digna, exige la participacion de todas las
modalidades humanas: la especificidad femenina y la especificidad masculi-
na. Un par que interactian en igualdad de diferencia; sin esa interaccion, que-
daria sin expresare la tolalidad de la condicién humano en cuanto personas.

4. Ser-para como conyugalidad

Por tltimo, el ser-para de la persona humana, su modalidad como varén
y mujer, incluso marcado en su sexualidad, significa una apertura existen-
cial de toda ella, su historia y deseos, para encontrarse con otra persona,
de modo que la accién libre ya no consiste en hacer algo, sino identificarse
como un ser-para-ti. Ahora bien, jpor qué interesaria al Estado regular una
decision tan intima y personal sobre a quién se ama? Si es algo tan intimo y
privado, ¢por qué incorporar al sistema juridico con quién se decide vivir?
;Cuales son los bienes publicos que se siguen del matrimonio y la familia?

% Los fenomenologos, Edith Stein entre ellos, desarrollaron un método para descubrir
las cosas mismas tal y como se experimentan, sin negar las experiencias culturales y parciales,
pero sin agotarlas en ellas. La alumna de Husserl aclara la eficacia de un argumento asi y su
aplicacion a la especificidad de la modalidad masculina y femenina de lo humano en una
serie de conferencias recogidas en Stein, Edith, La mwer Su naturaleza y mision, trad. de Alberto
Pérez Monroy y Francisco Javier Sancho Fermin, Burgos, Karmel, 1998.
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La jurisprudencia de la décima época de la SCJN centra su aproximacion a
la realidad matrimonial en el reconocimiento de una decisiéon que se consi-
dera valiosa por quien la elige, en notar una cualidad de la elecciéon de unos
adultos y todo aquello necesario para asignarle eficacia juridica.

Pero si la familia cumple una funcién publica, mas alla de ser el sitio
donde se expresa una decisiéon autébnoma, y se articula en torno a los nifios
que origina, a los abuelos que acoge y la vulnerabilidad que cuida —es
decir, se considera como un fenémeno paidocéntrico, gerontocéntrico y vulnero-
céntrico—, entonces al Estado le interesaria proteger y promover la unidad
familiar si ésta cumple un rol fundamental en esos tres ambitos. Si bien es
cierto que no todos los matrimonios engendran hijos, ni todos los hijos na-
cen de un matrimonio reconocido legal o culturalmente, si es verdad que
toda persona nace de un padre y una madre. Aunque todo matrimonio se
origina en la decisién de unos adultos, la eleccién no es el tnico elemento
que aparece en la realidad familiar: nadie eligi6 nacer, hacerlo en una tradi-
c16n cultural, junto a unos hermanos, o experimentar la vulnerabilidad. Ni
tampoco, autbnomamente, decidi6é quiénes serian los padres que lo llamaron
a la vida. Asi pues, al Estado podria interesarle de la familia, algo mas que
sélo la auténoma y valiosa decision para acceder al matrimonio; por ejem-
plo, la formacién y proteccion de los vulnerables, la maduracion de futuros
ciudadanos, o el papel humanizador y civilizador que se desarrolla en el
cumplimiento de las exigencias familiares.

VII. PERSONA Y DIGNIDAD

1. Persona y dignidad

Si se busca una palabra para sintetizar todos los elementos irreductibles que
se han descrito, se utiliza el término persona. Si se busca describir el brillo que
emite la persona, éste podria tratarse de la cualidad que la hace inteligible
y de un fin que la cualifica como amable. En consecuencia, el resplandor de la
persona que mide y ajusta una conducta de modo coherente en torno a ella
misma se le llama dignidad. Por Gltimo, cuando la realidad de la persona se
considera cuanto relacional, como un existir-ante-otra-persona, ésta se introduce
en el mundo del derecho.

En otras palabras, la dignidad es el resplandor que emana de la perso-
na, la idoneidad y estandar de su dinamismo existencial; el estandar que
mide la coherencia de una accién con ese valor. La dignidad de la persona
se refiere a esa luz de inteligibilidad y a ese resplandor que permite medir
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la coherencia de las acciones personales. El derecho, en consecuencia, es el
ajuste de la relacion interpersonal a través de la operacion de todos los ele-
mentos irreductibles de la persona.

En otras palabras, la aspiracion connatural por afirmar a la persona im-
plica no s6lo captar su presencia de algo real, inteligible y amable, sino que
aquélla se introduce en la esfera de uno mismo y pide una conducta apropiada,
ajustada, a la persona. El deber hacia la persona nace dentro de la experien-
cia de la persona y se traduce en un actuar externo ajustado a ella. Se trata
de una estructura dinamica de dominio de si y de una humanizacion de la
acciéon humana medida por ese valor incondicional. Por eso, la SCJN sos-
tiene, con acierto y enfaticamente, que

la dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto mera-
mente moral sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien
juridico circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia proteccién
juridica... [pues] la dignidad humana funge como un principio juridico que
permea en todo el ordenamiento, pero también como un derecho fundamen-
tal que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al ser la
base y condicién para el disfrute de los demas derechos y el desarrollo inte-
gral de la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple
declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra un
derecho fundamental a favor de la persona y por el cual se establece el man-
dato constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar
y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta —en su ntcleo mas
esencial— como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de
serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degra-
dada, envilecida o cosificada.®

2. Persona y derecho: el qué y el como equivalente al quién

Esta totalidad de la persona humana y la radicalidad de su humanidad
exigen que la actividad juridica incorpore fodas esas caracteristicas irreducti-
bles. Usualmente el derecho se define solo en torno a ser duefio de si mismo.
Por eso —si se sigue a Hohfeld— se caracterizaria como derecho subjetivo,
libertad o privilegio, potestad o inmunidad.®® O en una descripcién menos
académica, derecho equivaldria a decir rght (correcto o adecuado), claim (re-
clamo), trump-card (carta ganadora) o entitlement (legitimacion).

%9 Tesis 1a.CCCLIV/2014, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.
I, octubre de 2014, p. 602.

50 Hohfeld, Wesley, Conceplos juridicos fundamentales, trad. de Genaro R. Carrio, México,
Fontamara, 1991, pp. 49 y ss.
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Asi pues, (como se definiria el derecho si pretende ser coherente con el
quién de toda persona? ;CGoémo describir el término de forma relacional, dia-
logica, tradicional y abierto al influjo de la accion? Quiza si se anaden algu-
nas caracteristicas de la idea de la jurisprudencia romana clasica sobre el ius,
se describiria asi: 1) El ajuste —mediante una acciéon humana, que dialoga
con la tradicion— de bienes, cosas, operaciones, posesiones y elementos;
gracias al cual se ii) equilibran los personajes (relatum) contextualizados al
motivo de su relaciéon (relata) concreta, histérico-cultural; iii) que permite,
habilita y posibilita que se encuentren personas que comparten narracion
compartida, 1v) y que orienta y justifica toda exigencias, libertades, privile-
glos, potestades o inmunidades reconocidas en el sistema juridico.

Al mismo tiempo, ¢cdmo habria de argumentarse un derecho asi conce-
bido, de modo que sea coherente con el quién de toda la persona? Gustav
Radbruch explica que el ¢dmo adjudicar del derecho —la interpretacion—
implica buscar “el sentido incorporado a la norma misma”, pero no en
unicamente e/ sentido filolégico de las palabras del enunciado juridico, sino
“llevar lo pensado hasta el final consecuente del proceso de pensamiento”.*!
Es decir, ¢qué significan para esos hechos un enunciado como el descrito en
el texto juridico —legal o jurisprudencial—? ;Qué consecuencias para los
personajes implicados deben asignarse a sus cosas, posesiones y acciones, de
modo que ellos capten motivos racionales para encontrarse como personas?
;Guales son los bienes humanos en juego, qué acciones eficaces y realizables
ajustaran a estos personajes, en el contexto de una tradicion que cuenta con
instituciones y procesos para que esta respuesta sea inteligible y acogida por
ese contexto juridico?

Arthur Kaufmann sugiere que un argumento asi, un espiral hermenéutico,
consiste en un (i) ir y venir de la persona entre (ii) los hechos del caso vy (iii) la
tradicion juridica desde su experiencia y precomprension de ambos.? Esos
extremos se acercan poco a poco a una solucion vislumbrada desde la sensi-
bilidad por la justicia del operador juridico. Este elige qué sucesos del caso
constituiran (iv) el caso vital o narraciéon de los hechos que piden (v) un #po
Juridico y los equilibrios propios de los hechos y los personajes. Por su parte,
el o juridico consiste en las porciones de la ley y la jurisprudencia previa,
medios probatorios y principios juridicos que se eligen en funcion del caso
vital que a la vez se va construyendo. Ambos se colocan en correspondencia,
de modo que el argumento juridico (vi) configura, lee y construye un dere-

61 Radbruch, Gustav, Introduccién a la Jilosofia del derecho, trad. de Wenseslao Roces, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1951, pp. 9y 10.

%2 Clomo introduccién a este método puede verse Kaufmann, A., “Concepcién herme-
néutica del método juridico”, Persona y Derecho, 35, 1996, pp. 11-36.
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cho —right, claim, trump card, entitlement, ius— coherente con el quien total de
la persona.

Para darle sentido pleno a la expresion “...todas las personas...”, se
trata de reconocer, a fodas ellas, pero también a toda ella. No sélo como el
quién del derecho, sino también el qué abarca el derecho y el como se adjudica. Re-

13

ducirlo a la experiencia de la autonomia es dejar fuera lo que realmente se
pretende proteger.

En definitiva, la formula “todas las personas” solo es consistente si asu-
me y es coherente con foda la persona.

3. Segundo excurso: la titularidad de derechos del embrion
A. JArtavia Murillo ha cerrado los contornos del derecho a la vida?

Si lo desarrollado en estas paginas sobre la persona, el derecho y la
argumentacion juridica es consistente, y en consecuencia impregna toda
reflexion sobre los derechos humanos, entonces ha de revisarse de nuevo
la exclusion del fecundado de la titularidad de los derechos humanos.”® En la
sentencia Artavia Murillo vs. Costa Rica, la Corte IDH reconoce que el em-
brién puede merecer una proteccién en cuanto material humano relevante,
pero no la titularidad del derecho a la vida, cuyo reconocimiento y protec-
ci6n solo se permite de forma gradual, no absoluta.’* La Corte IDH ofreci6
tres razones para fundar una conclusion asi: primero, la eleccién de un sig-
nificado de concepcion a costa de otro posible® —donde excluy6 por motivos
filoséficos un conjunto de literatura cientifica por asociarla a otra escuela
filosofica—. Segundo, eligié6 como método central la consideracion del tex-
to como un documento vivo —en detrimento del sentido ordinario de las
palabras que con buena fe utilizaron los paises al componer el tratado,’ y

%5 El articulo 4.1 del Pacto de San José dice: “Toda persona tiene derecho a que se respe-
te su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepciéon”.

6% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion
in Vitro) vs. Costa Rica. (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 28 de noviembre de
2012, parr. 264.

95 Ihidem, parr. 186y ss.

% Articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT):
“Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y
fin”.
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que confirmaron con sus practicas ulteriores—.%" Y tercero, al interpretar la
expresion “en general”® del articulo 4.1 —pudiendo elegir otra razonable y
coherente con una proteccion mas amplia—.%

Sobre la primera razoén, la Corte argumenta que la concepeidn ha de com-
prenderse a partir del momento de la implantacion, pues la fecundacion in
vitro (FIV) habria transformado el concepto de concepcion conocido por los
redactores del Pacto. Ellos no sabrian que la fecundacién y la implantacion
constituyen fenémenos distintos, y la FIV habria abierto una comprension
nueva del embarazo.”® Sin embargo, la distincién entre fertilizacién e im-
plantacién se conocia al menos desde 1876;"" desde 1950 se practicaba la
FIV, aunque sin éxito, en personas humanas, pero la FIV en animales se
logré con éxito desde 1878.7

Sin embargo, la Corte IDH asume que los redactores no sabrian distin-
guir entre fecundacion e implantacion, por lo que acude a la literatura cien-
tifica para resolver el problema. Explica, con acierto, que esta es contradicto-
ria: para unos, “el inicio de la vida comienza con la fecundacién... mientras
que otras consideran... [como| punto de partida... su implantacion en el
utero... [0] cuando se desarrolla el sistema nervioso”.”> Y concluye:

respecto a la controversia de cuando empieza la vida humana, la Corte consi-
dera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una pers-

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo. .., cit. parr. 245 y
ss. En este punto, la Corte IDH remite el articulo 31 de la CVDT] en concreto el parrafo
tercero, que dice: “Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus dispo-
siciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste
el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado: ¢) toda forma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”.

%8 Ihidem, parr. 258y ss.

%9 Ha de tomarse en cuenta, que el mismo tribunal interamericano sostuvo que una dis-
posicion juridica puede violar derechos humanos si es irrazonable, pues razonabilidad “implica
un juicio de valor... una conformidad con los principios del sentido comtin” que justifica el
carécter justo, proporcionado y equitativo de un estandar de derechos humanos; lo que lo
opone a algo injusto, absurdo y arbitrario (¢fr. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Cuertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva 13/93,
16 de julio de 1993, parr. 33y 34.)

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo. .., cit., parr. 179.

I Ventura-Junca, Patricio y Santos, Manuel “The Beginning of Life of a New Human
Being from the Scientific Biological Perspective and its Bioethical Implications”, Biological
Research, vol. 44, nam. 2, 2011, pp. 201-207.

2 Bavister, Barry D., “Early History of Fertilization”, Reproduction, vol. 124, 2002, pp.
181-196.

75 Pérr. 183.
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pectiva biologica, médica, ética, moral, filoséfica y religiosa... [por lo que]
no existe una definicion consensuada sobre el inicio de la vida. Sin embargo,
para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los 6vulos fecundados
una vida humana plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser asociados
a concepciones que le confieren ciertos atributos metafisicos a los embriones.
Estas concepciones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a cierto
tipo de literatura cientifica al momento de interpretar el alcance del derecho
ala vida consagrado en la Convenciéon Americana, pues ello implicaria imponer
un tipo de creencias especificas a otras personas que no las comparten.”

Descartada la literatura cientifica asociada a un tipo de concepcion
para evitar imposiciones sobre valores no cientificos, la Corte da validez al
bloque cientifico contrario. Esta conclusion, lamentablemente, valida unos
estudios por los mismos motivos por los que ella rechaza los otros. El hecho
de que dos planos de argumentaciéon diferente sostengan una conclusion
similar (uno el método cientifico y otro la reflexiéon ética), no significa que
los estudios rechazados por la Corte hayan violado el método cientifico con
el que llegaron a su conclusion. En otras palabras, unos estudios cientificos
embrionarios que abandonan su método propio para aplicar los de una fi-
losofia exigiria que descartarse por inconsistentes.

Pero la Corte no los rechaza por violar su método propio, sino porque
les aplica una metodologia no cientifica: su asociacién con sistemas ético-
filosoficos. ¢Explica en la sentencia qué inconsistencias cientificas encontro
en la elaboraciéon de esos estudios y en sus conclusiones? No. Prescindi6 de
ellos porque la Corte eligié una posicion fideista o emotivista, que descarta
una literatura cientifica por motivos no cientificos. Sila Corte acude a la prue-
ba cientifica, es precisamente por su método propio para acercarse a la reali-
dad, y que si bien es cierto a un tribunal no le corresponde ser experta en los
métodos auxiliares a los que acude para resolver, al menos asume que com-
prende la racionalidad elemental detras de esas conclusiones dentro de ese
ambito. De lo contrario, ¢para qué acudir a la prueba cientifica en general
en busqueda de informacién?” Si ha de rechazar algin estudio cientifico,

7 Péarr. 185. Enfasis afiadido.

7 La Corte rechaza la posibilidad de reconocer “atributos metafisicos al embrién” por-
que aquello no seria cientifico, y por tanto, sélo fruto de un sentimentalismo incomunicable.
Pero ella misma comete esa irracionalidad al sostener sus conclusiones del mismo modo. En
la sentencia, este problema también aparece en la valoracion de la opiniéon de los peritos. La
Corte escuch6 a cuatro de ellos: Fernando Zegers, Anthony Caruso, Paola Bergallo y Marco
Gerardo Monroy Cabra (parr. 43). A lo largo de la sentencia, al perito Zegers Hochschild
se le menciona en cuarenta y cuatro ocasiones; a Caruso, trece; a Bergallo, tres, y a Monroy,
tres. Lamentablemente, la Corte nunca justifica por qué la opiniéon de Zegers debia preva-

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
“TODAS LAS PERSONAS...”, TODA LA PERSONA 33

al menos deberia explicar minimamente sus inconsistencias metodologicas.
Porque si no lo hace caeria en el error que ella misma denuncia.

En segundo lugar, la Corte acude a la interpretacion evolutiva, porque
el sentido del término concepeion de los redactores se ha oscurecido, ya que
ellos no sabrian distinguir entre fecundacién e implantaciéon. Asumiendo lo
anterior, tampoco encuentra el significado de la palabra en el comportami-
ento ulterior de los Estados tras la firma del Pacto de San José.”® Antes de
que la Convencion entrara en vigor, s6lo Ecuador y Paraguay reconocian la
proteccion de la vida humana desde la concepcion, y México incluyé una
reserva explicita a esa seccion del articulo 4o0. Tras la aprobacion del texto,
El Salvador, Guatemala, Perti, Honduras, Chile y Reptblica Dominicana
modificaron su Constitucién para incluir al fecundado como sujeto del de-
recho a la vida. En 1994, Argentina introdujo en su texto constitucional la
facultad del Congreso para “aprobar un sistema social especial e integral
que protege a los nifios necesitados desde la gestacion...”.”” Después de
1969, en Latinoamérica ventian paises han mantenido su legislaciéon penal
tipificando el aborto directo, cuatro lo han endurecido al prohibirlo total-
mente y s6lo cuatro lo habian despenalizado’ cuando se decidio Artavia Mu-

lecer, con tanta relevancia, a costa del resto. Esta falta de explicacién mina la racionalidad
elemental de la sentencia, si se toma en cuenta que este perito Heércules es “una persona que
ha promovido e impulsado la fecundacion in vitro™. Cianciardo, Juan, “La especificacion del
derecho a la vida del no nacido en el sistema interamericano de derechos humanos. Una
aproximacién desde el caso Artavia Murillo”, Dikaion, Bogota, vol. 25, nam. 2, diciembre de
2016, p.182. Ahi mismo, Cianciardo refiere este comentario de Santiago Altieri: “Eviden-
temente no esta en entredicho su competencia profesional. Lo reprochable es que la Corte
haya dado tanta relevancia a un perito que tenia interés contencioso y carecia de impar-
cialidad; debi6 haber dado razones de por qué admitia a un perito con interés, y por qué
privilegié ese informe respecto de los otros”.

76 El articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece
que la regla de interpretacion del mismo sera realizarla “de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo
en cuenta su objeto y fin”. Para comprender ese sentido, se tomard en cuenta el preambulo
y anexos, los acuerdos, e instrumentos elaborados y aceptados en torno a la celebraciéon del
tratado; los acuerdos y practicas ulteriores de las partes, y el sentido especial de un término
solo si asi se manifiesta.

77 Constitucion Politica de la Republica de Argentina de 1994, articulo 75.23. En este
pais sudamericano, 11 de 23 provincias reconocen en su Constitucién el inicio de la vida
humana desde el momento de la concepcion.

8 Ornelas Duarte, Aracely, “Interpretacién del articulo 4.1: revision y andlisis de la
practica ulterior de los Estados miembros de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos”, en Ramos-Kuri, Manuel (coord.), Andlisis critico de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el fallo sobre fertilizacion in vitro, Querétaro, 2016, nota al pie 65, pp. 133
y 134.
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rillo.” Sin embargo, la Corte considerd que estas conductas de los Estados
no expresan su comprension del texto del Pacto de San José. Por tltimo, la
Corte podria haber interpretado la formula “en general” del articulo 4.1 en
dos sentidos. El primero —sefialado en el voto disidente de Vio Grossi—,
implicaba la protecciéon mas amplia del derecho a la vida en beneficio del
embrion. El segundo, el sentido mas restrictivo del alcance del articulo 4,
pero mas amplio para el de integridad personal de quien padece una enfer-
medad. El primero asume que la vida de toda persona humana debe estar
protegida siempre por el Estado, incluida en sus leyes. En general, es decir, lo
comun y frecuente sera que se mencione explicitamente el inicio de la vida
humana desde la concepcion. Siun Estado no lo hubiera hecho asi, se prefie-
re una reforma legislativa; pero si no lo hiciera, no incumpliria su obligacion.
Lo excepcional seria que ninguna ley del Estado lo hiciera, pero no haria
falta esa proteccion reforzada, pues el derecho a la vida de toda persona
siempre esta protegido. A favor de esta opcion ha de considerarse que solo
tres paises se opusieron a incluir la concepcién de forma explicita, y s6lo dos
sostuvieron su deseo de que el texto significara la prohibicion del aborto. En
ningun caso lo hicieron para negar el estatuto del embrién fecundado como
persona.’” Concluye el juez Grossi que “esa proteccion debe ser comiin para el

" la practica actual de los Estados, suficiente para que la Corte la considerara fuente
juridica, fueron 135 centros FIV, en once paises (45% del sistema interamericano), y la le-
gislacién sobre reproducciéon humana en siete paises (29%). Esa tercera parte fue suficiente
para considerar esta practica como mayoritaria y, por tanto, valida para negar el reconoci-
miento del concebido como persona (Cfi. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Artavia Murillo. .., cit., parr. 256). En su voto disidente, el juez Vio Grossi sefiala que, incluso
dificilmente ese implique una mayoria, en la regulaciéon del FIV ninguno en esa oncena de
paises reglamentaron “en aplicacién o consideraciéon” del sentido de la palabra concepeion
del articulo 4.1 del Pacto (Grossi, Vio, Voto disidente del caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
28 de noviembre de 2012, p. 19). Al mismo tiempo, la Corte rechazé reconocer titularidad
de derechos humanos a las personas juridicas, porque en la practica, aunque los paises les
reconocen algtin derecho fundamental —propiedad (en el 50% de ellos) o acceso a un re-
curso efectivo (en el 62% de ellos)—, “lo cierto es que estos antecedentes no son suficientes,
por cuanto no todos los Estados realizan el reconocimiento de la misma forma y el mismo
grado. Adicionalmente, este Tribunal nota que ésta es la posiciéon que los Estados ostentan
en su derecho interno, razén por la cual no es posible modificar el alcance del articulo 1.2
de la Convencién Americana. Corte interamericana de Derechos Humanos, Titularidad de
derechos de las personas juridicas.. ., cit., parr. 67. Como es logico, no todo principio juridico se
invoca del mismo modo en distinta causa jurisdiccional. Aun asi, al lector le queda la duda
sobre cudl es el motivo juridico, por el que la practica de los paises no es valida cuando se
trata del 50% en un caso, y si lo es cuando s6lo alcanza el 30% en un tema culturalmente
muy debatido.

80" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo. .., cit., parr. 203-205.
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nacido” y para el que no ha nacido, pues en “ambos hay vida humana, hay
un ser humano, una persona”.?!

El segundo sentido, el que eligié la Corte, comprende el articulo 4.1
como si dijera: “toda persona tiene derecho a la vida de modo que el Estado
debe protegerla siempre, pero excepcionalmente lo haria la concepcién siempre
que no impida el desarrollo de otros derechos”. Es decir, conforme al vo-
cabulario incorporado por la Corte, al texto le corresponderia la siguiente
estructura: “[El derecho a la vida] estara, protegido por la ley de forma
gradual; lo infrecuente sera hacerlo desde el momento de la implantacién;
puesto que al embrién no le corresponde una protecciéon absoluta de este
derecho”.?” A favor de esta posicién, estd la necesidad de hacer efectiva la
FIV como parte del derecho a la salud y del libre desarrollo de la persona-

lidad.
B. Valoraciones juridicas sobre base empirica

La ciencia embrionaria solo llega a conclusiones descriptivas de un fe-
némeno: en la fecundacién se encuentran ya los elementos suficientes para
considerarse un ejemplar de la especie humana. En este punto el consenso
de los bidlogos es amplio.®® Artavia Murillo no se aparta de esta conclusion:
la FIV presupone este suceso, los médicos que la practican, los posibles
padres que la buscan, y los jueces que protegen una decisiéon considerada
como valiosa, asumen que con la fecundacion se consigue una célula pluri-
pontencial que si se mantiene en un entorno particular, se lograra un emba-
razo y el parto de una persona humana.®

Pero fuera del ambito empirico, en el terreno de las consecuencias nor-
mativas, y los motivos éticos subyacentes en este dato experimental, las con-
clusiones discrepan. ;En qué momento un feto ha de considerarse con la
dignidad de persona humana y recibir la proteccién como algo mas que
material humano? Sin duda el debate se presenta acalorado por as conse-

81" Grossi, Vio, op. cit., pp. 14y 15.

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Artavia Murillo. .., cit., parrs. 203-205
y 263.

83 Jacobs, Steven Andrew, “Biologist’s consensus on ‘When life begins™, 25 de julio de
2018, disponible en: http://dx.dot.org/10.2159/5srn.3211703.

8% En las notas al pie 266, 268 y 279 del caso Artavia Murillo se remiten a numerosos
estudios cientificos sobre esta conclusiéon. La disputa se centr6 en el valor juridico de ese
fenémeno, no en su valor biolégico. Puede verse también un recopilado de trabajos en Ame-
rican College of Pediatricians, “When Human Life Begins”, Marzo 2017, https://acpeds.
org/position-statements/when-human-life-begin.
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cuencias que se siguen y no parece que se vaya a resolver de manera pacifi-
ca. Acudir a sede judicial solo resuelve a favor de una solucion sobre como
se atendera una situaciéon dolorosa.

El caso Artavia estudi6 la titularidad del embrién como una realidad
subordinada al libre desarrollo de la personalidad y en el hecho del emba-
razo. Ahora bien, probablemente esa valoracion juridica seria distinta si el
asunto tratara sobre la determinacioén de la pena a un esposo que golpea a
su conyuge prefiada; a la reparacion del dafio en caso de que un médico por
negligencia culposa suministrara un medicamento que provoca la pérdida
del embridn, o le transmite el VIH; o si la clinica de FIV destruyera los 6vu-
los fecundados o implanta por error los destinados a otra pareja.

De ser asi, el valor del embrién dependeria del contexto en que se es-
tudia, no en lo que es. De seguir esta linea argumentativa, las cualidades
inherente o inalienable de los derechos humanos derivarian del juicio y asig-
naciéon de un agente externo al sujeto. Mas aun, si no se reconoce desde la
fecundacion la condiciéon de persona del embrion, entonces, la linea que
se traza para identificar cuando el ser biolégicamente de la especie ya es
persona humana digna, implicaria al menos dos presupuestos problemati-
cos. Primero, se asumiria que las personas se desarrollan como agregando
componentes y a partir de cierto nimero de partes, se podria reconocer a
una persona; algo analogo a los automéviles. Segundo, el juicio sobre qué
es persona humana dependeria no de su pertenencia a la especie humana,
sino a aquello que a priori se decide que forma parte de los elementos que
identifican ya la presencia empirica de una persona.

Ambas contradicen al menos una experiencia ética y otra juridica. Por
una parte, la empatia que los redactores de la DUDH presuponian para ha-
blar de estos derechos. Quien juzga valorativamente cuando inicia la vida
humana ha de reconocer que ella misma comenz6 su existencia como cigo-
to: ¢como decide aplicar a otro lo que no desearia para si? Segunda, en un
argumento de proporcionalidad de derechos fundamentales, se procura “la
no anulacién de ninguno de los derechos”:® decidir la destruccién del em-
brién como respuesta a un problema de su madre, del cientifico o de alguien
mas, significaria su pérdida absoluta.

El lenguaje adversarial —el embrién frente a su gestante— del derecho
obscurece muchos de los requerimientos de la justicia que exige la sexuali-
dad humana, la transmision de la vida y la aportacion femenina a la socie-
dad, entre otros. Reducirlos solo al derecho de una contra la presencia del

85 Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 113.
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otro, equivaldria al sinsentido de rescatar a un naufrago para abandonarlo
en la playa a su suerte. La accion del héroe y las necesidades del vulnerable
solo son comprensibles si se concatenan acciones, se integran soluciones en
muchos planos: si puede respirar, si se rompi6 un hueso, quién es, si recuer-
da quién es, si puede caminar, si alguien lo acompafaba, si cuenta con me-
dios para volver a su hogar, si alguien mas lo acompanaba, etcétera. En el
caso de una mujer y el aborto, los asuntos por atender son de una gama muy
amplia: el encuentro personal de ella con su hijo —mno con la abstraccion
conceptual embriéon—, su situacion econémica, su futuro escolar, las rela-
ciones familiares, las posibilidades reales de conciliacién laboral, el contexto
de en la decisién sobre su maternidad, etcétera

Lamentablemente el debate sobre estos problemas reducido a derechos
de una contra otro, polariza y desgasta recursos sociales y culturales para
disefar e implementar soluciones creativas que van mas alla ofrecer o no
el aborto, o la FIV con su descarte de embriones. Resolver en sede judicial
podra resolver una controversia, pero dificulta que una sociedad plural en-
cuentre puntos comunes para atender la multitud de problemas que ame-
nazan tanto la vida de una mujer, el futuro de la sociedad en sus nifios y el
valor de toda persona humana que se presente ante uno mismo sin haberlo
buscado.
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...gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,
ast como de las garantias para su proteccion. ..

LA TRANSFORMACION DEL ESTADO
Y SU DERECHO A PARTIR DEL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS. APUNTES PARA
(RE)PENSAR EL ESTADO MEXICANO A DIEZ ANOS
DE LA REFORMA DE JUNIO DE 2011

Francisco VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO*

El estado de derecho puede identificarse con
el concepto mismo de derecho, mientras que
la practica de los derechos humanos es una
practica de justicia y va mas alla de lo juri-

dico...!

Isabel TRUJILLO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La insuficiencia del reconocimiento_formal

y su diferencia con la prdctica de los derechos humanos. 111. Los derechos

humanos como derechos prepositivos. IV. Las transformaciones necesarias.
Hacia una prdctica de los derechos humanos. V. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Deseo comenzar el presente esfuerzo con un agradecimiento. Quien preten-
da reflexionar acerca de aquello sobre lo cual existe una literatura amplia, no

Doctor en derecho por la Universidad Panamericana y profesor de derecho constitu-
cional en la misma casa de estudios. Investigador nacional, nivel I, del Sistema Nacional de
Investigadores, Conacyt (foazquez@up.edu.mx) ORCID: 0000-0002-2054-7199.

! Trujillo, Isabel, “Estado de derecho y practica de los derechos humanos”, Persona y
Derecho, vol. 73/2, 2015, p. 162, disponible en: https://revistas.unav.edu/index.php/ persona-y-
derecho/article/view/ 6964
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tiene mas que agradecer a aquellos que le han impulsado y le han permitido
que sus ideas alcancen la letra impresa. Por tanto, agradezco la invitaciéon a
los coordinadores de esta obra colectiva por la aspiracion que nos han plan-
teado, y que ha sido determinante para colaborar en ella. En palabras de los
coordinadores:

la reforma constitucional en materia de derechos humanos —esa a la que
todos identificamos sencillamente como«la» reforma de junio de 2011— ha
motivado cambios de innegable importancia para la practica juridica mexi-
cana. Sin duda, el epicentro de tales transformaciones se sitia en el articulo
primero de la Constituciéon mexicana. Los parrafos que lo integran son los
enclaves donde confluyen el Estado de derecho y la practica de los derechos
humanos, y en este sentido son el fundamento del esfuerzo colectivo por brin-
dar la maxima proteccion posible a los intereses fundamentales de cada per-
sona, asi como el parametro con el cual se puede llevar a cabo un test axiolo-
gico y sustantivo respecto de las decisiones colectivas que asume la sociedad
mexicana.

De esta forma, a diez afios de la aprobacion de tal enmienda constitu-
cional, la presente obra se propone “llevar a cabo un estudio de cada uno
de los segmentos del articulo lo. constitucional, cuyos resultados arrojen
luz sobre el sentido y alcance de los rasgos y elementos primarios de los
derechos humanos, todo ello con el propoésito de integrar y desarrollar una
teoria constitucional sobre los mismos”. En este contexto, querido lector, me
ha tocado profundizar en el elemento que en dicha cldusula constitucional
reza lo siguiente: “...gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexica-
no sea parte...”.

Como se puede advertir, si bien es cierto existen un sinnimero de ana-
lisis acerca de la reforma de junio de 2011, también lo es que el objetivo de
estas lineas no es similar a lo que tales estudios han desarrollado. Lo que
aqui se busca es trazar las claves fundamentales a partir de las cuales no sélo
se entienda dicha reforma, sino la manera en que su principal contenido
—ecl articulo lo. constitucional— debe impactar con profundidad, tanto al
Estado constitucional contemporaneo, al derecho mismo y a quienes lo ope-
ramos. Y es que “...no se puede decir que la remodelacion del estado de de-
recho se deba exclusivamente a la practica de los derechos humanos... Sin
embargo, los derechos humanos tienen una buena parte en esa transforma-

cién, pues estan penetrando cada vez mas profundamente en el derecho”.?

2 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 180.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
LA TRANSFORMACION DEL ESTADO Y SU DERECHO... 41

Lo que es claro, de inicio, es el hecho de que una Constitucién vuelva
derecho vigente, a través de clausulas concretas, diversos derechos no dice
mucho. Es mas, dice muy poco. No obstante, todos nos hemos concentrado
en ello, en la positivizaciéon de los derechos, en que adquieran una connota-
ci6n formal desde, por y gracias al Estado. Poco se ha pensado en el trasfondo
qué implica esa concepcion, en que vistos los derechos de esa forma no se
piensa en el titular de los mismos, supuesto beneficiario final de dicho proce-
so: la persona de la especie humana. Y lo que es mas, entendido asi, los derechos
quedan al arbitrio absoluto de un alguien o un algo que, en el mejor de los
casos, tiene potestas, no necesariamente auctoritas.

La diferencia, aunque simple, es sustancial. En

La reptblica romana el s romano era objeto de la «auctoritas», mientras
que la «lex» era fruto de la «potestas». La primera se referia a la convenien-
cia de una determinada posiciéon de fuerza segin el criterio prudencial de
los expertos (el «responsum» o la «sententia»), ya sea por parte del Senado
en el ambito publico como por los jueces autorizados para resolver una con-
troversia —iuris prudentes— en el ambito privado, que no se imponian por
potestad sino por el impetu de la «auctoritas». La «lex», por el contrario, es
consecuencia de un puro acto de potestad.’

Por ello, siempre sera conveniente apoyarnos en los juristas que hablan
desde el paradigma® del realismo juridico clisico, ese que piensa que la “justicia
no consiste en dar a uno una cosa para que sea suya; no consiste en hacer
que una cosa sea suya de alguien. Consiste en dar a cada uno lo suyo. Por lo
tanto, el derecho —el sus— preexiste a la justicia. Sin «ius» o derecho pre-
existente, no es posible la acciéon de la justicia”.’

3 Vanney, Maria Alejandra, “Polestas, auctoritas y Estado moderno. Apuntes sobre el
pensamiento politico de Alvaro d’Ors”, Cuadernos Empresa y Humanismo, Universidad de Na-
varra, Instituto Empresa y Humanismo, cuaderno nam. 109, febrero de 2009, p. 32, dispo-
nible en: https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/27478/1/Mar%c3%oada%20Alejandra%20
Vanney.pdf

* El historiador vy filésofo de la ciencia estadounidense, Thomas Khun, sefiala que los
paradigmas son “...realizaciones cientificas universalmente reconocidas, que, durante cierto
tiempo proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica [es
decir] el paradigma es aquello que comparten los miembros de una comunidad cientifica en
particular.” Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, México, Breviarios del
Fondo de Cultura Econémica, 2006.

% Hervada, Javier, “Apuntes para una exposicioén del realismo juridico clasico”, Persona y

Derecho, Universidad de Navarra, vol. 18, 1988, p. 289.
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Por lo anterior,

...s1 no admitimos que ciertos [valores y| derechos son absolutos, [sostiene
Pereira Menaut| poco sentido tiene diferenciarlos de las autolimitaciones del
estado admitidas por las teorias estatistas alemanas, o de las libertades pabli-
cas y derechos publicos subjetivos, caracterizados todos por formar parte del
ordenamiento juridico-positivo del estado, [lo que nos llevaria a afirmar que]
podrian ser retirados sin que ello destruyera necesariamente la vida consti-
tucional. ..

No por nada, y con suma claridad, Vigo advierte que los derechos hu-
manos en clave iuspositivista son decretos de tolerancia revocables.

Ahi es donde lo verdaderamente trascendente es que los derechos humanos
—Iléanse como sustantivo— estén guiados por el verbo rector reconocer. Eso
hace entendible que “...la positivizacién de contenidos morales afirmados
por el derecho natural que se opera en el maximo nivel del ordenamien-
to juridico solo es una circunstancia histéricamente contingente que en el

futuro podria —y quiza deberia— ser sustituida...”.” Y podria sustituirse
esa realidad —la de la positivizacion de los derechos humanos— porque es
contingente.

Los filésofos clasicos desde siempre nos han ensefiado que “...es eviden-
te, en efecto, que podriamos diferenciar los bienes segiin una doble acep-
cién: unos por si mismos, otros por razon de aquellos. Separando, pues, los
bienes esenciales de los bienes ttiles...”.® No hay duda de que formalizar
algunos derechos a través de clausulas constitucionales es util, pero definiti-
vamente no es lo sustancial. S6lo una reflexion al respecto: ipor qué textua-
lizar ciertos derechos y otros mas dejarlos en el olvido?

Por ejemplo, siempre me ha parecido un tanto absurdo que las Cons-
tituciones latinoamericanas formalicen, por ejemplo, los derechos de los
pueblos indigenas, a decidir sus formas internas de convivencia y organiza-
c16n social, econémica, politica y cultural, pero lineas después establezcan
que sus sistemas normativos deben sujetarse a “los” principios generales de
“la” Constitucion y respetar “los” derechos humanos en ella establecidos.’

Pereira Menaut, Carlos-Antonio, Lecciones de teorta constitucional, México, Porraa-Uni-
versidad Panamericana, 2005, p. 289.
7 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, 2a. ed., trad. de Marina
Gascon, Madrid, Trotta, 1997, p. 116.
8 Aristoteles, Elica nicomaquea, 17a. ed., trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Po-

rraa, 1998, p. 4.

9 Articulo 20., apartado A, fraccion II, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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Como si fuera imposible que los pueblos indigenas tuvieran una practica de
los derechos mas alla que la configurada por el Estado moderno.
Es mas, pareciera que

La posibilidad no cupiera, como si no fuera pensable otra justicia que la cons-
tituida por el Estado para la aplicacién ademas de sus normas, como si esta
concepcién no quedara en entredicho desde el momento preciso en que el
propio Estado ha reconocido derechos y unos derechos ademas colectivos
que [habrian] de implicar jurisdicciéon. Dicho de otra forma... no se concibe
otra determinacién ulterior del propio reconocimiento que la que pasa... por

ley del Estado, y que se asegura consiguientemente por su justicia, por justicia
de Estado.'’

En razoém de ello es que deseo compartir algunas reflexiones sobre la
transformacion sustantiva que deberia experimentar el Estado y su derecho
—ese que produce el Leviatdn— y que podamos diferenciar lo sustancial-
esencial de lo accidental-no esencial de lo que implica reconocer tales dere-
chos humanos. Seamos directos desde ahora: se trata de reconocer y no sélo
de textualizar; se trata de mucho mads; se trata de un cambio que a todos nos
exige la mejor version de nosotros como operadores juridicos.

Para ello, partiré de una premisa, que me parece fundamental: ni el Es-
tado son los derechos humanos ni los derechos humanos son el Estado. No
hay duda de que al dia de hoy se nos presenta el Estado constitucional mo-
derno como un conjunto de diversos elementos, entre los cuales parecieran
existir tres, cuya relacion se entiende indisoluble: Constitucion, democracia
y derechos, al punto de que los “...tres forman un esquema, con un sentido
global o de conjunto, que se pierde si se elimina alguno de ellos”."

De esta forma, solemos reducir el entendimiento del Estado constitu-
cional moderno a lo siguiente: ¢) que la Constitucién es un instrumento
encaminado a reconocer, proteger y garantizar derechos;'? i) que la Consti-
tucion podria ser considerada como la expresion juridica de la democracia,
al punto de que no hay democracia alli donde no se pueden identificar los
rasgos basicos del constitucionalismo (garantia de los derechos y division de
poderes),"* de la misma manera que no tiene sentido hablar de constitucio-

10" Clavero, Bartolomé, Happy Constitution, Madrid, Trotta, 1997, p. 259.
" Ansudtegui Roig, Francisco Javier, “Derechos, Constitucién y democracia”, en Pérez-
Prendes, J. M. et al. (comps.), Derechos y libertades en la historia, Universidad de Valladolid, 2003,
p. 165.

12 Ibidem, p. 166.

3 En palabras de Manuel Atienza, en un sentido mas estricto, una Constitucién supone

dos requisitos: una declaracion de derechos y una organizacion inspirada en cierta interpre-
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nalismo en referencia a un régimen politico no democratico,'* y ) que en
el marco de una comprension no exclusivamente formal de la democracia
los derechos constituyen un elemento de dicho concepto.

En pocas palabras, nos hemos (pre)dispuesto a entender que para que
en un Estado constitucional moderno se encuentren consistente y eficaz-
mente protegidos los derechos, es necesario un determinado compromiso,
sincero, por parte del poder politico, cuya expresiéon normativa comience
por la propia Constituciéon.” jVaya cosa! En la légica del Estado consti-
tucional moderno lo justo como preexistente es imposible. Aquello que la
Constitucion y las leyes no mencionen no tiene peso especifico alguno. Sélo
una muestra: gse te dijo igual que a mi que lo Gnico que no era inconstitu-
cional es lo que esta en la propia Constitucion? Hasta antes de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008 el arraigo —institucion procesal pe-
nal— era considerado inconstitucional por la Suprema Corte, por violentar
el derecho a la libertad personal.'® ;Qué hizo la clase politica mexicana?
Constitucionalizé que lo de suyo era contrario a los derechos humanos, v,
con ello, purificéd al arraigo. jAdviertes el formalismo? Considero que atn
estamos pensando el derecho en esa logica formal. Con esa logica nos ayuda
Trujillo con su reflexion, “...también la practica de los derechos humanos
puede dar resultados injustos o resultar viciada (y hasta resultar en violacién
de derechos humanos), sin por esto perderse su sentido general. Es el caso de
las violaciones «invisibles»”.!7

Seamos claros. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tribunal
constitucional mexicano, ha sostenido como doctrina jurisprudencial que
“...cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitu-
cional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encum-
bramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico

mexicano...”.!8

tacién del principio de separacion de poderes (¢fi Atienza, Manuel, “Constitucionalismo,
globalizacion y derecho”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), £l
canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010, p. 265).

14 Ansuategui Roig, Francisco Javier, op. cit., p. 167.

Y Idem.

16" Registro ntim. 176 030. ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GA-
RANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Pleno .7 F, Novena Epoca, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1170.

7" Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 167 y 168.

18 Registro nam. 2 006 224. DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
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Nuestra Corte de “justicia” lo afirma relajadamente: puede haber res-
tricciones a los derechos humanos siempre y cuando dicha limitacion se con-
temple en la Constitucion. Confieso que la férmula no me gusta. Por ello, es
relevante advertir que Estado de derecho y derechos humanos suponen dos
practicas distintas, si bien complementarias y capaces de realizar aspectos di-
versos de la justicia como para que se pueda decir que un sistema juridico es
exitoso, pero ciertamente diferentes.'” Del Estado y su derecho se ha escrito
mucho; asi que prefiero, por tanto, concentrarme en como debe impactar la
practica de los derechos humanos —a partir de su reconocimiento— en ese
Estado y ese derecho. Es precisamente esa la intencion de la presente reflexion,
a diez anos de la famosa reforma de junio de 2011, analizar, desde el punto de
vista de la filosofia del derecho y la teoria constitucional (el por qué y para qué
del reconocimiento de derechos humanos), st hemos entendido a cabalidad la
profundidad de la misma. Lo confieso, creo que no lo hemos hecho.

Por tanto, este analisis se dividira en tres partes. La primera intentara
identificar la falta de profundidad en el entendimiento de la reforma, sobre
todo a partir de la insuficiencia del “reconocimiento” formal en el que nos
hemos concentrado y la carente reflexién sobre su diferencia con una prac-
tica de los derechos humanos. En segundo lugar, plantearé una premisa ius-
filosofica a partir de la cual daré contexto a esa posibilidad de (re)pensar el
Estado mexicano a diez anos de la reforma de junio de 2011. Como tercer
punto pretendo hacer ver las transformaciones objetivas y subjetivas que el
Estado mexicano y sz derecho deben asimilar para darle viabilidad a esa
practica de los derechos humanos. Al final, el sistema juridico se transforma-
rd (o no) en la medida en que sus operadores lleguemos a nuevas reflexiones.

II. LA INSUFICIENCIA DEL RECONOCIMIENTO
FORMAL Y SU DIFERENCIA CON LA PRACTICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

No podemos (no debemos) cerrar los ojos. Es un hecho que

La situaciéon del mundo globalizado probablemente no sea sostenible a me-
diano y largo plazo [pero] lo que parece indudable es que la situacién es in-

REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL. P./]J. 2072014, Gaceta S.J F., Décima Epoca, t. I, abril de 2014,
p- 202.

19" Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 167 y 168.
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justa. Y que es injusta quiere decir aqui que lo es segtn los criterios de justicia
que aceptarian, si no todos, al menos una buena parte de los paises ricos.
¢Pues como pensar que es justo un mundo en el que las oportunidades que se
les ofrecen a los individuos dependen de manera fundamental de hechos tan
azarosos como el nacimiento en una u otra area geografica, dentro de uno u
otro grupo social, familiar, etc.??

Asi, con fuertes palabras, Atienza nos invita a la reflexion: “¢No va eso
en contra del caracter «universal» de los derechos humanos como quiera
que se entienda lo de universal?”.?! Pienso que no exagera. La contingencia
del Covid-19 nos lo ha dejado claro. El constitucionalismo debe (re)pensarse
0, mas bien, debe asumirse con toda la originalidad y profundidad de la que
seamos capaces.

El constitucionalismo es la doctrina, invento de los ingleses, que no pre-
tendia otra cosa que limitar al poder a través del derecho. Y lo suscribo inte-
gramente. Pero quiza no hemos reparado en ese concepto sin desarrollarlo a
plenitud. Por ello, siempre he querido acudir a las fuentes originarias. Albert
Venn Dicey, en su Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885),
seialo que el Rule of law es una expresion que comprendia al menos tres
concepciones afines, sin embargo, claramente diferenciables.

En primer lugar —referia Dicey— el Rule of law significa la erradica-
cién de toda arbitrariedad, al punto de que los hombres no deben sufrir, en
su persona o sus bienes, la actividad estatal, a menos que esta afectacion se
derive de alguna violacién al derecho y de acuerdo con los procedimientos
seguidos ante los tribunales. De esta forma, el Rule of law puede claramente
contrastarse con aquellos sistemas de gobierno que estan basados en el ejer-
cicio de un poder amplio, arbitrario o discrecional.??

En segundo lugar —sigue afirmando el profesor inglés—, que el Rule of
law implica que nadie se encuentre por encima del derecho, es decir, que
todos los hombres y autoridades, cualquiera que sea su rango o condicion,
deben estar sujetos al derecho y ser susceptibles de enjuiciamiento por parte
de los tribunales.?

Por dltimo, Dicey senalaba que el Rule of law debe ser entendido como
el predominio del espiritu del derecho, toda vez que la Constitucién se fun-
da en el predominio del imperio del derecho, que no se limita a las normas escri-

20 Atienza, Manuel, op. cil., p- 280.

2L Idem.

22 Dicey, Albert Venn, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Londres, Elibron
Classics, 2005, pp. 183 y 184.

2 Ibidem, p. 189.
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tas. Asi, una de las diferencias de esta clasica concepcion inglesa, en relaciéon
con otras tradiciones juridico-constitucionales, radica en que la seguridad
de los derechos humanos deriva de las sentencias de los tribunales dictadas
con base en ese imperio del derecho, y no, como ocurre en otras latitudes, en
que tales derechos se encuentren o no positivados en la Constitucion o en
los tratados internacionales.*

En palabras simples, debemos entender que el constitucionalismo no
se reduce a la mera cobertura de poderes, sino que toma como punto de
partida el reconocimiento de derechos, y eso lo hace para el mismo esta-
blecimiento de poderes, de unos poderes sociales. Los unos se deben a los
otros, los poderes a los derechos. Han de garantizarlos y promoverlos. Para
eso sirven constitucionalmente. Pero no debemos olvidar que el derecho es
lo primario o precedente; lo segundo, el poder, es decir, lo secundario o de-
rivado.” No se nos olvide.

Por ello, Pereira Menaut se cuestiona que

Para conocer la finalidad de la Constitucién seria conveniente seguir el crite-
rio de preguntarselo —de la siguiente manera— a los padres fundadores del
constitucionalismo. ¢Por qué se movian las guerras y revoluciones en nombre
de la Constitucion? ¢Por qué decian «Constituciéon o muerte sea nuestra divi-
sa» los liberales romanticos espafioles?, —concluyendo el profesor espanol—
si pudieran respondernos nos dirian que, desde luego, no era un documento
legal formalmente ordenado y fundamentador por el que aquellas gentes (ni
creo que ninguna otra) daban incluso sus vidas.?

Por sentido comtn —seamos sinceros— el que el Estado formalice de-
rechos a través de clausulas constitucionales habla mucho del Estado y poco
de los derechos y sus titulares. Reconocer implica admitir algo como cierto
y existente, lo cual nos introduce a temas sustanciales, es decir, dejar atras
esos postulados con los que quiza nacimos o nos han formado. En otras
palabras, un sistema juridico que se abre al reconocimiento de derechos debe
abrir sus puertas y ventanas a trasformaciones que no son sencillas, y que
no son veloces.

Por ello, Atienza es enfatico al decir que “...el derecho no puede ser vis-
to como una realidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una
voluntad) sino (ademas y fundamentalmente) como una practica social que

2 Ibidem, p. 191.

% (lavero, Bartolomé, Happy Constitution, Madrid, Trotta, 1997, p. 250.

26 Pereira Menaut, Carlos-Antonio, Lecciones de teoria constitucional, México, Porria-Uni-
versidad Panamericana, 2005, pp. 25 y 26.
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incorpora una pretensién de justificaciéon o de correccion...”.”” De lo que

se trata es de entender que el constitucionalismo no es “un” formalismo, no
son s6lo mecanismos para limitar el poder, no son sélo garantias del debido
proceso —lo cual es correcto y conveniente—; se trata, ante todo, de redu-
cir las brechas de desigualdad. Devolverle, por tanto, ese cariz de justo a lo
legal y de jurista al profesional del derecho. De nada sirve que se formalicen
tales o cuales derechos en la Constitucién si no existen operadores juridicos
que puedan discernir acerca de los mismos.

Por ejemplo, bien podriamos preguntarnos a diez afios de la susodicha
reforma: ;de qué depende ser beneficiario de los derechos humanos? Quiza lo mas lla-
mativo de la reciente evolucion de los derechos es el refuerzo de su caracter
antidiscriminatorio. Progresivamente, se pide que lo que se reconoce a un
sujeto en un estado de vida se reconozca a todos. Desde este punto de vista,
los derechos humanos son capaces de eliminar toda diferencia: al fin y al
cabo todo ser humano tiene potencialmente derecho a lo que es debido a
otro ser humano. Asi pues, pueden distinguirse dos caras de los derechos hu-
manos: por un lado, aparecen como proteccion de intereses fundamentales
de los seres humanos (esta cara los presenta como un conjunto de derechos
que tienen que ser reconocidos a todos: esta idea explica el proceso de es-
pecificacion, pues no basta una proteccion genérica y abstracta de lo que se
debe a los individuos), pero, por otro lado, también son un fest para las de-
cisiones colectivas (esta cara muestra los derechos humanos como una regla
de prioridad: el interés de los individuos prevalece sobre el de la comunidad
en su conjunto, pues los derechos humanos estan por encima del interés
colectivo, constituyéndose asi en un umbral que las decisiones colectivas no
pueden superar).?® Y esta es la gran paradoja de la practica de los derechos
humanos. Que para protegerlos hay que tomar decisiones colectivas que
introducen diferencias: entre ricos y pobres, entre hombres y mujeres, entre
nifios y adultos. Asi, la especificacién de los derechos empuja hacia la méxi-
ma diferencia entre los individuos, hasta el reconocimiento de su singulari-
dad, al tiempo que el principio de no discriminacién empuja a la elimina-
ci6n de las diferencias, hasta la homologacién de los mismos derechos para
todos. Esta dialéctica —afirma Trujillo— es de algiin modo ineliminable.
Pero lo radical de ello es que nos deja ver que la practica de los derechos
no es autosuficiente,”” sino que requiere —como afirmé lineas arriba— (re)

27 Adenza, Manuel, op. cil., p. 268.
2 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 165.
2 Ibidem, p. 166.
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pensar al Estado y su derecho, asi como de operadores juridicos capaces de
nuevos derroteros. Juristas en toda la extension de la palabra.

No por nada el Estagirita afirmaria sin reserva —parafraseando a
Teognis de Megara— que en la justicia esta toda virtud en compendio, ya
que para nadie es desconocido que el principal reto de todo jurista consiste
en encontrar respuestas y soluciones justas a los casos concretos que le son
sometidos a su consideracién. De hecho, en uno de los momentos cruciales
de su carrera —al recibir el titulo profesional—, el novel jurista promete
“...tened presente ante todo, no emplear sus conocimientos sino en servicio
de las causas justas desempenando la importante funcion social de consejero
y director de quienes no poseen la ciencia del Derecho”.*® Es por ello que,
primordialmente y en cumplimiento a tal promesa, debe escudrifiar en los
hechos del caso concreto esforzandose en identificar la existencia de una
o varias deudas, para luego reconocer y tutelar el derecho subjetivo que se
encuentre en juego, y proteger asi a la persona a la que le sea debido algo.
De ahi que Ulpiano recomendara al que habria de dedicarse al derecho que
conociera primeramente de donde deriva el nombre de ws (derecho). Es
llamado asi —afirmaba el jurisconsulto romano— por derivar de justicia.”!

Por ello, el jurista deberia ser considerado el cientifico de la justicia, ya
que debe poseer un saber practico que comporte un discernimiento fun-
damental: el de lo justo y el de lo injusto, el del derecho y el de la lesion del
derecho.’” Desde esta perspectiva, no hay duda de que el fin del derecho es
por demas simple (la justicia), aunque su concrecién llegue a dificultarse con-
siderablemente (darle a cada quien lo suyo).

En suma, lo de menos es textualizar, formalizar o positivizar los dere-
chos. Por ello, estoy convencido de que los derechos no dependen de su posi-
tivizacion, por ello se reconocen. Ello implica que no se requiere un “reconoci-
miento” formal de la autoridad estatal, lo que quiere decir que los derechos
humanos son, a pesar de lo que las normas escritas digan o no digan sobre
ellos. Son, en palabras de la profesora Trujillo, una practica. No se trata,
por tanto, de que el derecho haya dejado de ser un fenémeno estatal, sino
de asumir —afirma Atienza— que la juridicidad no se agota en ese ambito;
existe también una juridicidad supraestatal (e infraestatal), cuyo peso tiende
a ser cada vez mayor. En definitiva, el derecho tiende a configurarse y a ver-

39" Parte de la formula con la que los egresados de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Panamericana protestan el titulo que los ostenta como licenciados en derecho.

3V Turi operam daturumpriusnosseoportet, unde nomen turis descendat, est autem a iustitia appellatum...
¢fr Digesto 1,1,1.

32 Aparisi Millares, Angela, Etica y deontologia para juristas, Madrid, Eunsa, 2006, p. 193.
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se por sus operadores no tanto, o no sé6lo, como un sistema, como un con-
junto de normas preexistentes, sino mas bien como una practica, como un
procedimiento o un método para conciliar intereses y resolver conflictos.*

II1. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS
PREPOSITIVOS

Lineas arriba he afirmado que lo verdaderamente trascendente es que los
derechos humanos —l1éanse como sustantivo— estén guiados por el verbo rector
reconocer. Asimismo, ya se advirtio que el “reconocimiento” formal es insufi-
ciente para arribar a una practica de los derechos humanos. Vistas estas dos
conclusiones en su conjunto, implica, como se vera mas adelante, que se ope-
ren profundas transformaciones tanto en el sistema juridico (transformacio-
nes objetivas) como en la praxis de los juristas contemporaneos (transforma-
ciones subjetivas). Tales mutaciones pasan indefectiblemente por admitir un
principio esencial: “...afirmar la existencia de derechos pre-positivos que, por
lo mismo, reclaman su mas pleno reconocimiento por parte del legislador”.*
Este principio se erige, por tanto, en la premisa iusfilosofica que nos permitira
(re)pensar el Estado mexicano a diez aflos de la reforma de junio de 2011.
La primera cuestiéon que debo atender gira en torno a la denominacién
de los derechos humanos como derechos prepositivos, lo que implica comenzar
por advertir que la nocion derechos humanos no es sinobnimo de derechos_fun-
damentales. Ello resulta especialmente relevante para efecto de darle cabal
entendimiento a la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de
derechos humanos. Dentro de dicho proceso de reforma se dictaminaron
33 iniciativas, que fueron presentadas en el periodo que comprendié del 21
de noviembre de 2006 al 27 de agosto de 2008. Muchas de estas propuestas
postulaban la necesidad de modificar la denominaciéon del capitulo I del
titulo primero, es decir, abandonar la nocion de garantias indiwviduales para
asumir la nocion de derechos humanos o la de derechos fundamentales. Como sa-
bemos, prevalecié la primera alternativa, al punto de que la Constitucion
mexicana comienza hoy su contenido con De los derechos humanos y sus garan-
tias. Ello implica en si un dato ya relevante. Pero resulta atin mas relevante
que en el expediente de dicho proceso de reforma la nocion de derechos hu-
manos fue mencionada en mil 734 ocasiones, mientras que el concepto de

35 Atienza, Manuel, op. cit., pp. 276 y 277.

3 Vazquez Gémez, B. Francisco, El decdlogo del jurista contempordneo. Memorias del pensamien-
to ws-filosdfico de Jacinto Valdés Martinez, México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 171-205.
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derechos_fundamentales s6lo 109 veces.” Es claro que una determinacién con-
ceptual como la apuntada no puede pasar inadvertida.

Ahora bien, el que haya prevalecido la nocion derechos humanos itiene
implicaciones de caracter iusfilosofico? Considero que si, y que son de la
mayor relevancia.

1. ;Derechos humanos o derechos fundamentales?

Para nadie es desconocido que no existe una postura hegemonica en
cuanto a este debate conceptual; sin embargo, en lo que si parece haber
unanimidad es en afirmar que “...el estudio de los derechos fundamentales
tiene como referencia ineludible los derechos humanos [por lo que] convie-
ne dejar claro que unos y otros no son exactamente lo mismo”.*

Asi, podemos decir que los derechos humanos son una categoria mas
amplia, debido a que no son juridicos, son prepositivos, incluyendo en ella,
por ejemplo, a los llamados derechos morales o naturales. Es decir, tal y

como lo sostiene Francisco Laporta:

Si admitimos el rasgo de universalidad [de los derechos humanos] entonces
tenemos que sacarlos... del ambito del sistema juridico positivo. Porque, en
efecto, no hablamos de unos derechos que unos tienen y otros no tienen
en funcion del sistema juridico en que vivan... Parece por ello menos con-
trovertible que ubiquemos a los derechos humanos en el ambito de la ética,
como «derechos morales» y no [en el ambito del sistema juridico] como «de-
rechos legales».%’

Bajo esta perspectiva filosofica, por ejemplo, el Reglamento de la Co-
mision Nacional de Derechos Humanos, del 1 de agosto de 1990, establecid
con sencillez, que “Articulo 20. Los Derechos Humanos son los inherentes
a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como ser humano”.

Por ello es que se diga, el fundamento de los derechos fundamentales
son los derechos humanos, que no son otra cosa que pretensiones, faculta-

3 Decreto por el que se modifica la denominacién del capitulo I del titulo primero y

reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Pro-
ceso legislativo, Cadmara de Diputados, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
proceso/Ixi/117_DOF_10junl1.pdf

36 Bastida Freijjedo, Francisco J., “El fundamento de los derechos fundamentales™, Redur-
Universidad de La Rigja, Espafia, nam. 3, diciembre de 2005, p. 41, disponible en: www.unirioja.
es/redur

37 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, Madrid, num. 4,
1987, pp. 32 y 33, disponible en: Attp://wwuw.cervantesvirtual.com/portal/doxa
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des e inmunidades inherentes a la naturaleza y dignidad humanas. Y aqui
es donde podemos comenzar a entrever un area de oportunidad para (re)
pensar al Estado y su derecho (1éase sistemas juridicos).

Es bastante dificil encontrar alguien que niegue que los derechos huma-
nos estén radicados en la dignidad humana, pero no es tan dificil encontrar
personas que piensen los derechos desde, pory gracias al Estado de derecho; es
decir, terminan por verlos y pensarlos como derechos legales.

Hacerlo de esta forma nos conduce a una conclusion evidente: la pro-
teccion que el Estado de derecho otorgue a los derechos sera limitada. El
Estado de derecho intentara, en el mejor de los casos, garantizar un trata-
miento acorde con la dignidad, pero no en razon del sujeto, titular de los
mismos, sino con relacién al ejercicio de la autoridad o del poder. Por el
contrario, la practica de los derechos humanos asumidos como derechos
prepositivos tiende a una proteccion global de los intereses fundamentales
de los seres humanos, a una proteccion pleromdlica (pretenden la maxima
proteccién posible para cada ser humano). La préactica de los derechos hu-
manos, aquella que parte por afirmar su caracter prepositivo, “...implica
reconocer que el sujeto cuya acciéon se quiere guiar es un agente razonable,
libre y responsable, que quiere actuar segin el derecho siguiendo reglas,
y que en caso de no hacerlo asume su propia responsabilidad. Desde este
punto de vista, el Estado de derecho también [podria estar| potentemente
conectado con la dignidad humana”.*

Partiendo de dicha premisa, resulta inttil —y hasta peligrosa— la pre-
tension de elaborar una némina de derechos humanos, ya que cualquier
listado, sea cual fuere el ambito en el que se desarrolle, siempre serd finito,
imperfecto e inacabado. No se pierda de vista que “...el término «derechos
fundamentales» aparece en Francia (droits fondamentaux) a finales del siglo
XVIII, dentro del movimiento que culmina con la expedicién de la Decla-
racién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 % es decir,
surge en el contexto de la tradicion juridica del ciwvil law, que, acompana-
da del mecanismo constitucional propio del Estado legislativo de derecho
que pretendi6é concretar el constitucionalismo, es decir, limitar al poder
exclusivamente a través de las leyes y normas escritas, termina por generar
una clara tendencia a la codificacién en todos los ambitos, no siendo la
excepcion el terreno de los —hasta ese momento— denominados derechos

del hombre.

38 Trujillo, Isabel, op. cit., pp. 165 y 169.
39 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 2a. ed., México, Porraa, 2005,
p- 8.
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De ahi que se afirme en términos generales que “...el modelo positivista
trasforma los derechos humanos en derechos fundamentales”.* Asi, bien
puede afirmarse que los derechos fundamentales son los derechos huma-
nos que han sido positivizados en los tratados internacionales y en los textos
constitucionales, es decir, los derechos fundamentales son —en el mejor de
los casos— derechos humanos constitucionalizados. Pero resulta evidente que
la relacién no es directamente proporcional, ni estan todos los que son, ni
son todos los que estan.

Para entender claramente la diferencia —afirma Pérez Lufio— entre
ambos conceptos

Habria un amplio consenso en considerar que en el régimen del apartheid
en Sudafrica o en la dictadura de Pinochet en Chile se violaban «derechos
humanos»; sin embargo, de acuerdo con el sistema juridico de esos paises, la
detencion sin causa o la segregacion racial no eran actos violatorios de «dere-
chos fundamentales». Estos dos regimenes... podrian ser denunciados como
«violadores de derechos humanos», pero no como violadores de «derechos
fundamentales» en tanto que sus ordenamientos juridicos internos no reco-
nocian como tales una serie de derechos que a nosotros nos pueden parecer
esenciales desde cualquier punto de vista.*!

Por ello es que Francisco Laporta, al hacer referencia a otra de las ca-
racteristicas de los derechos humanos, es decir, a su caracter absoluto, se-
nale que, efectivamente, los derechos humanos pretenden obtener su fuerza
caracteristica de que son la expresiéon de bienes de particular relevancia
para los seres humanos.* En palabras de Benn, los derechos humanos son
afirmaciones de intereses o necesidades basicas, o bien, afirmaria Kleinig
que los derechos humanos representan esas minimas condiciones bajo las
cuales los seres humanos pueden prosperar (flourish), y que deben ser asegu-
rados, si es necesario, con la fuerza.” Se trata, por tanto, de advertir que
“...el ntcleo ético fundamental de los derechos humanos se conforma por
la idea del reconocimiento de un conjunto minimo de exigencias y valores

que hacen de la existencia humana una existencia digna de ser vivida”.**

10 Bastida Frejjedo, Francisco J., “El fundamento de los derechos fundamentales™, Redur-
Unwersidad de La Rigja, Espana, nim. 3, diciembre de 2003, p. 42, disponible en: wwuw.unirioja.
es/redur

41 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 8.

Laporta, Francisco, op. cit., p. 37.

Citados por Laporta, Francisco, op. cit., p. 37

Madrazo, Jorge y Beller, Walter, “Los valores éticos y los derechos humanos”, en
Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Los valores en el derecho mexicano. Una aproximacion, México,
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Ahora bien, si la cuestion consiste en determinar cuales son esos inte-
reses, necesidades, condiciones minimas, minimo de exigencias o valores
vitales, en palabras de John Finnis es posible identificar siete bienes humanos
basicos,* a partir de los cuales seria también posible identificar los derechos
humanos. En otras palabras, atendiendo a que desde el punto de vista del
realismo juridico cldsico el derecho es la ciencia que tiene como objeto de es-
tudio las deudas, al identificar qué bienes son aquellos sin los cuales el ser
humano no puede vivir como tal, es decir, aquellas realidades que le son
debidas a la persona de la naturaleza humana por el hecho de ser persona,
sera posible identificar aquellos derechos que sean correlativos a esas deu-
das. Tales entidades seran los derechos humanos. Hacerlo de otra forma nos
puede llevar, sin la mayor dificultad, a postular la existencia de prerrogati-
vas, que en muchas ocasiones ni siquiera llegan a poseer esencia juridica o a
ser exigencias de justicia debido a que frente a ellos no existe una obligacion
que cumplir o una deuda que cubrir.

Estos bienes humanos bdsicos —afirma Finnis— son conocidos por todo el
mundo a través de la evidencia y sin la necesidad de razones ni discursos.
Luego, al analizar aquellas circunstancias en las que se encuentre en riesgo
alguno de dichos bienes, el fil6sofo del derecho estara en la posibilidad de ir
deduciendo los derechos que les sirvan de tutela, pero, en todo caso, su enun-
clacién y su conceptualizacion deriva de un proceso que parte del analisis de
la realidad, asegurando asi su desarrollo dentro de la practica de los derechos
humanos, al margen de lo que el Estado y su derecho pretendan. Es por ello
que estoy convencido, desde este modelo de entendimiento, que los derechos
humanos no se inventan, existen desde siempre y afloran de un proceso de
reflexion filosofica generalmente frente al sufrimiento y a la injusticia. En
todo caso, lo que resulta evidente es que asumir la existencia de derechos prepo-
sttwos que, por lo mismo, reclaman su mds pleno reconocimiento por parte del legislador;
nos permite sefialar que st el derecho (el ius) es en la realidad un algo que se le
debe a alguien, ese derecho existird haya o no norma positiva que le reconozca.

2. El fundamento de la prepositividad de los derechos humanos

Lineas arriba me adscribi a la postura de Laporta en el sentido de afir-
mar que debido a la prepositividad de los derechos humanos parece menos

UNAM-Fondo de Cultura Ecénomica, 1997, pp. 241y 242, disponible en: Attp://wwuw.biblio-
Juridica.org/ libros/3/1374/16.pdf

5 Finnis, John, Natural Law & Natural Rights, 2a. ed., Oxford University Press, 2011, pp.
86-90.
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controvertible ubicarlos en el ambito de la ética como derechos morales, y
no en el ambito del sistema juridico como derechos legales. También se afir-
m6 que la practica de los derechos humanos consiste en ubicar la naturaleza
y dignidad humanas como el fundamento ontolégico de tales derechos. Pero
scomo podemos entender tal prepositividad?, ¢de donde deriva?, ;qué signi-
fica ubicar los derechos humanos en el ambito de la ética?

Las preguntas anteriores pueden empezar a responderse a partir de
identificar la distinciéon entre valores y derechos. Desde el punto de vista
del profesor espanol Pereira Menaut, existen ciertas realidades, que lejos
de ser derechos, les sirven de fundamento a todos los derechos humanos.
Son realidades prejuridicas por ser anteriores a la existencia del Estado
mismo, y por ello, ain mas respetables que los mismos derechos. Asi, bien
podria afirmarse que “...ni la vida, ni la dignidad, ni la igualdad humana
basica, ni la libertad general inherente a la persona son derechos, aunque
den lugar a derechos concretos al protegerlas de los ataques que puedan
sufrir”.*® Tal prejuridicidad se explica con sencillez en palabras de Lucas
Verdd, quien al hacer referencia a los valores constitucionales afirma que
“...la Constitucién pues, no crea los valores [en todo caso| los descubre
y promueve...”,*” de ahi que sean realidades anteriores al propio Estado.
En definitiva, los derechos a los que me refiero son, en palabras de Ronald
Dworkin, derechos en sentido fuerte,*® es decir, aquellos que hunden sus raices,
mas o menos directamente, en los valores de la vida, la dignidad, la igual-
dad y la libertad.

No por nada —enfatiza Pereira Menaut— los valores de la vida, la dig-
nidad, la igualdad y la libertad, deberian estar colocados en todas las Consti-

6 Pereira Menaut, Carlos-Antonio, op. cit., p. 329.
*7 Lucas Verdd, Pablo, “Sobre los valores”, Teoria 'y realidad constitucional, Madrid, ndm. 23,
2009, p. 119, disponible en: kttp://0-dialnet.unirioja.es.diana.uca.es/

8 Sobre el particular, el profesor de la Universidad de Harvard ha sefialado: “Not all
legal rights, or even Constitutional rights, represent moral rights against the Government.
I now have the legal right to drive either way on Fifty-seventh Street, but the Government
would do no wrong to make that street one-way if it thought it in the general interest to do
so. I have a Constitutional right to vote for a congressman every two years, but the national
and state governments would do no wrong if, following the amendment procedure, they
made a congressman’s term four years instead of two, again on the basis of a judgment that
this would be for the general good. But those Constitutional rights that we call fundamental
like the right of free speech, are supposed to represent rights against the Government in the
strong sense; that is the point of the boast that our legal system respects the fundamental
rights of the citizen. If citizens have a moral right of free speech, then governments would
do wrong to repeal the First Amendment that guarantees it, even if they were persuaded that
the majority would be better off if speech were curtailed”. Dworkin, Ronald, Taking Rights
Seriously, Harvard University Press, 1978, p. 191, disponible en: Aitp://books.google.com.mx/.
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tuciones, antes y fuera del listado o némina de derechos humanos, toda vez
que se instituyen en esas realidades que sirven de fundamento a los derechos
todos.* Lo anterior resulta del todo 16gico, ya que la vida no es un derecho.
Nadie tiene derecho a la vida, todo ser humano esta vivo. Otra cosa muy
diferente es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas juridicos
protejan el derecho a la proteccién de la salud, el derecho a la proteccion de
nuestra integridad fisica, el derecho a un medio ambiente adecuado, el de-
recho a la alimentacion, la proscripcion de la pena de muerte, etcétera. Por
ello, la vida, sostiene Joseph Raz, es un presupuesto para que podamos ac-
ceder a todas las cosas que tienen valor y ejercer todos nuestros derechos.”

De igual manera, nadie tiene derecho a la dignidad, todo ser humano es
digno. Otra cosa es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas ju-
ridicos protejan el derecho a una vivienda digna, el derecho a la educacion,
el derecho a la intimidad, o bien que las penas de mutilacion, los azotes, la
marca, la infamia y cualquier otra pena degradante se encuentren proscritas.

Asimismo, nadie tiene derecho a la ualdad, todos somos iguales por
tener la misma dignidad, por ser todos miembros de la especie humana.
Otra cosa es que, derivado de esa realidad prejuridica, los sistemas juridi-
cos protejan que hombres y mujeres tienen derechos por igual, o bien que
se prohiba toda clase de discriminacioén, que no se pueda juzgar mediante
leyes privativas o tribunales especiales, que no tengan efecto juridico los ti-
tulos nobiliarios, etcétera.

Y, por ultimo, quién podria afirmar que tiene derecho a la libertad. To-
dos somos libres, y, derivado de esta otra realidad, también prejuridica, es
que los sistemas juridicos prohiban la esclavitud, la servidumbre, la trata

¥ Por ello, Lucas Verda dirfa, con relacién a la Constitucion espanola de 1978, que los
valores constitucionales se ven proclamados “...en el Preambulo, al afirmar los fines persegui-
dos por sus autores: establecer la justicia, la libertad, la seguridad y el bien de todos; garanti-
zar la convivencia democratica conforme a un orden econémico y social justo; consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular;
proteger a todos los espaiioles y pueblos de Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones; promover el progreso de la cultura y de la
economia para asegurar a todos una digna calidad de vida; establecer una sociedad demo-
cratica avanzada; y colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra”. Lucas Verdu, Pablo, op. cit., p. 119.

59" El profesor Raz sostiene que “One thing is clear. If people’s continued life is not in-
trinsically and unconditionally good for them then the value of continued life to the people
whose life it is cannot underpin the requirement to respect the life of others. The fact that life
is a precondition of value which the content of that life may have is neither here nor there.
The requirement to respect the life of others is not subject to the variations which affect the
value of the contents of the life of people”. Raz, Joseph, Value, Respect, and Attachment, Cam-
bridge University Press, 2001, p. 124, disponible en: Attp://books.google.com.mx/.
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de personas, o bien que protejan los derechos a la libertad personal, a la
libertad de pensamiento, a la libertad de manifestar las ideas, a la libertad
de trabajo, a la libertad de imprenta, a la libertad de asociacion, a la liber-
tad de conciencia y de religion, a la objeciéon de conciencia, a la libertad de
transito, etcétera.

En suma, todas estas realidades prejuridicas, al ser fundamento de los
derechos, deben ser consideradas limites exdgenos a los actos de todo legis-
lador o juez. “Este, al sentenciar, puede elegir entre dos derechos [a través
de la ponderacion], pero no entre un derecho y algo que, por fundamentar
los derechos todos, esta en un nivel anterior, superior [y] diferente”,”" por
pertenecer a la némina de los valores. Y hablar de valores nos remite a la
axiologia, disciplina que al estudiar los valores o axiomas (proposiciones tan
claras y evidentes que se admiten sin demostracion) se desarrollan en el am-
bito de la ética filosofica, no del derecho.

Y es que

La concepciéon formalista del estado de derecho no quiere aceptar que tam-
bién la practica del estado de derecho dependa de los sujetos que participan
en ella. Y, sin embargo, esto es inevitable. Desde este punto de vista es muy
acertado presentar —como ha hecho recientemente Waldron, pero como Fu-
ller habia ya sugerido— el estado de derecho como el contenido de la ética
profesional del abogado, aunque yo diria mas bien del jurista. [Asi, el] estado
de derecho es por tanto algo mas que una lista de caracteristicas del derecho
producido por el estado.’?

Ese riesgo tiene una implicacién inmediata: la necesidad de que los su-
jetos que operan las practicas (tanto la del Estado de derecho como la de los
derechos humanos) se esfuercen por interpretarlas e implementarlas segin
su tenor.”

De esta forma, la ética filosofica es la disciplina de caracter eminente-
mente teérico que busca, a partir del analisis de las experiencias morales,
objetivar cientificamente la concepcioén que se tenga del bien (o de lo bueno)
o del mal (o de lo malo), es decir, explicar por sus primeras y tltimas causas
la conducta moral humana.”* Asi, la ética filosofica se distingue de la moral
en que ésta, a diferencia de aquélla, es una disciplina de caracter eminen-

Sl Pereira Menaut, Carlos-Antonio, op. cit., p. 329.

52 Trujillo, Isabel, op. cit., p. 168.

3 Idem.

54 Spaemann, Robert, Limites. Acerca de la dimension ética del actuar; Madrid, EUNSA, 2003,
p- 19.
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temente practico, por lo que la ética filosofica no tiene como misién dirigir
directamente la conducta, porque esta tarea compete propiamente a la mo-
ral, a la religién, y precisamente, al derecho.” Luego, la ética filoséfica llega
a dirigir la conducta, pero de manera indirecta, al aportar los argumentos y
razonamientos que justifiquen el contenido de las normas morales, religio-
sas o juridicas. De aqui la importancia de vincular nuevamente los saberes
juridicos con los saberes ético-filoséficos.

Por tanto, al advertir la existencia de tales axiomas (vida, libertad, igual-
dad y dignidad) como realidades prejuridicas, es que puede asumirse con
integralidad la prepositividad de los derechos humanos, y se hace posible
una practica de los mismos como entidades juridicas anteriores, superiores y
exteriores al Estado mismo. No por nada, uno de los primeros instrumentos
que dieron pie a la internacionalizacién de los derechos humanos, como lo
fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, seniala en
su primer articulo que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad,
dejando en claro que la vida, la libertad, la igualdad y la dignidad son cuali-
dades inherentes™ a la existencia de todo ser humano, lo que posteriormen-
te sirve de fundamento para que en dicha declaracion, a partir del articulo
segundo, se haga un esfuerzo por identificar una némina de derechos fun-
damentales, al decir que loda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esa Declaracion.

Llegado a este punto, resulta necesario —como tercer elemento del pre-
sente analisis— identificar algunas de las transformaciones objetivas —aque-
llas que deben redundar en el sistema juridico— y subjetivas —aquellas que
deben redundar en los operadores juridicos—, que nos permitan (re)pensar
al Estado mexicano a diez anos de la reforma de junio de 2011, y darle asi
viabilidad a una préctica de los derechos humanos.

IV. LAS TRANSFORMACIONES NECESARIAS.
HACIA UNA PRACTICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Lo que he pretendido a través de los apartados precedentes es muy simple:
sentar las bases a partir de las cuales podamos (re)pensar al Estado mexicano.
Ello implica necesariamente operar algunas transformaciones que impacta-

% Cortina, Adela, Etica minima. Introduccién a la filosofia prdctica, Madrid, Tecnos, 2000,
p. 44.

55 Inherente. Del lat. inhaerens, -entis, part. act. de inhaerére, estar unido. Que por su natura-
leza esta de tal manera unido a algo, que no se puede separar de ello. Diccionario de la Lengua
Espaiola, cit.
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ran no solo a ese Estado, sino a los juristas que lo operamos. Al primer tipo
de transformaciones las he denominado objetivas, por referirse al Estado de de-
recho y su sistema juridico; al segundo tipo las he denominado subjetivas, por
referirse a los juristas. En pocas palabras, lo que pretendo es responder, al
menos, las siguientes interrogantes: jde qué manera se transforma un sistema
de fuentes de derecho positivo una vez que se han reconocido los derechos
humanos?, ;de qué manera se espera que se transforme el jurista para operar
la practica de los derechos humanos?

1. El reconocimiento de un niicleo intangible en la Constitucion

La primera transformacion objetiva que debe operarse en el plano del sis-
tema juridico positivo, una vez que éste ha reconocido los derechos humanos, lo
es, sin duda, admitir la existencia de un nucleo intangible en la Constitu-
cion, o, si se prefiere, aceptar la existencia en la Constitucion de una hiper-
constitucionalidad. El planteamiento es sencillo: gserd acorde con la practica
de los derechos humanos consentir que el poder de reforma constitucional
pueda alterar aquellas clausulas que son continente de los derechos hu-
manos?

No hay duda de que en

...]a etapa del mayor formalismo juridico, la diferencia entre ley y Constitu-
cion se diluy6 considerablemente, precisamente porque desde el punto de vis-
ta formal, la distincién entre ambos ordenamientos es meramente accidental.
En cambio, al entrar en la etapa del neoconstitucionalismo, son los aspectos

materiales (sociales, historicos, politicos) los que més destacan...’’

por lo que hoy claramente se puede afirmar que dentro de la Constitucién
existe algo que es especialmente constitucional, es decir, hay una constituciona-
lidad de la Constitucion. Ello es asi porque el neoconstitucionalismo consiste en
dejar atras el positivismo juridico a partir de la idea de que el derecho no se
distingue necesariamente o conceptualmente de la moral, en cuanto incor-
pora principios comunes a ambos,’® principios, los cuales, como ya se afirmé,

derivan de la reflexion ético-filosofica.

57" Septlveda Tguiniz, Ricardo, “Una propuesta para el establecimiento de las leyes orga-

nicas constitucionales en México”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Consti-
tucional, México, nim. 15, julio-diciembre de 2006, p. 227.

58 Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, Trotta, 2006, p. 260.
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De esta forma,

la constitucionalidad debe entenderse como la esencia de la Constitucion.
Definir qué es la constitucionalidad significa preguntarse por lo mas profundo
y propio de la Constitucion, su parte viva, palpitante. Aquello que hace de la
Constitucion un instrumento social util e irremplazable. Cuando la Consti-
tucion pierde este caracter se traduce en un discurso formal o en un instru-
mento utilitarista al servicio del poder estatal y no importa nada para la vida
social...”.”

es decir, la constitucionalidad de la Constitucion es ese contenido que hace
que la Constitucion sea de todos y de nadie al mismo tiempo, lo cual no es
irrelevante. No por nada

El camino que ha seguido la evolucién constitucional conforme al cual se per-
cibe un apartamiento del formalismo juridico cada vez mas patente —insiste
Sepulveda— ha permitido que surja una doctrina a favor del reconocimiento
de la constitucionalidad de la Constitucion, es decir de la existencia de un
nutcleo permanente y propio de todo ordenamiento constitucional, sin el cual
no habria posibilidad de encontrar un hilo conductor en la vida constitucio-
nal de un Estado...®®

Es por lo antes descrito, que autores como Néstor Pedro Sagtiés, postu-
lan teorias como la lesis del orden jerdrquico de las normas constitucionales,®' segiin
la cual no todas las normas constitucionales tienen la misma jerarquia, ya
que las hay superiores e inferiores, por lo que en caso de que haya oposi-
cion entre ellas deberan prevalecer las primeras. De conformidad con la
practica de los derechos humanos, entendidos como derechos prepositivos,
dicha tesis debe ser objeto de un miramiento profundo y sosegado, sobre
todo cuando en el derecho comparado ya existen textos que han reconoci-
do explicitamente la superioridad de algunas normas constitucionales sobre
otras (normas hiperconstitucionales), debido a que poseen —como dijera San-
chez Agesta— una superfundamentalidad.®

59 Sepilveda Iguiniz, Ricardo, “Una propuesta...”, cit., pp. 226 y 227.

60 Sepulveda Iguiniz, Ricardo, Leyes orgdnicas constitucionales. Hacia una nueva constitucionali-
dad para México, México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.

o1 Sagués, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, 2a. ed., Buenos Aires,
Lexis-Nexis, 2006, p. 150.

62 Sanchez Agesta, al analizar la Ley Organica de 1967 que estableciera, dentro del
Estado espanol, el recurso de contrafuero, refiere que dicho recurso implicaba la protecciéon o
defensa de ciertos principios fundamentales declarados permanentes e inalterables, debido
a su superfundamentalidad. De ahi que afirmara que “...la accion del poder constituyente es-
tablecido por las propias leyes fundamentales para derogarlas o modificarlas, tiene, pues, un
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De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, el prefijo hiper signifi-
ca “exceso”, por lo que entiendo la hiperconstitucionalidad como la caracteris-
tica de aquellas normas constitucionales que son continente de una carga
axiologica importante y significativa. De lo anterior se puede advertir una
conclusion que parece inobjetable, por derivar del sentido comun: en el
texto constitucional hay diferentes contenidos, o si se prefiere, en la Cons-
titucion no todo es igual. No es lo mismo el contenido del articulo lo. de la
Constitucién mexicana (reconocimiento de los derechos humanos, princi-
pio de igualdad, principio de libertad, principio pro persona y principio de
no discriminacién), que el contenido del articulo 65 (fechas en que inician
las sesiones del Congreso de la Unién).

Hablar, por tanto, del nicleo intangible de la Constitucion es hacer referencia
al elemento primordial o parte central e inalterable de la Constitucion, a la que se van
agregando otros elementos para_formar un todo: el texto constitucional. La premisa se
fundamenta en que existe una diferencia entre Constitucion (no escrita ne-
cesariamente) y leyes constitucionales (las normas que positivizan la Constitu-
cién). De todo lo anterior, y partiendo de tal distinciéon —entre Constitucion y
leyes constitucionales—, afirmo, por ejemplo, que el érgano revisor de la Cons-
titucion so6lo tiene competencia para reformar las leyes constitucionales, no
asi la Constitucion, ya que no puede ni debe alterar las decisiones axiologi-
cas fundamentales (I1éase derechos humanos).

Lo anterior se fortalece cuando se advierte en la Constitucién mexicana
el principio de no suspensién de ciertos derechos en el contexto del articulo 29
constitucional. De acuerdo con esa clausula, también incorporada en la re-
forma de junio de 2011, se han establecido algunos derechos que no son sus-
ceptibles de suspension ni siquiera en los estados de excepcion;® esto basta
para reconocerles fiperconstitucionalidad respecto de las demas normas cons-
titucionales, ya que no pueden ser objeto de limitacién en ninguna época,
razon por lo cual, ante el choque normativo entre alguno de los preceptos
que reconocen tales derechos y otras normas constitucionales, lo 16gico seria

limite ultimo en estos principios selectivos”. Sanchez Agesta, “El recurso de contrafuero y la
proteccion del orden constitucional”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 181, enero-
febrero de 1972, pp. 20 y 21, disponible en: Attp://wwuw.cepe.es/

%3 Son los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica,
ala vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibiciéon
de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la
desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccién
de tales derechos.
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concluir que deben prevalecer los primeros, al tiempo que se configuran en
un componente esencial del niicleo intangible de la Constitucion y, con ello,
en un limite exdgeno a todos los poderes y autoridades, incluido el poder de
reforma constitucional.

2. La aceptacion de la doctrina del bloque de constitucionalidad

La segunda transformacion objetiva que debe operarse en el plano del siste-
ma juridico positivo consiste en la asimilacion de la doctrina del bloque de
constitucionalidad.®* Como es sabido, la Suprema Corte de Justicia mexi-
cana, a través de la resolucion a la contradiccion de tesis 29372011, no sélo
desperdicio6 la oportunidad de interiorizar dicha doctrina, que ha adquirido
carta de naturalizacion en el derecho comparado, sino que establecié otra
en su lugar, que contradice frontalmente la practica de los derechos huma-
nos que aqui he defendido. El precedente es relevante, debido a que ha sido,
hasta ahora, la tnica y Gltima interpretacion existente sobre el contenido
del articulo lo. constitucional, que a través de estas lineas he analizado: el
reconocimiento de los derechos humanos de tratados internacionales y su
posicion frente a la Constitucién mexicana.

La Corte mexicana ha sostenido desde aquella ocasiéon, que

Cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional,
ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constituciéon como norma fundamental del orden juridico mexicano,
lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas —incluidos los
derechos humanos de los tratados internacionales— deben ser acordes con
la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha
cambiado...%

6% Sobre este concepto, el jurista espafiol Rubio Llorente advierte que después de arrai-
garse en Irancia pasé a otros paises europeos, como Espafia en donde el Tribunal Constitu-
cional espafiol hizo uso por primera vez de la expresion en el fallo STC 10/82, y recuerda
que dicho tribunal se refiri6 al bloque como “...a un conjunto de normas que ni estan inclui-
das en la Constitucién ni delimitan competencia, pero cuya infracciéon determina la incons-
titucionalidad de la ley sometida a examen”, de ahi que sea fundamental hablar del mismo
para la practica de los derechos humanos que he sostenido a lo largo del presente analisis.
65 Registro ntim. 2 006 224. DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RES-
TRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL. P./J. 20/2014 (10a.), Décima Epoca, abril de 2014, t. I, p. 202.
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Nuevamente se opta no sélo por la ruptura de la practica del Estado de
derecho y la practica de los derechos humanos, sino que se da prevalencia a
la primera sobre la segunda, ignorando asi su complementariedad. De esta
forma, los derechos positivizados en la Constitucion prevaleceran respecto
del material normativo que pudiera encontrarse en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos (DIDH), independientemente de que resul-
tara éste mas garantista para la persona y sus derechos. Pero el desdén a
esta doctrina no es lo mas relevante. Lo verdaderamente importante es que
sigue apostando por la jerarquizaciéon formal de los derechos humanos, lo
que genera consecuencias y efectos sobre los cuales ya he planteado algu-
nas ideas en otros trabajos.%® Aqui deseo s6lo hacer referencia a dos de tales
consecuencias, que resultan catastroficas para la practica de los derechos
humanos.

Primera consecuencia. De la consciente o inconsciente jerarquizaciéon que
se hace entre los derechos humanos de fuente nacional y los derechos hu-
manos de fuente internacional, termina por no tener aplicacién otra clau-
sula constitucional: el segundo parrafo del articulo lo. de nuestra ley funda-
mental, el cual mandata que “las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia”.

Lo anterior es asi, debido a que al hacer referencia a la jerarquia, al mo-
mento en que deba preferirse entre un derecho humano de fuente nacional
y otro de fuente internacional, no podremos elegir la norma o la interpre-
tacidon mas garantista, independientemente de la fuente de la que provenga;
por el contrario, deberemos elegir la norma de fuente nacional bajo la pre-
misa de que esa norma si es Constitucién, mientras que la norma de fuente
internacional termina por no serlo. Notese, por ejemplo, lo afirmado por el
ministro Pérez Dayan:

Me permito disentir también del tratamiento que el proyecto da a la inter-
pretacion sistematica del articulo 1 constitucional, primero en relaciéon al ar-
ticulo 133, y después con los articulos 15 y 105, fraccion 11, inciso g), de la
propia Carta Suprema, para llegar a la conclusion en el sentido de que ésta y
los tratados internacionales que reconocen derechos humanos no se vinculan
en funcién de una relacion jerarquica... y que por el mismo nivel en que se
hayan, sus eventuales antinomias han de ser subsanadas a través de juicios de
ponderacion, bajo la aplicacion del principio pro persona.

66 Vazquez Gomez B., Francisco, £l control de convencionalidad. Hacia una teoria de la argumen-
tacion convencional, México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 277 y ss.
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Ello, fundamentalmente porque tal ¢jercicio intelectivo no incluye un
segmento del texto constitucional precisamente redactado para regular y
definir el topico en cuestion. Me refiero en concreto a la dltima parte del
multicitado articulo lo. constitucional, en su primer parrafo, que luego de
referirse a derechos humanos reconocidos en la Constituciéon misma y en los
tratados internacionales, categéricamente expresa que el ejercicio de aqué-
llos, no podra restringirse ni suspenderse, salvo los casos y bajo las condicio-
nes que la propia Constitucion establece, lo cual incluye por logica evidente
las fuentes del orden externo."’

No perdamos de vista que, atendiendo al mencionado segundo parra-
fo del articulo lo. constitucional, las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales,
cobra aplicabilidad, por ejemplo, lo senalado por el articulo 29, inciso b de
la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, segin el cual “nin-
guna disposicién de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte o de
acuerdo con otra convencioén en que sea parte uno de dichos Estados”. Es
por ello que la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé desde
hace ya varias décadas que

...sl a una misma situaciéon son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana. Si la propia Convencién establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos aun po-
dran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en
la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta
reconoce.?®

No hay duda que con el criterio asumido por la mayoria de la Suprema
Corte, tal principio no seria predicable de la Constitucion mexicana, por
lo que queda atn mas claro que el primero de los errores advertidos —la
no asimilaciéon de la doctrina del bloque de constitucionalidad— conduce
a nefastas consecuencias, que resultan poco sensibles a la nueva ideologia
constitucional que debié deducirse de la reforma de junio de 2011.

Segunda consecuencia. Derivado de la inaplicacion del principio pro persona,
se genera una respuesta contraria a uno de los principios basicos de la in-

57" Versién taquigréfica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Clorte de
Justicia de la Nacion, celebrada el 27 de agosto de 2013, pp. 5y 6.

%8 Opini6n consultiva OC-05/85 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre la “Colegiacion obligatoria de los periodistas”, parr. 52.
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terpretacion y argumentacion constitucional. Me refiero al principio favor li-
bertatis, que “...presenta dos facetas de interpretacion: la primera, que debe
hacerse extensiva en relaciéon con aspectos que favorezcan la libertad; y la
segunda, restrictiva en todo lo que la limite”.® Asi las cosas, y partiendo de
que en materia de derechos humanos debemos estar a la argumentacion
mas amplia por lo que toca a su proteccion, y, por el contrario, en materia
de limitaciones a los derechos debemos estar a la interpretacién mas restric-
tiva, si releemos la parte final del parrafo primero del articulo lo. constitu-
cional, cuando sefiala que el ejercicio de los derechos humanos —sean de
fuente nacional o internacional— “...no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”,
no hay duda de que podriamos arribar a dos conclusiones interpretativas
contrapuestas, a saber: ¢) que los casos y las condiciones en que pueden
suspenderse y restringirse los derechos humanos pueden estar dispersos en
toda la Constitucion, lo que implicaria aceptar que los operadores juridicos
pueden entender el ambito de los derechos humanos en una logica de reglas
generales y excepciones, es decir, con el suficiente margen para establecer y
deducir las restricciones que deseen, o bien, i) que tales casos y condiciones
a que alude el articulo lo. constitucional se limitan a los supuestos del esta-
do de excepcioén establecido en el articulo 29 constitucional y la consecuente
suspension en el ejercicio de algunos de los derechos positivizados, con obje-
to de hacer frente a la situacién de emergencia respectiva.

No es dificil advertir que mientras la segunda de las conclusiones ar-
gumentativas respeta el principio_favor libertatis, la primera lo niega rotunda-
mente, ya que lejos de entrever en la Constituciéon una ideologia de corte
garantista, le reconoce a los jueces y al poder de reforma constitucional la
facultad para —si asi lo desean— fagocitar los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucion, ya que de tal reconocimiento puede seguirse
una lista interminable de restricciones a su ejercicio. Lo anterior genera
un argumento circular, ya que bajo el pretexto de respetar las restricciones
que al ejercicio de los derechos pueda establecer el poder de reforma cons-
titucional, es decir, bajo el pretexto de aplicar las normas constitucionales
que contengan excepciones a los derechos humanos, se deja de aplicar otra
norma de la misma categoria. Me refiero al segundo parrafo del articulo
lo. constitucional, que, como ya se vio, mandata la aplicacioén del principio
pro persona. El argumento planteado lo hizo patente la ministra Luna Ramos
de la siguiente manera:

%9 Allier Campuzano, Jaime, Introduccion a la interpretacion constitucional mexicana, México,
Porraa, 2013, p. 8.
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Si nosotros a través de la aplicacion pro homine dejamos de aplicar articulos
constitucionales para aplicar un tratado internacional, estamos sustituyén-
donos en la facultad del Constituyente permanente, porque implicitamente
al inaplicar la Constitucion, la estamos derogando, estamos diciendo este ar-
ticulo no aplica y aplica éste, nos estamos sustituyendo en el Constituyente
permanente, y a mi me parece que esto si es una violacién al principio de
divisién de poderes.”

Nuevamente se advierte que el problema de fondo es la eleccion de
la premisa mayor —no asimilar la doctrina del bloque de constitucionali-
dad— la que llevo a estas conclusiones. En suma, se desconoce asi que en
el ambito de la globalizacion, el derecho tiende, l6gicamente, a verse menos
como el producto de una voluntad politica y, por el contrario, adquiere mas
importancia una vision del derecho como un medio para obtener ciertos
fines, como un mecanismo que facilita una practica social, es decir, una
practica de los derechos humanos.”

3. El transtto hacia el Estado de derechos y justicia a partir
del derecho internacional de los derechos humanos

La tercera transformacion objetiva que debe operarse en el plano del sistema
juridico positivo consiste en transitar a lo que en otros momentos he deno-
minado “el Estado de derechos y justicia”. Esta transformacion la postulo,
ante todo, debido a que la parte del articulo lo. constitucional que me ha
tocado analizar sefiala que sean reconocidos los derechos humanos de los tratados
internacionales. Debemos tener en cuenta, por tanto, que el desarrollo del
DIDH no puede obedecer a la manera en que el paradigma del iuspositivis-
mo formalista se desarroll6 durante el siglo XIX y primera mitad del XX,
es decir, debemos tener en cuenta que al analizar el DIDH nos percatare-
mos de que no se trata de un modelo juridico sistémico, perfectamente or-
denado y codificado como lo pretendio6 ser ese sistema juridico “fuerte” de
construccion kelseniana que era visto como un producto que poseia unidad,
jerarquia, completitud y coherencia.”

Por el contrario, si el DIDH pretende ser la antitesis de aquel sistema
juridico fuerte, es evidente que nos enfrentaremos a un —asi entre comillas—

79" Versién taquigréfica de la sesién pablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, celebrada el 29 de agosto de 2013, p. 39.

"' Atienza, Manuel, op. cit., p. 276.

72 Para conocer mas sobre el concepto de sistema juridico fuerte puede consultarse Vigo,
Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003, pp. 40 y ss.
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“sistema” complejo, flexible y poroso, con una diversidad muy importante de
fuentes, y en el cual no existe una jerarquia definitiva que pueda ser previa-
mente advertida. Asi las cosas, resulta fundamental abandonar los pretéritos
postulados decimononicos del iuspositivismo para que, en todo caso, comen-
cemos a asimilar una postura iusfiloséfica no positivista. En palabras de Alexy,
se trata de apostar por la “tesis de la conexion, segun la cual existe una cone-
xi6n necesaria entre la validez juridica o correccion juridica, de un lado, y los
méritos o deméritos moral o la correccién o incorreccién moral, del otro...”

En esta logica, si se espera del DIDH las mismas o similares respuestas
que hemos venido obteniendo del sistema juridico fuerte de corte kelsenia-
no, sin duda alguna terminaremos por no entender el cambio que significo
arribar a una nueva filosofia del derecho que nos permita anteponer el valor
de la justicia y el respeto de los derechos humanos a la seguridad juridica y
al respeto irrestricto al Estado y su derecho. Notese que no se trata de sacri-
ficar por completo la seguridad juridica bajo el pretexto de luchar por la jus-
ticia, ya que no hay nada mas alejado de la realidad que aquellas posturas
que plantean una disputa maniquea entre tales valores. En el fondo, si se mira
con detenimiento el tema, ambos valores buscan lo mismo: dar a cada uno lo
suyo, con la diferencia de que la justicia lo hace atendiendo a parametros
sustanciales, y la seguridad juridica lo lleva a cabo atendiendo a elementos
formales. Luego, de lo que se trata es, en todo caso, que ese cambio de pa-
radigma que nos exige el DIDH consista en abandonar los razonamientos
del formalismo juridico segun los cuales esta justificado sacrificar la justicia
por salvar algtn requisito insustancial de caracter formal.

Para estos efectos, resulta ilustrativa la manera en que ha sido desarro-
llado el principio de fin atil de la nulidad, segin el cual

No puede pronunciarse la nulidad por inobservancia de formas de ningtn
acto del proceso [salvo que] el acto carezca de los requisitos formales indis-
pensables para alcanzar su finalidad. La nulidad en definitiva, no puede pro-
nunciarsela nunca si el acto ha alcanzado la finalidad a que esta destinado
[o dicho de otra forma, que] los 6rganos jurisdiccionales estan constitucio-
nalmente obligados a interpretar las normas con los requisitos procesales y
respetando a su vez las Garantias Jurisdiccionales, teniendo siempre presente
el fin perseguido por el legislador al establecerlos, evitando cualquier exceso
formalista que convierta a tales articulos en mero obstaculos procesales impe-

ditivos de la Tutela Judicial efectiva...”*

73 Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, trad. de Carlos Bernal Pulido, Ma-
drid, Marcial Pons, 2008, p.78.

7 Sentencia sobre el expediente 6.132-07, Accién de amparo constitucional, 13 de fe-
brero de 2007, y sentencia sobre el expediente 6.105-06, Nulidad de matrimonio, 14 de
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Para entender con precision las caracteristicas que —asi entre comi-
llas— de “sistema” complejo, flexible y poroso hemos sehalado posee el
DIDH, resulta sumamente atil apelar a lo que hoy en la teoria constitucional se
identifica con el nombre de Estado de derechos y justicia. Este nuevo paradigma
comenzd6 a construirse a partir de la aprobacion de la Constitucion ecuato-
riana de 2008, en la cual se senald que el Ecuador se instituia en un Estado
constitucional de derechos y justicia.”

El cambio de Estado de derecho a Estado de derechos va mas alla del simple
cambio en las palabras. Se trata, pues, de una completa transformacion,
de una mutacién profunda del sistema juridico del Estado y su derecho. En
términos estrictamente cientificos, propios de la teoria de la interpretacion
constitucional, no se trata de cambios meramente lingtiisticos. Esa primera
mencion constitucional implica toda una revoluciéon conceptual y doctrina-
ria. Rectamente entendido, el Estado constitucional de derechos implica una
reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y determi-
nantes de lo qué es el derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacion
y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el
ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democracia,
la interpretacion del orden juridico con el internacional y otros vectores de
semejante importancia.

De ese nuevo paradigma es elemento sustancial la mayor independencia de
los derechos con respecto al Estado, a la ley y a la soberanta. Esta es la Gmica manera
de hacer prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden norma-
tivo interno, y también en el ambito internacional. Asi entendido, el Estado
constitucional de derechos supone la aproximacién maxima a la que se ha
llegado en la materializacion del ideal juridico de la civilizacién occidental;
esto es, que el ejercicio de los derechos se imponga a la voluntad de quienes
tienen el poder.’®

Es decir, este pequenio cambio de palabras implica, en mi consideracion,
lo siguiente: ¢) no debemos hacer énfasis en el derecho (entendido éste como
derecho objetivo o conjunto de normas positivas), sino que ahora el énfasis
debe estar en los derechos (entendidos como derechos subjetivos, es decir, ese
conjunto de pretensiones que habra que reconocerle a los sujetos y frente

febrero de 2007, ambas del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario, del Transito y
de Proteccién del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico,
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, disponible en: Attp://guarico.tsy.gov.ve/

> Articulo lo. de la Constitucién del Ecuador de 2008.

6 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia interpretativa 001-08-SI-CC, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial 479, 2-XII-2008 del 2 de diciembre de 2008.
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a las cuales siempre existira una deuda o una obligacion correlativa),”” y )
se rescata la mision y fin fundamental del derecho como ciencia: la justicia.

Con ello, en primer lugar, se reafirma la nueva posicion que guardan
los jueces y administradores de justicia en el Estado constitucional, ya que
seran ellos los encargados de proteger esos derechos resolviendo los casos
concretos, y en segundo lugar, los juristas debemos cambiar nuestra vision,
ya que ahora debemos centrar nuestra atenciéon en el caso concreto para
identificar, a partir de la existencia de obligaciones y deudas, los derechos
subjetivos que se encuentren en juego, para luego decidir con justicia dan-
do a cada quien lo suyo. Con los cambios senalados ya no importara tanto
lo que diga o no el sistema juridico y sus normas. Ahora importara la pro-
teccion de los derechos humanos, independientemente de que si o no haya
normas que los conviertan en derecho vigente y positivo.

Se trata, pues, de abandonar aquella visiéon sostenida por Kelsen que
identificé al derecho objetivo con el derecho subjetivo cuando afirmé que

Donde existe un derecho subjetivo debe presuponerse la existencia de una
regla juridica. Los derechos subjetivos no pueden existir antes que el derecho
objetivo... Mientras un derecho subjetivo no ha sido «garantizado» por el or-
den juridico... no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a ser sélo en virtud
de la garantia creada por el orden juridico... El derecho del acreedor es, por
consiguiente, la norma juridica por la cual el deudor es obligado a devolver lo
que debe; el del propietario, la norma juridica por la cual otros individuos son
obligados a no interferir con el propietario en la disposicién de su derecho. El

derecho subjetivo es, en resumen, el mismo derecho objetivo.”®

Asi, aquella frase con la que aprendimos en las primeras catedras en
la escuela, de que el derecho subjetivo es la facultad que emana de la norma, es de-
cir, que el derecho subjetivo depende de la existencia del derecho objetivo,
debemos modificarla radicalmente, al punto de que ahora, en el Estado de
derechos y justicia, podamos afirmar que el derecho subjetivo es una facullad, lo diga
0 no la norma escrita. De ahi que sefiale que este cambio implica mayor inde-
pendencia de los derechos respecto del Estado, su derecho, de su ley y de su
soberania. Este paradigma es acorde con la practica de los derechos huma-
nos, y al mismo tiempo se complementa con la practica propia del Estado
de derecho, debido a que seran los juristas quienes a partir de su wrispruden-

7" Pozo, Enrique, “Estado constitucional de derechos y justicia”, Apuntes Juridicos, dispo-

nible en: www.apuntesjuridicos.com.ec
78 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. ed., México, UNAM, 1995, pp. 93
y 94.
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tia definan lo justo en cada caso que les sea sometido a consideracion. Asi,
la vinculacién de los derechos al valor de la qusticia» permitiria no marginar
aquellos derechos humanos que no tengan como continente una norma
escrita concreta.

4. La astmilacion de los derechos humanos como principios

La primera transformacion subjetiva que debe operarse en aquellos a los que
nos corresponde impulsar la practica de los derechos humanos consiste en
retornar a la tradiciéon de los juristas clasicos, de entender esos derechos
como un conglomerado asistémico de principios y causas justas, y no a par-
tir del método de la exégesis normativa de la modernidad juridica que nos
ha arrastrado a entenderlos como reglas generales y excepciones. No niego
que hoy en dia todos aquellos que nos jactamos de ser conocedores de la
realidad juridica neoconstitucional hablamos de los principios como si fue-
ran nuestra divisa. Pero lo cierto es que, mas pronto que tarde, apelamos
a la norma escrita, a la ley, a efecto de dar una respuesta “juridica” —mas
bien legal o normativa— a los casos concretos. Es, en este punto, donde la
ausencia de las transformaciones objetivas descritas lineas arriba comienza
a generar una suerte de circulo vicioso, al punto de que nos hace volver in-
conscientemente a la dinamica de entender los derechos humanos a partir
del Estado de derecho y su derecho.

Asimilar los derechos humanos como principios implica despojarnos de
un error que se derivo de la pretendida modernidad juridica. Si de acuerdo
con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, el adjetivo calificativo de moderno se
utiliza para calificar a aquello que es “contrapuesto a lo antiguo o a lo clasi-
co y establecido”, hablar de Estado moderno significaria que el Estado que
se constituira a partir de la aparicion de los primeros actos constitucionales
rompera no solo con el abuso del poder por parte de los monarcas y princi-
pes del antiguo régimen absolutista, sino que se distanciara con la forma de
pensar al Estado y de reflexionar los derechos.

En este sentido, el iuspositivismo —representacion mas acabada de esa
modernidad—" terminaria por generar una mutacién tan honda en su desa-
rrollo que significod transitar de una filosofia juridica del ser a una filosofia

79 71~ L, - .
79" Para efectos del presente andlisis entenderemos por mundo cldsico aquel universo con-

figurado a partir del pensamiento filos6fico en la época clasica y el medievo (siglo V a. C.,
1453, ano en que cay6é Constantinopla, capital del Imperio Romano de Oriente) y por moder-
midad al pensamiento filoséfico construido en la época moderna y contemporanea (siglo XV
d. C. hasta nuestros dias).
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juridica del pensar, es decir, mientras que en el mundo clésico el primer prin-
cipio del que irremediablemente partia todo conocimiento (cualquiera que
fuera su nivel de abstraccion) era la evidencia del objeto y su esencia, siendo
el hombre capaz de saber lo que las cosas son y no son (realismo filosdfico cld-
sico), para el mundo moderno, el ser o las cosas se transformarian en objetos
que son sometidos al pensar, debido a que la cosa en si es incognoscible, por
lo que el ser de las cosas es s6lo un ser percibido, y asi, el primer problema filoso-
fico para los modernos seria el problema del conocimiento, ya que las cosas,
mas que conocidas, son pensadas (relativismo filosifico);** desde esta perspecti-
va, lo fundamental ya no seria qué se conoce, sino ¢dmo pienso lo que conoz-
co. Por ello es que Valdés Martinez afirmaria que “...quien no entiende la
Modernidad, poco entiende de los modos de pensar el derecho”.®!

Esta forma de entendimiento de lo juridico llevé a que, para efecto
de imprimirle la cientificidad del conocimiento teérico (o exacto) al cono-
cimiento practico —propio del derecho—, se privilegio la certeza absolu-
ta que generan aquéllas sobre las certezas débiles o relativas que puede
generar el derecho. De esta forma, se nos ensené que debemos operar el
pensamiento juridico a partir de reglas generales y excepciones; para ello,
la codificacion convirtié los principios en reglas generales, y las causas justas
en excepciones. (Cudl fue el problema? Que los casos concretos a los que
debemos dar respuesta son mucho mas complejos que lo que el legislador
“democratico” pueda prever. Por tanto, si el caso frente a nosotros actualiza
la hipoétesis de una excepcion a la regla, no tendremos problema, debido a
que aplicaremos ésta para desatender aquélla.

Pero en materia de derechos humanos no ocurre asi. Hay cientos de
hechos que pueden actualizar la limitacién o restriccion legitima al ejercicio
de un derecho humano o, si se prefiere, habra muchas circunstancias en las
que aparentemente se alegue el ejercicio a un derecho humano sin que esto sea
realidad. Ahi es cuando nos encontramos con el paradéjico concepto del
¢jercicio abustvo de un derecho.®* Este tipo de casos los pretende resolver el Esta-
do y su derecho a partir de las reglas generales y sus excepciones. Pensemos

80" Vigo, Rodolfo Luis, “Derecho y moral en el Estado de derecho constitucional (proyec-
ciones tedricas: iuspositivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico clasico”, Prudentia
Turis, Buenos Aires, nam. 74, 2012, p. 76.

81 Vazquez Gomez, B. Francisco, El decdlogo del jurista contempordneo. Memorias del pensamien-
to ws-filosdfico de Jacinto Valdés Martinez, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 14.

82" Sj el ejercicio de un derecho es abusivo, entonces ya no estamos en presencia del ejerci-
cio de tal derecho; estamos fuera del ambito protector de ese derecho. Los derechos se ejercen
0 no se ejercen, lo que no niega la posibilidad de que se actualicen los denominados casos limate,
aquellos en los que sea complejo determinar qué derecho es el que debe protegerse.
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rapidamente en el siguiente ejemplo: supongamos que la regla es que no
se puede salir del salon de clases hasta que no suene la campana. No hay
manera de cumplir a medias con esta regla, no hay manera de mejorar o
empeorar en su cumplimiento; se puede obedecer y no salir o desobedecerla
y salirse. Luego, en el sistema juridico hay otra regla. En caso de incendio,
hay que salir de los salones. Esta nueva regla entra en franca contradicciéon
con la primera; si hay un incendio antes de que suene la campana habra
que salir del salon. La Gnica manera de salvar este conflicto es insertando
a la regla originaria de permanecer en el saléon una excepcion para el caso
de que se produzca un incendio. ¢Sera un incendio la Gnica circunstancia
en la que debamos “romper” la regla general?, ;sen realidad estamos rom-
piendo la regla?

Aqui es donde me parece conveniente retornar al pensamiento clasi-
co. A pensar los derechos humanos como principios. Ello nos permitira,
atendiendo a las circunstancia reales de los casos concretos, advertir cuan-
do debe respetarse el principio y cuando existird una causa justa que nos
obligue, segin justicia, a darle paso a otra respuesta juridica. Un ejemplo
sencillo nos lo acerca el Aquinate. En la Suma Teoldgica plantea un caso por
demas ilustrativo, que nos permite advertir esa forma diferente de operar lo
juridico. Entender que la practica de los derechos es encontrar la mejor res-
puesta juridica atendiendo a sus circunstancias y sin la predisposicion hacia
lo que digan las reglas. Veamos:

1. Lo que es natural al ser que tiene naturaleza inmutable es necesario que
sea tal siempre y en todas partes. Mas la naturaleza del hombre es mutable. Y,
por esto, lo que es natural al hombre puede fallar a veces. Por ejemplo, tiene
1gualdad natural el hecho de que se devuelva lo depositado al depositante; y,
por consiguiente, si la naturaleza humana fuera siempre recta, ésta deberia
siempre observarse. Pero, debido a que la voluntad del hombre se pervierte a
veces, hay algunos casos en los que lo depositado no debe ser devuelto, a fin
de que un hombre con voluntad perversa no lo utilice mal; como, por ejem-
plo, si un loco o un enemigo del Reino exige las armas depositadas.®®

Introducirnos a una practica de los derechos humanos bajo el modelo
juridico moderno no hara mas alla que, ante casos como lo narrados, 1)
busquemos en el sistema juridico alguna excepcion, y si ésta no existe, 1i)
impulsemos a que se introduzca normativamente, o bien, si esto no es posi-
ble, 1i1) aleguemos un conflicto de reglas, lo que implicaria la declaracion de

85I, 1T (Secunda secundae), q 57, art. 2, ob. 1.
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invalidez juridica de alguna de ellas por razonable y justa que parezca, pues
la validez en la modernidad juridica no es graduable, se tiene o no se tiene.

Pensemos s6lo un momento que la respuesta justa, en el ambito de la
practica de los derechos humanos, no estd necesariamente en la ley. Ante
todo esta en la realidad del caso concreto. Por ello,

Lo que debe orientar el trabajo del jurista que pretenda operar con sentido
en el marco de los Estados constitucionales no es, desde luego, el desprecio
de las autoridades, de las reglas o de la subsuncion, sino el propoésito (quiza
no siempre realizable y, desde luego, no realizable de una vez y por todas) de
lograr algtn tipo de ajuste que integre en un todo coherente la dimension
autoritativa del derecho con el orden de valores expresado en los princi-
pios.®

5. La admision de una objetividad ética (o una moral unwersal)

La segunda transformacion subjetiva que debe operarse en aquellos a los que
nos corresponde impulsar la practica de los derechos humanos consiste en
perder el miedo a admitir que si deseamos de verdad ejercer nuestra praxis
desde el neoconstitucionalismo, debemos partir por aceptar principios uni-
versales que deriven de la reflexion éticofilosofica.®> No sélo son necesarios,
muchos de ellos son evidentes (. gr. la proscripcion de la esclavitud). Una
practica de los derechos humanos no puede estar sustentada en el relativis-
mo filosofico o juridico. La defensa de los derechos humanos “implica un
cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que [tales derechos] no
son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral
(en una moral universal). Y atribuir una especial importancia a la interpre-
tacion guiada por los fines y valores que dan sentido a la practica”.®

En pocas palabras, es impensable una practica de los derechos humanos
que implique su reconocimiento como prepositivos derivado de que hunden
sus raices en valores superiores derivados de la reflexion ético-filosofica (v. gr.
vida, dignidad, igualdad y libertad), y, al mismo tiempo, defender el relati-
vismo (filosofia del pensar, no del ser) que la modernidad juridica nos impone
para pensar que los derechos humanos se sustentan en meras convenciones
humanas. Al final, “...la verdad no es un producto de la politica (de la ma-

8% Adenza, Manuel, op. cit., p. 269.
85 Lineas arriba diferencié la ética filosofica de la moral. No obstante, no se olvide que en
un contexto laxo pueden asumirse como sin6énimos.

8 Atienza, Manuel, op. cit., p. 268.
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yoria), sino que la precede e ilumina. No es la praxis la que crea la verdad,
sino la verdad la que hace posible la praxis correcta...”.®

Si, como se ha dicho, es la pertenencia a la especie humana, son la na-
turaleza y dignidad humanas los elementos determinantes para ser titular
de los derechos humanos, no debe haber tregua en cuanto a que sean las
reflexiones ético-filosoficas las que guien una practica de los derechos hu-
manos. De otra forma, la unwersalidad de los derechos humanos es impensa-
ble. Ahi es cuando resurge el concepto de derecho natural que la modernidad
tanto ha pretendido que olvidemos, arguyendo que es imposible identificar
los principios ético-filosdficos universales que, después, puedan nutrir al Es-
tado, su derecho y a la praxis de los juristas contemporaneos.

El problema original es que ese concepto de derecho natural, asi como
la determinacién de su contenido, ha sido considerado como una relacion
indisoluble con la democracia y con el relativismo. Resulta paraddjico que en
tiempos modernos se defiendan los derechos humanos sobre la base de que
la dignidad humana, predicando por ello su universalidad, pero al mismo
tiempo, cuando de responsabilidades u obligaciones se trata, surja inmedia-
tamente el relativismo que diluye los conceptos de justicia o injusticia a cues-
tiones meramente particulares, circunstanciales o culturales. Todos tenemos
claro que nuestra vida es un valor que merece toda la tutela juridica posible,
pero comienza a no ser tan claro cuando de lo que se habla es de la vida de
los demas. Por eso es que se afirme que “...el relativismo es el problema mas
hondo de nuestro tiempo...”.%

¢Gomo afrontar esta problematica?, ¢es posible identificar principios
universales que nutran el ambito de la normatividad? Sinceramente, si ha-
cemos a un lado la formaciéon que de la modernidad hemos recibido, po-
driamos llegar a otros derroteros. Véase:

Sencillamente, estamos sometidos de modo habitual a un error de 6ptica. Las
diferencias nos llaman mas la atenciéon porque las coincidencias son eviden-
tes. En todas las culturas existen deberes de los padres hacia los hijos y de los
hijos hacia los padres. Por doquier se ve la gratitud como un valor, se aprecia
la magnanimidad y se desprecia al avaro; casi universalmente rige la impar-
cialidad como una virtud del juez, y el valor como una virtud del guerrero.
La objecién que se hace de que se trata de normas triviales, que ademas se
deducen facilmente por su utilidad biologica y social, no es ninguna objecion.

87 Ratzinger, Joseph, Verdad, valores, poder: Piedras de toque de la sociedad pluralista, 4a. ed., trad.
de José Luis del Barco, Madrid, Rialp, 2005, p. 86.

8 Ratzinger, Joseph, Fe, verdad y tolerancia: el cristianismo y las religiones del mundo, trad. de
Ruiz Garrido, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2005, p. 65.
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Para quien tiene una idea de lo que es el hombre, las leyes morales generales
que pertenecen al hombre seran naturalmente algo trivial; y lo mismo decir que
sus consecuencias son utiles para el género humano ¢Cémo podria resultar
razonable para el hombre una norma cuyas consecuencias produjeran dafios
generales? Lo decisivo es que el fundamento para nuestra valoraciéon no es
la utilidad social o biologica; lo decisivo es que la moralidad, es decir, lo bue-
no moralmente, no se define asi. Dariamos también valor al proceder del P.
Kolbe® aunque el padre de familia hubiera perdido la vida al dia siguiente;
y un gesto de amistad, de agradecimiento, seria algo bueno aunque manana
el mundo se fuera a pique. La experiencia de estas coincidencias morales do-
minantes en las diversas culturas, de una parte, y el caracter inmediato con
que se produce nuestra valoracion absoluta de algunos comportamientos de
otra, justifican el esfuerzo teérico de dar razén de la norma comun, absoluta,
de una vida recta.”

iEs posible! La practica de los derechos humanos es posible desde el
paradigma del realismo juridico clasico, ese que hace de los derechos lo que
son, si y solo si existe una deuda correlativa. Pretensiones que le son debidas
a alguien por el simple hecho de pertenecer a la especie humana.

V. CONCLUSION

Después de este recorrido por algunas reflexiones en torno a lo que dice la
Constituciéon mexicana acerca de reconocer los derechos humanos, hemos podido
advertir, en primer lugar, que el Estado de derecho y los derechos humanos

89 En Auschwitz, el régimen nazi buscaba despojar a los prisioneros de toda huella de
personalidad tratdndolos de manera inhumana e inpersonal, como un simple ntimero: a
San Maximiliano le asignaron el 16670. A pesar de todo, durante su estancia en el campo
nunca le abandonaron su generosidad y su preocupacién por los demas, asi como su deseo
de mantener la dignidad de sus comparieros. La noche del 3 de agosto de 1941, un prisio-
nero de la misma seccion a la que estaba asignado San Maximiliano escapa; en represalia,
el comandante del campo ordena escoger a diez prisioneros al azar para ser ejecutados.
Entre los hombres escogidos estaba el sargento Franciszek Gajowniczek, polaco como San
Maximiliano, casado y con hijos. San Maximiliano, que no se encontraba entre los diez pri-
sioneros escogidos, se ofrece a morir en su lugar. El comandante del campo acepta el cambio,
y San Maximiliano es condenado a morir de hambre junto con los otros nueve prisioneros.
Diez dias después de su condena y al encontrarlo todavia vivo, los nazis le administran una
inyeccion letal el 14 de agosto de 1941. Es asi como San Maximiliano Maria Kolbe, en me-
dio de la mas terrible adversidad, dio testimonio y ejemplo de dignidad. En 1973, Pablo VI
lo beatifica, y en 1982 Juan Pablo II lo canoniza como Martir de la Caridad, disponible en:
https://es.catholic.net/op/articulos/3 1958 /maximiliano-kolbe-santo. himl#modal

90 Spaemann, Robert, Etica: cuestiones Jundamentales, trad. de J. Yanguas, Pamplona, EUN-
SA, 2001 (¢Son relativos el bien y el mal?).
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son dos practicas diferentes que deben complementarse en su justa dimen-
si6n, y, en segundo lugar, que para asumir con profundidad dicho reconoci-
miento es necesario impulsar diversas transformaciones al sistema juridico y
al entendimiento con el que los juristas operamos el mismo.

No perdamos de vista que la practica de los derechos humanos implica
asumir que en el fondo tales derechos son libertades, y la libertad implica
responsabilidad. Es por ello que debemos cuestionarnos, juristas del siglo
XXI, qué entendimiento tenemos de la libertad. Quiza ahi es donde po-
demos rescatar lo que nos queda de humanos. ¢(La libertad la entendemos
como autarquia® o como autonomia?%?

La libertad entendida como autonomia se concibe, en primer lugar, como
una condiciéon del individuo, es decir, se trata de un individuo que se en-
cuentra en una situaciéon determinada, lo que significa que la autonomia no
es necesariamente intrinseca a todo individuo, sino so6lo al que se encuentra
en una determinada condicién (v gr “el caracter de cualquier acto depen-
de de las circunstancias dentro de las cuales es realizado. La mas estricta
proteccion de la libertad de expresion no protegeria a una persona que gri-
tara falsamente «jfuego!» en un teatro, causando panico”),” y, en segundo
lugar, que el individuo no depende de nadie en ciertos aspectos, en ciertos
conceptos, lo que quiere decir que por ciertos aspectos es independiente de
cualquier sujeto u objeto, pero no por otros o por todos los aspectos; se trata,
por tanto, de una independencia parcial y relativa, y no total ni absoluta.
Asi, esta concepcidn de libertad mira a la persona como “capaz de autogo-
bierno bioldgico, psicologico y espiritual; pero su autonomia es relativa”.%*

Por el contrario, la libertad entendida como autarquia se concibe como
la capacidad o poder de gobernarse a si mismo, o bien de acuerdo con el
segundo de sus significados, como autosuficiencia, es decir, un sujeto que se
basta a si mismo. De esta forma, la autarquia va mas alla de la autonomia,
y se impone o se afirma contra cualquier otra voluntad de modo absoluto e

9 (Del gr. adrapyia, poder absoluto). Dominio de si mismo. (Del gr. adtdpkeia, autosufi-

ciencia). Autosuficiencia. (Diccionario de la Lengua Espaiiola, cit.).

92" (Del gr. adrovouia). Condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie. (Dic-
cionario de la Lengua Espaiiola, cit.).

9 Al respecto, el justice Holmes sefialé que “But the character of every act depends upon
the circumstances in which it is done. The most stringent protection of free speech would not
protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It does not even protect
a man from an injunction against uttering words that may have all the effect of force”. Véase
Schenk vs. United States, 1919.

9 Lucas Lucas, Ramén, Horizonte vertical. Sentido y significado de la persona humana, Madrid,

BAC, 2010, pp. 68 y 69.
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indiscutible.” La visién de los derechos humanos entendidos como libertad
autarquica genera la consecuencia logica de pensar que el bienestar del ser
humano consiste en satisfacer todas sus necesidades dandole una respuesta
exhaustiva a todas sus aspiraciones, lo que a su vez provoca un permisivismo
que esta destruyendo a la sociedad occidental debido a que ésta se construye
a partir de una moral libertaria. En palabras de Ramoén Lucas, lo anterior
ha generado un absolutismo del libertingje, el cual provoca que

La sociedad no [respete] las leyes de un desarrollo armonioso y, por esto, las
partes actiian sin respeto a los derechos de los demas. Asi, por ejemplo, quien
considera que la forma para realizarse a si mismo sea seguir las tendencias de
la propia «libido reprimida», juzgara licito y derecho suyo orientar la libertad
individual en este sentido. La sociedad permisiva es una sociedad falsamente
libre, y esto por un motivo fundamental: por querer permitir todo no garan-
tiza ya nada.%

Este es el principal riesgo de la practica de los derechos humanos sus-
tentados en la concepcion de la libertad como autarquia: que “en estas so-
ciedades, prospera la delincuencia organizada, avanza la droga y se desen-
cadenan los mas bajos instintos del hombre”.”” Cualquier parecido con la
realidad mexicana, créame, querido lector, es pura coincidencia.

Estoy convencido de que una correcta practica de los derechos huma-
nos, el reconocerlos como dice la Constituciéon mexicana, simplemente con-
siste en que asumamos el reto de buscar lo que es justo a partir de las cir-
cunstancias del caso. Considero que ésa es la mejor practica de los derechos
humanos.

95 Ibidem, p. 69.
9 Ibidem, pp. 59 y 60.
7 Idem.
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...cuyo gjercicto no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
9 bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

RESTRICCION Y LIMITACION DE DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO

Octavio RODRIGUEZ FERREIRA®

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Conflictivismo, limates y restricciones a de-

rechos humanos. 111. Restriccion y suspension de derechos en la Constitucion

mexicana. IV. Interpretacion constitucional de las restricciones a derechos hu-
manos. V. Supremacia constitucional y derechos humanos.

1. INTRODUCCION

Desde su consolidacion como nacién independiente y hasta la fecha, México
ha sido un participante avido en la consolidacion del orden internacionalista,
al apoyar la creacién de diversos organismos y firmar, proactivamente, copio-
sos instrumentos internacionales, entre ellos los documentos mas importantes
en materia de derechos humanos. Dentro de su orden juridico, el pais ha
hecho suyo el lenguaje iushumanista, y en la actualidad ninguna decision,
ninguna politica publica esta exenta de ser analizada y discutida bajo este
contexto. Asi, México ha buscado posicionarse a la vanguardia institucional
y juridica, trazada por y para los derechos humanos.

La primera década del siglo XXI, en particular, trajo consigo una se-
rie de reformas constitucionales, algunos criterios de interpretaciéon de los
tribunales federales y cambios profundos al sistema de justicia, que mostra-
ban un avance del sistema juridico mexicano en direcciéon hacia un nuevo
paradigma dentro de un entorno pluralista o “supraestatalista”, como plan-

Profesor, investigador y director ejecutivo del programa Justice in Mexico de la Uni-
versidad de San Diego.
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tean Ferrajoli,’ Habermas® o Zagrebelsky.” En concreto, me refiero a cuatro
hechos determinados: la reforma al sistema de justicia penal, los cambios
generados en relacion con el caso Radilla,* las reformas a la Ley de Amparo,
y la reforma al articulo lo. constitucional, la cual me corresponde analizar
en esta ocasion.

E110 de junio de 2011 fue publicada una reforma, que modificé el articu-
lo lo. de la Constitucion, en la cual se incluye, por primera vez, el término
“derechos humanos”, modificando el capitulo primero de la carta magna
de su denominaci6n original “De las garantias individuales” a “De los dere-
chos humanos y sus garantias”. La enmienda al articulo lo. constitucional
formo parte de este proceso reformatorio que represent6é un cambio estruc-
tural significativo en la historia del derecho mexicano.

El articulo lo. de la Constitucion, después de la reforma de 2011, es-
tablece que todos los individuos deben gozar de los derechos humanos que
otorgan la Constitucion y los tratados internacionales, ademas de imponer
la condiciéon de que los derechos humanos sean interpretados de acuerdo
con la ley fundamental, asi como con los ordenamientos supranacionales.
Ademas de reconocer jerarquia constitucional a los derechos humanos esta-
blecidos en los tratados internacionales, obliga a la proteccién mas amplia de
las personas, es decir, eleva a rango constitucional el principio pro persona.’

La disposicién que me corresponde analizar en este trabajo es también
una de las mas importantes, ya que refiere al goce y ejercicio de los derechos
humanos, y es la incluida en la Gltima parte del parrafo primero del referido
articulo; es decir, la determinacion de que el ejercicio de los derechos huma-
nos y sus garantias no puedan restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que la misma Constitucion establece.

Ferrajoli, Luigi. “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo
global”, en Carbonell, Miguel, Teoria de la Constitucion, México, Porraa, 2000, p. 397.

2 Habermas, Jiirgen, “Plea for a Constitutionalization of International Law”, Philosophy
and Soctal Criticism, 40, nam. 1, 2014.

3 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, 3a. ed., Madrid, Trotta, 1999.

* Caso Radilla Pacheco vs. Miéxico, 2010, Corte IDH, serie C, 215.

% La reforma ademés contiene estipulaciones importantes en materia de proteccion de
derechos humanos, ya que otorga a la Comisién Nacional de Derechos Humanos el poder
para investigar violaciones graves de derechos humanos y llevarlos a juicio ante la Suprema
Corte, y le da la facultad de impugnar la constitucionalidad de leyes federales y locales en
violacién de derechos humanos, ademas de aumentar y fortalecer su autonomia; todo esto a
fin de “ciudadanizar” la eleccion de los titulares no s6lo de la Comision, sino de todas de las
comisiones de derechos humanos en el pais. Ademas, obliga a todas las autoridades a preve-
nir, investigar, sancionar y reparar violaciones de derechos humanos, y se crea un catalogo
de derechos que no pueden ser suspendidos en ningtn caso, incluidos los derechos a la vida,
la integridad personal de los nifos, y el principio de legalidad y de retroactividad.
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Esta disposicion, si bien no es nueva al texto constitucional, previo a
la reforma el articulo lo. ya contenia el precepto de que “todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece”. No obstante, aunque la redacciéon del articulo es la mis-
ma en lo que respecta a la restricciéon y suspensiéon de derechos—y garan-
tias—, su contenido si se presume distinto en el nuevo contexto juridico que
trajo la reforma del articulo lo.

Atn asi, a pesar de los cambios juridico-institucionales que he descrito
anteriormente, y en mayor medida a pesar de la reforma de 2011, con dis-
posiciones mayormente garantistas, interpretaciones judiciales recientes pa-
recen, por el contrario, reivindicar una potestad mas amplia para restringir
y limitar derechos, lo que pareceria no s6lo colocarnos en afrenta a instru-
mentos internacionales obligatorios para México, sino que incluso podria ir
en contra del contenido mismo de la Constitucion.

En tanto que el articulo lo. no ofrece mayor especificidad en cuanto al
contexto general de restriccion y limitaciéon a derechos, sus alcances y limi-
tes tanto teéricos como en el contexto juridico mexicano, me corresponde,
entonces, desarrollar a continuacion dicho analisis.

II. CONFLICTIVISMO, LIMITES Y RESTRICCIONES
A DERECHOS HUMANOS

La limitacién a los derechos es un tema comun en el derecho. Textos consti-
tucionales en todo el mundo son explicitos en cuanto a la potestad del poder
publico de imponer limites y restricciones a derechos constitucionalmente
establecidos.

Por ejemplo, Alemania reconoce que un derecho puede ser restringido
por ley o en virtud de una ley general, pero sin afectar su contenido esen-
cial.® Espana, a su vez, establece que podré regularse el ejercicio de dere-
chos y libertades, también s6lo por ley y respetando su contenido esencial.’

A su vez, la Convenciéon Americana en su articulo 29 no permite la su-
presion del goce y ejercicio de los derechos y libertades ni su limitaciéon en
mayor medida que lo que la misma Convencion prevé, ni tampoco limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido

6 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, Boletin Oficial Federal, 1949,
p- L.

7 Constitucion espaiiola, 1978.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
82 OCTAVIO RODRIGUEZ FERREIRA

de acuerdo con las leyes de los Estados parte o de acuerdo con otro instru-
mento internacional.”?

Mas alla del contenido normativo, la posibilidad de que los derechos,
o0 su ejercicio, sean restringidos o limitados, esta estrictamente relacionada
con la interpretacion del concepto de “derecho” en si, y de su posibilidad de
conflicto con otros derechos o bienes publicos.

Como veremos a continuacion, en general, distintas posturas iusfiloso-
ficas han abordado este tema desde la 6ptica de colision de derechos con
otros derechos.

1. Conflictivismo y restriccion de derechos humanos

Las diferentes formas de concebir derechos trae como consecuencia
diferentes nociones sobre los conflictos entre los derechos mismos, y entre
derechos y otros bienes publicos. Asi, concepciones distintas de “derecho” o
de “derechos” llevan a conclusiones divergentes sobre la posibilidad de que
éstos entren o no en conflicto.’

Una nocién general y dominante entre diferentes posturas teoricas es
que si es posible y, de hecho, existe el “conflictivismo”,' es decir, los con-
flictos entre derechos, y entre derechos y otros bienes, y por ello es funda-
mental saber los limites claros de su ejercicio, asi como su posibilidad de ser
restringidos. En este sentido, el tema central es analizar la posibilidad de
limitacién y restriccion de derechos fundamentales y/o derechos humanos,
y, por consiguiente, sus razones y justificaciones.

A. Posibilidad de conflictivismo

La postura mas robusta entre distintas posiciones juridico-filosoficas
afirma la susceptibilidad de los derechos de entrar en conflicto entre ellos y
con otros bienes publicos, y, por consiguiente, la posibilidad de ser limitados
o restringidos. Esta postura es compartida por gran parte de los juristas con-

8 Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), San José, Orga-
nizacién de los Estados Americanos (OEA), 1969.

9 Waldron, Jeremy, “Rights in Conflict,” Ethics, 99, num. 3, 1989.

10 Siguiendo a Cianciardo, en lo sucesivo me referiré a la posibilidad de que los dere-
chos fundamentales choquen entre si, o choquen con bienes ptblicos, como “conflictivismo™.
Cianciardo, Juan, £l gercicio regular de los derechos: andlisis y critica del conflictivismo, Buenos Aires,

Ad Hoc, 2007, p. 41.
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temporaneos mas influyentes, como Raz,'" Dworkin,'” Rawls,"”® y muchos
otros.

Uno de los juristas mas prominentes de la segunda mitad del siglo XX,
Alexy, de igual forma coincide con que ningun derecho fundamental esta
garantizado de manera ilimitada, y, mas atn, que dicho derecho depende
de una restricciéon propia de su calidad de derecho. Entonces, ya que per-
tenecen a un orden juridico constitucional, es imposible que los derechos
sean ilimitados. Lo anterior significa que los derechos fundamentales, en
tanto constitucionales, son susceptibles de ser restringidos, pero sélo por
normas del mismo rango, y en tanto que las normas sélo pueden restringir
derechos fundamentales tinicamente si son constitucionales, cualquier limi-
tacion proveniente de norma diversa se entenderia como una intervencion,
por lo que so6lo se considerarian restricciones validas aquellas que fueran
constitucionales.'

B. Nociones contrarias al conflictivismo

A menudo se presupone que el “conflictivismo” es comun, y si no, de
alguna forma, inevitable, y por ello la posibilidad de su ocurrencia no es
generalmente cuestionada." Sin embargo, existen posturas que de entrada
consideran la imposibilidad de conflictivismo de derechos entre si o con
otros bienes.

Preda sostiene que el hecho de que puedan existir conflictos entre dere-
chos resulta muy problematico para una teoria de la justicia, debido a que si
los derechos entraran en conflicto entre ellos, uno deberia ser anulado por
el otro, y esto debilitaria el papel que guardan todos los derechos dentro de
esta teoria. Incluso, si fuera posible dicho conflicto, esto ocurriria de manera
menos frecuente de lo que podria pensarse, debido a que muchos de estos

aparentes conflictos no ocurririan entre derechos “genuinos”.'®

1 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986.

2" Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1980.

13" Rawls, John, 4 Theory of Justice, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University
Press, 1971.

" Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales [Theorie Der Grundrechte], trad. de
Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2002, pp.
272-301.

1% Preda, Adina, “Are There Any Conflicts of Rights?,” Ethical Theory and Moral Practice,
18, ntim. 4, 2015.

16 Ibidem, p. 678.
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Por su parte, Nozick considera que el conflictivismo no existe, o que se-
ria casi imposible, dado que los derechos son en si restricciones colaterales,
limites a las acciones de otros, y, por lo tanto, son esencialmente negativos,
en tanto que requieren primordialmente de una abstenciéon u omision. El
caracter negativo de los derechos requeriria de la abstencién de realizar de-
terminado tipo de acciones pero nunca algo mas, y entonces cada derecho
se presenta como un limite a la propia conducta, y por ello no seria necesa-
rio limitar de manera adicional la conducta de otros para que los derechos
fueran respetados. Por eso, no cabria la cuestién de si se deben restringir
algunos derechos para, por ejemplo, evitar que otros derechos se menosca-
ben."”

Autores como Cianciardo y Toller consideran que no existen los conflic-
tos entre derechos como tal, sino que existen conflictos entre normas, pues
los derechos se interrelacionan de manera armoénica.

Toller considera que el punto de vista conflictivista es equivocado. Para
el autor argentino, los derechos pueden ser expresados de manera légica
usando proposiciones categoéricas de caracter universal, y por ello la posi-
bilidad de conflictivismo llevaria a invalidar el principio de “no contradic-
cion”, es decir, que no se puede ser y no ser en el mismo momento.'?

Por su parte, Cianciardo considera que es necesario diferenciar entre
normas iusfundamentales, cuyo contenido es limitado y regulable, y dere-
chos fundamentales, que son limitados, pero ilimitables. Asi, los derechos
fundamentales no son limitables, pues protegen sélo aquello que estan des-
tinados a proteger, y no otra cosa, y si bien tienen un contenido limitado,
es decir, lo que protegen en especifico, su contenido, como tal, es ilimitable.
Por lo tanto, es posible que existan conflictos entre normas iusfundamenta-
les, mas nunca conflictos de derechos fundamentales."

Lo anterior me lleva a una nueva cuestién: determinar si un derecho es
susceptible de entrar en conflicto con otro derecho o bien putblico, entonces
depende en gran parte de si los derechos fundamentales y/o derechos hu-
manos son absolutos o no.

De acuerdo con Cianciardo, como vimos anteriormente, las normas
que contienen un derecho fundamental son limitadas en cuanto a su con-
tenido, también son regulables y limitables en cuanto a su alcance; es decir,

17" Nozick, Robert, Anarchy, State, and Ulopia, Nueva York, Basic Books, 1974, p. 238.

18 Toller, Fernando, “Refutaciones légicas a la teoria de los conflictos de derecho”, en
Cianciardo, Juan, La interpretacion en la era del neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo de Palma, 2006, 138-181, p. 155.

19" Cianciardo, Juan, op. cit., p. 254.
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no son absolutas. Sin embargo, en los derechos fundamentales en si, aun-
que limitados en tanto que solo protegen algo especifico, su contenido es
ilimitable: el contenido de lo que protegen no puede ser limitado. Entonces,
podrian entenderse como absolutos.

Por su parte, Gewirth concibe ciertos derechos “absolutos” cuando sir-
ven al principio valido de moralidad en su igual aplicacién a las personas,
pero esto en funcién a un principio de universalismo concreto, por lo que
algunos derechos serian, en efecto, universales, pero debido a que deben
tener especificaciones pueden incluso ser anulados.” De tal manera, y en
cierto paralelismo con Alexy, cuando un derecho humano es anulado, debe
ser por otro de la misma naturaleza, en atencién a la necesidad del objeto,?!
incluso en casos de bienestar publico, pues aqui se entiende que este bienes-
tar se compone de los derechos de otros individuos.*

2. Solucién de conflictos entre derechos

Mas alla del debate tedrico, en la practica es reconocida la posibilidad
de “conflictivismo”, y entonces estos conflictos normativos deben ser solu-
cionados por el juzgador a través de herramientas hermenéuticas que per-
mitan determinar el alcance de la limitacién a un derecho o bien decidir
cual de dos derechos, o derechos y bienes publicos deben prevalecer en una
situacion de conflicto.

Estas herramientas hermenéuticas, como son la ponderacion, la propor-
cionalidad, y otras, en su mayoria parecerian reducir la solucién del conflic-
to a un balanceo entre ventajas y desventajas, o bien a un analisis de costos

20 Gewirth, Alan, Human Rights: Essays on Justifications and Applications, Chicago, The Uni-
versity of Chicago Press, 1982, p. 6.

2 Recordemos que Alexy sugiere que la limitacién a derechos fundamentales se puede
dar sélo por normas del mismo rango o jerarquia, mientras que Gewirth apela a la natu-
raleza y objeto de la norma restrictiva: “Una norma puede ser una restricciéon de derecho
fundamental solo si es constitucional. Si no lo es, su imposicion puede, por cierto, tener el
caracter de una intervencién pero no de una restriccion |[...] [L]as normas son restricciones
de derechos fundamentales sélo si son constitucionales [sic]”. Alexy, Robert, cit., p. 272. Por
su parte, Gewirth expone que “el caracter central y fundamental de los derechos humanos
no significa que todos esos derechos sean absolutos. Pero cuando un derecho humano es
anulado, debe ser por otro derecho humano, especialmente cuando el Objeto de este altimo
es mas necesario para la acciéon que el anterior. Incluso cuando un derecho es anulado por
consideraciones de bienestar general, el ultimo criterio que debe prevalecer genuinamente,
debe estar compuesto por los derechos de individuos” (traduccién personal), Gewirth, Alan,
op. cat., p. 6.

22 Gewirth, Alan, op. cit., p. 6.
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y beneficios. A continuaciéon, analizaré algunas de estas herramientas, asi
como otras posturas que apelan a un criterio mas amplio al momento de la
solucion de un conflicto.

A. Ponderacion y proporcionalidad

Cuando los derechos fundamentales, “no de un modo estructural, sino
cuando en su aplicaciéon entran en conflicto con otros derechos o bienes
constitucionales, o cuando son objeto de limitacién por el legislador”, se
debe aceptar, segtin Prieto Sanchis, que “entre el derecho y su limite consti-
tucional se entabla un verdadero conflicto”, en tanto que “una misma con-
ducta o situacion factica presenta propiedades adscribibles a ambos princi-
pios, al derecho y a su limite”. El modo de resolver estos conflictos, segin
el autor espafiol, es la ponderacion, “aunque a veces se habla también de
razonabilidad, proporcionalidad o interdiccion de la arbitrariedad”.*

Para Prieto Sanchis, la mejor forma de entender la ponderacion en su
sentido juridico es “la acciéon de considerar imparcialmente los aspectos
contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el peso de dos cosas”.**

La ponderacion, para Alexy, es una operaciéon fundamental de aplica-
cién juridica cuyo nucleo consiste en una relacion que se denomina ley de la
ponderacion, entendida como cuanto mayor sea “el grado de no satisfaccion
o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
la importancia de la satisfaccion del otro”. Asi, la ponderacion se divide en
tres pasos: a) “definir el grado de la no satisfacciéon o de afectacion de uno de
los principios”; b) definir “la importancia de la satisfaccién del principio que
juega en sentido contrario”, y ¢) definir “si la importancia de la satisfaccion
del principio contrario justifica la restriccién o la no satisfaccion del otro”.?

Esta postura, no obstante, ha sido ampliamente criticada. Quiza uno
de los criticos mas importantes de esta técnica hermenéutica, fuertemente
defendida por Alexy, es Habermas. Para Habermas, la ponderacion orilla
a una especie de negociacion irracional y arbitraria de valores, pues al mo-
mento de una colision, los derechos son transformados en bienes y valores,

23 Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacion constitucional”, en Carbonell, Miguel,

Ll principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, 85-125, p. 99.

2 Ibidem, p. 100.

2 Alexy, Robert, “La formula del peso”, en Carbonell, Miguel, £/ principio de proporciona-
lidad y la interpretacion constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008,

13-42, p. 99.
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con el mismo nivel de prioridad que el argumento contrario, incluso aque-
llos funcionalistas y de caracter politico, y, de tal forma, la proteccion que el
discurso juridico ha erigido tras el entendimiento deontologico de las nor-
mas y principios se viene abajo.”

Alexy defiende la ponderacion ante las acusaciones de irracionalidad
expresadas por Habermas y otros pensadores, afirmando que la pondera-
ci6n establece un resultado de forma racional para todos los casos, o, inclu-
so, de no ser asi, con la ponderacion puede, al menos, obtenerse un resulta-
do de manera racional en algunos casos.”’

La ponderacién, tal y como la plantea Alexy, al tratar de buscar una
técnica para solucionar el conflicto entre derechos, pareciera convertir a los
derechos en constantes aplicables a una operacién cuasi matematica, des-
pojandoles de todas sus diferentes capas y de su posible mutabilidad contex-
tual. Habermas afirma que cuando el caracter deontolégico de los derechos
es tomado en serio, éstos se alejan del analisis de costo/beneficio, y asi, en
caso de colision, no se debe decidir respecto a la optimizacién de valores
en competencia, sino, simplemente, examinar prima _facie las normas aplica-
bles para determinar, entonces, cudl es la mejor aplicable al caso. En este
sentido, es necesario establecer la conexion plausible entre la norma perti-
nente y la norma que no prevalece, sin la disminucién de su validez general,
de forma que la coherencia general del sistema normativo permanezca sin
afectacion.?

Ahora bien, por lo regular, paralelamente a la ponderacion, se habla del
principio de proporcionalidad. Este principio plantea que la intervencién
publica sobre un derecho debe ser “susceptible” de alcanzar su finalidad,
debe ser “necesaria” o imprescindible, que no exista otra medida menos
restrictiva (o “ley del minimo intervencionismo”), y “proporcional” o “pon-
derada”, en favor de aquella que representa mayores beneficios que perjui-
cios para el interés general, “en particular sobre los derechos y libertades”.*

Para Alexy, la ponderacion, en efecto, parte del principio mas amplio
de proporcionalidad, que constituye una alternativa al problema de los con-
flictos entre derechos, y entre derechos y bienes ptblicos, y representa “una
técnica idonea para dar con el derecho fundamental o con el bien publico

26 Habermas, Jurgen, Between Facts and Norms, Cambridge, The MI'T Press, 1996, pp. 258
y 259.

27 Alexy, Robert, Eptlogo a la teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Mucebles de Espana, 2004, pp. 49 y 50.

28 Habermas, Between Facts and Norms. .., cit., p- 260.

29 Barnés, Javier, “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho com-
parado y comunitario”, Revista de Administracion Piblica, 135, 1994, p. 500.
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postergable en el caso, con referencia a una idea de justicia, aunque mante-
niendo estrictamente una aproximacion avalorativa del derecho”.

Cuando se parte de la premisa de que “no existen derechos absolutos,
sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado”, entonces
el principio de proporcionalidad se convierte en un tema relevante, en tanto
que entonces se debe determinar la “manera y con qué requisitos se pue-
den limitar los derechos”.*” Asi, quienes comparten esta postura y favorecen
el principio de proporcionalidad lo consideran una como una “técnica de
interpretacion” que tiene como proposito tutelar de mayor manera los de-
rechos fundamentales, “expandiendo tanto como sea posible su ambito de
proteccion, pero haciendo que todos los derechos sean compatibles entre
ellos, en la medida en que sea posible”. De tal forma, entre sus partidarios
el principio de proporcionalidad es “el mas conocido y el mas recurrente
«limite de los limites»”, que “supone una barrera frente a intromisiones in-
debidas en el ambito de los... derechos”.”!

Para Alexy, el principio de proporcionalidad, en sentido amplio, debe
ser idéneo, necesario y proporcional, en sentido estricto.’? Asi, la idoneidad
se entiende de manera negativa como el detectar los medios adecuados,
mientras que la necesidad implica escoger de entre dos medios igualmente
idoneos el mas benigno con el derecho afectado.”® La proporcionalidad en
sentido estricto se entiende, a su vez, como la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas, mientras que la idoneidad y necesidad, a las posibi-
lidades facticas.*

Sin embargo, si este principio de proporcionalidad es reducido a mera
ponderacion, es decir, si el analisis entre un derecho y su limitacion fuera
s6lo un equilibrio entre el “peso” del derecho y el de los motivos que han
llevado al legislador a restringir ese derecho, entonces, en ultima instancia,
el derecho humano podria perder su caracteristica de barrera infranqueable
para el Estado. En este sentido, Habermas, en una abierta critica a Alexy,
alerta respecto a la ponderacion irracional y arbitraria de valores como una
afrenta directa al discurso deontolbgico del derecho.®

30" Carbonell, Miguel, “Introduccién. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales”, en Carbonell, Miguel, £l principio de proporcionalidad y la interpretacion constitu-
cional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, 10-13, p. 10.

SU Idem.

32 Alexy, “La formula del peso”, en El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitu-
cional, cit., p. 15.

33 Alexy, Epilogo a la leoria de los derechos fundamentales. ..., cil., 41.

3t Ibidem, p. 39. Alexy, “La formula del peso”..., cil., p. 15.

35 Habermas, Between Facts and Norms. .., cit., pp- 258-260.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
RESTRICCION Y LIMITACION DE DERECHOS HUMANOS EN MEXICO 89

De hecho, la invocacién de una raison d’état mas o menos convincente
podria justificar el sacrificio de algunos derechos humanos. Las consecuen-
cias de este punto de vista no podrian ser mas “nefastas” para la teoria ge-
neral de los derechos humanos, ya que, en el mejor de los casos, los derechos
dependeran del consenso, pero en todos los casos no podran ser “victorias
frente a las mayorias”.*

Asi, seria suficiente encontrar un fin que sea lo suficientemente impor-
tante y un medio que pueda ser justificado por ese fin para transformar el
principio de proporcionalidad en un mero criterio formal, es decir, sin la
capacidad de garantizar la supremacia de los derechos humanos.

B. Fuerza de los derechos

Al contrario de lo que es cominmente afirmado, la resoluciéon de con-
flictos entre derechos no es tinicamente una funcién de ponderacion de in-
tereses.”’

Segiin Kamm, a veces se dice que hay conflicto entre derechos; sin em-
bargo, esto puede ser un seudoconflicto, ya que en ocasiones alguno de
los derechos en conflicto puede estar de alguna manera debilitado. Existen
derechos positivos que protegen intereses menores que pueden combinarse
con derechos mas importantes, pero también existen derechos positivos que
protegen intereses menores que pueden entrar en conflicto con derechos
positivos que protegen intereses mas importantes; entonces surge el proble-
ma de dar preferencia a uno u otro.™

En este sentido, para resolver un conflicto —o seudoconflicto— de esta
naturaleza habra que atender a la diferencia entre el “interés” de proteger
algo —la vida, la integridad personal—, y el derecho a esto. Aunque un
interés pueda ser mas fuerte que otro interés, dado el contexto y las circuns-
tancias, el menoscabo a estos intereses nos ayuda a determinar la “fuerza”,
e incluso la “existencia” del respectivo derecho. Consecuentemente, lo im-
portante es poder determinar o medir la “fuerza de los derechos”, mas alla

de ponderar el “peso de los intereses”.*

3% Cianciardo..., cit., p. 286. Cianciardo, Juan, “The Principle of Proportionality: the

Challenges of Human Rights”, Journal of Civil Law Studies, 3, num. 1, 2010, p. 182.
37 Kamm, F. M., “Conflicts of Rights: Typology, Methodology, and Nonconsequential-
ism”, Legal Theory, 7, nam. 3, 2001, p. 239.
38 Ibidem, passim.

39 Idem.
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C.. Contenido esencial

Cianciardo considera que la aplicacion del principio de proporcionali-
dad no impide, siempre y en cada caso, que se violen derechos fundamenta-
les, y, por consiguiente, debe salvarsele de una pérdida de sentido.*

Para ello, propone afnadir al principio de proporcionalidad una maxima
de razonabilidad. De acuerdo con el autor argentino, el principio, como tal,
es insuficiente, y debe ampliarse hasta encontrar el contenido esencial del
derecho como control de constitucionalidad de las medidas proporcionadas,
que ya han superado el test de la razonabilidad que exige la proporcionali-
dad, por lo que una medida restrictiva o de limitaciéon seria inconstitucional
cuando afecte el contenido esencial del derecho fundamental.*!

En este sentido, el contenido esencial se muestra como uno de los prin-
cipales criterios para determinar limites en la limitacién de derechos fun-
damentales. Cianciardo propone dejar claro que el contenido esencial es el
fondo del derecho fundamental, y no de la norma iusfundamental, como
propone Alexy,*? en tanto que el “sujeto, el destinatario y el objeto del dere-
cho fundamental prima facie no pueden ser alterados. .. inconstitucionalmen-
te por la ley limitadora de la norma iusfundamental”, y por ello la pauta
“para distinguir las modificaciones constitucionales de las inconstitucionales
es el fundamento del derecho”. De tal forma, habra una modificacion legal,
pero inconstitucional cuando la ley en cuestién impida el cumplimiento del
fin del derecho fundamental.*

En general, se tiende a percibir a las técnicas interpretativas como me-
ras herramientas hermenéuticas, y se olvida que estos mecanismos mas bien
constituyen imperativos que, alejados de las formulas, traten de escudrifiar
el objeto y contenido de los derechos, en sus distintas dimensiones y capas,
que no necesariamente se circunscriben a lo juridico.

D. Principio pro persona*

De entre las técnicas hermenéuticas usadas en la solucién de conflictos
entre derechos, quiza la mas importante es aquella nacida en el seno del

0 Cianciardo, Juan, “Maxima de razonabilidad y respeto de los derechos fundamenta-
les”, Persona_y Derecho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos,

41, nam. 1999, p. 50.
1 Cianciardo, Juan, El gercicio regular...., cil., pp. 285y 286.

12 Alexy, Teoria de. .., cil., pp. 286-288.

Cianciardo, Fl gercicio regular. .., cit., p. 276.

Aungque el principio pro persona es una instituciéon ampliamente aceptada en la actuali-

dad, atin no es muy claro de dénde surge originalmente. Las primeras referencias que encon-
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sistema interamericano de derechos humanos—y de rango constitucional
a través del articulolo.—, conocida como principio pro persona, que, en
términos generales, se entiende como la aplicaciéon de la norma mas be-
neficiosa a la persona, o bien la preferencia de la norma menos restrictiva.

En términos tedricos, el principio pro persona consiste en un criterio
hermenéutico mediante el cual “se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria”.”

El principio pro persona consiste en una expresion del principio de pro-
porcionalidad aplicado a los derechos humanos, en tanto que, en casos de
conflictos normativos, esta practica interpretativa busca la aplicacién de una
norma que sea: a) adecuada al fin; b) menos restrictiva entre todas las op-
ciones adecuadas que podrian ser aplicadas, y, finalmente, c) que sea pro-
porcional stricto sensu, es decir, debe mantener el equilibrio entre los costos
y sus beneficios.*

O sea, se trata de que la norma de derechos humanos que mejor proteja
a la persona prevalezca sobre otra de inferior, igual, o incluso de superior
rango, mientras su aplicaciéon obedezca a una mayor protecciéon de la per-
sona. Lllo significa que la tradicional regla de la jerarquia cede frente a la
conveniencia de otra norma sin importar su jerarquia, en caso que ofrezca

tramos se encuentran en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. La primera mencién de la cual existe evidencia se encuentra en una opinion separada
de Rodolfo Piza Escalante a proposito de la opinién consultiva “La colegiacion obligatoria de
periodistas” en donde el juez afirmé que si la Convencion prohibe restricciones indirectas a
un derecho, no es posible entender que permita las directas. Asi, con las restricciones directas
pueden y deben considerarse implicitamente contempladas las indirectas “en virtud del prin-
cipio de interpretacion extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus limitaciones
(principio pro homine), y del criterio universal de hermenéutica de que «donde hay la misma
razon hay la misma disposiciéon»”. “La colegiacion obligatoria de periodistas”, articulos 13
y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1985, Corte IDH, serie A, 5.
Sin embargo, la conformacién formal del principio ocurriria el afio siguiente donde el mismo
Piza en la opinién consultiva “Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta” consi-
derara que el criterio fundamental que impone la naturaleza de los D/ “obliga a interpretar
extensivamente las normas que los consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan
o restringen”. Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (articulos 14.1, 1.1y 2 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), 1986, Corte IDH, serie A, 7.

5 Pinto, Ménica, “Fl principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos”, en Abregt, Martin y Courtis, Christian, La aplicacién de
los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997,
p- 163.

6 Cianciardo, “The Principle of Proportionality”..., cit., p. 181.
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una mayor proteccion.?” Asi, no se plantea un problema de “ilegalidad” al
aplicar una norma inferior, dado que es la misma norma de rango superior
la que expresamente permite la aplicaciéon de otra norma mas protectora,
tratandose de dos normas de fuente internacional o, incluso, de una nor-
ma internacional y una nacional. El principio pro persona no trae consigo
declaraciones de inconstitucionalidad, es decir, es un principio interpretati-
vo que debe ser utilizado por tribunales locales, y que permite aplicar una
soluciéon normativa mas favorable a un caso sin impugnar otras normas de
posible aplicacion, aun cuando éstas sean de mayor jerarquia normativa.*®

Por consiguiente, el principio establece tres reglas interpretativas: a) que
las normas de derechos humanos sean ampliamente interpretadas cuando
se trate de aplicar dichos derechos, e interpretadas restrictivamente cuan-
do se trate de limitarlos; b) que en caso de duda o conflicto entre diferentes
normas, se debe adoptar la mas protectora, y c¢) que los conflictos entre or-
denamientos juridicos no se guien por reglas de jerarquia o de especialidad,
sino por la mayor proteccion de la persona en una situacion especifica.*

Si bien la esencia del principio es ser una regla general, subyacente a
todo el derecho de los derechos humanos, no se concibe como principio ab-
soluto, sino relativo, que no admite una aplicacién estandarizada en sentido
lineal.”

E. Exterioridad de los derechos: los derechos salvajes®

Aquellas teorias que consideran plausible la colision entre derechos fun-
damentales, asi como su posible limitacién, y que en consecuencia plantean
mecanismos para solucionar dichos conflictos, parten de la identificacion

*7" Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el or-

den interno: la importancia del principio pro homine”, Revista IIDH, 39, 2004, p. 93.

8 Bigliani, Paola y Bovino, Alberto, Encarcelamiento preventivo y estdndares del sistema intera-
mericano, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008, passim.

" De Oliveira Mazzuoli, Valerio y Ribeiro, Dilton, “The Japanese Legal System and the
Pro Homine Principle in Human Rights Treaties”, Journal of Ciwil & Legal Sciences, 3, ntm. 3,
2014.

%0 Drnas de Clément, Zlata, “La complejidad del principio pro homine”, Jurisprudencia
Argentina, 12, ntim. 1, 25 de marzo 2015, p. 104.

" Un andlisis mas profundo del concepto de derechos salvajes puede encontrarse en mi
tesis doctoral. Rodriguez Ferreira, Octavio, Primacia y exterioridad: andlisis critico de los derechos
humanos aplicado a los conflictos normativos y al arraigo en México (doctorado en derecho), Ciu-
dad de México, Universidad Panamericana, 2019, disponible en: kttp://biblio.upmx.mx/tesis/
1995406.pdf:
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entre “derecho” y “norma”.”® Atn mas, estos mecanismos—sobre todo el
principio pro persona—, si bien son fundamentales para destruir las formas
juridicas nocivas y anquilosadas del derecho al permitir inducir interpreta-
ciones que den nueva forma a viejos derechos,* corren el riesgo de volverse
un mero formalismo estricto de aplicacion de férmulas preestablecidas, su-
peditado a meros tecnicismos juridicos.

Por ello, es fundamental un redimensionamiento de los derechos huma-
nos que nos requiere pensar en los distintos momentos de cada “derecho”,
y, por lo tanto, entender que la “norma” positiva no comprende en su tota-
lidad al derecho; antes bien, el derecho fundamental cuenta con un nucleo,
en el que se encuentra su “formulacion juridica” mas completa, y fuera de
este nucleo, en su corteza, se encuentran las normas positivas que enuncian
dicho derecho. No obstante, el derecho fundamental parte de una dimen-
sion mas radical, que permanece, incluso, fuera de aquel nucleo juridico.

En ese sentido, la norma que enuncia el “derecho”, en tanto elemento
eminentemente normativo y positivo, de manera natural puede entrar en
conflicto e, incluso, ser restringida o limitada por otras normas, aunque el
nucleo del derecho permanezca sin afectacion. No obstante, mas alla de
una situaciéon natural de colision de normas de derecho, y ante la posibili-
dad de una afectaciéon normativa al niicleo mismo del derecho, es necesario
ir mas all4, y buscar en esa dimensién mas radical del derecho —que no
entra en conflicto con ningdn otro derecho y que por su naturaleza no es
susceptible de limitacion— cual norma prevalece antes que la otra, mas alla
del otorgamiento de pesos y valores formales.

a. Derechos exteriores

Kennedy plantea que la Constitucion vy las leyes “positivizan™ algunos
derechos altamente abstractos, o derechos exteriores, que una vez incluidos
dentro del orden juridico se convierten en derechos interiores. Los dere-
chos exteriores, como son concebidos por Kennedy, equivalen a lo que los
distintos proyectos juridicos conocen como “derechos naturales”, que el
Estado es responsable de incorporar al ordenamiento juridico y transfor-
mar en derecho positivo. Estos derechos exteriores, una vez positivizados,
adquieren una doble existencia, en tanto que siguen siendo naturales e in-
dependientes de cualquier régimen juridico, a la vez que son positivos, al

%2 Cianciardo, El gjercicio regular de los derechos. ..., cit., pp. 250y 251.
5 Wall, Illan Rua, “On Radical Politics for Human Rights”, en Douzinas, Costas y
Gearty, Conor, The Meanings of Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 106.
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ser, también, parte de un régimen juridico especifico. Para que ello ocurra,
el Estado esta encargado de hacer una traduccién judicial, legislativa y/o
administrativa de aquellos derechos exteriores, para entonces transformar-
los en normas juridicas concretas, por medio del analisis de sus implicacio-
nes practicas.’

Entonces, una norma concreta es expresion formal de la razon de ser o
del motivo de la misma, es decir, su fundamento. Asi, el motivo o el funda-
mento es algo exterior y preexistente a la norma, antecede al razonamiento
juridico concreto de la norma.

Asi, partiendo de lanocién de ambigiiedad de los derechos de Kennedy,*
planteo, inicialmente, la distinciéon de los dos momentos o estadios de los
derechos humanos, que st bien comparten la misma raiz, tienen caracteris-
ticas muy diferentes. Primero, los derechos exteriores como fundamentos
de derechos, altamente abstractos, y, posteriormente, la traduccion de los
derechos exteriores en clave juridica y su transformaciéon en normas positi-
vas concretas, que genera el segundo estadio de los derechos humanos, o los
derechos interiores.

b. Derecho natural radical

Douzinas propone una interpretaciéon de un derecho natural radical, en
donde los derechos humanos operan en la brecha entre la naturaleza ideal y
el derecho o entre lo existente y su trascendencia.’® Esta vision alternativa se
contrapone al discurso actual de los derechos humanos que ha sido arroga-
do por el discurso politico. Por lo tanto, el autor griego afirma que se requie-
ren distintos acercamientos teéricos y multidisciplinarios para lograr que el
fin de los derechos humanos sea la resistencia a la dominacién y la opresion,
pues van perdiendo ese fin cuando se convierten en “ideologia politica” o en
la “idolatria del capitalismo neoliberal”, mutando de una relativa defensa
contra el poder, a una modalidad de su operacion.”’

Partiendo de la idea de que los derechos naturales y su fundamento en
el iusnaturalismo clasico son radicalmente antihistoricistas, y con una ob-
jetividad distinta a la que plantea el modernismo, entonces el derecho no

% Kennedy, Duncan, “The Critique of Rights in Critical Legal Studies”, en Halley, Janet
y Brown, Wendy, Lefi Legalism/Lefi Critique, Durham, Duke University Press 2002, p. 186.

5 Ibidem, p. 186.

5 Douzinas, Costas, Human Rights and Empire, Nueva York, Routledge-Cavendish, 2007,
p- 13.

7 Douzinas, Costas, The End of Human Rights, Oxford, Hart Publishing, 2000, passim.
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resulta algo estatico ni “cierto”, ni refleja una naturaleza inerte. Por el con-
trario, mantiene de alguna forma su fuerza de resistencia en los derechos
humanos. Partiendo de lo anterior, sigo la propuesta de Douzinas de buscar
una vinculacion de los derechos humanos con su tradicion clasica —aunque
no un retorno a su concepcion clasica—, para dotarles de una perspectiva
critica y redentora combinada con una idea de utopia social, logrando asi
una idea radical de los derechos humanos.®

¢. Derechos salvajes™

Elaborando en la exterioridad de los derechos de Kennedy, en la radi-
calidad del derecho natural que plantea Douzinas acuio el concepto de los
derechos salvajes, como fundamentos abstractos de derechos, que provie-
nen de realidades concretas y de acontecimientos aleatorios, los cuales tie-
nen un forma protojuridica, y existen en una exterioridad salvaje, es decir,
que son o devienen en una especie de estado salvaje, y en esa naturaleza
salvaje llevan su potencialidad radical, ya que expresan las posibilidades
ultimas de su propia existencia.

Por su parte, los derechos que se han interiorizado, como imagenes del
derecho salvaje, han sido codificados en el discurso racional del derecho
y han adquirido una nueva forma. Estos derechos tienen un nucleo, en el
que existe el principio que les da fundamento, y se encuentran, a su vez,
cubiertos por una capa o corlex, que esta constituida por las normas juridicas
positivas que, como tales, enuncian esos principios nucleares. Por lo tanto,
en su estado interior —o positivo—, los derechos a su vez se componen de
un nucleo y de un cortex.

De tal forma, partiendo del caso concreto, tratandose de un conflicto
entre derechos, o entre derechos y otros bienes juridicos, un juzgador po-

58 Idem, Douzinas, Human Rights and Empire, cit. passim.

59" Para acufiar el término “derechos salvajes” he partido del concepto de “exterioridad
salvaje” de Foucault al plantear que la importancia de la veracidad de un discurso no recae
en que éste sea verdadero en si, sino en que se encuentre “en la verdad”: “Siempre puede
decirse la verdad en el espacio de una exterioridad salvaje; pero no se estd en la verdad mas
que obedeciendo a las reglas de una «policia» discursiva que se debe reactivar en cada uno
de sus discursos”. Foucault, Michel, £l orden del discurso, Barcelona, Tusquets Editores, 2008,
p- 38. En este sentido, el concepto de Foucault representaria exactamente la idea de la exte-
rioridad salvaje del derecho, en la cual existe un derecho—en el sentido de que puede decirse
una verdad—, pero sélo se estaria dentro del derecho —o del derecho— hasta obedecer las
reglas de esta «policia» juridica, que no seria otra cosa que la serie de reglas y procedimientos
que transforman el derecho salvaje en un derecho interior, que se vuelve la verdad para el
sistema.
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dria, a través de un proceso mas fenomenolédgico que técnico-juridico, bus-
car y desvelar la exterioridad del o los derechos en cuestion, buscando asi la
imagen de un derecho salvaje, en atencion a la necesidad generada por una
transgresion, la aspiracion de solucion de la misma, la existencia y capaci-
dad de solucién empirica; todo, sobre la base de un ethos critico.

Sin embargo, la exterioridad de los derechos, o el derecho salvaje en
si, es una naturaleza inacabada y utépica; no existe juridica e institucio-
nalmente, pero esta ahi, siempre como posibilidad empirica, abriendo la
puerta a la lucha y a la resistencia; y su transmutaciéon en derechos positivos
nos deja con una imagen de un derecho siempre incompleto, influenciado y
propenso a la arrogacién y al manejo por intereses ajenos al derecho. Toda
vez que la realizacion absoluta del derecho salvaje no es alcanzable, su bus-
queda se debe convertir en una tarea constante, un ideal motivacional que
nos permita cuestionar, constantemente, nuestro entendimiento de la reali-
dad, siempre distorsionada e influenciada por intereses externos.

III. RESTRICCION Y SUSPENSION DE DERECHOS
EN LA CONSTITUCION MEXICANA

Retomando el tema de la restriccion y limitacion a derechos contenida en
el articulo lo. constitucional, primero debemos determinar el contenido y
alcance de esta disposicion en la misma Constitucion, lo que no puede enten-
derse, de entrada, sin referir a su vez al articulo 29 de la misma Constitucién.

El articulo 29 constitucional determina que cualquier “restriccion o sus-
pension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y moti-
vada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional
al peligro a que se hace frente, observando en todo momento los principios
de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminaciéon”.

1. Umbral de restriccion y limitacion de derechos humanos

El articulo 29 de la Constitucién reconoce las facultades de restriccion
a los derechos humanos, bajo el requisito de “casos de invasion, perturba-
cién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad
en grave peligro o conflicto”. El articulo especifica que se podrd “restringir
o suspender... el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmente a la situaciéon... por un tiempo limi-
tado, por medio de prevenciones generales y sin que... se contraiga a deter-

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
RESTRICCION Y LIMITACION DE DERECHOS HUMANOS EN MEXICO 97

minada persona”. El articulo establece aquellos derechos que nunca podran
restringirse,” y los requisitos para su procedencia, es decir, estar fundada y
motivada, ser proporcional al peligro, y obedecer los “principios de legali-
dad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion”.

Para ampliar el contexto de las limitaciones de determinados derechos
podemos remitirnos también al articulo 27 del Pacto de San José, que reco-
noce la suspension de garantias, siempre y cuando no se afecte el ejercicio
de otros derechos, y que nunca se suspendan derechos como el de perso-
nalidad juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal,
la prohibicién de la esclavitud y servidumbre, el principio de legalidad y
de retroactividad, la libertad de conciencia y de religion, la proteccién a la
familia, el derecho al nombre, los derechos del nino, el derecho a la nacio-
nalidad, los derechos politicos, ni las garantias judiciales indispensables para
la proteccién de tales derechos.®!

Entonces, para determinar el umbral de las limitaciones y restricciones
a derechos humanos, debemos entender que existen limitaciones legitimas
a su ejercicio —aunque no al goce—, que pueden existir en situaciones de
“normalidad institucional” por razones de orden publico, y en situaciones
de “anormalidad institucional”, esto es, “estados de excepcion”, en donde
se puede restringir o suspender de manera temporal —y por el periodo mas
breve posible— el ejercicio de determinados derechos.®

2. Limitaciones legitimas directas

La forma en que en la practica se efectiia la limitacién o restriccion al
ejercicio de derechos en situaciones de “normalidad institucional” —como
oposicion a aquellos donde existe una catastrofe o una amenaza mayor
que se consideran de “anormalidad institucional”— debe superar, por un
lado, un requisito material; esto es, que las limitaciones obedezcan a ra-
zones de orden publico, y por otro, uno formal; o sea, que se establezcan

69 A saber: la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida,
a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los de-
rechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de
profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién
de la pena de muerte; la prohibiciéon de la esclavitud y la servidumbre; la prohibiciéon de la
desaparicién forzada y la tortura ni las garantias judiciales indispensables para la protec-
cién de tales derechos .

1 Convencién Americana de Derechos Humanos, cit.

62 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmdtica de los derechos fundamentales, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, passim.
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s6lo a través de leyes y no a partir de actos del Ejecutivo o resoluciones
judiciales.®®

El problema radica en que “las limitaciones ordinarias a los derechos se
basan en conceptos juridicos indeterminados”, es decir, conceptos que “no
se encuentran conceptualmente delimitados con precision siendo suscepti-
bles de interpretaciones”, como lo son aquellos de “«bien comtn», «orden
publico», «moral ptblica», «utilidad» o «salubridad ptblica», «seguridad
publica», «interés nacional», entre otros”.%*

Entonces, “aquellos valores y principios se encuentran vinculados con
el estandar o parametros de una sociedad democratica y no pueden afec-
tar el contenido o ntcleo esencial del derecho asegurado y protegido”.*” De
tal forma, el “bien comin o el orden publico no pueden invocarse como
medios para suprimir un derecho... ademas de que deben interpretarse de
acuerdo a las justas exigencias de una sociedad democratica”.®

Normalmente se habla de una serie de condiciones esenciales que de-
ben cumplirse antes de que se pueda decir que la restriccion tiene el ca-
racter juridico necesario, como su accesibilidad —que sea adecuado en las
circunstancias de las normas juridicas aplicables a un caso—; la previsibi-
lidad —que sea formulado con suficiente precisién para que el ciudadano
pueda regular su conducta— vy, finalmente, que existan salvaguardias contra
el abuso de la ley.”’

%3 Ibidem, pp. 141y 142.

" Ibidem, p. 141.

5 Ihidem, p. 142.

Idem. En este sentido, la Corte Interamericana intenté delimitar el concepto de “orden
publico” en el analisis del caso Colegiacin obligatoria de periodistas: “En efecto, una acepcion po-
sible del orden publico... hace referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento
armoénico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y
principios. En tal sentido podrian justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos
y libertades para asegurar el orden putblico”. Al respecto del bien comtn, la Corte IDH, en
el mismo caso, estableci6 lo siguiente: “Es posible entender el bien comun, dentro del con-
texto de la Clonvencién, como un concepto referente a las condiciones de la vida social que
permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y
la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un
imperativo del bien comtn la organizacién de la vida social en forma que se fortalezca el fun-
cionamiento de las instituciones democraticas y se preserve y promueva la plena realizaciéon
de los derechos de la persona humana”. OC-5/85, cit.

67 Ross reconoce que no es posible tener una certeza absoluta, y que a menudo es nece-
saria cierta flexibilidad, de modo que las leyes pueden expresarse en términos relativamente
vagos; pero deben ser previsibles a través de su interpretacién y aplicaciéon en la practica. Sin
embargo, una ‘ley’ que permite el ejercicio de una discrecién sin restriccién en casos indivi-
duales, no puede tener la caracteristica esencial de previsibilidad y, por lo tanto, no puede ser
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Sin embargo, ademas existen una serie de “valores y principios”™® que
requieren que cualquier limitaciéon a derechos humanos sea razonable y
justificada.®® Si bien las limitaciones a derechos humanos se ven con ma-
yor evidencia en situaciones de emergencia —o de anormalidad institucio-
nal—, donde es, quiza, mas facil demostrar la necesidad y razonabilidad de
dichas limitaciones, en un contexto de normalidad institucional la norma
debe ser singularmente precisa y concreta al establecer la “necesidad” de
las limitaciones, permitiendo entonces la posibilidad de un analisis e, inclu-
so, ponderaciéon de las circunstancias de la limitacion del derecho con los
alcances del derecho mismo.”

Estas posturas se circunscriben en la maxima de razonabilidad o prin-
cipio de proporcionalidad, es decir, que la limitacion o restriccion sea razo-
nable o proporcionada. Este principio, como lo mencioné anteriormente,
prescribe que la regulacion o limitaciéon debe ser razonable, con base en
una serie de requisitos o de subprincipios: a) adecuaciéon —que la norma
que regula o limita un derecho sea adecuada o idénea para la consecucion
del fin deseado—; b) necesidad —que se escoja el medio que resulte menos
restrictivo de los derechos involucrados—, y ¢) razonabilidad, que la medida
guarde una relaciéon razonable con el fin que se busca.

Asimismo, la limitacion al ejercicio de derechos en situaciones de nor-
malidad institucional debe cumplir con un requisito material y uno formal:
el material, siendo que las limitaciones obedezcan a razones de orden pu-
blico; y el formal, que dichas limitaciones deben obedecer al principio de
reserva legal, es decir, como vimos anteriormente, sélo a través de leyes y no
a partir de actos del Ejecutivo o resoluciones judiciales.”!

3. Limitaciones legitimas indirectas

Ademas de las limitaciones comprendidas en el articulo 29, la Consti-
tucion de manera indirecta restringe o limita ciertos derechos. El caso mas
paradigmatico es, quiza, el arraigo y otras medidas restrictivas incluidas en

legal. Asi, el alcance de la discrecionalidad debe indicarse con una certeza razonable, en este
caso, en la ley misma. Ross, June M., “Limitations on Human Rights in International Law:
their Relevance to the Canadian Charter of Rights and Freedoms”, Human Rights Quarterly,

6, nim. 2, 1984, pp. 199 y 200.

%8 Nogueira Alcala, cit. passim.

69" Ross, cit. pp. 199 y 200.
70" Nogucira Alcala, cit. passim.

"V Ibidem, pp. 141y 142.
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la reforma constitucional de 2008 que crearon el sistema de justicia penal
acusatorio. En el articulo 16 la Constitucion se establece:

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Pablico y tratdndose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

El arraigo es una medida que permite a las fuerzas del orden ptblico un
tiempo extraordinario para realizar investigaciones, manipulando los alcan-
ces del debido proceso. Es decir, sirve como una especie de “atajo” para co-
lectar pruebas en contra de un arraigado antes de ser vinculado a proceso.
Sibien la delincuencia organizada plantea un enorme problema y amenaza
a la seguridad publica, la seguridad ciudadana se ve sacrificada en favor del
control social.

Ante las demandas de amparo por violaciones al debido proceso re-
lacionadas con la practica del arraigo, previo a su inclusiéon en la Consti-
tucion, la Suprema Corte habia determinado en 2006 que la practica era
inconstitucional, y que violaba los derechos fundamentales, como el de li-
bertad personal” y libertad de transito.” Al ser incluido en la Constitucion
en 2008, el arraigo pudo circunvenir su problema formal mas importante:
la inconstitucionalidad.

Disposiciones como el arraigo parecieran permitir a la autoridad, ex-
cepcionarse ante obligaciones de garantizar, mayormente, derechos de de-
bido proceso, incluidos en la misma Constitucién, asi como en instrumentos
internacionales firmados y ratificados por el Estado mexicano.

En efecto, aunque no se expresa literalmente en la Constitucion, por
medio del arraigo se genera una limitacién de la libertad personal. Esta

72 SCJN, “Arraigo penal. El articulo 122 bis del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua que lo establece, viola la garantia de libertad personal que consagran
los articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion Federal”. $,7E y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIII, febrero de 2006.

75 SCJN, “Arraigo penal. El articulo 122 bis del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua que lo establece, viola la libertad de transito consagrada en el articulo

11 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. S.7F y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIII, febrero de 2006.
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naturaleza restrictiva fue determinada por la misma Suprema Corte, que
reconocio que “la figura del arraigo... permite limitar la libertad personal
bajo ciertos requisitos que la propia Constitucién senala”.”

Ahora bien, ademas de la libertad personal, en la ejecucion del arraigo
se limitan o restringen otros derechos importantes, siendo el principal, el de
garantias judiciales, regulado en la Constitucién por el articulo 20, apar-
tado B, asi como en el articulo 8o. del Pacto de San José, que en términos
generales reconocen los derechos de toda persona a tener acceso judicial
en un plazo razonable en la sustanciacién de cualquier acusacion penal, a
conocer la acusacion en su contra, a contar con asistencia juridica, a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, a la no coac-
ci6n para la confesion, a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, asi
como el reconocimiento del principio non bis in idem, del principio de publi-
cidad del proceso, de la presuncién de que nadie es culpable hasta que no
se demuestre la culpabilidad, y de que cualquier acusado tiene el derecho a
una defensa juridica.”

4. Alcance del arraigo como limitacion indirecta

Habiendo determinado las dimensiones restrictivas de la norma consti-
tucional en concreto, debo ahora tratar de determinar si la restriccién opera
s6lo sobre la dimension normativa de los derechos, reglamentandolos o en
su caso acotandolos, o bien va mas all4, y realmente esta aplicando una res-
triccion real al ejercicio del derecho.

Ya que el arraigo dentro de la Constitucion esta incluido en el mismo
articulo que el derecho a la libertad personal, podria interpretarse que la
medida tiende Gnicamente a acotar el mismo derecho sin que éste resulte
en la afectacion del nicleo del derecho. Sin embargo, de la lectura y ana-
lisis del articulo 16 constitucional se desprende que el arraigo no sélo aco-
ta el derecho a la libertad personal, sino pretende suspender varios de sus
elementos, y que su radio de expansion alcanza a lesionar, ademas, otros
derechos reconocidos tanto en la Constitucién como en instrumentos in-
ternacionales obligatorios para México, como el de seguridad juridica y el
de integridad.

7+ SCJN, “Arraigo local. La medida emitida por el juez es inconstitucional”. Tesis la./].
4/2015, Gaceta S.J.F, Décima Epoca, t. II, febrero de 2015.

75 Para mayor informacién sobre la vulneracién de otros derechos, por virtud del arraigo
se puede consultar mi trabajo de investigacién doctoral. Rodriguez Ferreira, cit.
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Por ello, concluyo que la norma o normas restrictivas que establecen y
sustentan el arraigo en la legislacion mexicana van mas alla de un simple
acotamiento o regulaciéon de la dimensiéon normativa de derechos como el
de libertad personal, el de seguridad juridica, e incluso el de integridad, v,
en efecto, vulneran su goce y ejercicio.

El arraigo entonces se vuelve una herramienta de investigacion, y a la
vez una restriccion indirecta al ejercicio de algunos derechos humanos, do-
tada de “jerarquia” constitucional.

IV. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
DE LAS RESTRICCIONES A DERECHOS HUMANOS

El articulo lo. de la Constitucion, después de la reforma de 2011, volvi6 a
dejar en abstracto la relacion que guardan el derecho internacional, el dere-
cho interno y los derechos humanos en sus relaciones mutuas en México, ya
que la disposicion de reconocer jerarquia constitucional a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos no fue acompanada de otra
reforma paralela que determinara la jerarquia normativa dentro del orden
juridico mexicano posterior a la reforma.

Asi, se revivi6 la disyuntiva de que el mismo texto fundamental recono-
ce derechos provenientes de ordenamientos juridicos internacionales —tra-
dicionalmente considerados como jerarquicamente inferiores—, que tienen
el mismo valor que aquellos contendidos en la Constitucion. Aiin mas, con-
templa la posibilidad de que se dé primacia a protecciones que provengan
de estos ordenamientos por encima de aquellas que la misma Constitucion
establece.

En este contexto, la Suprema Corte tuvo que analizar —como muchas
veces antes— estos puntos de conflicto y refrendar la posicion tradicional
de supremacia de la Constitucion sobre cualquier otro tipo de ordenamien-
to juridico en la sentencia C.T. 293/11.7° Sin embargo, la resolucion C.T.
293/11 fue atn mas alla, al reconocer la validez de disposiciones que limi-
ten el goce y ejercicio de los derechos humanos, cuando aquellas limitacio-
nes estén establecidas explicitamente en la Constitucién federal.””

76 Contradiccién de tesis 293/2011, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. 1, abril
de 2014, p. 96.

77 Lo anterior, no obstante haber estipulado en la misma resolucién y de manera pa-
radojica, que los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales deben ser
considerados de igual jerarquia a aquellos establecidos en la Coonstitucion, y que, incluso, los
tribunales mexicanos puedan dar primacia a aquellos que ofrezcan mayores protecciones. En
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Los conflictos relacionados con la interpretacion de derechos humanos
deben, segtn la Corte, cumplir con “las interpretaciones que resulten mas
amplias 0 menos restrictivas para los derechos de las personas”, favorecien-
do “la mejor protecciéon de los derechos humanos de las personas”, y que
los “operadores juridicos internos” deben “observar en sus resoluciones un
estandar minimo... dependiendo cual sea el mas favorable a las personas™.’
A pesar de ello, la jurisprudencia de la Corte establece que ante una “res-
triccién expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo
que indica la norma constitucional”.”

El principio pro persona, como he mencionado, establece que incluso
tratandose de limites al ¢jercicio de los derechos se debe dar prioridad a la
norma o interpretaciéon que menos limite y/o dificulte el goce del derecho.
Sin embargo, al decir que ante una restricciéon expresa se debera estar prima
facie a lo que indica la norma constitucional, parece no reconocer que la

este sentido, la figura del arraigo parece haber sido la causa subyacente de dicha resolucién
y la materializaciéon concreta de una interpretacion vacia de los derechos humanos, y su
susceptibilidad a la restriccién por criterios meramente formales. En efecto, la razén de la
C.T. 293/11 era confirmar el caracter supremo de la Constitucion frente a tratados interna-
cionales, pero otra razoén de fondo fue reconocer la capacidad del Estado de establecer los
limites del goce de derechos, precisamente ante un cuerpo de normatividad supranacional,
pero al mismo tiempo extendié su cobertura a los derechos humanos ya reconocidos en la
constitucion. Todo esto fue expresado en términos muy abstractos, como una limitacion de
tratados internacionales, sin embargo, detras de esta situacién de manera abstracta y no ex-
presamente determinada, subyacia un tema con nombre especifico, el régimen de detencién
preventiva de arraigo y, en ultima instancia, lo que se pretendi6 fue defender, de manera “in-
directa”, y como fin ultimo o mayor, la posibilidad de restringir derechos humanos buscando
reivindicar un discurso opresivo, justificado en una situacién extrema de inseguridad en la
que se encontraba —y se encuentra—inmerso el Estado mexicano. De los debates en torno
al caso se percibe que un asunto muy presente en la mente de los ministros a la hora de su
discusion, fue, en efecto el arraigo. Las posturas de varios ministros advertian que la resolu-
ci6n podria poner en peligro ciertas figuras constitucionales que se concebian “necesarias”
en el combate a la delincuencia organizada. Al respecto, se pueden consultar las versiones
taquigraficas de las sesiones de debates del caso: versiones taquigraficas de las sesiones publi-
cas ordinarias del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), México, 26 de
agosto de 2013, 130826; 27 de agosto de 2013, 130827; 29 de agosto de 2013, 130829; 2
de septiembre de 2013, 130902; y 3 de septiembre de 2013, 130903.

8 CUT293/11, it

79" SCJN, DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATA-
DOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRE-
SA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITU-
CIONAL. P./]. 20/2014, Semanario Jfudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril
de 2014.
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Constitucién misma puede ser mas restrictiva, y con ello, desmantela por
completo el alcance critico del principio pro persona.

Consecuentemente, se despoja a los derechos humanos de su capacidad
de resistir disposiciones legales —incluso constitucionales— que puedan
contravenir su ejercicio, le quita la posibilidad a los juzgadores de entrar
al analisis e interpretacién constitucional y convencional de los derechos
y sus limitaciones, hace practicamente obsoleta la disposicién que permite
interpretar la ley a favor de la persona, y, finalmente, abre la puerta a la
posibilidad de limitar constitucionalmente el ejercicio de ciertos derechos
humanos, en caso de asi convenir a los intereses de la autoridad.

1. Restriccion a derechos después de la C.'1. 295/11

La decision de la Corte, por un lado, parece permitir al constituyente
una regulacion laxa de derechos humanos, es decir, permitir la restriccion
al ejercicio de derechos sin establecer claramente sus requisitos y limites, e
incluso coarta la posibilidad real del juzgador de hacer un control critico de
las limitaciones al ejercicio vis-G-vis el derecho humano en si.

Araiz de la C.'T. 293/11 podemos concluir que la Corte decidi6 el pro-
blema planteado por la nueva redaccién del articulo lo. y las consecuencias
para el marco juridico mexicano, por un lado, considerando las normas
desde el punto de vista de sus fuentes, y aplicando la jerarquia normativa
y el principio tradicionalista de supremacia constitucional frente a tratados
internacionales como instrumentos juridicos, separandoles, como analizaré
posteriormente, de los derechos humanos que contengan.

Lo anterior genera una problematica con relacién a los conflictos nor-
mativos en materia de derechos humanos, que se presenta con una doble
arista. La primera, que a pesar de reconocer statu constitucional a los dere-
chos humanos incluidos en tratados internacionales y de reconocer la pro-
teccion mas amplia de la persona, la resolucion vuelve a someter el analisis
de las normas internacionales a criterios de jerarquia normativa, al confir-
mar la hegemonia de la Constitucion y reafirmar el principio de suprema-
cia constitucional. La segunda, que la misma resolucién, al despojar a los
derechos de su fuente, los somete a un segundo nivel de analisis de validez
material, que no es necesariamente claro, apelando a una mera dimension
formal, y, por consiguiente, anula la capacidad de resistencia a la restriccién
propia de los derechos humanos, y ademas limita la operatividad critica del
principio pro persona.
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Seguido de esto, cualquier restricciéon expresa al ejercicio de derechos
humanos dentro de la Constituciéon prevaleceria —obviamente— sobre el
tratado internacional que contenga la norma restringida y sobre la norma
en si. Mds atn, cualquier derecho incluido a priori en la Constitucién segui-
ria la misma suerte y sucumbiria ante una restriccioén cuya tnica limitaciéon
seria el requisito formal de estar contenido en el texto constitucional.

2. Validez material y criterio formal de las restricciones a derechos humanos

Tratandose de derechos humanos incluidos en tratados internacionales,
la Corte estableci6 que, para efectos de su incorporaciéon al ordenamiento
juridico, éstos deben cumplir con “el requisito de validez material de natu-
raleza especial” previsto en el articulo 15 constitucional—, exigido Gnica-
mente respecto a tratados que contengan normas de derechos humanos—,
de que su contenido no menoscabe el catdlogo constitucional de derechos.®
Asi, solo los derechos especificos contenidos en un tratado internacional
que cumplan con el requisito material entran al catalogo constitucional,
desvinculandose de su fuente y de su jerarquia normativa para gozar de
supremacia constitucional.

Segun la Corte, su interpretaciéon de la dimension de validez material
coincide plenamente con el principio de progresividad de los derechos hu-
manos, ya que su incorporacion se debe analizar conforme a los principios
de interpretacion conforme y de progresividad, asi como con el principio
pro persona.’!

Sin embargo, lo anterior no queda claro, ya que la Corte estaria sugi-
riendo que dentro de un andlisis sobre la dimension de validez material de
una norma de fuente internacional, en tltima instancia, ésta se debe so-
meter a un analisis de proporcionalidad o a una maxima de racionalidad,
como lo seria el principio pro persona. Lo anterior nos permitiria asumir
que, en ultima instancia, si una norma de fuente internacional ofrece ma-
yor proteccién o restringe en menor medida un derecho humano, entonces
podria prevalecer por encima, incluso, de la norma constitucional. No obs-
tante, la conclusion de la Corte en este punto sugiere, segun se desprende

80 El articulo 15 constitucional estipula lo siguiente: “Los derechos y libertades recono-
cidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes ptblicos. Sélo
por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,
1,a)”.

81 C.T.293/11, cit.
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textualmente de la sentencia y de la jurisprudencia vigente, precisamente lo
contrario.

Seguido de lo anterior, cualquier otro derecho contenido a priori en la
Constitucion seguiria la misma suerte, toda vez que su incorporacion en un
“bloque de supremacia constitucional” hace obvio que siga las mismas re-
glas que aquellos provenientes de fuente internacional.?

En este tltimo punto la Corte no es tan clara como lo es al reafirmar la
jerarquia constitucional, ya que no establece criterios claros para la proce-
dencia de restricciones de derechos humanos, y parece que el analisis de su
validez material se limita a un criterio meramente formal, o sea, que la limi-
tacién a un derecho cuente con rango constitucional.** Esto, no obstante lo
establecido en el articulo 15 constitucional, donde claramente se establece
que para regular el ejercicio de derechos y libertades se debera respetar el
contenido esencial de los mismos.

La Corte parece proponer una soluciéon estandar al tema de limitacion
constitucional de derechos sin permitir un analisis de proporcionalidad y
razonabilidad en donde se especifique que no se atente contra el conteni-
do esencial de los derechos afectados. Es decir, en el caso de la limitaciéon
o restriccion a un derecho, la Corte emite una férmula que elimina la po-
sibilidad de un analisis critico al dictar que todo juzgador debera otorgar
preferencia a una limitaciéon constitucional de un derecho, por encima del
derecho mismo.

Asi, con la estructuracion del bloque de supremacia constitucional se
genera una problematica esencial, ya que somete a un nivel de andlisis de

82 Al respecto, la Corte refiere a un “bloque de derechos” o “bloque de constitucionali-
dad”, idem.

83 Vale la pena aqui reflexionar sobre la experiencia de otros regimenes constitucionales
en materia de restriccién de derechos fundamentales. En el caso aleman, por ejemplo, la Ley
Fundamental establece todo un articulo sobre la limitacion de derechos: “Articulo 19. Res-
triccién de los derechos fundamentales. (1) Cuando de acuerdo con la... Ley Fundamental
un derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debera
tener caracter general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la ley debera mencio-
nar el derecho fundamental indicando el articulo correspondiente. (2) En ningun caso un
derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial...”. Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania, cit. En el caso espaiol el articulo 53.1 de la Constitucién
establece: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso deberd respetar su con-
tenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a) Constitucion Espafiola, cit. En ambos casos,
la regulacién o limitacién de derechos fundamentales depende del requisito material de con-
tenido esencial, el cual abordo de manera mas abundante en otra secciéon de la presente
nvestigacion.
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validez material cuando existan restricciones a derechos que no es necesa-
riamente claro, pero que parece apelar a una simple dimension formal, que,
al final anula la capacidad de resistencia a la restriccion propia de los de-
rechos humanos, y, con ello, ademas, limita su naturaleza operativa critica.

V. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

La Suprema Corte volvi6 a dejar en claro que mas alla de la dinamica del
orden cosmopolita del siglo XXI, la vision tradicional de la supremacia cons-
titucional sigue siendo —desde el siglo XIX, y quiza desde antes— un ba-
samento incuestionable en el derecho mexicano, a pesar de que en el nuevo
contexto esto derive en posibles conflictos a nivel internacional, producto de
la contravencion de obligaciones adquiridas por el mismo Estado mexicano.

A pesar de su apertura ante la aceptacion y adopcién del marco juridico
e institucional internacional, no obstante, México sigue interpretando los
derechos humanos desde una 6ptica tradicional y originalista del Estado so-
berano, incumpliendo, en muchas ocasiones, sus obligaciones internaciona-
les, y en muchas otras, directamente transgrediendo y violando los derechos
humanos. Siguiendo la historia jurisprudencial mexicana, nos podemos dar
cuenta de que la defensa de la supremacia constitucional a veces supera
los limites de lo juridicamente logico y pone en evidencia una dialéctica no
resuelta entre el discurso de los derechos humanos y una concepcién origi-
nalista del Estado moderno, que defiende una racionalidad juridica basada
en principios anquilosados de soberania y supremacia. Una racionalidad
juridica cimentada exclusivamente en una visién tradicionalista de la supre-
macia constitucional es incompatible con la logica y racionalidad practica
basada en los derechos humanos.

Cabe preguntarse, entonces, si es necesario alejarse de la vision tradi-
cionalista de la supremacia constitucional, y si realmente debe sacrificarse
tal postura en el contexto del orden universal de los derechos humanos. En
caso opuesto, tendriamos que hablar, entonces, de un fracaso del derecho
y la politica internacionales y de su estandarte —los derechos humanos—,
ante la imposibilidad de hacer enteramente operativos los principios que
enarbolan.? ¢(Es acaso la pérdida de la supremacia constitucional el precio
que debe pagarse para la consolidacion del orden universal de los derechos
humanos?, o bien ;quiza el alcance de los derechos humanos esta acotado

8 Douzinas, The End of Human Rights, cit. passim; Douzinas, Human Rights and Empire, cit.
passim.
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y es el Estado, en e¢jercicio de su supremacia normativa, el encargado de
establecer sus limites?

En este sentido, deberiamos preguntarnos también si es el sino de los
derechos humanos el ser sacrificados para permitir al Estado cumplir con
sus funciones, y si, ademas, es el Estado en Gltima instancia el encargado de
trazar los limites de los derechos humanos. Nos enfrentamos, de tal manera,
a la disyuntiva sobre si la falta de operatividad plena de los derechos huma-
nos ante el resurgimiento del Estado en los albores del siglo XXI,% y su dis-
curso de soberania y supremacia constitucional, representa un fracaso para
la historia e ideologia iushumanista, o bien si esta situacion ha sido, siempre,
la condicién sine qua non para su consolidacion “universal”. ;Nos hemos to-
pado con una barrera infranqueable en la historia de los derechos huma-
nos? (Es, acaso, momento de replantearnos su concepcion desde el nuacleo?

1. Limitacion de la operatividad y alcance de los derechos humanos

De la resolucion de la Corte y de la jurisprudencia vigente se desprende,
entonces, que los derechos humanos provenientes de fuente internacional
se fusionan de manera total a la constitucional, es decir, que el derecho de
fuente internacional se convierte automaticamente en un derecho consti-
tucional. Hasta ahi, el panorama pareceria 6ptimo, ya que el derecho de
fuente internacional adquiriria la aplicabilidad que so6lo el caracter consti-
tucional le puede dar.®

La Corte especifica la operatividad del derecho de fuente internacional
y, en suma, a cualquier derecho humano en el articulo 15 de la Constitu-
cion, a través del “requisito de validez material de naturaleza especial”, que
prevé que el contenido de las normas de derechos humanos provenientes de
fuente internacional no menoscabe el catalogo constitucional de derechos.
Es decir, que las nuevas normas que adquieran pardmetro constitucional no
deberan ir en contra o limitar otras normas ya existentes.®”

Lo anterior resulta logico en tanto que es consistente con la imposibili-
dad de disminuir los alcances de derechos previamente reconocidos, con la
progresividad de los derechos humanos® y con otros principios, como los de
indivisibilidad e interdependencia.

8 Douzinas, Human Rights and Empire, cit. passim.

8 QT 293/11, ¢it. SCIN, “Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales,” cil.

¥ €T 293/11, cit.

8 Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Ma-

drid, Civitas, 1987, passim.
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Sin embargo, a raiz de la C.'T. 293/11, la Corte dio lugar a que, en vez
de adquirir aplicabilidad constitucional, los derechos de fuente internacio-
nal —y en general cualquier derecho fundamental— pierdan operatividad
y alcance.

Lo que la Corte explica es que al referirse al no menoscabo de otros
derechos, no sélo se esta refiriendo a los derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucién, sino también a otras normas incluso restrictivas
que contenga el texto constitucional. La Corte afirma que el principio que
brinda supremacia al derecho de fuente internacional al mismo tiempo en-
cumbra a la Constituciéon como “norma fundamental del orden juridico
mexicano”, lo que a su vez implica “que el resto de las normas juridicas de-
ben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material”.#

¢Es posible, entonces, que el constituyente haya adquirido un poder in-
agotable de restriccion de derechos humanos? A simple vista parece que la
Corte reconociera el poder irrestricto del constituyente de limitar el ejerci-
cio de los derechos, ya que al permitir la incorporacién en el texto constitu-
cional de este tipo de limitaciones o restricciones no establece otro criterio
mas que la formalidad misma de estar en la Constitucion. Es decir, no exis-
ten otros criterios que puedan ser usados por el juzgador para determinar la
procedencia o no de una restricciéon de derechos una vez que ésta adquiere
el caracter de constitucional.

En efecto, existen limitaciones necesarias al ejercicio de ciertos dere-
chos dadas determinadas circunstancias. Pero ¢cudles son las restricciones
razonables? Evidentemente, existe un umbral de restricciéon al ejercicio de
derechos humanos, que si bien puede no estar expresamente establecido en
la legislacion, debe ser determinado, en el caso concreto, por el juzgador.

No obstante, la permisibilidad de las restricciones al ejercicio de los de-
rechos humanos mediante disposiciones cuyo Unico requisito es estar con-
templadas en la Coonstitucion genera una incapacidad de realizar un analisis
critico en el foro local. Aunque por un lado se haya reconocido la facultad
de los jueces de hacer control de constitucionalidad y de convencionalidad,
la realidad es que, en el caso de limitaciones constitucionales expresas a de-
rechos humanos, no existe una posibilidad real de un juzgador de efectuar
un analisis critico de los alcances de un determinado derecho ante una li-
mitacién especifica.

En casos concretos como el arraigo, una estipulaciéon expresa de la
Constitucion contraviene derechos no sélo reconocidos en tratados interna-

89 SCIN, “Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales”, cit.
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cionales, sino también en la misma Constitucion. A pesar de cllo, la opera-
tividad de dichos derechos se encuentra limitada de manera expresa en el
texto constitucional, y obliga al juzgador a otorgar un arraigo simplemente
ante el cumplimiento de una serie de requisitos formales. Asi, a pesar de que
el juzgador puede perfectamente saber que dicha disposicion constitucional
es contraria a derechos humanos, no puede hacer un control convencional
ni ejercitar el principio pro persona, pues en virtud de la C.'T. 293/11 y de
la jurisprudencia vigente, debe someterse a otras disposiciones de la misma
Constitucion, y reduce el analisis a un tema de ponderaciéon de normas y de
jerarquias normativas. En suma, se ha coartado la capacidad de cuestionar
la voluntad de la autoridad plasmada en la legislacion.

2. Confrontando restricciones a los derechos humanos

La C.T. 293/11 y su jurisprudencia han eliminado la posibilidad de
cuestionar la limitaciéon de derechos humanos, y han hecho casi imposible
realizar un analisis critico en el foco micropolitico, es decir, en el caso con-
creto. La tnica solucién, en este sentido, seria la posibilidad del juez, de ir
mas alla de la norma formal, y tratar de encontrar la raiz del derecho que la
norma protege. Es decir, el juzgador deberia buscar y aplicar un criterio que
se encuentre por encima de la norma constitucional, y mediante un anali-
sis hermenéutico buscar un criterio alternativo respecto del derecho que se
pretende proteger, ante la restricciéon que hace la misma norma del derecho
reconocido en la legislacién mexicana y en el derecho internacional.

Esto, no obstante, no es posible si consideramos que dentro del derecho
mexicano la jurisprudencia es una fuente de derecho, y en este caso debe ser
obedecida por los jueces inferiores, y no puede ser impugnada o modificada
una vez que se declara firme. Por ello, la Ginica opcion viable seria, quiza,
combatir dicho criterio en jurisdiccién internacional.”

9" Llevar este debate a la jurisdiccién internacional permitiria analizar limitaciones cons-
titucionales especificas a la luz del principio pro persona. En especifico, una figura como el
arraigo, que transgrede principios nucleares de varios derechos —libertad personal, seguri-
dad juridica, e integridad—, que abre las puertas a muchas otras violaciones, y que es incom-
patible con disposiciones convencionales, seria quiza una alternativa viable para desatar el
nudo juridico que la C.T. 293/11 genero al tratarse de limitaciones y restricciones a derechos
humanos en particular. Ferrer Mac-Gregor reconoce que st bien la Corte Interamericana
“no tiene competencia para convertirse en una «nueva y ultima instancia» para resolver los
planteamientos originales de las partes en un proceso nacional”, si el Estado ha violado sus
obligaciones internacionales a través de sus 6rganos judiciales, dicho tribunal puede exa-
minar la compatibilidad de los procesos internos con el Pacto de San José, incluso la de los
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Sin embargo, la cuestién central no es pugnar por una accién en contra
del arraigo, sino recalcar la necesidad de una nocioén critica que confronte
cualquier afrenta directa a los derechos humanos, y en concreto de la in-
terpretacion de los alcances de sus limitaciones y restricciones en el texto
constitucional. Atn mas, es fundamental elevar la interpretacion de los de-
rechos humanos mas alla de los alcances actuales, y permitir que su analisis
no solo se enfoque en la interpretacién mas favorable, es decir, un mero test
de proporcionalidad y razonabilidad, sino desarrollar un analisis que acer-
que a una dimensiéon mas alld de la norma especifica tratando de desvelar la
mayor potencialidad de los derechos en si.

tribunales superiores. Voto razonado en Gabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 2010, Corte
IDH, serie C, 220. Véase también el voto razonado de Garcia Ramirez en Vargas Areco vs.

Paraguay, 2006, Corte IDH, serie C, 155.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la matena. . .

LA INTERPRETACION CONFORME
Christian Omar GONZALEZ SEGOVIA®

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Interpretacion conforme a la Constitucion y
hacia los tratados de la materia. Coincidencias y singularidades. 111. Interpre-
tacion conforme y la correccion moral del derecho positivo. IV. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La conjugacién de la interpretacion conforme a la Constitucion y de inter-
pretacion conforme hacia los tratados, que normativamente se incorporaron
en México con rango constitucional a partir de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de junio de 2011, trajo consigo efectos conju-
gados mas alla de las singularidades que cada una de esas directivas interpre-
tativas proyectan.'

La adicién integra del segundo parrafo del articulo lo. de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante constitucional),
fue el corazon de esa reforma constitucional, pues no sélo trajo consigo la
constitucionalizacion de esas directivas interpretativas,” sino que permitio

* Juez de distrito. Doctor en derecho por la Universidad Panamericana.

! Sin duda que sobre ellas tuvo especial relevancia la también incorporacién normativa
de la diversa directiva de interpretacion a favor de la persona, que configuraron una triada
emblematica como parametro de interpretacion y validez juridica sobre los productos infra-
constitucionales. Sin embargo, me limitaré en analizar los efectos que llevé consigo la for-
mulacion de esa dualidad normativa, especialmente el impacto axiolégico que derivé de la
disposicion constitucional de que las normas relativas a los derechos humanos se interpreten
de manera conforme a los textos supremos de nuestro sistema juridico.

2 En cualquier parte del mundo en que exista un Estado constitucional del derecho, el
principio de interpretaciéon conforme a la Constituciéon por lo menos en su faceta correctiva
por via de interpretacion, al ser inherente y propio del control constitucional normativo,
existe con independencia de que explicitamente se reconozca su existencia en un texto nor-
mativo constitucional o secundario, al ser una consecuencia de la previsiéon y existencia de

113

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
114 CHRISTIAN OMAR GONZALEZ SEGOVIA

dotar axiolégicamente de preeminencia al discurso juridico de que se ga-
ranticen 6ptima y preferentemente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.’

En ese sentido, ambas interpretaciones conformes (a la Constitucién y
a los tratados internacionales de la materia) constituyen mas que simples di-
rectivas interpretativas. El género conjugado que de ellas deriva (“interpre-
tacion conforme”) constituye un principio juridico formal que en México
optimiza y estructura nuestro Estado constitucional de derecho.

De ahi que su implementacion trajo consigo uno de los mas importantes
cambios de paradigma en nuestra teoria constitucional doméstica e impli-
c6 institucionalmente concebir que el derecho positivo es derrotable y, por
ende, perfectible a través de su correccién moral mediante el razonamiento
juridico, con especial énfasis en los principios juridicos.

II. INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION
Y HACIA LOS TRATADOS DE LA MATERIA. COINCIDENCIAS
Y SINGULARIDADES

Me interesa precisar algo que afirmé anteriormente: la interpretacién con-
forme instrumentalmente constituye una directiva interpretativa.' Las mo-
dalidades de interpretaciéon conforme a la Constitucion y la diversa hacia los

garantias constitucionales, del principio de supremacia constitucional y especialmente del
juicio de regularidad constitucional que se practica sobre productos normativos secundarios.
En México, por ejemplo, previo a su incorporacién explicita en el referido segundo parrafo
del articulo lo. constitucional, estaba implicito en el diverso articulo 133 constitucional, por
lo que atane al principio de supremacia constitucional, dado que la lectura de normas se-
cundarias en relacién con el texto constitucional no es mas que la vigencia de su prevalencia
y fuerza normativa. Lo que igualmente se podia desprender respecto al principio de inter-
pretacion conforme hacia los tratados, en tanto que ese propio articulo 133 constitucional a
su literalidad establecia a esa normativa como integrante de la “ley suprema de la uniéon”,
siendo que por virtud de esa directiva interpretativa debian armonizarse las normas de fuen-
te internacional con las domésticas, con objeto de que al introducirse al sistema juridico
nacional se interpretaran en el sentido de que no cayeran en contradicciones, especialmente
con el postulado constitucional. En ese sentido, si bien ambas directivas se encontraban pre-
sentes en nuestro sistema juridico, su incorporacién en el texto constitucional llevé un efecto
axiologico de especial relevancia que serd tratado en este articulo.

3 El texto de esa porcién normativa, a su literalidad sefiala: “Art. lo. ...Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon més amplia...”.

La interpretacion conforme dentro del proceso de interpretacion del derecho se cons-
tituye en una directiva interpretativa, al participar como un razonamiento interpretativo y
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tratados constituyen dos modalidades distintas que participan nuclearmente
del mismo género argumentativo.

Instrumentalmente, en el proceso de interpretacion por armonizacion o en el pro-
ceso de interpretacion por correccidn, que derivan de la interpretacion conforme,’
participa en ambas la misma accién procedimental de que la Constitucién o
los tratados se constituyan en parametro de regularidad, ya sea como para-
metro de interpretacion o validez juridica. La diferencia formal en términos
muy generales estriba en el documento normativo que sirve de referencia al
ejercer el control constitucional o convencional normativo.

En ese sentido, se puede efectuar la siguiente distincion: si el saneamien-
to viene de la Constituciéon, habra de estarse técnicamente a la modalidad
de interpretacion a favor de la Constitucién, mientras que si acontece res-
pecto a los tratados, se estard a la accion de la interpretaciéon conforme a
favor de éstos. En ambas modalidades lo que acontece es la accion llana de
saneamiento por via de interpretaciéon conforme, por lo que la distincién de
esas modalidades sirve esquematicamente para identificar la fuente formal
que sirve de parametro de control.

Esa distincién es meramente didactica, pues ambos ordenamientos
(Constitucion y tratados) constituyen el mismo parametro de regularidad.
Ambos en nuestro sistema juridico doméstico son Constituciéon, por ser
conformantes de un “bloque de constitucionalidad”.® Desde la 6ptica de

como un razonamiento de correccién por via de interpretacion y de regla de preferencias de
los resultados interpretativos constitucionalmente correctos.

% El pilar esencial de accion de la interpretacion conforme estriba en ser un instrumento
formal con capacidad de saneamiento constitucional, que acontece por via interpretativa,
dentro de dos procesos distintos, un proceso de interpretacin por armonizacion de disposiciones norma-
twas 'y otro proceso de interpretacion de correccion de normas juridicas prima_facie inconstitucionales. En esa
primera acciéon de armonizacion, la interpretacion se despliega procedimentalmente como
directiva interpretativa primaria que dispone la regla de reorientar toda interpretacién hacia
los cauces constitucionales o convencionales. La segunda accién de correccién se despliega
procedimentalmente como directiva interpretativa secundaria preferencial (directivas que
en términos de Wroéblewski establecen “criterios para escoger entre los eventuales resultados
discordantes de la aplicacion de las directivas primarias, cual de ellos debe ser considerado el
significado correcto de la disposicion interpretada, a los efectos de la resolucién de una de-
terminada controversia”, en Wroblewski, The Judicial Application of Law, Dordrecht, Kluwer,
1992, p. 124, y se realiza mediante dos parametros; el primero atafie a una accién correctiva
de saneamiento constitucional, y el segundo, en disponer la regla de solucién de la contro-
versia, en cuanto optar por el resultado interpretativo méas conforme a la Constitucién o
tratados. En esta Gltima accién, la Constitucion y los tratados se erigen esencialmente como
parametro de validez juridica, mientras que en la primera accién esos documentos atafien a
un parametro de interpretacion.

b Cruz seiiala que ese “bloque esta integrado por la constitucién y por algunos docu-
mentos internacionales”. Cruz, Luis M., Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porraa-
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fuentes normativas en el sistema juridico mexicano, hablar de tratados in-
ternacionales que reconozcan derechos humanos es lo mismo que hablar
de Constitucion. Por ende, debe estimarse que la supremacia constitucional
también se predica sobre esas fuentes de derecho internacional, por consti-
tuir también un “parametro de regularidad constitucional”.” Es de destacar
que en términos generales el tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia
en México concibié que esos ordenamientos compartian con la Constitu-
cién esa maxima jerarquia normativa, tal como se desprende de la emble-
matica jurisprudencia P./]. 20/2014% (10a.).?

Las anteriores precisiones pareciesen de la mayor obviedad, pero vale la
pena tenerlas presentes, pues de ellas obtengo las coincidencias instrumen-
tales que proyectan ambas interpretaciones conformes. Desde el punto de
vista estructural, constituyen directivas interpretativas (en sus dobles moda-
lidades, primaria y secundaria). Ambas ejercen acciones procedimentales de
armonizacion de disposiciones normativas o correccion de normas juridicas
prima_facie defectuosas. Por lo que al pertenecer ambas al género directiva

Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2006, p. 13. En esencia, el “bloque
de constitucionalidad” hace referencia a la existencia de normas de rango constitucional.
Favoreu, Louis et al., El bloque de la constitucionalidad, Madrid, Civitas, 1991, p. 187, en el caso
de México, acontece por remisién de una clausula interpretativa hacia otros documentos nor-
mativos internacionales, que lo es a través de la interpretaciéon conforme hacia los tratados.

7 La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia en México, destacadamente lo ha
sostenido asi. Para citar un ejemplo, véase el contenido de la tesis CCCXLIV /2015, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima Epoca, libro 24, t. I, noviembre de 2015, p.
986, de rubro: “Parametro de regularidad constitucional. Se extiende a la interpretacién
de la norma nacional o internacional”. Esa concepcion incluso fue recogida también por el
propio Pleno de esa Suprema Corte; basta advertir para simple referencia el contenido de la
jurisprudencia P./]J. 1/2018, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro
50, t. I, enero de 2018, p. 5.

8 La distincién que efectiio sobre disposicién normativa y norma juridica no es gratuita,
pues tal como lo sostiene Alexy, esa distincién tiene sumo relevancia, pues permite distin-
guir entre el concepto de norma y el concepto de validez, “si el concepto de validez fuese
incorporado al de norma, no se podria afirmar que una norma es valida” o en sus palabras,
“moralmente defectuosa”. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 50 y ss. La nocién de validez es altamente
controvertida. Lo que me interesa enfatizar es que la invalidez es predicable formalmen-
te sobre la disposicién normativa, mientras que materialmente los defectos morales sobre
la norma juridica resultado. Lo anterior tiene sus implicaciones técnicas tratandose de la
interpretacién conforme, pues mientras el saneamiento constitucional por via de armoni-
zacion acontecerd sobre la disposiciéon normativa, el saneamiento constitucional por via de
correccion acontecerd sobre la norma juridica resultado que derivara del primer proceso de
interpretacién por armonizacion.

Jurisprudencia P./]. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epo-
ca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202.
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interpretativa de interpretacion conforme, es por lo que sus efectos intrasisté-
micos 'y extrasistémicos son perfectamente aplicables hacia una y otra.'’

Ahora, existen efectos peculiares y auténomos que cada una de esas
modalidades guardan con relacién al sistema juridico constitucionalizado.
Me interesa centrarme especialmente en los efectos autbnomos que singu-
larmente trajo consigo la interpretacién conforme hacia los tratados, que
dada su calidad de clausula interpretativa de remisién hizo permisible la
conformacién del mencionado “bloque de constitucionalidad”.!" Esto ul-
timo fue de la mayor relevancia, pues mucho del contenido normativo en
materia de derechos humanos que se jerarquizé y positivizé a través de esa
reforma constitucional derivo precisamente de esa clausula.

La interpretacion conforme hacia los tratados trajo consigo por lo me-
nos tres efectos en nuestro sistema juridico. El primero, en que esos tratados
se constituyeron materialmente en Constitucion, se “constitucionaliz6 el de-
recho internacional de los derechos humanos”.'? El segundo, vinculado con
la aplicaciéon del derecho en general y el enjuiciamiento constitucional/con-
vencionalidad, en cuanto a ser una directiva interpretativa de armonizacion
y correccion del derecho positivo defectuoso.

10" La interpretacién conforme tiene una capacidad extrasistémica de saneamiento constitucional,
cuando la Constitucién se coloca como referente normativo de interpretacion y de validez
juridica del sistema juridico en su conjunto. La Constitucion participa hacia el exterior de
consigo misma, interactia sobre las conductas infraconstitucionales, llamense actos, normas
u omisiones. Es un proceso de interpretacién constitucional de caracter extrasistémico, dado
que la Constitucién interactia como marco referencial de saneamiento por via de inter-
pretacion, y lo hace no hacia el interior de ella misma, sino en relacién con los productos
normativos y actos juridicos del sistema juridico, que bajo el sistema de fuentes y jerarquias
normativas, se encuentran subordinados y supeditados a ella. Por su parte, tiene una capa-
cidad intrasistémica de saneamiento constitucional, cuando la posibilidad de correccién acontece
hacia consigo misma. Esto es, dada su calidad instrumental de garantia de preeminencia de
la Constituciéon y su fuerza normativa, existe también la posibilidad de saneamiento cons-
titucional hacia el interior de la Constitucién (cuando menos de sus reglas juridicas que
restringen derechos), teniéndose como parametro de correccion precisamente los conteni-
dos constitucionales. De esa manera, en su connotacioén intrasistémica, se constituye en una
directiva interpretativa secundaria de caracter constitucional, que permite sanear por via
de interpretacién las incongruencias e incompatibilidades constitucionales/convencionales.
Mientras que en su connotacion extrasistémica, tendra una capacidad dual de armonizacién
y correccién constitucional.

1" La incorporacién de los derechos humanos de fuente internacional al catalogo de los
derechos fundamentales en las Constituciones nacionales constituye un “bloque de constitu-
cionalidad”. Favoreu, Louis et al., op. cit., p. 187.

12" Se habla de la “constitucionalizacién del derecho internacional de los derechos huma-
nos, en la medida en que se interiorizan al derecho interno con especial rango normativo y
axiologico esas normas internas de fuente internacional”. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, £[
control difuso de convencionalidad, México, Fundap, 2012, p. 121.
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El tercero, que es interdependiente al primero, por ser éste su resul-
tado, en ser una clausula interpretativa de remision, que permite, a partir
de un dialogo constante y permanente entre las fuentes internacionales y
estrictamente domésticas, que se armonicen los postulados de salvaguarda
de los derechos humanos de ambas, llevo a que se “interiorice el derecho
internacional de los derechos humanos en relacién con el sistema juridico
doméstico”."® Garcia Ramirez resalta que a diferencia de la interpretacion
conforme a la Constitucion, la interpretaciéon conforme a los tratados “es
una expresion de la buena fe de los Estados para recibir esas normas de
fuente internacional al interior de su sistema juridico”.'*

Debe tenerse presente, ademds, que ese principio de interpretacién
conforme hacia los tratados descansa en el “principio de armonizacién” del
derecho internacional, que obliga a que normas internacionales coinciden-
tes sobre la misma cuestion se interpreten en “la medida de lo posible, de
modo que den lugar a una sola serie de obligaciones compatibles”." Lo que
implica para la interpretacién conforme, que en caso de conflictos norma-
tivos, se interpreten las normas constitucionales de manera compatible con
las normas internacionales; de no ser posible, prevalecerd la norma supe-
rior, en el caso, vista no desde el punto de vista jerarquico, dado que ambas
normas formalmente constituyen normas superiores, sino desde el punto de
vista axiologico, que hara que prevalezca aquella norma que resulte mas
favorable para el goce del derecho humano, con lo que entrard en accién el
diverso principio a favor de la persona.

Ese principio de armonizacién del que participa la interpretacion con-
forme hacia los tratados debe prevalecer también a la hora de efectuar
controles constitucionales o convencionales normativos. Cuando la previ-
sion constitucional refiere que las normas de los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con la Constitucién y con los tratados interna-
cionales, como lo sostiene Ferrer Mac-Gregor, lleva a que esa “conjunciéon

13 Caballero Ochoa, José Luis, La interprelacion conforme el modelo constitucional ante los trata-

dos internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porraa-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, p. 54. A mi parecer, este autor es un
referente obligado en el tema, incluso fue de los primeros autores y mas emblematicos que se
han ocupado de esta modalidad de la interpretacion conforme y las implicaciones que tuvo
en nuestro sistema juridico a partir de la reforma constitucional en analisis.

" Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, E{ control de convencionalidad, México, Fundap, 2012, p. 214.

15 Véase, el punto cuarto de las conclusiones de los trabajos del grupo de estudio de la
Comision de Derecho Internacional, capitulo XII: “Fragmentacién del derecho interna-
cional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional”,
Anuario de la Comusion de Derecho Internacional, 2006, vol. I, segunda parte, p. 195.
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(copulativa) sirva para unir en una sola unidad funcional a esos dos elemen-
tos homogéneos, de ahi su funcién de armonizaciéon”.'®

Se trata entonces de realizar una interpretacion no soélo armonizado-
ra, sino de conciliacién y didlogo permanente entre ambas fuentes, pues
aqui no cabe la posibilidad de contrariedad o contradiccion, por lo que
de existir aparentemente éstas deben reorientarse las aparentes incompa-
tibilidades o incongruencias hacia los postulados de justicia que mayor be-
neficien al individuo. El principio de armonizacion parte de la idea de no
“fragmentacion del derecho internacional”,'” el derecho internacional es
también derecho interno, y no cualquier derecho, sino uno de rango cons-
titucional.

De esa manera, siguiendo a Hesse cuando postula el principio de inter-
pretacion constitucional de “unidad a la Constitucién”,'® que lleva consigo
una interpretacion armonica al interior y respecto a la totalidad de sus dis-
posiciones, adecuado sobre la interpretacion conforme hacia los tratados
internacionales, dispone la regla de que las disposiciones constitucionales y
convencionales no deben interpretarse y aplicarse aisladamente. El proceso
de interpretacién debe evitar conflictos normativos a partir de superar sus
incongruencias ¢ incompatibilidades. Esta concepcion se esperaba de la Su-
prema Corte en México, cuando dilucido si las restricciones constituciona-
les debian o no prevalecer sobre los tratados internacionales."

16 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, El control de convencionalidad, México,
Fundap, 2012, p. 129.

17" Este concepto de “fragmentacion del derecho internacional” ha sido definido por Ro-
diles como la “diversificacion por la proliferacién de instituciones y regimenes normativos
que gozan de un alto grado de autonomia, asi como los conflictos que surgen entre dichos
regimenes e instituciones”. Rodiles, Alejandro, “La fragmentacién del derecho internacio-
nal. ¢Riesgos u oportunidades para México?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
IX, México, 2009, p. 377.

18 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional (seleccion), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 48.

19 La Suprema Corte en México sostuvo que las restricciones constitucionales habrian
de prevalecer sobre los tratados internacionales en materia de derechos humanos, tal y como
se advierte de la jurisprudencia P./]. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202, de rubro: DERECHOS HUMANOS CON-
TENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN
EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
120 CHRISTIAN OMAR GONZALEZ SEGOVIA

III. INTERPRETACION CONFORME Y LA CORRECCION
MORAL DEL DERECHO POSITIVO

Una vez precisado lo anterior, me interesa enfocarme ahora en la capaci-
dad de saneamiento constitucional/convencional (en adelante saneamiento
constitucional), que coincidentemente acontece por via de interpretaciéon en
ambas directivas interpretativas hacia la Constitucion y los tratados interna-
cionales (en adelante interpretacion conforme). Esa cualidad instrumental y
su capacidad polifacética hacen que la interpretacion conforme sea mas que
una directiva interpretativa: que se erija en un verdadero principio juridico
formal que tiene como fin optimizar nuestro Estado constitucional de dere-
cho, por lo menos en cuanto a que las decisiones institucionales sean satisfe-
chas, previa correcciéon de sus deficiencias.

De ahi que exista una complejidad manifiesta, que debe primar en la
conceptualizacion de la interpretacion conforme. Asi, su definiciéon debe ser
configurada mas alld de aquel postulado interpretativo basico que obliga a
interpretar las disposiciones normativas de manera conforme al texto cons-
titucional o convencional. Especialmente, porque su cualidad polifacética le
permite no sélo estar en interaccion permanente con el texto constitucional
o convencional, sino porque el despliegue de sus acciones y efectos tiene un
especial calado para la salvaguarda de su fuerza normativa, que en su uni-
dad integral optimizan el Estado constitucional de derecho.

La naturaleza holistica y calidad polifacética de la interpretacién con-
forme lleva consigo que tenga diversas interacciones con el Estado constitu-
cional de derecho, de la democracia y la moral.*” Por su relevancia, trataré

20" Por su relevancia, identifico cuando menos las siguientes interacciones de la inter-

pretacion conforme: (1) En relacién con la teoria de los principios juridicos, en ser un prin-
cipio juridico formal que pretende optimizar el Estado constitucional de derecho. (2) En
relaciéon con la teoria de la justicia, en ser un elemento instrumental para la correccion
moral del derecho positivo. (3) En relacién con la argumentacion juridica y la interpretaciéon
constitucional, en ser una directiva interpretativa de primer y segundo grado, con capaci-
dad de saneamiento constitucional extrasistémico e intrasistémico. (4) En relacion con el
constitucionalismo contemporaneo, como clave relevante para la constitucionalizacion del
sistema juridico. (5) En relacién con la teoria de los derechos fundamentales, en constituir
una garantia para su ejercicio. (6) En relacion con la democracia, en neutralizar la objecion
contramayoritaria que se efectia contra el control constitucional normativo. (7) En relaciéon
con la teoria constitucional, en garantizar instrumentalmente la supremacia constitucional
y su fuerza normativa. (8) En relacién con el sistema juridico constitucionalizado, en ser un
elemento que abona a su unidad y completitud. (9) La interpretacién conforme en relaciéon
con la racionalidad juridica en la toma de decisién, en que su ejercicio se encuentra sujeto
a limites de razonabilidad. (10) En relacién con la justicia constitucional, en constituir un

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
LA INTERPRETACION CONFORME 121

la relacion que guarda con la teoria de la justicia, para con ello evidenciar
los efectos axiologicos que trajo consigo la prevision constitucional que im-
plement6 ambas modalidades interpretativas, en concreto sobre la obligada
capacidad instrumental de correccién moral del derecho positivo. Me re-
fiero especialmente a la bondad procedimental que tiene la interpretacion
conforme para concretar la idealidad de la naturaleza del derecho.

1. Interpretacion conforme y su calidad de princypio juridico formal

Primeramente, me es necesario justificar como es que en la teoria de los
principios juridicos puede adjetivarse a la interpretaciéon conforme la cali-
dad de principio juridico formal. Me refiero a principio juridico en calidad
de norma juridica como “mandato de optimizacién”,*' y no como argu-
mento interpretativo, que, como se vio, por antonomasia le es predicable a
la interpretacion conforme a partir de su desdoble como directiva de inter-
pretacion primaria y secundaria.

Lo anterior tiene una relevancia mayuscula, pues desde la concepcion
misma de la naturaleza del derecho, la exigencia moral de “pretension de
correccion”® que se finca sobre el derecho positivo requiere materializar-
se innegablemente a partir de un instrumento formal, que a mi parecer lo
hace de manera trascendente la interpretacién conforme bajo su calidad de
principio juridico formal.

Alexy sostiene destacadamente que “los principios formales son prin-
cipios”.* Esto es, que tanto los “principios procedimentales como los sus-
tanciales tienen la cualidad de principios juridicos, por lo que ambos par-
ticipan de los elementos estructurales que los caracterizan como mandatos
de optimizacién”.?*

Ambos principios juridicos atafien a normas juridicas cuya posibilidad
de accidn y prevalencia esta supeditada a las circunstancias juridicas y fac-
ticas del caso concreto. Se trata de mandatos que exigen la realizacion del

instrumento preventivo de salvaguarda constitucional y una garantia instrumental para la
restitucion del orden constitucional. (11) En relacién con el derecho internacional de los
derechos humanos, en ser un elemento armonizador de fuentes nacionales e internacionales
de derechos.

2L Alexy, Robert, Teoria de los derechos. .., cit., pp. 50y ss.

2 Idem.

23 Alexy, Robert, “Principios formales”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 37, 2014,
p. 21.

2 Ihidem, p. 22.
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contenido normativo de esos principios en la mayor medida de lo posible.
Son normas juridicas que tienen por cometido la optimizacién de los conte-
nidos normativos, en la medida en que sea posible su realizacién.” Empero,
como también lo sostiene el referido autor, su distincién estriba en el objeto
de optimizacién de unos y otros principios (formales y sustantivos).

En los “principios juridicos sustanciales o materiales” el objeto de opti-
mizacién son ciertos contenidos fundamentales del ser humano, necesarios
para que bajo esa calidad reciba un trato digno, como la vida, la salud, la
libertad, la integridad personal, el ambiente, etcétera. Tratandose de los
“principios formales o procedimentales”, el objeto de optimizacién es que
prevalezcan las “decisiones legales sin tener en cuenta su contenido”.? “Los
principios formales requieren que la autoridad de las normas debidamen-
te expedidas y socialmente eficaces sean optimizadas”.”” Como lo refiere
Alexy, siguiendo la tesis dual del derecho, eso implica que los principios
formales se refieran a la “dimensién real o factica del derecho”, mientras
que los sustanciales se ocupan de la “dimension ideal o critica del derecho”.

Alexy sostiene que en la dimensién real o factica se hallan tres elemen-
tos centrales,?® que esencialmente versan sobre la efectividad de su cumpli-
miento, mientras que la propiedad esencial del derecho en su “dimension
ideal o critica” es en términos llanos la tesis que sostiene para justificar la
naturaleza del derecho, a partir de la “pretension correcciéon”.? Esa propie-
dad sobre la “pretension de correccion” del derecho tiene que ver con “la
relacion entre el derecho y la moral, pues el derecho eleva una pretension de
correccion”,* que de acuerdo con la conocida férmula de Radbruch lleva al
limite de justicia, de que “la injusticia extrema no es derecho”.’!

De esa manera, suscribo la tesis de que los “principios juridicos for-
males” son normas juridicas con calidad de “mandatos de optimizacién”;
por ende, constituyen principios juridicos. Por lo cual, me parece también
congruente que sobre ellos puedan existir tensiones normativas en relacion

B Idem.
2 Idem.
27 Alexy, Robert, The Argument from Injustice: a Reply to Legal Positivism, traduccion al inglés
de B. Litschewski Paulson y S. L. Paulson, Oxford, Clarendon Press, 2002, pp. 3-4 y 13-19.

% 1. La relacién entre el “derecho y la coercion o la fuerza”. 2. La relacion entre el “de-
recho y la institucionalizacion de los procedimientos de creaciéon y aplicaciéon de normas”. 3.
La relacién entre el “derecho y el asentimiento o aceptacién real acerca del mismo”. Alexy,
Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 69.

2 Ibidem, p. 70.

39 Idem.

SU Idem.
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con otros principios juridicos, tensién que, como lo sostiene Alexy, puede
actualizarse no s6lo respecto a otros principios formales, sino también so-
bre principios juridicos sustantivos. Para ello me remito al ejemplo que nos
brinda el autor, sobre la férmula de Radbruch que opera bajo el apotegma
“la extrema injusticia no es derecho”,™ que es el resultado de efectuar una
ponderacién llana entre “el principio material de justicia contra el principio
formal de seguridad juridica”.*®

De ahi lo ponderable que también resultan los principios juridicos for-
males, al tratarse de normas inacabadas que estaran supeditadas a las cir-
cunstancias del caso concreto. De su calidad de “mandato de optimizacién”
deriva su posibilidad de aplicacion mediante ponderacion, segun las cir-
cunstancias juridicas y facticas.®*

Ahora, la calidad de principio juridico formal de la interpretacion con-
forme le permite participar determinantemente en la estructuracion y arti-
culacion de los actuales sistemas constitucionales. La nota caracteristica en
esa interaccion estriba y deriva de esa calidad, que le permite instrumenta-
lizar la correccién moral del derecho positivo, cuyo resultado trae consigo
la optimizacién del Estado constitucional del derecho, especialmente a par-
tir del cometido de sanear correctivamente el derecho positivo moralmente
defectuoso, con lo que se pretende que las decisiones institucionalizadas
alcancen el cometido que pretendian alcanzar, pero que por negligencia o
error se vieron truncas sus posibilidades. Esa es precisamente su capacidad
estructural para instrumentar la sefialada “pretension de correccion”.

En términos generales stricto sensu, en la interpretacion conforme el ob-
jeto de optimizacién a partir de su instrumentalizacion lo constituyen las
decisiones institucionalizadas. Por ejemplo, en una de sus facetas, la norma
juridica defectuosa sera constitucional o convencionalmente saneada a par-
tir de su armonizacion o correccion por via de interpretacion conforme.
Empero, a nivel global, la interpretacién conforme es un principio juridico
formal de optimizacion del Estado constitucional de derecho. Hablar de
ello, mutatis mutandis, es considerarla, desde la teoria del derecho, que opera

2 Alexy, Robert, “A Defence of Radbruch’s Formula”, en Freeman, M. D. A. (ed.), Lloyd’s
Introduction to Furisprudence, 8a. ed., Londres, Sweet & Maxwell-Thomson Reuters, p. 428.

33 Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law”™, Ratio furis, 23, 2010, p.177.

3% Tsta postura se contrapone al enfoque de Sieckmann del llamado “modelo de concep-
ciones contrapuestas de derecho” (Sieckmann, J., Recht als Normatives System, Baden-Baden,
Nomos, 2009, pp. 200-204) y al “modelo de dos niveles” de Klatt y Schmidt (Alexy, Robert,
“Principios ...”, ¢it., p. 27), que esencialmente sostienen que la ponderacion es impermisible
entre principios materiales y principios formales.
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a favor de la justicia, pues instrumentalmente lleva consigo el saneamiento
de las deficiencias morales del derecho positivo defectuoso.

Atento a ello, las posibilidades juridicas y facticas de la disposicién que
se interpreta y norma juridica resultado prima facie inconstitucional, son
las que haran permisible la posibilidad de saneamiento moral del derecho
positivo, las cuales se pondran en marcha a partir de las acciones de armoni-
zacion o correccion que resulten necesarias segin los defectos morales que
se detecten y prevalezcan para el caso concreto.

De esa manera, la interpretaciéon conforme participa bajo la calidad de
principio juridico formal, en la medida en que interactia sobre la “dimen-
si6n factica o real del derecho”,*® pues precisamente lo que pretende es que
la autoridad de las normas expedidas y socialmente eficaces se optimice en
el quehacer cotidiano a partir del saneamiento de sus falencias morales.
Maxime que la “dimension factica o real del derecho”, como lo sostiene
Alexy,*® puede conectarse con aspectos ideales, como acontece con el caso
paradigmatico del ideal de justicia, al que dicho sea de paso pretende ac-
ceder y alcanzar cualquier acto normativo, pues por antonomasia los actos
institucionalizados como las leyes deben pretender ser moralmente correc-
tas y justas.

La distincion de los principios formales o procedimentales estriba en
que parten de la pretension de que se “respete lo autoritativamente expedi-
do y que éste resulte socialmente eficaz”,*” y que su objeto de optimizacion
es que prevalezcan las “decisiones legales sin tener en cuenta su contenido”.
El que no se tenga en cuenta el contenido no priva de la posibilidad de
efectuar valoraciones morales sobre el derecho positivo, en especial sobre
las decisiones institucionales que nos brinda; aun mas, superar sus falencias
constitucionales, y que ello acontezca materialmente a partir de los propios
principios juridicos formales, precisamente porque es permisible reorientar
su optimizacién también sobre la idealidad del derecho, pues ambas dimen-
siones parten del presupuesto basico de las razones de justicia; esto es, que
prevalezca el razonamiento moral.

3 La “tesis tridimensional del derecho” concibe al fenémeno juridico desde el punto de

vista de tres dimensiones: fictica, normativa y axiologica. “La dimension factica se manifies-
ta como un hecho social, observa al derecho como un acontecer que se presenta de manera
cotidiana en la vida de las personas, a dicho fenémeno se le conoce como la omnipresencia
del derecho”. Reale, M., Teoria tridimensional del derecho: una vision integral del derecho, Madrid,
Tecnos, 1997.

36 Alexy, Robert, “Principios...”, ¢iL., p. 21.

57 Alexy, Robert, The Argument..., cit., pp. 13-19.
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En ese sentido, esa optimizacién objeto de los principios juridicos for-
males debe procurar también la prevalencia de las decisiones legalmente
justas, por lo que el contenido de las decisiones legales importa, y mucho,
pues los productos institucionalizados deben derivar de un procedimiento
no solo legitimo, sino también que pretende ser racional y moralmente jus-
to, por lo que cuando ese cometido no se alcanza, es cuando el razonamien-
to moral debe entrar en juego para sanear sus deficiencias, lo cual lleva atin
mas a potenciar la eficacia de las decisiones institucionales, en la medida en
que no seran invalidadas siempre que se alcance sanear sus defectos.

De ahi que st axiolégicamente la norma juridica es moralmente defi-
ciente o defectuosa, existe también la permisibilidad de que mediante sa-
neamiento constitucional o convencional por via de interpretacion se al-
cance ese ideal de justicia, que acontecera instrumentalmente a través del
principio de interpretacion conforme; por medio de acciones de armonizacion
y correctivas se podra sanear lo moralmente injusto, que desde la 6ptica cons-
titucional o convencional, es sanear lo incompatible o incongruente que
resulte con ese bloque de constitucionalidad.

En ese sentido, la interpretacién conforme tiene por cometido, a partir
del saneamiento moral del derecho positivo defectuoso, que esas razones de
justicia se alcancen a partir de la optimizacion del Estado constitucional del
derecho; tiene por cometido encontrar un punto intermedio de confluencia
entre los defectos morales de las actos autoritativos y la invalidez total de
resultar en extremo injusto el derecho, no en permitir que subsistan sus de-
fectos, sino en sanearlos normativamente para reincorporarse 6ptimamente
al sistema juridico, y asi brindarles eficacia.

Esa pretension formal de prevalencia de las normas justas y la consi-
guiente posibilidad de correccién de las normas moralmente defectuosas es
la que permite a la interpretacién conforme desdoblarse bajo una calidad
de principio juridico formal, en la medida en que no sélo optimiza las nor-
mas juridicas institucionalizadas, sino que lo hace a partir y con preemi-
nencia de los principios juridicos sustantivos, que no son otra cosa que las
normas constitucionales o convencionales optimizadas.

Con toda precisiéon lo sostiene Hesse: la interpretacién conforme no
solo se proyecta “alli donde la ley, sin el recurso a puntos de vista juridico-
constitucionales, permite una interpretacién compatible con la Constitu-
cién”, sino que puede tener igualmente lugar “cuando un contenido ambi-
guo o indeterminado por de la ley resulta precisado gracias a los contenidos

de la constituciéon”.®

38 Hesse, Konrad, op. cil., p. 54.
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Asi, en el marco de la interpretaciéon conforme las normas constitucio-
nales o convencionales no son solamente normas que sirven de parametro
para el enjuiciamiento de las leyes secundarias, sino también normas que
sirven para darles contenido, e incluso concretizar normativamente los al-
cances de las propias leyes constitucionales, lo que se realiza sin duda en los
procesos de interpretacion que realiza de armonizacion o correccidn constitucio-
nal o convencional.

De manera concluyente, la calidad de principio juridico formal de la
interpretaciéon conforme estriba en constituir un elemento instrumental por
el que procedimentalmente el derecho positivo se reconduce a su optimi-
zacion institucional, especialmente se optimiza a partir del sistema juridico
constitucionalizado, que acontece mediante su saneamiento moral.

El ideal de la eficacia autoritativa y de regulacién social del derecho po-
sitivo se encuentra satisfecho no solo a partir de la premisa del derecho
positivo, sino a partir y esencialmente del postulado de justicia, que implica
la consiguiente posibilidad de efectuar valoraciones morales de armoniza-
cién y correccién en el derecho defectuoso. Cuando el derecho positivo falla
en su pretension de justicia (pretensiéon de correccion), debe acudirse mas
alla de valoraciones normativas, a valoraciones morales, al constituir éstas el
sustento y validez de todos los actos institucionalizados, incluyendo los cons-
titucionales o convencionales. Esa posibilidad de correccién se instrumen-
taliza con especial fuerza a partir de la interpretacion conforme. Veamoslo
con mayor detenimiento.

2. Interpretacion conforme, medio instrumental de correccion
moral del derecho positivo

En lineas previas justifiqué la calidad de principio juridico formal de la
interpretacién conforme, atento a su cualidad instrumental de optimizar la
validez e institucionalidad del derecho positivo a partir de su correcciéon mo-
ral. La eficacia del derecho positivo esta supeditada a su regularidad moral;
esa regularidad institucionalmente es reconducible en términos muy genera-
les a la regularidad constitucional o convencional. El que la Constitucion o
los tratados internacionales sirvan de parametro de validez e interpretacién
juridicas es no sélo por su fuerza normativa, sino por la axiolégica que la
compone, por ser institucionalmente en su conjunto el ordenamiento base
que supedita la validez normativa y axiolégica de todo el sistema juridico.

De esa manera es como las valoraciones morales de la teoria del dere-
cho son reconducibles a las razones constitucionales en las teorias constitu-
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cional y de los derechos humanos, en la medida en que se entiende imbibita
por antonomasia la justicia y valoraciones morales en los contenidos nor-
mativos constitucionales o convencionales (expresos e implicitos).

Por ahora me interesa que se tenga presente que la interpretaciéon con-
forme es, mutatis mutandis, una interpretacion conforme hacia las razones de
justicia. El juicio de valor de dicha interpretacion se reconduce necesaria-
mente sobre razones morales; el saneamiento constitucional que acontece
por via de interpretacién acontece por derivaciéon y consecuencia de la
concepciéon de la derrotabilidad de las normas, y la permision que brindan
las razones de justicia para el saneamiento moral del derecho positivo es
de lo mas relevante.

En ese sentido, hablar de interpretacion conforme es lo mismo que
hablar procedimentalmente de correcciéon moral del derecho positivo. Por
virtud de ello, es innegable que la reforma constitucional en analisis imple-
ment6 institucionalmente a partir de la prevision dual de las interpretacio-
nes conformes, no sélo la posibilidad, sino el deber de correccion moral del
derecho defectuoso en nuestro sistema juridico. Introdujo una regla necesa-
ria de optimizacion institucional de nuestro Estado constitucional de dere-
cho a partir de valoraciones morales, especialmente las de justicia. De ahi
su inevitable conexion entre el derecho y la moral.

La correccion del derecho en clave no positivista

Antes de justificar con mayor detenimiento esa incidencia de la inter-
pretacion conforme en la teoria de la justicia, especialmente sobre la posibi-
lidad y necesaria correcciéon moral del derecho positivo, me gustaria desta-
car y acotar la referencia que hago sobre la capacidad de la interpretacion
conforme de estructurar los actuales sistemas constitucionales. Sobre esa
locucién me decanto por identificar limitativamente aquellos paradigmas
constitucionales en claves no positivistas del derecho, especialmente confi-
gurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial del siglo XX.

Especialmente parto del pensamiento filoséfico de Robert Alexy, en lo
que respecta a su teoria de la justicia.* Me refiero ademas a ese constitucio-
nalismo principialista, por distinguirlo destacadamente del constitucionalis-
mo garantista que postula Ferrajoli. Es superacion del positivismo juridico a
partir de claves iusnaturalistas, y no como lo sostiene Ferrajoli a partir de la
“expansion o el perfeccionamiento del positivismo juridico”. A mi parecer,

39 Robert Alexy, La institucionalizacion de la justicia, Granada, Comares, 2010, p. 9.
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aun en ese supuesto perfeccionamiento sigue estando ausente la justifica-
cién moral del derecho positivo y su posibilidad de correccion por lo me-
nos sobre aquellos razonamientos morales no positivados. Ello es asi, pues
téngase presente que ese constitucionalismo positivista de Ferrajoli se sigue
enmarcando con independencia de los contenidos morales del derecho y de
su eventual injusticia,’ de lo cual destacadamente difiero.

Asi, el que exista posibilidad de que las normas juridicas prima facie in-
compatibles o incongruentes hacia los valores de justicia puedan ser sa-
neadas correctivamente por via de interpretaciéon conforme deriva de la
posibilidad de correccién moral del derecho positivo y de la “pretension de
correccion” que postula Robert Alexy.*! Esa posibilidad requiere de un me-
dio instrumental para materializarse, y lo hace procedimentalmente a partir
de la interpretacion conforme, mediante sus dos acciones emblematicas de
armonizacion o correccion (en notas al pie justificadas).

A partir de ello, la interpretaciéon conforme como principio juridico
formal se proyecta procedimentalmente como medio instrumental para el
saneamiento moral de todo acto autoritativo e institucionalizado, incluso
de los productos normativos que prevé el propio texto constitucional y/o
convencional, en la medida en que constituyen también actos institucionali-
zados, y que no por su previsiéon positiva alcanzaran ipso_facto su regularidad
conforme a los canones de justicia, mas cuando en determinados textos
constitucionales, como el caso de México, se recogen instituciones juridicas
y reglas a efecto de que constituyan un “coto vedado”,* y con ello se im-
posibilite su escrutinio futuro, siendo que al ser un acto institucionalizado
no deben estar fuera de su valoraciéon moral, pues precisamente esa “pre-
tension de correccion” de la que nos hablaba Alexy no siempre la alcanza
el derecho positivo, y cuando no lo alcanza es cuando el derecho a la natura
debe efectuar su correccién.”

10 Ferrajoli, L. et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 137-150.

' Alexy, Robert, L concepto y la. .., cit., p. 62.

2 Desde la teoria de la justicia ha existido el debate acerca de coémo proteger los dere-
chos fundamentales y de cual debe ser el rol de la justicia en el cumplimiento de esta funcién.
Moreso sostiene que “Si se acepta una teoria de la justicia que contiene principios que es-
tablecen derechos fundamentales”; luego, tenemos la obligacién de disefiar nuestras institu-
ciones politicas de un modo tal que “aumente la probabilidad de obtener decisiones que no
violen tales derechos fundamentales”, lo que lleva consigo la instauracién de un “coto veda-
do” constitucional, destinado a proteger determinados derechos morales, que se encuentren
incluso fuera del alcance de maniobra de la autoridad politica reformadora. Moreso, J. J.,
Derechos y justicia procesal imperfecta, Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2008,
pp- 15-51.

5 Alexy, Robert, El concepto y la. .., cil., p. 48.
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Aqui es donde cace la tesis de Ferrajoli, que parte especialmente de un
positivismo ideologico; el derecho no solo puede considerarse justo por el
hecho de ser positivo, ni muchos menos por estar positivizado constitucio-
nalmente, sino que requiere de una armonia axiologica bajo valoraciones
materiales de justicia, que no es otra cosa que valoraciones morales sobre
principios juridicos.**

El que exista esa posibilidad de correccién moral del derecho positivo
nos lleva necesariamente asumir una postura tedrica en clave no positivista.
En principio, porque de aceptar que existe esa posibilidad de valoracion
moral en el derecho lleva necesariamente a aceptar consigo la tesis de la
necesaria conexion entre el derecho y la moral.®

En segundo término, porque lleva a aceptar la diversa tesis de que el
derecho natural® es el fundamento y sustento para la validez del derecho
positivo.” Al ser su sustento el derecho natural y tener eficacia juridica pre-
valente sobre el derecho positivo, lo que permite que su fuerza normativa de
caracter axioldgico tenga preeminencia, con la consiguiente posibilidad
de correccion mediante el saneamiento o invalidez de los defectos juridicos.

La juridicidad del derecho positivo deriva asi de su conformidad con
el derecho natural.* Lo que es reconducible desde el punto de vista cons-
titucional, a que la juridicidad del derecho infraconstitucional deriva de
su conformidad con ese pacto fundamental, pero no sélo enclavado a su
cuerpo normativo o bloque, sino también sobre aquellos derechos implici-
tos congruentes con ese sistema de fuentes; esto es, a las razones de justicia.

Es decir, para que el derecho positivo sea derecho es necesario que sea
moralmente justo, y esa moralidad no soélo llega consigo por el hecho de
haberse satisfecho un procedimiento, o bien por su sola referencia expresa
y previsiéon en el marco constitucional, sino esencialmente a partir de la
justicia de sus contenidos normativos. De no alcanzarse esa pretension de

S Ferrajoli, L. et al., op. cit., p. 147.

5 Alexy, Robert, El concepto y la..., cit., p. 78.

* Los iusnaturalistas llaman derecho natural a los principios y derechos morales més
basicos en los que radica lo justo (entre otros: derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad,
a la seguridad, y también, para los iusnaturalistas racionalistas liberales de la Ilustracion, el
derecho de propiedad privada. Gonzélez Lagier, Daniel y Pérez Lledo, Antonio (coords.), La
Silosofia del derecho en Espaiia, Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, edicién digital
a partir de Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim. 5, 2001.

7 Vigo, Rodolfo Luis, Perspectivas iusfilosdficas contempordneas (Ross-Hart-Bobbio-Dworkin-Vi-
lley-Alexy-Finnis), Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2006, p. 48; Vigo, Rodolfo Luis, £/ wsnaturalismo
actual, de M. Villey a §J. Finnis, México, Fonatamara, 2008, p. 104; Vigo, Rodolfo Luis, La injus-
ticia extrema no es derecho, de Radbruch a Alexy, México, Fonatamara, 2008, p. 187.

¥ Vigo, Rodolfo Luis, La injusticia extrema. .., cil., p. 157.
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idealidad del derecho, siquicra seria calificado como derecho, como sostiene
Alexy, “seria una simple apariencia de derecho o una corrupcion del dere-
cho, pero no auténtico derecho”.*

Lo que sea derecho se determina en funcién del derecho natural,’® en
“funcién de propiedades valorativas, en funcion de la justificacién moral de
sus normas, de su adecuacion a ciertos principios de justicia”.”! Con ello se
supera la tesis positivista de la juridicidad del derecho positivo a partir del
sistema de competencias y cumplimiento a procedimientos; para que una
norma sea juridica no basta con que sea dictada por el érgano juridicamen-
te competente, mediante el procedimiento juridicamente establecido, sino
que tiene que ser moralmente justa.’?

3. Tesis de la correccion en la teoria del derecho

Como argumento conceptual que Alexy invoca en su teoria del dere-
cho es el “argumento de la correccion”.”® El argumento de la correccion
se efectiia en dos pasos; en uno primero se intenta mostrar que el derecho
eleva necesariamente una “pretensiéon de correccion”, y el segundo consis-
te en explicar que esa pretension implica una “conexién necesaria entre el
derecho y la moral”.>*

Esa “pretension de correccion” es la que hace permisible la posibilidad
de correccion moral del derecho positivo, y por ende, la que hace permisible
que la interpretacion conforme actde por via de saneamiento constitucional
en el subsane de las deficiencias morales del derecho positivo, especialmente
sobre las normas juridicas prima_facie contradictorias, por ser incongruentes
o incompatibles con el texto constitucional.

9 Alexy, Robert, El concepto y la..., cit., p. 48.

0" Para el autor inglés John Finnis, el derecho natural son los principios de la razén prac-
tica que ordenan la vida del hombre y de la comunidad, los cuales derivan de ciertos bienes
basicos que se justifican por si mismos. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de
Cristobal Orrego, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 87-110.

S Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 157-163.

52 Alexy, Robert, El concepto y la..., cit., p. 78.

3 Diverso argumento que Alexy utiliza en su teorfa del derecho es el argumento de la
“Injusticia extrema” (formula de Radbruch), en cuanto a que “la injusticia extrema no es
derecho”, que junto con los argumentos de la correccién y de los principios (mandatos de
optimizacion) constituyen las tres razones de mayor poder que puedan llevar a pensar que
existe una conexion conceptual necesaria entre el derecho y la moral, y que esta relacion es
la “propiedad esencial del derecho en su dimensién ideal o critica”. Ibidem, p. 69.

5 Ibidem, p. 62.
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De acuerdo con “uno de los presupuestos necesarios de los actos del ha-
bla mediante los cuales se desenvuelve la practica juridica”, cuyo objeto de
esa practica es la determinacion de las normas regulativas sobre lo que esta
juridicamente prohibido, permitido o es obligatorio, “es que dichos actos
pretenden ser correctos, pretenden ser aceptados como correctos por parte
de la comunidad juridica y de la comunidad en general”. Esta es la llamada
“pretensiéon de correccién”.?

Para Alexy, esa pretension es lo que hace que el “discurso juridico sea
un caso especial del discurso practico general”,*® pues, a su parecer, quie-
nes como participantes en las practicas regulatorias generales nieguen esa
pretension de correccion, implica de manera necesaria en sus afirmaciones,
que incurrieran en una “contradiccién performativa”; esto es, “una contra-
diccion entre una asercion explicita y una asercion implicita, pero necesaria
en cuanto a su esencia”.’” “Es una contradiccion entre lo que se dice y lo
que esta implicito de manera necesaria en el acto de decir”.’®

Alexy sostiene que esa “pretensiéon implica una conexiéon necesaria en-
tre derecho y moral, porque cuando las razones provenientes del derecho
positivo no son suficientes para resolver los casos concretos, la pretension de
correccion permite recurrir a razones de toda laya, con prioridad a las razo-
nes de justicia”,” razones de justicia pertenecientes, que llevan consigo una
valoracion del derecho a partir del razonamiento moral. La conclusion de
Alexy es perentoria: “la pretension de correccién necesariamente se refiere
al razonamiento moral cuando la decisiéon no puede adoptarse s6lo con base
en razones procedentes del derecho positivo™.*

Esa “pretension de correccion” es la que lleva consigo no sélo la po-
sibilidad de efectuar valoraciones morales al analizar la juridicidad de las
normas, sino que implica la necesidad de hacerlo cuando sea posible. Es de
distinguirse esa posibilidad de correccién segin las circunstancias del caso
concreto, con el deber de accién de la interpretaciéon conforme ante la de-
teccion de una norma moralmente defectuosa; para el primero, los limites
racionales de correccion de la propia directiva son los que brindan las accio-
nes permisibles de saneamiento a realizar, mientras que el deber de accién
correctivo acontece en todos los casos en que se detecte una norma prima

55 Ibidem, p. 67.

% Alexy, Robert, Teoria de los derechos. .., cit., pp. 50y ss.

57 Alexy, Robert, “Una defensa a la formula de Radbruch”, trad. de Seone, 7. Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corusia, ntm. 5, 2001, pp. 75-95.

%8 Alexy, Robert, The Argument..., cit., pp. 35-39.

39 Alexy, Robert, “The Especial Case Tesis”, Ratio Furis, nam. 12, 1999, pp. 378 y 379.

60" Alexy, Robert, El concepto y la..., cil., p. 68.
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Jacte moralmente defectuosa, concretamente prima facie inconstitucional o
inconvencional.

La posibilidad de valoraciéon moral del derecho a partir de esa “pre-
tension de correccion” esta presente también en la teoria del razonamiento
juridico de Neil MacCormick. Segtn su teoria, “la justicia formal parte
de la presuncion (de validez) de la aplicacion de ciertas reglas juridicas, a
partir de ellas se puede justificar una decision juridica, a menos de que se
den buenas razones a favor de rechazar esa aplicacion y aceptar entonces
una interpretacion o una elecciéon diferente”,’! a lo que denomina “justicia
sustantiva”. Esa posibilidad de eleccion atafe a la posibilidad de correccion
del derecho positivo mediante razonamientos morales, y lo hace permisible
a partir de la fuerza de los “argumentos justificativos de segundo orden”,
de los que pueden derivarse a su vez “excepciones (axiologicas) de las reglas
juridicas™.®?

Como lo sostiene MacCormick, el punto de vista de la “derrotabilidad
conecta con una perspectiva relacionada con un problema omnipresente
que tiene que ver con la formulacién o articulacion del derecho”.®® “El pro-
blema esta en un aspecto tal de limites a la exactitud o exhaustividad en las
declaraciones de derecho, y en otro aspecto tal de la confiabilidad con la
cual uno puede deducir inferencias a partir de las declaraciones expresas en
las cuales el derecho estd formulado™.%

Para MacCormick, el razonamiento juridico exige no solo estar a la
logica deductiva, sino también al razonamiento moral que opera a partir
de principios juridicos. La teoria que se necesita para interpretar el derecho
exige “no solo el reconocimiento de reglas institucionales sino también de
principios juridicos y valores morales”.® La positivacién del derecho re-
quiere que se tomen en cuenta exigencias minimas de “racionalidad en el
nivel justificativo™.%

Desde el punto de vista del iusnaturalismo juridico, ésta es una cone-
xi6n necesaria entre el derecho y la moral. Esta conexiéon necesaria tiene la

61 MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Law Series, Oxford
University Press, 1994, p. 247.

62" MacCormick, Neil, “Particular and Universals”, en BanKowski, Zenon y MacLean,
James (eds.), The Universal and de Particular in Legal Reasoning, Ashgate, 2006, pp. 3-22.

03 MacCormick, Neil, Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford
University Press, 2003, p. 243.

% Baker, Gordon, “Defeasibility and Meaning”, en Hacker, Peter y Raz, Joseph (eds.),
Law, Morality and Society: Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford Calrendon Press, 1977,
pp. 34y ss.

65 MacCormick, Neil, Legal Reasoning. .., cil., p. 246.

65 Ibidem, p. 247.
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consecuencia de que las decisiones que son “moralmente defectuosas tam-
bién son juridicamente defectuosas (validez juridica). Esto significa la in-
clusion de las razones morales al interior del derecho”.®” Se presupone que
todos los sistemas juridicos elevan necesariamente esa “pretension de co-
rreccion”, por lo que debe presumirse que los ordenamientos y las disposi-
clones pretenden ser justas, sino existiria una “contradiccioén performativa”
en los términos apuntados.

En el caso de México, me parece que esa “pretension de correccion” se
encontraba presente desde antes de la reforma constitucional, pues sin duda
el principio de supremacia constitucional y las garantias constitucionales
que garantizan su efectividad han tenido por cometido que el juicio de valor
se decante por la preeminencia axiolégica de los principios juridicos, con-
cretamente de los derechos humanos o fundamentales que protege.

Empero, es indiscutible y de la mayor relevancia, que con motivo de la
referida reforma constitucional de 2011, en México se constitucionaliz6 esa
concepcién destacadamente a partir de la implementacién de la interpreta-
c16n conforme. Es el propio constituyente quien dot6 ese instrumento inter-
pretativo de especial eficacia, a efecto de que fuera nuestro propio sistema
juridico constitucionalizado el que zanjara sus deficiencias morales, desde
luego partiendo del presupuesto de perfectibilidad y correccion de las actos
infraconstitucionales.

Lo relevante para esa posibilidad de saneamiento mediante el razona-
miento moral es que el derecho positivo se reconduzca a los sentidos de justi-
cia, especialmente a los principios juridicos que constituyen su fundamento.

A. La invalidez ante el umbral de la injusticia intolerable

Ahora, no cualquier injusticia privara de validez juridica a los actos
institucionalizados, en este caso las normas juridicas, se requiere, como lo
sostiene Alexy, en principio, que el conflicto entre la ley y la justicia alcan-
ce un “grado intolerable”, de tal manera que la ley, en tanto “derecho defec-
tuoso”, tenga que ceder ante la justicia.®® Es s6lo cuando se traspasa el “um-
bral de la injusticia intolerable cuando las normas, que han sido expedidas

de manera apropiada y que son socialmente eficaces, pierden su validez”.”

67 Alexy, Robert, L concepto y la..., cit, p. 74.

%8 Ibidem, p. 75.

69 Radbruch, G., “Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946)”, trad. de
Boniee Litschewski y Paulson Stanley, Oxford Journal of Legal Studies (26), 2006, p. 7.

70 Alexy, Robert, El conceplo y la. .., cit. p. 75.
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En ese sentido, a partir del principio de interpretaciéon conforme se re-
quiere que ese resultado interpretativo prima facie injusto no pueda ser sa-
neado moralmente a partir de su armonizacién o correccién por via de
interpretacion. Esa es la relevancia de la interpretacion conforme sobre la
correcciéon moral del derecho positivo. Estriba en la posibilidad instrumen-
tal y racional de saneamiento del derecho defectuoso. La reforma constitu-
cional en analisis se constituyé procedimentalmente en un remedio previo
a la privacion de validez de los actos juridicos autoritativamente institucio-
nalizados.

Atento a ello, para la invalidez del acto o norma, la injusticia debe al-
canzar el umbral de lo intolerable. Incluso, aun alcanzando el nivel de lo
intolerable, la respuesta institucional no sera de manera inmediata la pri-
vacién de sus efectos, sino por el contrario, habra de optimizarse ese pro-
ducto normativo a partir de su posibilidad de saneamiento constitucional o
convencional.

De esa manera, existe una posibilidad intermedia, una solucién que
lleva consigo un didlogo permanente, en el que las valoraciones morales es-
taran presentes continuamente sobre la juridicidad del derecho positivo, lo
que acontece procedimentalmente a través de la interpretaciéon conforme.
Las falencias morales del derecho positivo podran ser reorientadas y reor-
denadas al ambito de lo justo, sin llegar necesariamente a la fase final de la
declaratoria formal sobre la nulidad del acto. El constituyente permanente
en la reforma en analisis apost6 a ello, a que existiera un dialogo constante
y permanente sobre las razones de justicia, y que incluso prevalecieran és-
tas sobre las razones institucionales que brindara el derecho positivo en su
formulacién.

Si las decisiones juridicas deben basarse en razones, entonces alli en
donde se agotan las razones autoritativas debe acudirse a razones no autori-
tativas, entre las mas importantes, las que se refieren a las de justicia.

Por lo que

Una vez que se concibe a la moral como algo incluido en el derecho, las ra-
zones morales pueden y deben participar en la justificacién de las decisiones
juridicas, cuando se agotan las razones autoritativas (pretensiéon de correc-
cion), la teoria del razonamiento juridico (argumentacion juridica), intenta
explicar este fenémeno, concibiendo este ultimo como un caso especial del
razonamiento practico general.”!

71 Alexy, Robert, “The Especial...”, ¢it., pp.157-165.
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El llegar al umbral de lo intolerable hace que actiie remedialmente el
derecho natural sobre el derecho positivo. Los defectos morales se confinan
a atribuir al derecho un caracter defectuoso, de momento no invalidante
sl es que es posible sanearse interpretativamente y de manera conforme.
Como senala Portocarrero, “la teoria de los principios se basa en este tipo
débil de correcciéon moral”. Por tanto, la teoria de los principios, su test de
proporcionalidad, de razonabilidad e interpretaciéon conforme “no impli-
can un tipo de moralidad absoluta, sino solo exigen una correcciéon moral
minima en tanto los deméritos morales no sobrepasen el umbral de la injus-
ticia extrema”.”

No se puede afirmar que una norma carece de validez Gnicamente con
base en que ésta posea deméritos morales: se debe alcanzar necesariamente
la injusticia extrema. Esta es la version incluyente del no positivismo a la
cual me adhiero, que es mi sustento para el ¢jercicio de la interpretacion
conforme como medio instrumental de armonizaciéon y correccion, pues
llevara a no privar de validez juridica a las disposiciones juridicas que se
someten a escrutinio, al evitar que su resultado (norma juridica) traspase los
umbrales de la injusticia extrema. El optar por la norma juridica que tenga
coincidencia con la pretension de justicia es llevar el razonamiento moral a
la aplicacion concreta en el derecho positivo.

Los anteriores constructos del derecho, sin duda, descansan en la teoria
contemporanea del constitucionalismo, que intenta ir mas alld de la lega-
lidad estricta, pero no se olvida del derecho positivo. Tan no se olvida del
derecho positivo, que a partir de su estructura formal se intenta efectuar
una “lectura moral del derecho”.”” En ese conjunto de ideas se incluye “la
atribucion de normatividad a los principios juridicos y la definiciéon de sus
relaciones con los valores y las reglas, el surgimiento de la razén practica 'y
de la argumentacion juridica”.”

De ahi la relevancia de la reforma constitucional en analisis, pues bus-
ca evitar no solo la pugna con el texto fundamental, sino la arbitrariedad y
la injusticia, injusticia que puede derivar de la aplicacién de una ley a una
situacion particular, cuyas especificidades exigen una solucion distinta a la
estricta y rigurosamente deducida de la disposicion que se pretende aplicar
(excepcion axiologica).

72 Portocarrero Quispe, Jorge Alexander, La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de
los principios formales en la interpretacion constitucional, Marcial Pons, 2016, p. 43.

73 Dworkin, Ronald, La justicia con loga, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 148-189.

7 Alexy, Robert, Derecho y razén prictica, México, Fontamara, 2006, pp. 21 y 35.
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Asi, el aforismo la “ley es dura, pero es la ley”, solo resulta admisible
contemporaneamente si la ley es compatible con la constitucional o con-
vencionalmente, o llevada mas lejos, si es que es posible el saneamiento
moral de sus deficiencias. Dicha compatibilidad implica no sélo que nor-
mativamente no sea contradictoria, sino que no tenga por consecuencia el
menoscabar el goce desproporcionado de los derechos fundamentales, es-
pecialmente sobre aquello que se identifica como de “contenido esencial”.”

En ese sentido, si es posible inaplicar una norma juridica por ser mani-
fiestamente contraria a la Constituciéon o convencion, por mayoria de razon,
en aras de asegurar la preservacion del derecho y optimizarlo, es procedente
que el juez pueda hacer una interpretaciéon conforme con la Constitucion
o los tratados internacionales, sin necesidad de inaplicar la norma juridica
defectuosa.

De esta manera, “se produce una especie de actualizacion de la norma
frente a la nueva Constitucion, o dicho de otro modo, una especie de in-
corporacién de los mandatos constitucionales a dicha norma, entre los que
figuran con suma relevancia los derechos fundamentales”.”® Zagrebelzky
sostiene con acierto que el “modo de argumentar en derecho constitucional
se asemeja, al modo de argumentar en derecho natural”, de esta manera,
“los principios morales del derecho natural se han incorporado al derecho

positivo”.””

B. Interpretacion conforme en la concepcion de la naturaleza del derecho

Atento a lo expuesto, la posibilidad de correcciéon moral del derecho
positivo, a partir de valoraciones morales, especialmente las de justicia,
constituye el elemento tedrico nuclear de la capacidad de saneamiento de
la interpretaciéon conforme, que sin duda fue la que se acogié en la citada
reforma constitucional, pues al hacer permisible la capacidad correctiva del
derecho positivo hizo también permisible su posibilidad de valoraciéon. Bajo

75 “Laidea del contenido esencial de los derechos fundamentales se incluyé en el articulo

19.2 de la Ley Fundamental alemana, y en el 53.1 de la Constituciéon Espanola, para evitar
la excesiva restriccién de esos derechos y que las limitaciones que se impongan vacien sus
contenidos normativos”. Sanchez Gil, Rubén, £/ principio de proporcionalidad, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 111.

76 Guastini, Riccardo, Teoria ¢ wdeologia de la interpretacion constitucional, México, UNAM,
Minima Trotta, 2008, p. 75.

77 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, principios, justicia, trad. de M. Gascon, Ma-
drid, Trotta, 1995, p. 116.
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esa logica, la interpretaciéon conforme se constituyoé en el medio instrumen-
tal necesario para alcanzar la “pretension de correcciéon” en nuestro sistema
juridico, asi como de la necesaria vinculaciéon que existe entre el derecho y
la moral.

De ahi es por lo que considero que al participar esa “pretension de co-
rreccion” en la concepcion de la naturaleza del derecho, y ser la interpre-
taciéon conforme un medio instrumental para concretizar el saneamiento
moral del derecho positivo, lleva entonces a considerar que el sustento pri-
mario que fija sus fundamentos mas que en los principios constitucionales
de supremacia, fuerza normativa y presuncion de constitucionalidad, parte
del concepto del derecho y su naturaleza juridica, por ser una propiedad
esencial de éste.

Desde el punto de vista de Alexy, la correccién es una propiedad esencial
del derecho en su dimension ideal o critica, que como vimos anteriormente,
también presente en su dimension real o factica, por lo que entonces lleva
a considerar que la “pretension de correccion” y la férmula de Radbruch
no son solo las nicas propiedades que caracterizan a la correccién como
propiedad esencial del derecho, sino que a ellas se suma de manera relevan-
te la interpretacion conforme, en la medida en que también constituye un
principio juridico formal, como acontece con la formula de Radbruch, pero
especialmente por ser el medio procedimental por el cual se concretizan
remedialmente las razones de justicia. Siguiendo las afirmaciones de Alexy,
el principio de interpretaciéon también deriva de una ponderaciéon entre el
principio de seguridad juridica y el principio de justicia, tal como también
deriva la citada formula de Radbruch.

Véase de este modo, la “pretensiéon de correcciéon”, por un lado hace
permisible la correccion moral del derecho positivo, mientras que la clau-
sula de Radbruch eleva necesariamente una orientacién juridica y moral,
especialmente dirigida al juez, para que se abstenga de aplicar y provea la
invalidez de normas en extremo injustas; en palabras de Brian Brix, normas
que llevan a constituir un “sistema juridico perverso”.”®

Empero, esa posibilidad de correccién no sélo lleva consigo la invalidez
juridica del derecho positivo, sino también y de manera necesaria, atento
a la cualidad de principio juridico formal de la interpretaciéon conforme, a
la posibilidad de su correccion mediante el saneamiento por via de inter-
pretacion, pues la optimizacion de las razones institucionales también son
relevantes para el Estado constitucional del derecho. Esto es, debe existir

8 Bix, B., “El Radbruch de Alexy”, en Bix B., Lenguaje, teoria y derecho, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2008, p. 54.
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la posibilidad de que las deficiencias morales sean superadas en caso de ser
racionalmente permisible, lo que acontecera a partir de la instrumentaliza-
cion de la interpretacion conforme. De no existir esa posibilidad racional de
interpretar la norma conforme a los postulados de justicia, habra entonces
que prevalecer la invalidez juridica que postula la referida formula una vez
alcanzada esa injusticia extrema.

Tal y como acertadamente lo sostiene Alexy, “el derecho es, al mismo
tiempo, esencialmente autoritativo y esencialmente ideal”.” De esa mane-
ra, si bien los defectos sobre la dimension ideal impactan sobre la validez del
acto por ser defectos juridicos, pero ello no lleva necesariamente a menosca-
barla de manera definitoria, pues ademas de que esos defectos morales de-
ben alcanzar los niveles extremos, debe también existir la consiguiente po-
sibilidad de que esos defectos puedan ser saneados mediante razonamientos
morales, que como acertadamente lo refiere el citado autor, constituyen
también “razones normativas”.®’ La dimension autoritativa del derecho lle-
va necesariamente a que se optimicen esos resultados institucionales. “Un
concepto no positivista del derecho tiene necesariamente que ser aplicado
para proteger los derechos fundamentales del ciudadano™.?!

Expresémoslo asi: la capacidad de saneamiento constitucional por via de
armonizacién y correcciéon a partir de la interpretacién conforme deriva de
la “pretension de correcciéon” del derecho, por lo que constituye por ende su
maximo fundamento. Esa “pretension de correccion” del derecho desembo-
ca finalmente en la Constitucién y en los tratados internacionales, dado el
caracter institucional y autoritativo que éstos proyectan sobre la validez de
los actos infraconstitucionales dentro del sistema juridico al que pertenecen.

La interpretacion conforme asi concebida constituye un elemento ins-
trumental para la correcciéon moral del derecho positivo. De ahi que las
virtudes instrumentales y efectos materiales de la interpretaciéon conforme
hacia el sistema juridico derivan necesariamente de las razones de justicia,
o, mejor dicho, de las razones morales imbibitas en los principios juridicos
positivados constitucional o convencionalmente, o implicitos en ese bloque
por su congruencia axioldgica. Esencialmente, el “derecho defectuoso”®?
sera posible ser saneado a partir de las razones de justicia, en tanto cuan-
to son también razones normativas, y que acontecera procedimentalmente
por saneamiento via interpretacién conforme.

9

<

Alexy, Robert, El concepto y la..., cit., p. 94.
80" Ibidem, p. 95.

81 Idem.

82" Ibidem, p. 69.
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Es oportuno efectuar especial distincion sobre esta tltima afirmacion:
mi pretension tedrica en momento alguno estriba en pasar por alto y deme-
ritar la eficacia metodoldgica que para la teoria de la justicia y el constitu-
cionalismo contemporanco tiene por e¢jemplo el principio de proporcionali-
dad, especialmente el subprincipio de ponderacién, que permite aplicar al
caso concreto los principios juridicos, sino por el contrario, mi pretension
parte incluso de la necesaria aplicacion de ese test que verifica la no arbitra-
riedad y el exceso, pues el ejercicio de la interpretaciéon conforme puede ser
previo o concomitante a ese argumento interpretativo.

Mi distincién realmente estriba en entender que al aplicar el princi-
pio de proporcionalidad o cualquier otra herramienta argumentativa; por
ejemplo, el test de igualdad, si de su resultado derivan correcciones nor-
mativas, que son saneadas constitucional y convencionalmente, es porque
instrumentalmente y de manera concomitante tuvo intervencién e interac-
cién necesaria la interpretaciéon conforme. Es concebir que la correccion
moral del derecho positivo se efecttia si bien no de manera tnica, pero de
manera relevante a partir de la interpretaciéon conforme, se tiene entonces
presente que necesariamente participa esa directiva correctiva sobre todo
sancamiento realizado sobre los defectos morales de un producto normativo
al que formalmente no se le privo de validez.

En ese sentido, mi tesis es categorica, la concretizacion de la correccion
moral del derecho positivo, a partir del saneamiento constitucional normativo por
armonizacién o correccién por via de interpretacion, deriva de aplicar instrumental-
mente la interpretacion conforme estricto sensu, con independencia de que
concomitantemente hayan sido aplicadas diversas herramientas argumen-
tativas, como atafie con el referido principio de proporcionalidad. Se aplica
el principio de proporcionalidad, sin embargo, dentro de este test se mate-
rializa la armonizacién o correcciéon normativa a través de la interpretacion
conforme.

Dworkin sostiene que “el juez antes de aplicar una norma juridica debe
sopesar la conformidad de la misma con los principios”,* pues “no basta
con que la decisién judicial esté fundada en la norma, sino que es necesario
que sea consistente con el sistema de principios”.®" Zagrebelsky senala que
“el juez solo esta vinculado a la ley si entiende que la soluciéon aportada para
el caso concreto es la mas adecuada o justa desde el punto de vista constitu-

9 85

cional, y de no ser asi puede sortearla”.

83 Dworkin, Ronald, La Justicia con. .., cit., p. 58.
8% Hierro, L., “El imperio y la crisis de la ley”, Doxa, 19, Alicante, 1996, p. 303.
85 Zagrebelsky, Gustavo, Ll derecho. .., ct., p. 134.
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De ahi que el derecho positivo no sea un producto institucionalizado
final, sino que debe ser optimizado conforme a valoraciones morales y las
exigencias que brinde especialmente el caso concreto, segin las posibilida-
des juridicas y facticas. El derecho positivo al ser perfectible eleva no sélo su
posibilidad de correccién, sino que exige por razones de justicia a que ello
acontezca previo a su aplicacion o bien por optimizacion institucional, a la
declaratoria formal de su invalidez.

Hay normas formalmente vélidas, pero sustancialmente invalidas. La
ciencia juridica debe agotar su entendimiento meramente descriptivo, y op-
tar por su capacidad critica y correctiva del derecho. No s6lo debe servir
para superar y corregir las lagunas y contradicciones normativas, sino en-
tender su posibilidad de correcciéon constitucional para aquellas que resul-
ten moralmente injustas. La reforma constitucional en analisis ha brindado
a través de la interpretacion conforme el instrumento procedimental para
alcanzar esa posibilidad de correccién de nuestro sistema juridico constitu-
cionalizado, al ser el elemento que por via de interpretaciéon sanea las defi-
ciencias constitucionales o convencionales.

4. La derrotabilidad de las normas juridicas y su posibilidad
de correccion a través de la interpretacion conforme

Hasta ahora he sostenido que existe a partir de la “pretension de co-
rreccion” la posibilidad de correccion moral del derecho positivo. Esa po-
sibilidad de correccién, como antes dije, no sélo se efectia con un caracter
invalidante de las normas juridicas injustas, sino con la basqueda y posibili-
dad de saneamiento que acontece por via interpretaciéon conforme a las ra-
zones de justicia. La tesis es concluyente: el derecho positivo puede corregir
sus falencias morales mediante su saneamiento por via de interpretacion;
de no existir posibilidad racional para que acontezca ese saneamiento, es
cuando vendra la declaratoria de invalidez (inconstitucional o inconvencio-
nal) del derecho injusto.

La precision anterior tiene relevancia, especialmente porque esa posibi-
lidad de correcciéon moral del derecho positivo parte del presupuesto nece-
sario de que las reglas juridicas son juridicamente “derrotables” por razo-
nes de justicia. Esa concepcién de derrotabilidad es la que hace permisible
que a partir de la interpretacion de las disposiciones normativas puedan
derivarse reformulaciones normativas, que se reconducen necesariamente
como excepciones axiolégicas, no sélo por la imprevisibilidad racional del
legislador, sino ante su manifiesta y deliberada arbitrariedad en algunos de
sus productos normativos.
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El que exista la posibilidad de invalidar normativamente el derecho po-
sitivo por razones de justicia lleva a concebir como de posibilidad necesaria
la correcciéon del derecho injusto. De la posibilidad de invalidez y correc-
cion del derecho positivo en extremo injusto deriva su cualidad derrotable.
El derecho positivo visto como producto institucionalizado es inacabado v,
por ende, perfectible. Tal como lo sostiene Garcia Figueroa: “el argumento
de la injusticia se orienta a garantizar un umbral de correccién minima en
el ordenamiento, mientras que el argumento de los principios indica un ho-
rizonte ideal a cuya aproximacién éptima queda vinculado el Derecho”.®

Esta idea por lo menos es clara desde el constitucionalismo contem-
poraneo en clave no positivista, en tanto como se vio su concepciéon del
derecho parte de la necesaria conexion entre la moral y el derecho. El de-
recho positivo no se puede aplicar aisladamente, como lo sostiene Figueroa,
“no puede fragmentarse el discurso juridico”,* y mucho menos cuando su
aplicacion resulta injusta. El derecho debe ser aplicado a partir de su con-
gruencia axiologica, que parte de la posibilidad de su valoracion mediante
razonamientos morales. Atento a ello es por lo que una regla juridica injusta
admite previo a su anulacion la posibilidad de que se verifique si puede en lo
racional reformularse normativamente por via de interpretacién conforme
hacia los postulados de justicia que adolece.

Las decisiones en el discurso juridico se justifican moral y juridicamen-
te, porque ambas se constituyen en “entidades normativas”.*® La fuerza
normativa de la Constituciéon implica necesariamente la no “fragmentacion
del derecho positivo” del que nos habla Garcia Figueroa,® en tanto las re-
glas juridicas deben ser reconducidas a sus principios juridicos. Las reglas
no pueden ser resultado de una interpretacion aislada, sino sistémica y con-
forme hacia sus postulados, atento a la “tesis de la eficacia irradiante” de la
Constitucion, “todas las reglas del sistema juridico se encuentran impregna-
das por las normas constitucionales”.”

En ese sentido, cuando la injusticia de una norma juridica prima facie se
obtiene como resultado de un proceso interpretativo que prescindio de su
armonizacién o correcciéon constitucional o convencional, del que deriva

8 Garcia Figueroa, Alfonso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad. El derecho a tra-

vés de los derechos”, en Bonorio Ramirez, Pablo Radl (ed.), Teoria del derecho y decision judicial,
Bubok Publishing, 2010, p. 151.

87 Idem.

88 Ibidem, pp. 154.

89" Ibidem, pp. 154 y 155.

0 Idem.
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una interpretacién asistematica a las razones de justicia, lleva necesaria-
mente consigo a que en su formulacion exista un defecto racional en su jus-
tificacion que amerite la posibilidad de su saneamiento normativo por via
de interpretaciéon. Cuando el legislador no distingue las razones de justicia,
lo debe hacer el juzgador mediante la integracion al sistema juridico de re-
glas de excepcion (axiologicas).

Esas reglas de excepcién se encuentran intimamente vinculadas a la
concepcion de derrotabilidad de las reglas juridicas. Para ello, Alexy soste-
nia la “tesis del caso especial”, segtn la cual “argumentar juridicamente es
siempre argumentar moralmente con ciertos limites institucionales”,”! que
a concepcion de Nino “presupone asumir la unidad o no fragmentacion del
discurso practico.”

El que se interpreten de manera conforme las reglas juridicas es por
consecuencia de la posibilidad de correcciéon moral del derecho positivo,
que implica no aplicar las reglas sin distingo; la juridicidad de ellas también
deriva de su congruencia y compatibilidad moral. La tesis del caso especial
e irradiante de la Constitucién implican que se tenga en cuenta el razona-
miento moral en la aplicaciéon del derecho positivo, incluso con la posibi-
lidad correctiva que es consecuente a la pretension de correccién, que se
materializa a través de la interpretaciéon conforme.

El razonamiento moral lleva a que pueda derivar de la regla juridica
vista en abstracto, una excepcion en su aplicacion. Esas excepciones del de-
recho positivo a través de la integracion al sistema por via de interpretacion
nos colocan necesariamente en el discurso moral, porque no se puede deri-
var una regla de excepcion sin implicar valoraciones a partir de principios
juridicos, y por ende de derechos humanos; éstos son los que a partir de su
concretizacion dotan de contenido normativo a la propia excepcion.

Sobre las reglas de excepcion, es lo que MacCormick sostiene a partir
de la derrotabilidad implicita y explicita de las reglas juridicas. A su parecer,
“la primera parte del supuesto de que la generalidad de las reglas juridicas
no contempla las excepciones que por razones de justicia deben imperar en
el caso concreto”. El legislador no las reconoce normativamente y de mane-
ra previa, sino que el juzgador, a partir de la pretensién de correccién, que,
como se vio, parte de la posibilidad de efectuar valoraciones morales sobre
el derecho positivo, desprende de un caso concreto. Por lo que hace a las se-
gundas, “es cuando el propio legislador contempla expresamente reglas de
excepcion normativas”. En este altimo caso, “la regla juridica es derrotada

9 “La tesis del caso especial, Lifante”, Isabel (trad.), Isegoria, 21, 1999, p. 25.

92" Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994, p. 64.
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por consideraciones normativas del propio legislador, mas no del juzgador
en el caso concreto”.”

Es de precisar que MacCormick sostiene que la derrotabilidad no tiene
que ver con las reglas juridicas, vistas como los productos normativos positi-
vados, sino a partir de la interpretacion especifica que se realiza de ellas. A
su parecer, esos resultados interpretativos preliminares son derrotados cuan-
do se alegan “excepciones juridicamente justificadas”. Afirmacién que sin
duda comparto a partir de la distinciéon de normas juridicas prima facie;”* eso
es, precisamente lo que acontece cuando opera la interpretacion conforme
mediante acciones correctivas en las normas, resultado de la interpretacion
se desprende una excepcion axiologica de la norma juridica prima facie que se
sanea no so6lo a partir de los postulados constitucionales o convencionales,
sino especialmente a partir de valoraciones de justicia, en concreto de los
principios juridicos.

Incluso esa derrotabilidad de las normas juridicas prima facie, vistas
como primeros resultados interpretativos, superables, atentos a la racionali-
dad que exista y sea permisible para su propia correccion, es la que permite
afianzar la tesis de universalidad que el propio MacCormick postula en su
teoria del razonamiento juridico a partir de sus criterios de “correcciéon”, de
“consistencia”, “coherencia” y “posibles consecuencias de la decision”. Esas
reglas de excepcion axiologica que derivan tras derrotar las interpretaciones
normativas prima facie inconstitucionales son “particulares dentro de las uni-
versales, pero que a su vez se convierten en universales”, dado que la norma
juridica definitiva constitucional o convencionalmente sancada se convierte
en un juicio universal que permite juzgar casos futuros de manera semejan-
te, atento a ello y como prolijamente lo sostiene ese autor “los universales

3% 95

derrotables también son universales”.

95 MacCormick, Neil, Legal Reasoning. .., cil., p. 252.

9 Los resultados interpretativos que derivan del primer proceso de interpretacién de
armonizacién y del segundo proceso de interpretacién de correcciéon en la interpretacion
conforme tendran la calidad prima facie. Visto ello bajo una calidad provisional de productos
normativos. Esa cualidad no definitiva de resultados interpretativos, hasta en tanto no sea
declarada, es lo que hace que el principio aristotélico de no contradiccién no se flagele. El
que de una sentencia derive de una misma disposicién, normas juridicas constitucionales,
constitucionalmente saneadas y normas juridicas inconstitucionales prima facie, no implica
una contradiccién logica, aun cuando de la misma disposiciéon normativa deriven dos atri-
butos contrarios e incluso contradictorios. Ya que su calidad definitiva acontecera hasta la
declaratoria final del fallo, materialmente para que se excluyan las posibilidades contrarias y
contradictorias, y formalmente para privarlas de validez juridica.

9 MacCormick, Neil, Legal Reasoning. .., cil., p. 253.
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Martinez Zorrilla sefiala que el concepto prima facie deriva de Ross,
quien concibe a todos los “deberes morales como sujetos a condiciones de
excepcion implicitas o explicitas que la desaparecen para favorecer el cum-
plimiento de otro deber moral”,” suceso que se manifiesta a la luz de un
caso concreto, en el que entran en conflicto deberes, en el cual uno es ven-
cido dada la importancia del otro.

Partiendo de la antes citada distincién entre disposicién y norma, la
interpretacion asignada resulta valida prima facie para cada norma mientras
no existen razones de mas peso que lleven a lo contrario. Bernal Pulido sos-
tiene que el cardcter prima_facie “consiste en un analisis interpretativo de las
disposiciones constitucionales, mediante el cual se persigue establecer si la
norma o posicién que resulta afectada por la intervencion legislativa, pue-
de considerarse como una parte del derecho fundamental que la respectiva
disposicion describe”.?’

Es asi como el caracter prima facie de una disposiciéon normativa se re-
laciona con el principio de derrotabilidad, pues la premisa fundamental
de éste consiste en asumir que todos las reglas juridicas son derrotables, en
tanto estan siempre sujetas a condiciones y excepciones implicitas. En este
sentido, “la derrotabilidad de las disposiciones es entendida como la impo-
sibilidad de comprender todas las condiciones necesarias a las que se debe
incurrir para formular una excepciéon”.”

La existencia de normas derrotables “solo podria ser negada en caso de
que se admitiese un sistema juridico cuyas normas fueran, sin excepciones,
capaces de regular todas las situaciones de su aplicacion”.” Todas las excep-
ciones a las normas juridicas estarian contenidas en las propias normas. “El
sistema juridico seria asi un sistema axiomatico completo y cerrado. Admi-
tir la derrotabilidad de las normas juridicas significa, por lo tanto, reconocer
dos circunstancias importantes™:'” la imposibilidad de existencia de siste-
mas juridicos perfectos y de que toda norma juridica permite la posibilidad
de obtener lagunas axioldgicas, segin lo exijan las razones de justicia que
derivan de las circunstancias del caso concreto.

96 Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa,
Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 216.

97 Bernal Pulido, Carlos, I principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 247.

9 Garcia Yzaguirre, José Victor, “La validez prima facie y el principio de derrotabilidad de
las normas juridicas”, Dikaion, vol. 21, ntm. 2, julio-diciembre de 2012, p. 471.

9 Ibidem, p. 472.

100 7dem.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
LA INTERPRETACION CONFORME 145

La derrotabilidad es una “forma compleja de vaguedad”, y, en ge-
neral, se sostiene que es una “forma de indeterminacién semantica”.
“La idea basica es que la derrotabilidad de un concepto o de una norma
depende de una indeterminacién del significado del concepto o norma
derrotable”.'!

El caracter prima facie no sélo participa al momento de interpretar la
disposicién referencial que servird de parametro y por la que se habra de
enjuiciar la disposicién secundaria, sino al momento mismo en que la dis-
posicion normativa secundaria se interpreta, por lo menos, y con especial
referencia, con el primer resultado interpretativo que nos dio una lectura
inconstitucional o inconvencional.

Ello deriva asi para dotar de contenido definitivo a la disposicién en-
juiciada, en el proceso intelectual de obtencién de la norma juridica; el
principio constitucional, una vez concretizado normativamente, dirigira ese
proceso de inteleccién, y serd el parametro no sélo para anticipar sus posi-
bles sentidos, sino para adecuar y corregir sus falencias, momento en el que
el primer significado asignado con caracter prima_facie sera derrotado por el
sentido axiologico que prevalezca. De hecho, el que se permita dar una lec-
tura distinta a la norma que prima facie resulté inconstitucional deriva por su
caracter derrotable.

No se puede hablar de derrotabilidad sin referirse a los principios juri-
dicos, pues ellos sirven como razones o como fundamento para la adscrip-
cién de una norma excepcional que derrotard a la regla general establecida
por la legislacion positiva. Los principios son los materiales que seran em-
pleados en la justificacion de la derrotabilidad. Hay dos caracteristicas alta-
mente relevantes para la derrotabilidad. “En primer lugar, los principios, a
diferencia de las reglas, constituyen una institucionalizacion imperfecta de
la moral, ya que solo establecen un propoésito o un valor que debe ser perse-
guido, aunque en la mayor medida posible. En segundo lugar, los principios,
en vista de su caracter axiologico, constituyen el fundamento de las reglas
juridicas™.'%?

De acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, “los principios constituyen
una fuente justificadora de las reglas”,'™ asi como el parametro para es-
tablecer su significado, propoésito y ambito de aplicacién; es decir, “son su

101 Pazos, Maria Inés, “Derrotabilidad sin indeterminacién®, Doxa, Revista de Filosofia Juri-
dica, nam. 25, Alicante, 2002, p. 441.

192 Garcia Yzaguirre, José Victor, “La validez prima facie...”, cit., p. 479.

103 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Para una teoria postpositivista del derecho, Lima,

Palestra, 2009, p. 234.
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fundamento”.'™ Asi como un “principio informa el porqué de una regla,
también puede informar el porqué no de ella en un caso concreto”.'”

En efecto, en aquellos supuestos donde “las razones que motivan un de-
terminado mandato no son aplicables a las caracteristicas del caso concreto,
y, al contrario, existen otras que orientan su no aplicacién, se entiende que
el principio que sustenta la no aplicacion de las consecuencias juridicas sirve
para derrotar la regla”.'” Como bien afirman dichos autores, “el derecho
no esta compuesto solo por reglas, sino también por los valores y propoésitos
explicitos o implicitos, a los que las reglas sirven. Esas mismas razones (per-
miten comprender) que las reglas pueden resultar derrotadas por conside-
raciones derivadas de los principios”.'"’

Asi, la derrotabilidad del derecho “opera como manifestacion del
control jurisdiccional de los actos normativos con el proposito de generar
aplicaciones normativas razonables en aras de desterrar manifestaciones
desproporcionadas en casos concretos”.!”® “La aplicacién categorica y no
hipotética de las proposiciones normativas, lejos de legitimar el ordena-
miento juridico, es fuente de potenciales desgracias, las cuales la judicatura
puede y debe evitar mediante la argumentacion juridica”.'®

De esa manera, los conflictos entre reglas pueden ser resueltos, “o bien
a través de la introduccién de una clausula de excepcion en el supuesto de
hecho de una de las reglas en colisién o bien a través de la declaracion de in-
validez de por lo menos una de las reglas en conflicto”.!'’ La interpretacion
conforme acttia dentro del ambito de solucién de la primera regla, en tanto
la derrotabilidad de la norma juridica prima facie inconstitucional permite el
que acontezca su saneamiento constitucional y/o convencional por via de
interpretacion.

Como lo sostiene Garcia Figueroa, “la derrotabilidad responde a una
exigencia de la razén practica, porque nuestros juicios practicos deben ser
revisables para poder enfrentarnos satisfactoriamente a las particularidades
de casos que no podemos prever”.!"! “La razén practica no sélo sirve para

104 1dem.

105 Idem.

106 Thidem, p. 235.

17" Idem.

108 Garcia Yzaguirre, José Victor, “La validez prima facie...”, cit., p. 484.

199 Ihidem, p. 485.

10 Robert, Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, p. 69.

1 Garcia Figueroa, Alfonso, “Neoconstitucionalismo...”, ¢, p. 154.
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fundar la derrotabilidad de las normas; también es el instrumento para ad-
ministrar la derrotabilidad”.!!?

La capacidad intrasistémica de saneamiento constitucional

Si la derrotabilidad responde a una exigencia de razon practica, enton-
ces deberia llevarnos a concebir que la posibilidad de correccién y derro-
tabilidad de las reglas juridicas trasciende para todo producto normativo
institucionalizado, incluyendo las reglas juridicas constitucionales o conven-
cionales, pues éstas también estan sometidas a la razon practica en general.
Esto me lleva afirmar algo que no me dara oportunidad de justificar con
mayor detalle en estos momentos, pero que es importante tener presente, si
pueden existir normas juridicas constitucionales o convencionales inconsti-
tucionales o inconvencionales;'!® en concreto, sobre aquellas reglas juridicas
que establezcan restricciones a derechos fundamentales, pero también sobre
ellas debe primar la consiguiente posibilidad de correccién via interpreta-
cién conforme, a través de su capacidad de saneamiento intrasistémico.'"*

Aunque es de precisar que para esa posibilidad de correccién deben
conjugarse no solo las interpretaciones conformes en analisis, sino también
el principio a favor de la persona previsto también en ese segundo parrafo
del articulo lo. constitucional. De esas tres directivas conjugadas se obtiene

Y2 Thidem, p. 162.

13 Bachof expresamente sostiene que “una norma constitucional puede ser también
inconstitucional por la infraccién del derecho constitucional escrito (formal)”, y también
“inconstitucional por la infraccién del derecho constitucional material no escrito”. Bachof,
Otto, @Normas constitucionales inconstitucionales?, Lima, Palestra Editores, 2010, pp. 70 y 85.

14 Sobre esta capacidad intrasistémica de la interpretacién conforme poco se ha explo-
rado, incluso no sélo en concebir que las acciones de saneamiento constitucional acontecen
a través de dicha directiva interpretativa, sino en contemplar la posibilidad de que correc-
tivamente puedan ser saneadas las contradicciones internas del propio texto constitucional.
Especial relevancia tiene ello, pues considerar que la interpretaciéon conforme pueda actuar
correctivamente hacia el interior de la Constitucién, es asumir, como lo dije, la postura de
que pueden existir ese tipo de contradicciones internas, y derivado de su existencia, que
existe la posibilidad de su correccién moral por via de interpretacion.

Me refiero a una posibilidad de correccién normativa restringida, no de la totalidad de
las normas juridicas que contempla y derivan de la interpretacién del texto constitucional,
sino en especifico de aquellas reglas constitucionales o convencionales que concretizan prin-
cipios juridicos a partir de restricciones desproporcionadas a derechos fundamentales, res-
pecto de los cuales el principio de interpretacién de unidad a la Constitucién o alguna otra
directiva interpretativa constitucional es insuficiente para superar sus incompatibilidades e
incongruencias.
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tanto la posibilidad como la obligaciéon correctiva intrasistémica de sanear
internamente los postulados constitucionales y convencionales. Esto es, su
conjugacion genera la maxima que posibilita la correcciéon moral de cual-
quier producto normativo que resulte contradictorio con los postulados de
justicia, con independencia de su fuente y rango.

Lo relevante de esa reforma constitucional es que hoy en dia el verda-
dero sentido y alcance que debe primar para el principio de supremacia
constitucional es el que la prevalencia normativa y axiologica acontezca a
partir de las normas juridicas de derechos humanos, con independencia de
la fuente normativa constitucional o convencional de la que deriven, pues
ambas por su contenido material de salvaguarda son supremas. El postula-
do de justicia se impone como parametro de validez ¢ interpretacién de la
totalidad de las producciones normativas autoritativas, incluyendo las cons-
titucionales, convencionales, infraconstitucionales o infraconvencionales.

De esa manera, esa conjugacion de directivas interpretativas, su eficacia
se proyecta sobre la totalidad de los actos institucionalizados, incluyendo los
documentos normativos del mayor rango, cuando respecto a sus normas
con estructura de reglas juridicas son desproporcionadas las restricciones al
goce de esos derechos.

Dicho de otro modo: intrasistémicamente, via interpretacion conforme
es dable sanear correctivamente las incompatibilidades e incongruencias al
interior de la propia Constitucion, asi como al interior de los propios trata-
dos, sirviendo como parametro de validez e interpretaciéon para la Constitu-
cidn, tanto ella misma como los tratados internacionales, y para los tratados,
esos mismos tratados, como los contenidos constitucionales. Mientras que
de manera extrasistémica, ambos documentos normativos, por su calidad
y rango constitucional homogéneo, incluso ambos amigablemente se pue-
den constituir en parametros de validez e interpretacién segun se trate del
proceso interpretativo de armonizacién o correccién que se efectie sobre
la norma juridica inconstitucional prima facie. Dicho de otro modo: ambos
se constituyen en parametro de regularidad constitucional y convencional.

Atento a lo expuesto, esa singular prevision constitucional dispone entre
tantas cosas, ademas de una regla interna (ordenamiento juridico) y externa
(sistema juridico) de correccién normativa por via de interpretaciéon, una
regla de seleccion del parametro de interpretacion y validez (Constitucion o
tratados), a partir de la prevalencia del documento normativo (constitucio-
nal/convencional) que resulte mas favorable para el gobernado, con inde-
pendencia de su fuente.
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IV. CONCLUSIONES

La interpretaciéon conforme es mas que una simple directiva interpretativa,
es un principio juridico formal que optimiza la validez e institucionalidad
del derecho positivo a partir del saneamiento de sus deficiencias morales.
La optimizacion del Estado constitucional del derecho es lo que constituye
el objeto de la interpretacion conforme cuando interactia en su calidad de
principio juridico formal, que tiene como fin optimizar las decisiones insti-
tucionalizadas moralmente defectuosas, dentro de las posibilidades juridicas
y facticas.

La prevision constitucional de que las normas relativas a los derechos
humanos se interpreten de manera conforme articul6 nuestro Estado cons-
titucional de derecho bajo clave no positivista, concibiendo la derrotabili-
dad del derecho positivo con la consiguiente posibilidad de correcciéon de
sus defectos morales.

El que exista posibilidad de que sean saneadas correctivamente por via
de interpretaciéon conforme las normas juridicas prima_facie moralmente de-
fectuosas deriva de la posibilidad de correcciéon moral del derecho positivo
y de la pretension de correccién como propiedad esencial y valorativa de la
naturaleza del derecho.

Esa pretension de correccién imbibita en el texto constitucional llevo
consigo no sélo la posibilidad de efectuar valoraciones morales al analizar
la juridicidad de las normas infraconstitucionales, sino implicé la necesidad
de hacerlo cuando las razones de justicia lo exijan.

Lo expresado asi lleva a concebir atentos a la idealidad del legislador
racional, que la reforma constitucional en analisis previé como necesario el
sanecamiento constitucional o convencional del derecho positivo defectuoso,
y que ello acontezca con especial referencia a través de la interpretacion
conforme.

Asi, México, mediante esa reforma constitucional, sent6 normativa-
mente las bases institucionales para neutralizar una objecién de antaiio,
aquella que ha existido entre el derecho y la moral. De ese acto legislativo
supremo existe una pretension constitucional objetivamente reconocible, en
entender como inescindible al derecho de la moral. Para nuestro sistema
juridico, las razones de justicia son la base necesaria para que se concretice
el discurso juridico de proteccién a los derechos humanos.

La implementacion normativa del segundo parrafo del articulo lo.
constitucional trajo consigo algo mas que la constitucionalizacién normati-
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va de la interpretaciéon conforme: trajo consigo un efecto de preeminencia
normativa de los principios juridicos. De ello deriva una regla constitucio-
nal categérica de que el derecho positivo se interprete de manera conforme
a los principios juridicos, y que sus defectos morales se saneen a partir de las
razones de justicia.
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PRO PERSONA: PRIMACIA JURIDICA
DE LA HUMANIDAD

Hugo S. RAMIREZ-GARCIA"

SUMARIO: L. Introduccion. 1. El principio pro persona: nolas bdsicas.
II1. Principio pro persona: tres lecturas a propésito de su sentido y funda-
mento. IV. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

No resulta exagerado afirmar que a partir de la segunda mitad del siglo XX
la experiencia juridica en su conjunto se ha transformado a causa del reco-
nocimiento de los derechos humanos. Por ejemplo, en los procesos dentro de
los cuales se realiza su adjudicacion se han adoptado principios que informan
tanto la interpretaciéon de las normas en esta materia como su aplicacion.
Entre tales principios se ha destacado de forma relevante el principio pro
persona.' En su formulacién mas simple, tal principio senala que ante la hi-
potesis de concurrencia de normas, o sus respectivas interpretaciones, habra
de preferirse aquella cuya aplicacion tenga como resultado la produccion de
un estado de cosas mas favorable para el titular del derecho en cuestion.

El conocimiento sobre el sentido de este principio es fundamental, por-
que cuenta con el potencial de orientar la practica juridica al bien de la
persona. En todo caso, hemos de ser conscientes de que una comprension
deficiente del mismo aumenta el riesgo de obstaculizar su aprovechamiento
optimo, y en el peor de los casos de desvirtuarlo. En este punto cabe recor-

Profesor-investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana.
Investigador nacional, nivel II, del Sistema Nacional de Investigadores del Conacyt.
' En algunos contextos también se denomina principio pro homine.
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dar la advertencia formulada por Andrés Ollero en torno a los riesgos que
corre la utopia de los derechos humanos cuando es atrapada por topicos
que frenan su capacidad de transformacion de la sociedad en espacios de
respeto auténtico para todo ser humano.? Lo mismo podria suceder en la
practica del principio pro persona si se escatiman esfuerzos para conocer
cudl es su fundamento y finalidad tltima. Teniendo en cuenta lo anterior,
la cuestion central de este capitulo apunta hacia el sentido del principio pro
persona partiendo de la siguiente pregunta: sen dénde se localiza la justifi-
cacion radical de su validez?

Teniendo esto en cuenta, el itinerario de mi reflexién comienza con al-
gunas notas descriptivas del principio pro persona, con el afan de ubicar el
contexto de mi exposicién. En segundo lugar, describiré un par de aproxi-
maciones teéricas al principio pro persona que han intentado revelar su fun-
ci6n en el marco del discurso y la practica contemporaneos de los derechos
humanos. En un tercer apartado, apoyandome en el pensamiento de Jests
Ballesteros, defenderé la tesis siguiente: el sentido del principio pro persona
queda expuesto con mayor claridad cuando emprendemos su lectura acom-
panados de las luces que aporta la antropologia juridica.

II. EL PRINCIPIO PRO PERSONA: NOTAS BASICAS

Quisiera comenzar identificando un par de situaciones concretas en las que
el principio pro persona tiene aplicacién practica: a) por un lado, la preferencia
normativa® donde, ante un escenario de concurrencia de normas, se establece
como deber la selecciéon de la mas favorable, o bien la menos restrictiva para
el goce efectivo de los derechos, y b) por su parte, en la denominada preferencia
hermenéutica,* ante varias interpretaciones posibles que dan como resultado
la identificacion de significados, contenidos y alcances multiples para una
determinada norma relativa a los derechos humanos se establece el mandato
para que el operador juridico eljja la alternativa mas favorable para el titular
del derecho en cuestion.

Como puede observarse, con su aplicacion practica el principio pro per-
sona introduce una interpretaciéon de la norma positiva orientada al bien,
admitiendo que el lenguaje con el que ha sido formulada no siempre sera

2 Ollero, Andrés, “Los derechos humanos entre el topico y la utopia”, en Saldafia, J. (ed.),

Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filosdfica, México, UNAM, 1997, p. 180.
3 (astilla, Karlos, “El principio pro persona en la administracion de justicia”, Cuestiones
Constitucionales, num. 20, 2009, p. 71.

Y Ibidem, p. 72.
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lo suficientemente adecuado, o lo suficientemente claro para actualizarlo.
Frente a esta realidad, corresponde al intérprete y aplicador ordenar las po-
sibilidades y elegir la mejor opcion.

Dicho lo anterior, coincido con aquellos autores que han identificado
en las denominadas “clausulas de favorabilidad” un antecedente juridico
del principio pro persona.’ Las clausulas de favorabilidad son pautas que
sugieren un sentido en la interpretacion de ciertas normas, considerando
el hecho de que su aplicaciéon no puede ser ajena a la situacion factica en
la que se encuentran sus destinatarios, situaciéon que por la naturaleza del
lenguaje juridico puede escapar al redactor de la ley. Asi, con fundamento
en una atenciéon mas profunda y concentrada sobre la realidad, la clausula
de favorabilidad busca proteger a la parte mas débil o vulnerable en una re-
lacion juridica. Son ejemplos tipicos de clausulas de favorabilidad las pautas
in dubio pro reo; favor libertatis; in dubio pro operario, etcétera.

El principio pro persona, a semejanza de las clausulas de favorabilidad,
pretende la realizaciéon de un bien salvaguardado en una norma, autori-
zando el ajuste de su aplicacion a las peculiaridades especificas de la reali-
dad implicada en el caso concreto. Asi, en tanto criterio de racionalidad, el
principio pro persona legitima que la aplicacion estricta de tal norma ceda
espacio para tener en cuenta aquellos datos especificos que revelan la de-
bilidad o vulnerabilidad de alguna de las partes. El principio pro persona y
las clausulas de favorabilidad estan conectadas por su igual vocacién hacia
la epiqueya, ya que operan gracias a la distincion de los casos que rebasan el
discurso general incluido en la ley.

Por otro lado, resulta importante sefialar que varios instrumentos in-
ternacionales en la materia de derechos humanos han incorporado direc-
trices que tienen como efecto la adopcion del principio pro persona, con el
proposito de generar una salvaguarda efectiva y garantia minima para tales
derechos.® Ejemplos emblematicos pueden encontrarse tanto en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos como en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En efecto, dentro de ambos
instrumentos se establecen salvaguardas, e incluso prohibiciones dirigidas a
inhibir actos que tengan como resultado tanto la eliminaciéon o anulaciéon
de cualquiera de los derechos y libertades en ellos reconocidos. Gracias a
estas clausulas, los Estados parte admiten que un bien sustantivo justifica la

5

Nogueira, Humberto, Zeoria y dogmdtica de los derechos fundamentales, México, UNAM,
2003, p. 76.
% Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo,

Madrid, Civitas, 1987, p. 84.
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vigencia y eficacia de la norma convencional, de tal manera que las inter-
pretaciones o aplicaciones que tengan como consecuencia la vulneracion de
tal bien deben tenerse como no juridicas.

Por supuesto, vale la pena apuntar que uno de los rasgos mas destacados
del principio pro persona es su formulacion y desarrollo en sede judicial. En
este sentido, si bien el principio pro persona ha sido incorporado en docu-
mentos juridico-positivos como el articulo lo. de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicano,’ su formulacién conceptual y mas originario
empleo como criterio hermenéutico vinculante en materia de derechos hu-
manos se localiza en la opinién separada dentro de la opinién consultiva oc-
7/86 del 29 de agosto de 1986, desahogada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y postulada por el juez Rodolfo Piza Escalante. En esa
oportunidad fue reconocida la existencia de un criterio fundamental y vin-
culante de interpretacion para las normas que recogen derechos humanos,
derivado de su propia naturaleza. Asi, cuando tales normas sean aplicadas,
se debe optar por el resultado hermenéutico mas extenso cuando se trata de
definir las condiciones juridicas de su goce, y por la conclusién normativa
mas restringida cuando el caso implica la limitacién de su ejercicio.

Esta pieza juridica postula una tesis de gran calado, a saber: st el dere-
cho de los derechos humanos es una manifestacion normativa del respeto
que exige la persona con fundamento en su dignidad, entonces su sentido
practico apunta hacia una moral de maximos y no de minimos. De tal for-
ma que el imperativo ¢je de esta moral obliga al mayor respeto posible para
la persona, de forma incondicional, asi como a buscar el incremento per-
manente del desarrollo y bienestar para el titular de los derechos humanos.

En un contexto que culturalmente renuncia al bien como insumo pri-
mario de racionalidad, la comprensiéon adecuada del principio pro persona
se torna dificil; mas todavia cuando se insiste en que lo juridico se define
como la moral de minimos por antonomasia.? Por lo anterior, vale la pena
ahondar en el sentido del principio pro persona, es decir, en las razones so-

7 El referido articulo establece textualmente: “En los Estados Unidos Mexicanos todas

las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece. Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia”.

8 Un ejemplo elocuente de lo anterior se encuentra en el pensamiento de Herbert Hart,
quien sostiene que las coincidencias dednticas entre derecho y moral no se manifiestan como
prestaciones activas, sino en prohibiciones. Hart, Herbert, £/ concepto de derecho, Buenos Aires,

Abeledo-Perrot, 1995, p. 240.
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bre las que se fundamenta validez, lo cual sera el objetivo de las reflexiones
)
que a continuacion se exponen.

III. PRINCIPIO PRO PERSONA: TRES LECTURAS
A PROPOSITO DE SU SENTIDO Y FUNDAMENTO

A la pregunta acerca de la finalidad que justifica la validez del principio pro
persona se han propuesto varias respuestas. Cada una pondra peculiar énfa-
sis en algin aspecto que revela aquello que podemos esperar por su cumpli-
miento: la dotacién de orden al trafico juridico complejo que acompana al
reconocimiento de los derechos humanos; el control sustantivo del poder, la
realizacién optima de los intereses fundamentales del ser humano. Veamos
con mayor detalle cada una de estas alternativas.

L. Pro persona y problemas logicos del trdfico juridico en materia
de derechos humanos

Comenzaré con una perspectiva para la que el fenémeno de la plura-
lidad de fuentes que alimentan al derecho de los derechos humanos es el
causante que justifica la validez del principio pro persona. Dicho con otros
términos, la necesidad de su aplicacion esta en la btsqueda de criterios que
faciliten, en el marco de un proceso de adjudicacién, la eleccién de nor-
mas o de sus posibles interpretaciones, ante el problema de la pluralidad de
fuentes a la que esta expuesto el operador juridico cuando tiene ante si una
cuestion relativa a los derechos humanos.

Para ahondar un poco mas en este enfoque, acudo a la opinién que al
respecto ha postulado la profesora Moénica Pinto. En un articulo de su auto-
ria, titulado “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”, explica que tal principio ha
sido la respuesta a un sinfin de problemas provocados por la aplicacion del
derecho de los derechos humanos, que a lo largo de las altimas décadas se
ha construido por normas internacionales bajo la forma de declaraciones,
o de resoluciones de organismos internacionales, o de tratados con féormu-
las susceptibles de generar el consentimiento de la mayoria de los Estados,
etcetera, y por normas internas o locales, que en mas de una ocasion se su-
perponen en el tratamiento de cuestiones que presentan aspectos analogos.’

9 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la

regulacion de los derechos humanos™, en Abregu, Martin (coord.), La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 1997, p. 163.
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Es decir, el principio pro persona tiene como funcién primigenia la de
dotar de orden al creciente trafico juridico en materia de derechos huma-
nos, garantizando la coherencia formal de un sistema que, por el origen
peculiar y estructura interna de sus normas, puede manifestar problemas
de caracter logico.

Asi, segtin este enfoque, el principio pro persona es una norma de inte-
gracion que, desde un punto de vista teleolégico, garantizaria la seguridad
juridica en las operaciones de adjudicacion de derechos humanos.

A mi juicio, esta aproximacion al sentido del principio pro persona re-
vela un aspecto relevante, que se centra en el énfasis con el que admite la
presencia de una rica comunicaciéon normativa que se da entre el derecho
local o interno y el derecho internacional, a fin de resolver problemas de
adjudicacion de derechos humanos. Con ello, abre la puerta al reconoci-
miento de la presencia de un solo derecho por razon de sus objetivos o fines
(monismo juridico), y no de dos sistemas normativos diversos y separados en
razén de los peculiares criterios formales que dotan de validez a las normas
que los componen (dualismo juridico).

No obstante lo anterior, me parece que la mayor desventaja de esta
linea de interpretacion sobre el principio pro persona radica en su alta de-
pendencia respecto de la formulacion positiva del mismo. En efecto, si el
principio pro persona comparte la misma finalidad de otras pautas con las
que se resuelven casos de concurso de normas, entonces compartiria simi-
lares cuestionamientos en torno a su validez, ya que su capacidad para re-
solver casos de concurso de normas reposaria, fundamentalmente, en que
asi han sido establecidos por una norma positiva. Como explica Ricardo
Caracciolo: respecto de principios como “ley superior deroga la inferior”,
cabe preguntarse: jcuales serian las razones que justifican la aceptacion de
esos principios y no otros, incluyendo los que podrian resultar de su inver-
sion? Ante la ausencia de una respuesta satisfactoria que permita identificar
que en todos los casos similares la ley jerarquicamente superior es auténti-
camente preferible a la inferior, se sigue que si estas pautas no se encuentran
normativamente formuladas en el sistema, no existe ninguna razén para
que el conflicto no se solucione de otra manera. '

De esta forma, para tal perspectiva la validez del principio pro persona
se encuentra supeditada a su positivacion; luego, los derechos humanos, por
s1 mismos, no generan la exigencia de interpretacién normativa orientada a
dotar de mayores bienes en favor de su titular. En consecuencia, si el prin-

10 Caracciolo, Ricardo, La nocién de sistema en la teoria del derecho, México, Fontamara, 1999,

p- 22.
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cipio pro persona no se encuentra recogido en una norma positiva, se man-
tendrian los criterios estrictamente formales para la solucion de problemas
de concurrencia de normas en materia de derechos humanos.

Mas aun, llevando al extremo esta postura, podria resultar que si no hay
normas concurrentes; esto es, una mas protectora y otra menos protectora
de un derecho humano, no hay aplicacién del principio pro persona. O sea,
s1 acaso nos encontramos con una norma que brinda una pobre proteccién
de los derechos, que no puede ser contrastada con otra, el principio no ope-
ra, y, por lo tanto, no se logra el propoésito de optimizar el bien inherente a
aquéllos.

2. El principio pro persona como medio de control del poder

Recientemente en México ha sido expuesto un enfoque respecto del
principio pro persona, que busca evidenciar su valor politico. Fernando Sil-
va Garcia, uno de los principales promotores de esta aproximacion, sostiene
que el principio pro persona

...Es una norma juridica que tendria que ser reconocida como un mecanismo
de control de poder (como una garantia) que permite que la democracia sus-
tantiva prevalezca en caso de conflicto frente a la democracia formal... En ese
sentido, el principio pro homine tendria que ser visto, en forma muy similar
a una clausula de intangibilidad como un mecanismo que tiende a reforzar la
rigidez de la constitucion.!!

Atendiendo a los conceptos empleados en la cita, me parece claro que
el marco tedrico y filoséfico de tal descripcion es el garantismo juridico. A
continuacion, reconstruyo algunas de las tesis asociadas a esta postura que
podran ser utiles para comprender mejor qué significa que el principio pro
persona sea una herramienta para controlar el poder.

En la base de la teoria general del garantismo se arraiga una conviccion
pesimista del poder: de éste, afirma Luigi Ferrajoli, hay que esperar siempre
un potencial abuso, que es preciso neutralizar.'” Con este punto de partida,
lo juridico es descrito como un sistema normativo que establece limites al
poder, concretamente: un sistema artificial de garantias.

" Silva, Fernando y Samano, José, “Principio pro homine vs restricciones constituciona-

les: ¢es posible constitucionalizar el autoritarismo?”, Revista del Institulo de la Judicatura Federal,
nam. 37, 2014, pp. 246 y 247.
12 Ferrajoli, Luigi, “El derecho como sistema de garantias”, Jueces para la Democracia, nam.

16/17, 1992.
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Por otro lado, en este contexto los derechos fundamentales tienen un
papel protagdnico, pues representan la traducciéon técnico-juridica de una
decision politica con la cual se imponen limites al ejercicio del poder, tanto
en el espacio publico como en el privado. En palabras del Ferrajoli:

Los derechos fundamentales... vienen a configurarse como... vinculos sus-
tanciales, normativamente impuestos tanto a las decisiones de la mayoria
como al libre mercado. La forma universal, inalienable, indisponible y consti-
tucional de estos derechos se revela como la técnica prevista para la tutela de
todo aquello que en el pacto constitucional se ha considerado fundamental.'®

Asimismo, es importante destacar que dentro del esquema garantista,
las instituciones juridicas tienen una vocacién primordialmente politica, de
tal forma que la judicatura es descrita como una funcioén de garantia, cuya
legitimidad esta vinculada al cumplimiento de la norma constitucional, par-
ticularmente de los derechos fundamentales.'* Para lograr tal cometido, la
funcién judicial cuenta con diversos mecanismos, como su independencia
respecto de otros poderes a los que esta llamada a controlar. Precisamente,
dentro de tal conjunto de realidades con las que la judicatura controla al
poder y custodia las decisiones fundamentales de la democracia sustantiva
se encuentra el principio pro persona; empleando la nomenclatura asociada
al garantismo juridico, nuestro principio formaria parte del entramado ins-
titucional con el que se configuran las denominadas garantias secundarias.

Si bien no comparto la desconfianza radical y sistematica que caracte-
riza al garantismo respecto del ejercicio del poder, creo que representa un
acierto definir claramente sus limites para evitar y contrarrestar situacio-
nes de arbitrariedad: el derecho juega un papel fundamental en esta tarea,
como tendremos ocasion de ver posteriormente. No obstante lo anterior,
esta perspectiva manifiesta importantes debilidades cuando sostiene que
aquello que debemos esperar de la aplicacion del principio pro persona es
un eficiente ejercicio de control del poder, sobre todo porque se obstaculiza
el logro de la capacidad de humanizacion de lo juridico a la que, en mi opi-
nion, esta llamado el principio pro persona.

Lo afirmado se acredita cuando consideramos que, bajo la éptica del
garantismo, el principio pro persona gira en la 6rbita de los derechos funda-
mentales, y su alcance esta condicionado por lo que tales derechos significan

13 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley de mds débil, Madrid, Trotta, 2001, p. 51.

Y Ferrajoli, Luigi, Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccion, México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 2010, p. 26.
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realmente. Recordemos que los derechos fundamentales son, segin Luigi
Ferrajoli,

aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas; entendiendo por de-
rechos subjetivos cualquier expectativa positiva (de prestacion) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica y por status la
condicién de sujeto prevista asimismo por una norma postitiva.'>

De lo anterior se sigue que el principio pro persona solo es relevante
para salvaguardar el contenido de una decisiéon politica que ha tomado la
forma de una norma positiva; ésta, a pesar de ser constitucional, no deja de
ser contingente ya que su fundamento reposa en un consenso que siempre
puede mudar. En este punto, el garantismo y su visiéon del principio pro per-
sona no logran separarse de la tesis kelseniana que describe al escepticismo
filosofico y al relativismo ético como condiciones de posibilidad de la demo-
cracia, reducida a regla de la mayoria:

Sélo si no existe el bien absoluto, indica Kelsen, puede justificarse el legislar,
es decir, el determinar los contenidos del ordenamiento juridico, no ya segin
lo objetivamente mejor para los individuos, sino segin lo que estos indivi-
duos, en su mayoria por lo menos, creen, con razoéon o sin ella, qué es lo mejor,
lo cual es consecuencia del principio democratico de libertad e igualdad.!'®

Bajo esta perspectiva, por lo tanto, la puesta en practica del principio
pro persona poco tiene que ver con la busqueda y actualizaciéon de la ver-
dad ontoldgica sobre bien humano, y en consecuencia se torna indiferente
respecto del quid wus.

Adicionalmente, la lectura garantista compromete la capacidad inclu-
yente del principio pro persona, ya que la universalidad de los derechos
fundamentales se equipara a la generalidad de la norma juridica: es decir,
ligado a los derechos fundamentales, el principio pro persona sélo opera a
favor de aquellos sujetos a los que el legislador, a través de la norma juridica
positiva, les atribuye el estatus de persona y titular de los derechos.!”

15

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley de mds débil..., cit., p. 37.

16 Kelsen, Hans, 7 Qué es justicia?, Barcelona, Planeta-De Agostini, 1993, p. 123.
17" En la actualidad, y como consecuencia del amplio influjo que ha tenido la revision del
concepto persona (el denominado personismo) sobre la produccién normativa y la interpre-
tacion juridica, no faltan ejemplos de exclusion sobre individuos de la especia humana que
no son considerados personas y por tanto negada su caracter de titulares de los derechos

humanos, en razén de la construccion lingiiistica de una ley, o bien en razén de su interpreta-

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
160 HUGO S. RAMIREZ-GARCIA

3. Pro persona: primacta juridica de la humanidad

Hasta ahora hemos hecho un recorrido puntual por dos lecturas acerca
de la finalidad del principio pro persona. Ambas, a mi juicio, inadvierten
aquello que realmente le dota de sentido, y ello a causa de las premisas
con las cuales emprenden sus respectivos ejercicios hermenéuticos. Resulta-
dos diferentes se pueden obtener si tales premisas son sustituidas por otras
de matriz antropolédgica. Es lo que haré a continuaciéon apoyandome en el
pensamiento de Jests Ballesteros. Quisiera comenzar con una afirmaciéon
postulada por el profesor Ballesteros en Sobre el sentido del derecho: “la antro-
pologia filosofica, el conocimiento de los caracteres existenciales del ser del
hombre, constituye el punto de partida necesario para la pregunta acerca
del sentido o sinsentido del derecho en la vida”.'®

En estas lineas queda claramente asentada la que considero como la
ruta adecuada para dar respuesta a la cuestion clave de la filosofia del dere-
cho, a saber: ¢cual es la causa radical de su existencia?, y, en consecuencia,
¢cudl es la fuente de justificacion Gltima de validez para las normas que lo
integran?

Asi, se nos advierte que la viabilidad misma de la reflexién filoséfica
sobre el derecho depende de esta asociacién, ya que las tesis parciales y
reduccionistas cometen el error epistemologico de obviar los datos que sin-
gularizan al ser humano en el momento de pensar la génesis del derecho.

Asentada la importancia que tiene el dato antropoldgico para la filoso-
fia juridica, en la reflexién de Jesus Ballesteros ese dato seria el de la alte-
ridad. Es decir, la existencia realmente humana se manifiesta ahi donde el
sujeto experimenta la alteridad. Es decir, cuando recibe ayuda y asistencia
de otros para lograr el propio florecimiento, asi como cuando actta siendo
consciente de la relevancia de sus actos en la existencia de sus semejantes;
en definitiva, apertura existencial a la realidad." Dicho con otras palabras:
la alteridad significa que la existencia del ser humano es condiciéon de posi-

ci6n; considero un ejemplo de lo anterior la sentencia que emiti6 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al conocido como caso Artavia Murillo vs. Costa Rica. Un recuento sobre
el debate que ha suscitado la revision del concepto “persona” y sus efectos practicos se en-
cuentra en Burgos, Juan, “Persona versus ser humano: un analisis del esquema argumentativo
basico del debate”, Cuadernos de Bioética, vol. XIX, ntm. 3, septiembre-diciembre de 2008.

18 Ballesteros, Jests, Sobre el sentido del derecho. Introduccion a la_filosofia juridica, Madrid, Tec-
nos, 2001, p. 123.

19" Las tesis antropologicas del profesor Ballesteros estan inspiradas en las reflexiones de
Heidegger, para quien existir, estar presente: Dasein, consiste en Fx-sistenz: estar no en si, sino
en el ser. Ballesteros, Jests, op. cit., p. 124.
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bilidad del bien para otros seres humanos: esta es la raiz antropologica de la
interdependencia y la complementariedad vy, claro, la justicia.”

El siguiente paso es saber como se explica la presencia del derecho en la
existencia humana atendiendo a la tesis antropolégica previamente expues-
ta. La clave que nos ofrece el profesor Ballesteros esta en el reconocimiento
de que la apertura existencial a la alteridad, como verdad del ser humano,
no es un dato tedrico, sino que es un motivo radical para la acciéon. De esta
manera, el derecho justifica su existencia, y encuentra la causa de validez
ulitma de las normas que lo componen cuando motiva autoritativamente
(con las garantias de la coactividad) la realizacién de conductas con las que
se respeta, incondicionalmente, al otro. Con otros términos, la existencia de
lo juridico se justifica si contribuye a cerrar la brecha entre el plano onto-
légico del existir humano y su concrecién 6ntica, o, si se prefiere, historica,
mediante actos libres de respeto y cuidado de los semejantes.?!

Esto vale para la experiencia juridica como un todo, y con mayor razon
para la directamente asociada a los derechos humanos. En efecto, una jus-
ticia con base en la alteridad es mas intensa debido al caracter universal de
aquéllos. Como todos sabemos, la universalidad de los derechos se predica
principalmente respecto de la titularidad: todos los seres humanos son titu-
lares de todos los derechos. Aqui, el profesor Ballesteros da un paso mas, y
propone la nociéon de “conciencia de universalidad™: se trata de una reali-
dad moral basada en el reconocimiento de la paridad ontolégica entre el yo
y el otro, en pos de la fidelidad de las acciones, en cuanto que son relevantes
para alcanzar el bien humano.?

Tal interpretacion de la universalidad, como conciencia moral radical,
nos muestra a los derechos como realidades mancomunadas. Con ellos se

20 A semejantes tesis ha llegado Alasdair Maclntyre cuando afirma: “El cuidado de los
demas desempena un papel fundamental para mantener la vida en comun... El ser humano
puede desestimar este hecho o puede ocultarselo a si mismo, imaginandose como una perso-
na lockeana o una mente cartesiana o incluso como un alma platénica; pero también, tiene la
posibilidad de entender su identidad (dependiente) a través del tiempo, desde la concepcién
hasta la muerte, y entender con ello su necesidad de contar con el cuidado de otras perso-
nas en diferentes etapas de la vida pasada y futura. Es decir, sabe que ha recibido atencion
y cuidado, y sabe que se espera que a su vez preste esos cuidados de vez en cuando; y sabe
que habiéndose ocupado de cuidar a otros, tendra necesidad, también de vez en cuando, de
que los demas le cuiden”. Maclntyre, Alasdair, Animales racionales y dependientes. Por qué los seres
humanos necesitamos las virtudes, Barcelona, Paidoés, 2001, pp. 100 y 101.

2" El ntcleo del fin del derecho, de su practicidad, se formula, segiin nuestro autor, como:
“el respeto universal al otro, la vieja idea de humanitas, que reaparece en Kant: la exigencia de
tratar al otro siempre como fin y nunca como medio, (lo cual se concreta): en la exclusién de la
discriminacion... y de la violencia, en sus diversas formas™. Ballesteros, Jesus, op. cit., p. 128.

2 Ibidem, p.111,
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integra y robustece una tupida red de reciprocidades, cuyo objeto es el res-
peto y la concreciéon del bien, de tal manera que la fuerza de los derechos
dependera de la fuerza de esta red. Siendo plenamente consciente de todo
esto, el profesor Ballesteros advierte, de manera constante, acerca de los
peligros que acechan a esta moral genuina, y nos invita a reconocer que lo
juridico debe asumir aqui una importante funcién: la de auxiliar al ser hu-
mano a mantener lealmente una fidelidad duradera respecto al hecho de ser
condicion de posibilidad del bien de otros.*

Haciendo acopio de ideas, contamos con mejores claves para compren-
der la justificacion de la existencia y aplicacion del principio pro persona,
el cual, recordemos brevemente, establece el mandato de elegir la norma o
su interpretacién que tenga como resultado la produccién de un estado de
cosas mas favorable para el titular de un derecho humano.

En primer lugar, la aplicacion del principio pro persona representa un
interesante episodio de rehabilitacion de la razon practica, ya que genera
un fuerte incentivo para incrementar el conocimiento sobre el bien huma-
no, y la mejor manera de orientar la conducta hacia su obtencion; es decir,
el principio pro persona no podria ser imperativo si antes y al mismo tiempo
no estuviera cognoscitivamente abierto al ser. Dicho con Carlos Massini,
“no seria la medida del obrar, si no recibiese antes y al mismo tiempo su
medida de la realidad objetiva...; de aquello que el hombre es y de las con-
cretas circunstancias en las que debe poner su acto libre y racional”.*

Por otro lado, el mandato del principio pro persona fomenta la con-
crecion de la universalidad de los derechos en cuanto a la intensidad del
respeto a la dignidad de la persona. Lo hace admitiendo que el discurso
normativo es imperfecto y no agota las formas en las que puede realizarse
el bien humano. También lo hace exigiendo al operador juridico encar-
gado de aplicar la norma de derechos humanos, que en cada caso ponga
suficiente atencion en las especificas situaciones vitales que manifiesta su
titular. Con ello, el principio pro persona puede resultar de gran relevancia
para el desarrollo del denominado por la profesora Encarnacién Fernandez
como “proceso de especificacion de los derechos humanos”: conectando las
exigencias abstractas de respeto, con las situaciones particulares de las per-
sonas que pueden requerir un tratamiento especial.?

Finalmente, en su significado antropoloégico mas profundo, el principio
pro persona también nos llama a ser fieles y leales en el esfuerzo por “abrir

2 Ibidem, p. 131.

2 Massini, Carlos, La prudencia juridica. Introduccion a la gnoseologia del derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1984, p. 182.

% Fernandez, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, Madrid, Tecnos, 2003, p. 51.
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la cotidiana tépica juridica... en una utopia atesoradora de exigencias de
lo humano”.?® Esto puede ser traducido en la defensa permanente de la ti-
tularidad universal de los derechos humanos ante las interpretaciones que
facilitan su estrechamiento sélo a aquellos sujetos que cumplen con deter-
minadas condiciones; ese seria el caso de considerar a los derechos sélo
como el resultado de decisiones politicas, por mas fundamentales que sean.
Frente a esto, el profesor Ballesteros ha insistido en distinguir entre el ser y el
tener cuando se trata de derivar consecuencias practicas desde la dignidad
humana: “el ser humano existe antes de poseer los indicadores humanos
o propiedades (conciencia, capaz de sufrimiento, autonomia), porque tales
cualidades afectan al fener del hombre y no a su ser, y por tanto no son no-
tas universales”.?” Apoyados en esta tesis, es posible afirmar que una de las
primeras aplicaciones del principio pro persona sera la de dirigir toda in-
terpretacion de normas en materia de derechos humanos a evitar cualquier
restriccion del conjunto de sus titulares, y en cambio incluir primero a los

mas indigentes, dependientes, vulnerables y desnudos.
IV. CONSIDERACIONES FINALES

Llegados a este punto, podemos realizar un recuento acerca de las reflexiones
que ha suscitado el sentido del principio pro persona, reconociendo, en pri-
mer lugar, que su reciente presencia en la practica juridica contemporanea
asociada a los derechos humanos no pasara desapercibida; no veo que la
manera en que se piensa y vive el derecho sea la misma una vez que nos to-
memos con seriedad las consecuencias que apareja la aplicacién del principio
pro persona.

Por otro lado, me parece que quedé suficientemente acreditado que las
aproximaciones hermenéuticas al principio pro persona que hacen hincapié
en sus expedientes logico-formal y politico revelan la complejidad del mis-
mo; sin embargo, no logran captar su sentido mas profundo y radical. En
cambio, bajo la dptica de la antropologia juridica pudimos observar que el
cumplimiento del principio pro persona puede leerse como una inmejorable
oportunidad para afirmar la primacia de lo humano en la realidad juridica.

De la mano de Jesas Ballesteros creo que esta afirmaciéon ha quedado
acreditada, ya que sus reflexiones sobre la relacion entre el ser del ser huma-

26 Ollero, Andrés, op. cit., p. 194.
27 Ballesteros, Jests, Sobre la_ fundamentacion antropolégica de la universalidad de los derechos huma-
nos, Valencia, Real Academia de Cultura Valencia, 1999, p. 24.
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no y el sentido del derecho nos allanan el itinerario hacia la comprension
de los bienes inmanentes a las practicas juridicas en general. En este caso,
el bien inmanente a la practica del principio pro persona se encuentra en el
robustecimiento de la fidelidad a cargo de todos (y en primera fila las auto-
ridades publicas) para contribuir al logro de los intereses fundamentales de
todo ser humano, gracias a una interpretaciéon y aplicaciéon de las normas
juridicas, que da prioridad a la justicia sustantiva sobre otros criterios de
valor.
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Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias. ..

EL SUJETO PASIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Juan Francisco DiEz SPELZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Autoridad y derechos humanos. El sujeto

obligado en la Constitucion mexicana. 111. Reflexiones en torno al conceplo

de autoridad. IV. La eficacia horizontal de los derechos humanos. V. Retos

actuales: empresas y derechos humanos y autoridad algoritmica. V1. Con-
clusion.

1. INTRODUCCION

Este capitulo tiene como prop6sito analizar, dentro del contexto de la Cons-
titucion mexicana, el papel que juegan los sujetos obligados en una relacion
juridica basada en derechos humanos. En otras palabras, responder a la pre-
gunta de ;quién esta obligado a respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos que son la base de nuestro ordenamiento juridico? Estudiar las di-
versas respuestas que pueden darse a esta pregunta tiene como finalidad dar
contenido y comprender tanto la naturaleza de los derechos humanos como
las de las relaciones de coexistencia fundamentadas en los mismos.

El tercer parrafo del articulo constitucional indica que el sujeto pasivo,
para cumplir con las obligaciones en materia de derechos humanos, es tanto
el Estado como “todas las autoridades”. Esta perspectiva parece que privi-
legia una vision que concibe inicamente al poder publico como responsa-
ble de garantizar los derechos humanos. Sin embargo, nuestra postura sera
interpretar este término de una forma mas amplia, que permita compren-
der dentro del mismo a mas sujetos, que también tienen obligaciones en la

Profesor-investigador asociado de la Facultad de Derecho de la Universidad Paname-
ricana. Maestro en ciencias juridicas por la Universidad Panamericana y en teoria y practica
de los derechos humanos por la Universidad de Essex, Reino Unido.
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materia, ya sea de forma mediata, inmediata o por colisiéon de derechos,
primordialmente los particulares, y especificamente las empresas.

Para ello, en la primera seccion del capitulo se analizara, por un lado, el
significado e importancia del término “sujeto obligado” en materia de dere-
chos humanos, asi como la forma en la que esta regulado en nuestra Cons-
titucion, intentando dar una respuesta preliminar a quiénes son autoridades
en nuestro ordenamiento. Posteriormente, se haran algunas reflexiones en
torno al concepto filosofico de autoridad y las implicaciones que pueden
tener para definir el mismo. En una tercera secciéon se analizara la teoria
de la eficacia horizontal o entre particulares de los derechos humanos, para
explorar en qué sentido pueden ser considerados sujetos obligados en la
materia. Por altimo, se hard referencia a los estuerzos actuales por vincular
a los derechos humanos con la actividad empresarial, asi como a las impli-
caciones que los algoritmos como “inteligencia artificial” podrian tener en
la definiciéon y alcances del sujeto pasivo u obligado en materia de derechos
humanos.

II. AUTORIDAD Y DERECHOS HUMANOS.
EL SUJETO OBLIGADO EN LA CONSTITUCION MEXICANA

El parrafo tercero del articulo primero constitucional comienza indicando
quién es, dentro de nuestro ordenamiento juridico, el sujeto obligado en ma-
teria de derechos humanos. Al indicar que Todas las autoridades, en el dmbito de
sus competencias... da respuesta a una interrogante fundamental de toda teoria
de los derechos humanos: jquién debe cumplir con las obligaciones de de-
rechos humanos?, o, dicho de otro modo, jquién es el sujeto pasivo de los
mismos? La respuesta otorgada por la Constitucion se limita a considerar a
“todas las autoridades”, aunque mas adelante se refiere al “Estado” también
como obligado al enunciar las conocidas como obligaciones secundarias o
de garantia: prevenir, investigar, sancionar y reparar. Sin embargo, previo a
reflexionar en torno a las implicaciones de esta respuesta, es necesario hacer
algunas precisiones en torno a la estructura de un derecho humano, es decir,
al papel que juega el sujeto pasivo para su respeto y promocion.

Los derechos humanos implican una relaciéon que tiene como base la
coexistencia' entre sujetos, tanto individuales como colectivos, con otros in-
dividuos, instituciones o el Estado mismo, relaciones juridicas que suponen

L' Cotta, Sergio, Il dinitto nell esistenza; Linee di ontofenomenologia giuridica, 2a. ed., Milan,

Giuftre, 1991, passim.
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exigencias, expectativas o aspiraciones de trato, que tienen como base la
dignidad humana. Para que estas exigencias tengan sentido y sean efectivas,
ademads de fundamentarlas,? es necesario reconocer tanto al titular como al
sujeto obligado de la relacion. Sélo asi, sostenemos, es posible determinar el
contenido normativo de estos derechos y buscar su garantia en un ordena-
miento constitucional.

Para clarificar esto, podemos hacer mencién a la estructura fundamen-
tal de una relacion juridica en la materia. De acuerdo con Alan Gewirth,
si comprendemos a los derechos humanos como derechos subjetivos, su es-
tructura puede formularse de la siguiente manera: A tene un derecho a X exi-
gible a B, por virtud de V. Fl reto de este trabajo es presentar reflexiones en
torno al papel que juega B en la misma. Es decir, ante qué sujeto B puede
A presentar sus exigencias a X. O, dicho de otro modo, quién es el sujeto
obligado By en qué consisten sus obligaciones a X respecto de 4. De esta
forma, A puede ser reconocido como el sujeto activo de la relacion, y B,
como el sujeto pasivo (quien tiene obligaciones de no hacer, hacer o dar).
De acuerdo con Bidart Campos, la relevancia de este tema se manifiesta en
la siguiente cuestion:

¢Frente a quién (sujeto pasivo) se ostenta la titularidad de los derechos, frente
a quién son oponibles o puede hacerlos valer el titular, y cual es el deber o la
obligacion que ante este Gltimo tiene que cumplir aquel sujeto pasivo a favor
del titular, para que los derechos de éste sean efectivos? [y contintia:] En el
interrogante hallamos la relacion juridica de alteridad entre sujeto activo (o

titular) de los derechos y sujeto pasivo gravado con una obligacion.*

La identificacion de la naturaleza de los sujetos obligados en una rela-
cioén juridica de alteridad en materia de derechos humanos es uno de los
temas fundamentales a los que se enfrenta cualquier teoria de los mismos.®
Incluso si reconocemos que la practica de los derechos humanos debe en-
marcarse en el contexto de un Estado de derecho —a lo que aspira cual-
quier régimen constitucional— es necesario poner atenciéon a los sujetos

2 Es importante preguntarse siempre por los porgués de los derechos humanos, ya que de
lo contrario se corre el riesgo de verlos como una retérica vacia. (fi: Fagan, Andrew, Human
Rughts; Confronting Myths and Misunderstandings, Camberley, Edward Elgar, 2009, p. 145.

3 Gewirth, Alan, The Community of Rights, Chicago, The University of Chicago Press,
1996, pp. 8y 9.

* Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, 1993,

p.- 7.
5

Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxtord University Press, 1999, p. 226.
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que participan en esta practica.® Derivado de estas consideraciones, cobra
relevancia el concepto de autoridad como sujeto obligado, no s6lo en su
caracter formal, sino poniendo énfasis en el modo en el que se ¢jerce dicha
autoridad.’

La justicia a la que aspiran los derechos humanos en un ordenamiento
juridico implica encauzar esfuerzos para la clarificacion de los sujetos que
tienen que responder y procurar la proteccion de estos derechos, que han
cobrado especial relevancia en nuestro ordenamiento juridico. Como sos-
tiene Gambino, la garantia constitucional de estos derechos —aspiracion
de cualquier Estado de derecho— exige, antes que nada, tener claridad en
cuanto a la naturaleza de las responsabilidades institucionales,® y, debemos
agregar, de la naturaleza del sujeto obligado en estas relaciones de coexis-
tencia.

Es en este contexto que cobra sentido preguntarse por el sujeto pasivo
de la relacion juridica en materia de derechos humanos en nuestro ambito
constitucional. Para ello, vale la pena hacer una reminiscencia tanto nor-
mativa como histérica del concepto de autoridad en nuestra Constitucion,
como sujeto obligado en la materia, para analizar posteriormente la exten-
sion del concepto, y, por lo tanto, obligados a respetar, proteger y garantizar
estos derechos.

Como ya deciamos, la referencia al sujeto pasivo de los derechos huma-
nos se encuentra en la expresion “Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias...” del parrafo tercero del articulo primero de nuestra Consti-
tucion. Este mismo parrafo también hace mencién mas adelante al “Estado”
como sujeto obligado, al menos de ciertos deberes de garantia. La redaccion
del texto actual contrasta con una propuesta presentada por la ONU y un
grupo de académicos en 2008, y que sirve de antecedente a la reforma de
2011. En ella, se establecia que era el Estado el sujeto vinculado a cumplir
con los derechos humanos, y que, en consecuencia, las autoridades tendrian
también las obligaciones relativas a este tema.’

6 Trujillo, Isabel, “Estado de derecho y practica de los derechos humanos”, Persona y
Derecho, vol. 73, 2015/2, p. 168.

7 Ibidem, p. 175.

8 Gambino, Silvio, “Jurisdiccién y justicia entre Tratado de Lisboa, Convenio Europeo
de Derechos Humanos y ordenamientos nacionales”, ReDCE, afio 7, enero-junio de 2010,
p- 107.

La propuesta de este parrafo decia: “Los derechos humanos vinculan al Estado, en conse-
cuencia, todas las autoridades tienen la obligacién de respetarlos, protegerlos, garantizarlos y
promoverlos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad. El Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-
ciones a los derechos humanos™ (énfasis anadido). (fr Organizacién de las Naciones Unidas,
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Lo anterior se explica porque en el derecho internacional de los dere-
chos humanos —de donde el contenido principal de esta reforma provie-
ne—, el sujeto obligado por excelencia, por poder ser aquel responsable por
violaciones a nivel internacional, es el Estado. Un ejemplo de esto son los
articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos de 2001, donde se establece que “Todo hecho internacionalmente 1li-
cito del Estado genera su responsabilidad internacional”.'” Ademas, el ar-
ticulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce ex-
presamente la obligacion de los Estados parte de respetar estos derechos.'!
En Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, primer caso contencioso resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se reiter6 que

164. El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los
derechos humanos reconocidos por la Convencion puede ser atribuida a un
Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los
deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo me-
noscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convenciéon que pueda
ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omi-
sion de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado
que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convenci6n.'?

En cualquier caso, puede notarse que el concepto de Estado va uni-
do de manera inequivoca al de autoridad. Sin embargo, al menos en esta

Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos elaborada por las organizaciones de la
sociedad ciwil y por académicas y académicos especialistas en derechos humanos, México, 2008, disponible
en: hitps://www.hchr.orgmx/images/doc_pub/propuestareformaconst.pdf (fecha de consulta: lo. de
abril de 2020).

10 Asamblea General de las Naciones Unidas, Responsabilidad del Estado por hechos interna-
clonalmente ilicitos, A/56/10, 530. periodo de sesiones. Ademas, el articulo 58 del documento
indica que la responsabilidad del Estado es independiente de la responsabilidad individual
de cualquier agente o autoridad que acttie en nombre del Estado:

“Articulo 58. Responsabilidad individual. Los presentes articulos se entenderan sin per-
juicio de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del derecho
internacional, de cualquier persona que actie en nombre de un Estado”.

11 “Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y li-
bertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ¢jercicio a toda persona que este
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiéon, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

12 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, fondo, serie C, nim. 4, sentencia del
29 de julio de 1988 (énfasis afiadido).
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enunciaciéon de nuestro texto fundamental, el concepto que prima es el de
autoridad. Esto lo podemos incluso rastrear histéricamente. Asi, la Cons-
titucién de 1857 disponia en su articulo lo. que, “ARTICULO 1. El pueblo
mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto de
las instituciones sociales. En consecuencia declara que todas las leyes y todas
las autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias que otorga la
presente Constitucion™."?

En este articulo se observa también la referencia a “todas las autorida-
des” como sujetos obligados en la materia, aunado al de “todas las leyes”,
como instrumentos o herramientas que deberian también tender al respeto
de las garantias consagradas en la Constitucion. De cualquier forma, en
palabras de José Maria Lozano al interpretar este articulo, en un primer
momento son las instituciones sociales las encargadas de garantizar estos
derechos. El poder ptblico como primer institucion social, a través de auto-
ridades tanto administrativas como jurisdiccionales, asi como las legislativas
a través de las leyes, tienen, de acuerdo con €1, un doble deber de respetarlos
y sostenerlos.!

Podemos suponer que, al menos de la redaccion constitucional actual,
el término “autoridad” se vuelve equivoco. De acuerdo con Burgoa, el con-
cepto de “autoridad” tiene sentido para distinguir entre aquellos entes que
si tienen tal caracter, y otros organismos estatales que carecen de éL."> “Au-
toridad”, desde este punto de vista, son aquellos organismos estatales in-
vestidos con facultades de decision y ejecucion, capaces de producir una
alteracion, creacion o extinciéon de alguna situacion en la esfera juridica del
gobernado.'® Sin embargo, nos parece que este concepto se queda corto
para la comprensién del término para obligaciones de derechos humanos.

De cualquier forma, aun ateniéndonos a un concepto formal de auto-
ridad, debemos hacer mencién a ciertas disposiciones que involucran en
general obligaciones en materia de derechos humanos para las autoridades,
en concordancia con el articulo 1o. Asi, por ejemplo, el Poder Judicial de la

13" La redaccion de este articulo, en lo que respecta a que los derechos del hombre son “la
base y objeto de las instituciones sociales”, tiene una clara impronta del constitucionalismo
estadounidense, especialmente de la Declaracién de los Derechos de Virginia de 1776, que
en su seccion tercera establece: “Que el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien co-
mun, la proteccion y seguridad del pueblo, nacién o comunidad; de todos los modos y formas
de gobierno, el mejor es capaz de producir el maximo grado de felicidad y seguridad...”.

" Lozano, José Maria, Tratado de los derechos del hombre. Estudio del derecho constitucional patrio
en lo relativo a los derechos del hombre, México, edicion facsimilar de 1876, Senado de la Republi-
ca, 2007, punto 111, pp. 144 y 145.

15 Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, México, Porrta, 1984, p. 188.
16 Idem.
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Federacion debe considerar a los derechos humanos al conocer de cualquier
caso,'” o la obligacién de todo servidor publico de protestar cumplir con la
Cloonstitucién al momento de asumir su encargo.'®

Pero también en la Constitucién misma se pueden encontrar otras refe-
rencias a un concepto de autoridad mas amplio.'” Como menciona Rodolfo
Terrazas, atenerse a un concepto estrecho de autoridad para efectos de la
garantia de los derechos humanos, principalmente a través del juicio de am-
paro, puede suponer excluir del mismo varios actos de personas o entidades
que formalmente no son 6rganos del Estado, pero que igualmente pueden
vulnerar el ejercicio de derechos humanos por parte de los titulares de los
mismos.?’ Es por ello que el analisis de este fragmento de nuestra Constitu-
ci6n nos debe llevar a un concepto mas amplio de “autoridad” o de “Estado”
que permita comprender dentro del mismo cualquier acto tanto de respeto
como de vulneracion por parte de cualquier sujeto obligado en la materia.

Ciertamente, como reconoce Arturo Zaldivar, el contenido que se le
otorgue a la expresion “todas las autoridades” como sujetos obligados en el
articulo lo. determina el alcance, e incluso la eficacia de la proteccién de los
mismos.”! De acuerdo con Zaldivar, la evolucién del contenido de esta ex-
presion, vinculado al juicio de amparo, ha transitado tres etapas: ¢) la prime-
ra, vinculada con el caso de Marcolfo E. Flores contra los actos del mayor
Canuto Ortega (1919), donde la Suprema Corte establecié que el término

17" “Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se
suscite

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte” (énfasis anadido).

18 «Articulo 128. Todo funcionario publico, sin excepcioén alguna, antes de tomar posesion
de su encargo, prestara la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen”.

19" Por ejemplo, el articulo 109, que contempla responsabilidades no tnicamente para
autoridades o servidores publicos, sino también a particulares al incurrir en responsabilidad
o actos de corrupcion.

“Articulo 109. Los servidores putblicos y particulares que incurran en responsabilidad
frente al Estado, seran sancionados conforme a lo siguiente:

II. La comisién de delitos por parte de cualquier servidor publico o particulares que
incurran en hechos de corrupcion, sera sancionada en los términos de la legislacion penal
aplicable”.

20" Terrazas Salgado, Rodolfo, “La autoridad responsable en el juicio de amparo”, en
Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), £l juicio de amparo a 160
afos de la primera sentencia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, t. II.

2l Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, voz “Autoridad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et
al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, 2a. ed., México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 112.
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“autoridades” se refiere a aquellos que dispongan de la fuerza puablica, en
virtud de circunstancias legales o de hecho.”” i) La segunda etapa se inicia
en 1996 cuando la Corte reconoci6é que las autoridades podian afectar la
esfera juridica de los gobernados a través de actos unilaterales e indepen-
dientemente de la disposicion de la fuerza pablica.” i) La tercera etapa co-
mienza con las reformas de amparo y derechos humanos de junio de 2011,
y pretende abarcar una extensiéon mas amplia del concepto de “autoridad”,
aun cuando, como hemos visto, el término no se defina.?*

El juez Garcia Ramirez, en su voto concurrente al caso Myrna Mack
Chang vs. Guatemala, reconoce que la responsabilidad por violaciones a dere-
chos humanos corresponde al Estado “...en su conjunto y no puede quedar
sujeta a la division de atribuciones que sefiale el derecho interno”.* En
este sentido, derivado del nuevo paradigma de derechos humanos, debe-
mos considerar el término “autoridad” en sentido amplio, considerando

22 Ibidem, p. 113. Este criterio se restringié durante el siglo XX, cuando la Corte llegb a
establecer que sélo los érganos centrales del Estado podian ejercer como autoridades.

A continuacion, una narrativa de los hechos:

“En 1918 Torres promovié una demanda de amparo en donde sefial6 como autoridad a
Canuto Ortega, quien siendo mayor del ejército exigi6 al quejoso que lo acompaiiara con la
intencién de privarlo de la libertad. El juez de distrito neg6 el amparo porque el mayor del
ejército no era una autoridad sino un particular, con lo cual, el amparo resultaba improce-
dente. En revision ante la Suprema Corte, se revocé la sentencia y se concedid el amparo.
Este primer criterio de la Corte fue en el siguiente sentido: El término autoridades para los
efectos del amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza ptblica,
en virtud de circunstancias, ya legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad
material de obrar como individuos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser ptblica la
fuerza de que disponen”. (fi: Hernandez Hernandez, Fabian, “Apuntes sobre la procedencia
del juicio de garantias contra actos del notario actuando como particular en funciones de
autoridad”, Ciencia Juridica 7, ntm. 14, julio de 2018, p. 763.

La jurisprudencia resultante establecia que:

AUTORIDADES. El término “autoridades”, para los efectos del amparo, comprende a to-
das aquellas personas que disponen de la fuerza publica, en virtud de circunstancias, ya
legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar como indi-
viduos que ejerzan actos publicos, por el hecho de ser pablica la fuerza de que disponen. Cfr
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. IV, p. 1067.

23 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, voz “Autoridad”, op. cit., p. 113.

Tesis P. XXVII/97, AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO. LLO SON AQUE-
LLOS FUNCIONARIOS DE ORGANISMOS PUBLICOS QUE CON FUNDAMENTO EN LA LEY EMI-
TEN ACTOS UNILATERALES POR LOS QUE CREAN, MODIFICAN O EXTINGUEN SITUACIONES
JURIDICAS QUE AFECTAN LA ESFERA LEGAL DEL GOBERNADO, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Névena Epoca, febrero de 1997, t. V, p. 118.

2 Ibidem, p. 114.
2 Voto concurrente a caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003,
parrafo 27.
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las responsabilidades de las autoridades en particular en ejercicio de sus
competencias como tendientes a la proteccion de los derechos humanos,
pero con miras a comprender que es el Estado en su conjunto el que esta
obligado por los mismos responsables a nivel internacional en caso de al-
guna violacion.

Asi, podemos considerar como autoridades a las que se refiere el parra-
fo tercero del articulo lo. constitucional, a aquellas pertenecientes en pri-
mer momento a los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, en los tres
ordenes de gobierno: federal, estatal y municipal. En el ambito de sus com-
petencias constitucionales, deben dirigir sus acciones al respeto y proteccién
de los derechos humanos, y a evitar y prevenir violaciones a los mismos. En
este sentido, el Poder Legislativo debera poner atencién a la formacién de
normas, el Ejecutivo a su aplicacion y el Judicial a su interpretacion.?

En cuanto al Poder Judicial, la obligacién de respetar, proteger y ga-
rantizar derechos humanos se materializa en el control difuso de constitu-
cionalidad y convencionalidad que deben realizar todos los jueces del pais,
utilizando a los derechos humanos tanto de la Constitucién como de la
convenciones internacionales, primordialmente la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como parametro de sus decisiones.?”” Aun cuan-
do la Suprema Corte de Justicia de la Nacion considere que las autorida-
des administrativas no pueden realizar control de convencionalidad,?® en

%6 Tribunales colegiados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 15,

febrero de 2015, t. I11, p. 2243.

27 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control de convenciona-

lidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pe-
dro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México, Porria-
UNAM, 2012, pp. 401-403.

% CIONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORIDADES ADMI-
NISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO. El articulo lo. de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, deben cumplir con una serie de obligaciones en materia de derechos
humanos. Sin embargo, en términos de la tesis P LXIX/2011 (9a.) (¥), del Tribunal Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las autoridades administrativas no estan facul-
tadas para realizar algun tipo de control constitucional, sea concentrado o difuso; es decir,
no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto ¢ inaplicarlo, ni siquiera bajo
el argumento de una reparacion de derechos humanos, ya que ello implicaria desatender los
requisitos de procedencia senalados por las leyes para interponer un medio de defensa, y que
deben cumplirse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. En todo caso,
han de interpretar las disposiciones juridicas en el sentido mas favorable a las personas, pero
sin que ello llegue a descuidar las facultades y funciones que deben desempefar en aten-
cién a sus ambitos competenciales. Aceptar lo contrario, generaria incertidumbre juridica
en franca contravencion a otros derechos humanos como los de legalidad, debido proceso y
seguridad juridica, previstos en los articulos 14 y 16 constitucionales.
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el ejercicio de sus competencias deben considerar e interpretar también
los derechos humanos. De acuerdo con Marcos del Rosario, derivado de los
cambios de la reforma de 2011, “[c]ualquier prohibicién o restriccién a
las autoridades administrativas para ejercer un control de constitucionali-
dad, merma de forma significativa la proteccion y ejercicio de los derechos
humanos”.?

También se pueden considerar autoridades obligadas a respetar dere-
chos humanos a los organismos constitucionales autbnomos, en su caracter
de fiscalizadores o controladores de la accion del Estado en distintos rubros,
yendo mas alla de la division de poderes.* En este sentido, la Ley Federal
de Responsabilidad Administrativa de los Servidores Publicos contempla a
organismos como la CNDH, el INE o el Banco de México, asi como otras
instituciones que determinen las leyes, como autoridades para efectos de di-
chaley.’! Incluso, la Ley General de Victimas, reglamentaria del parrafo ter-
cero del articulo lo., reconoce en su primer articulo que: “La presente Ley
obliga a las autoridades de los tres ambitos de gobierno, y de los tres Poderes
Constitucionales, asi como a cualquier oficina, dependencia, organismo o
institucién publica o privada que vele por la protecciéon de las victimas, a
proporcionar ayuda, asistencia o reparacion integral”.*

Parece que la Ley General de Victimas propone una vision material del
concepto de autoridad, que involucra no tnicamente a los poderes publicos,
sino incluso a actores privados que estén involucrados en la proteccion de
victimas, es decir, de los titulares de derechos humanos. En esta busqueda
de un concepto amplio o abarcante de autoridad como sujeto pasivo, obli-
gado a respetar, proteger y garantizar derechos humanos, podemos tam-
bién considerar el que la Ley de Amparo de 2013 define en su articulo 5o.
a la “autoridad responsable” de una manera amplia, permitiendo incluir a
particulares dentro del mismo cuando realicen actos equivalentes a los de
autoridad.”

Tesis: 2a. CIV /2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 11,
octubre de 2014, t. I, p. 1097.

29" Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, “La aplicacién por parte de las autoridades
administrativas del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad”, Cuestiones Cons-
tituctonales, nim. 33, julio-diciembre de 2015, p. 157.

30" Ugarte Calderon, Filiberto Valentin, “Organos constitucionales auténomos”, Revisia
del Instituto de la Judicatura Federal, nam. 29, pp. 254 y 255.

31" Ley Federal de Responsabilidad Administrativa de los Servidores Pablico, articulo 3o.

32 Ley General de Victimas, articulo lo., parrafo tercero.

33 Articulo 5. Son partes en el juicio de amparo:

II. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su naturaleza formal,
la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea, modifica o extingue situa-
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Destaca en este sentido que la Ley de Amparo privilegie un concepto
material sobre uno formal de autoridad, pues es el que mejor puede tutelar
los derechos humanos, incluso desde la perspectiva del principio pro per-
sona.’* Estas novedades tanto de la legislacién como de la jurisprudencia
reflejan el hecho de que el constituyente pretendié que los temas de dere-
chos humanos se observaran de la manera mas humanista posible.”” Esto
debe llevarnos a hacer un analisis mas profundo acerca de la naturaleza
del concepto de autoridad como sujeto obligado de los derechos humanos
y sus implicaciones mas proximas, con el fin de poder explorar si otros suje-
tos, como los particulares o las empresas, pueden ser considerados también
como sujetos pasivos en materia de derechos humanos.

III. REFLEXIONES EN TORNO AL CONCEPTO
DE AUTORIDAD

La referencia a “todas las autoridades” en el articulo lo. constitucional como
sujetos obligados en materia de derechos humanos nos lleva a hacer unas
breves reflexiones en torno al concepto de autoridad. Podemos aceptar que la
acepcion juridica de “autoridad” se refiere a la facultad que tiene una perso-
na para modificar de manera valida la situacién juridica de otra;*® es decir,
un sujeto que tiene la legitimacion en alguna norma para afectar la esfera
juridica de otro. De acuerdo con Norberto Bobbio, la nocién de “autoridad”
se emplea generalmente en Occidente, como podemos vislumbrar en nuestra
Constituciéon como sinénimo de “poder”.?” De cualquier forma, reconoce el
autor que el concepto es intrincado y puede derivar en autoritarismo o en la
manifestacién de una pretension arbitraria de mandar.™

ciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia,
modificaria o extinguiria dichas situaciones juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de autoridad responsable
cuando realicen aclos equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta
fraccién, y cuyas funciones estén determinadas por una norma general (énfasis anadido).

3t Sanchez Gil, Rubén, “El concepto de «autoridad responsable» en la nueva Ley de
Amparo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, vol. 47, ntim. 139, enero-abril de
2014, p. 325.

% Vazquez Gomez-Bisogno, Francisco, “El neoconstitucionalismo procesal y la eficacia
horizontal de los derechos humanos”, Ars furis, nam. 46, 2011, p. 25

36 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, voz “Autoridad”, op. cit., p. 112.

37" Bobbio, Norberto, Diccionario de politica, 10a. ed., trad. de Raul Crisafio, México, Siglo
XXI Editores, 1997, pp. 118-125.

38 Idem.
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Etimolégicamente, el término “autoridad” proviene del latin auctoritas,
y se deriva de auctor, que tiene como raiz augere, cuyo significado es aumen-
tar, promover, hacer progresar. La autoridad, etimologicamente, debe hacer
crecer y progresar; de ahi el sentido de aplicarlo a la calidad moral superior
o jerarquica para un ente.” La autoridad no s6lo hace (como el artifex), sino
que tiene que fundar y aumentar la realidad.®® Su responsabilidad es tal que
la reflexion debe volverse no sélo a considerar a quienes detentan el poder
(potestas), sino el saber (auctoritas) a fin de buscar equilibrios en la sociedad
politica para resguardar la libertad.*' Esto es sumamente importante para el
terreno de los derechos humanos y las obligaciones que generan.

Sin embargo, esto no es obstaculo para no considerar que el concepto
de autoridad o de auctoritas es confuso, y por ello debe considerarse seria-
mente al abordarlo con relacién al tema de derechos humanos y sus efectos
en el campo juridico-politico. Siguiendo a Adriana Maria Ruiz, el sentido
de la auctoritas se torna equivoco por su proximidad y en ocasiones identi-
dad con otras categorias analogas, como poder, fuerza, coercion, violencia
o autorizacion.*” El riesgo de confundir lo propio de la autoridad con las
manifestaciones concretas de otros términos puede tener efectos complejos
al momento de determinar al sujeto obligado en materia de derechos huma-
nos, y, sobre todo perder de vista el que sea precisamente una “autoridad”
quien tenga estas obligaciones.

De cualquier forma, no se puede renunciar a pensar en el concepto de
autoridad como aquel que gobierna los limites del sistema juridico y de su
cambio dentro del contexto de cualquier comunidad politica.” El sentido
juridico, tanto formal como material de la autoridad, se refiere sobre todo
a su caracter institucional tanto de producir como de cambiar el derecho,
y con ello poder tener la capacidad de vulnerar derechos o de adecuar la
norma a los principios o parametros de validez del ordenamiento juridico, o

39 Voz “autoridad”, Diccionario Etimoldgico de Chile. Consultado en: hup://etimologias.
dechile.net/?autoridad#:~:text=La%Z20palabra% 2 0autoridad %62 0que %o 2 Oviene, ser %2 C %20

as%0C3%AD %2 0como %2 0de%s 2 0progreso.

0 Arendt, Hannah, “;Qué es la autoridad?”, Entre el pasado y el futuro. Ocho gjercicios sobre la

reflexion politica, Barcelona, Peninsula, 1996.

' Vanney, Marfa Alejandra, “Alvaro d’Ors y la filosofia politica®, Persona y Derecho, ntm.
75, julio de 2016, p. 365.

2 Ruiz Gutiérrez, Adriana Maria, “Crisis de la nocién de autoridad”, Universitas Philoso-
phica 34, ntm. 68, enero de 2017, p. 145. La autora reconoce que esta es una preocupacion
presente también en autores como Giorgio Agamben en Homo sacer, Passerin d’Entrevés,
Weber, Hannah Arendt o Carl Schmitt, entre otros.

3 Palombella, Gianluigl, La autoridad de los derechos; Los derechos entre instituciones y normas,

Madrid, Trotta, 2006, p. 101.
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no. Esto es una tarea reflexiva que, de acuerdo con Palombella, debe tender
a reconocer el valor institucional de los derechos como parte de un proyecto
positivo de afirmacion de los bienes y valores que comprenden.** Esta idea
se relaciona necesariamente con la concepcion de un “bloque de constitu-
cionalidad” o “bloque de derechos humanos” como parametros de validez
de todo un ordenamiento juridico, y que obligan a todas las autoridades.”

Siguiendo a Skolimowski, a diferencia del poder como tal, que pue-
de considerarse como sinénimo de dominacién, la autoridad supone una
transferencia de autoridad entre dos sujetos, donde uno de ellos se siente
obligado a adecuar su conducta a lo mandado por la autoridad.*® Un ele-
mento importante en esta transferencia de autoridad es el convencimiento
del contenido acerca de lo que es mandado. En este sentido, es muy im-
portante, como menciona Ana Maria Tria, fundamentar la existencia de
la autoridad y trazar sus limites en cuanto a lo que respecta a los derechos
humanos, para lograr una auténtica promocién y no conculcacion de los
mismos por parte del sujeto obligado.*

En toda sociedad existe una interdependencia y coexistencia entre to-
dos sus miembros, pero también una subordinacién de rangos o de formas
de manifestacién de influencia y poder entre los mismos.* De ahi que el
concepto de autoridad sea necesario para promover el bien comun y los
derechos humanos, con miras al perfeccionamiento del ser humano. Quien
esté en posicion de autoridad, sea dependiendo del Estado o como particu-
lar, tiene una responsabilidad importante respecto a la influencia que tiene
respecto a otros y, por lo tanto, los derechos humanos logicamente antece-
den a la existencia, pero sobre todo al ejercicio de la autoridad, y constitu-
yen su limite infranqueable.*

Y los derechos humanos constituyen un limite al ejercicio de la autori-
dad o del poder porque existe el riesgo siempre de un uso ilegitimo o entré-
pico del mismo. En cambio, los mismos deben tender a un ejercicio sintropi-
co del poder, a ordenarlo hacia el bien comun, mediante una transferencia

¥ Ihidem pp. 102 y 135.
5 Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, “El debate en torno al bloque de constitu-
cionalidad o de derechos humanos como parametro de validez y prevalencia de las restric-
ciones constitucionales”, Ex Legibus, num. 1, 2011, pp. 39 y 40.

¥ Skolimowski, Henryk, Filosofia viva. La ecofilosofta como un drbol de la vida, Girona, Atalan-
ta, 2012, p. 218.

#7 Tria Lépez, Ana Maria, “Libertad y autoridad: el bien comtn como fundamento
de la exigibilidad de los derechos humanos™, Revista de Derecho, nam. 6, diciembre de 2004,
p. 215.

B Ibidem, p. 219.

99 Ihidem, pp. 218 y 219.
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de voluntad que potencia la vida.”® De acuerdo con Menke y Pollmann, los
derechos humanos son exigencias de los hombres frente a la comunidad po-
litica de la que son miembros, lo cual genera obligaciones a todos los actores
responsables del orden puablico de la comunidad politica y, a través de ellos a
todos los demds miembros de la misma.’' En este contexto, cobra sentido el
concepto de autoridad, no como un ente capaz de ejercer la fuerza o la vio-
lencia, sino como garante del bien comun, de “aumentar” a la comunidad
politica, y de buscar su fundamento.

La autoridad, a diferencia del mero poder, no es solo instrumental, sino
que tiende a la verdad y a un fin. Siguiendo a Sergio Cotta, el poder politico
o la autoridad formal deben ajustar su conducta a derecho para evitar incu-
rrir en arbitrariedades o abusos. El derecho es la mesura o medida de la au-
toridad, encaminandola al bien ptblico y al ser del hombre.” Sin embargo,
al estar relacionado con el poder, y ser un saber teérico practico, también
debe encaminarse la misma a la eficiencia.” El sentido del articulo 1o. cons-
titucional parece que se alinea a ese objetivo de reconocer a los derechos
como limites al ejercicio del poder por parte de la autoridad, pero también
a buscar la eficiencia a través del ejercicio de las competencias del ente.

De esta manera, ejerciendo autoridad, un ente “X” puede crear, mo-
dificar o incluso extinguir derechos, deberes o poderes a otro sujeto indivi-
dual o colectivo “Y”. Por este riesgo, que se da tanto a nivel pablico como
privado, el ordenamiento juridico tiene que reconocer aquellos derechos de
los cuales no se puede disponer, y que sirven de marco para la actuaciéon
de quien estd en situacion de autoridad. Para ello, es indispensable definir
en qué consisten estos derechos, pero también quién y en qué sentido tiene
las obligaciones para hacerlos valer. A esto, siguiendo a Andres Rosler, se
le puede llamar la parte deliberativa o autoritativa de una Constitucion.™
De esta forma, la racionalidad de la obligacion politica se fundamenta sélo
en que la autoridad sirve a los intereses de los sujetos a quienes se dirige.”

50 Skolimowski, Henryk, Filosofia viva..., cit., p. 210. La entropia hace referencia a la ten-
dencia hacia el desorden, mientras que la sintropia es una metodologia que conduce hacia la
reestructuracion, el orden y el equilibrio.

51 Menke, Christoph y Pollmann, Arnd, Filosofia de los derechos humanos, Barcelona, Her-
der, 2010, p. 45.

2 (Cotta, Sergio, 1l diritto come sistema di valori, Milan, San Paolo, 2004, pp. 116y 117.

5% Martinez Mufioz, Juan Antonio, Ontofenomenologia del derecho en la obra de Sergio Cotta,
Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1993, p. 356.

5% Rosler, Andres, Political authority and obligation in Aristotle, Oxford Scholarship Online,
2005, DOI: 10.1093/0199251509.001.0001, p. 20.

5 Ibidem, p. 1.
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Estas reflexiones pretenden hacer notar la importancia de la autoridad
como aumentadora y fundamentadora dentro de un contexto social y cons-
titucional. Es importante poner atencion en el aspecto formal de la misma,
que implica la idea de nombramiento, poder y obediencia; pero debemos
también trascender el mismo hacia una concepcion de autoridad material
que mueva a otros a actuar y procure el bien comin.”® En un contexto de
derechos humanos, cuando lo que se busca es definir al sujeto obligado en
la materia, es fundamental realizar este ejercicio que permita abarcar un
concepto amplio de autoridad.

IV. LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La busqueda de un concepto amplio de autoridad tendiente al convenci-
miento y al bien comtn en todas las facetas humanas nos lleva a cuestionar-
nos en torno a la eficacia de los derechos humanos entre particulares, y no
solo entre el individuo y el Estado, como pretende una teoria clasica acerca
de los mismos. Si bien es cierto que los derechos humanos tienen una acep-
ci6n tendiente a limitar la accion del Estado, también la tienen de ser brajula
de los esfuerzos sociales para conseguir el bien comun, donde intervienen
distintos actores sociales.”

Lo anterior se explica porque la autoridad actual no es ya exclusiva-
mente un privilegio del Estado, tal como ocurria en el contexto de las mo-
narquias absolutas, donde surge el concepto de derechos del hombre como
limitadores tnicamente del poder del Estado.” La teoria clasica de los de-
rechos fundamentales se plante6 en tensiones entre el individuo y el Esta-
do, siendo este Gltimo quien podria conculcarlos.” Sin embargo, a decir
de Bilbao Ubillos, se han producido modificaciones de perspectiva desde
entonces producto principalmente del cambio de poder econémico, social y

% Gonzélez Hernandez, Irene, El conceplo de autoridad y su semdntica en el dmbito de la praxis:
estudio wusfilosdfico a la luz del pensamiento de Hannah Arendt, tesis, licenciatura en derecho, Uni-
versidad Panamericana, 2017, pp. 17-23.

57 Ramirez Garcia, Hugo Sadl y Pallares Yabur, Pedro de Jests, Derechos humanos, México,
Oxford University Press, 2011, p. 23.

58 Jaume, Lucien, “Las metamorfosis de la soberania segun Tocqueville”, Araucaria 21,
nam. 42, julio de 2019, pp. 371-386.

% Vega, Pedro de, “La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales (La
problematica de la drittwirkung der grundrechte)”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fun-
damentales y Estado. Memorias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,

UNAM, 2002, pp. 693-694.
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mediatico de muchos individuos o instituciones privadas, que puede anular
o comprometer la libertad de otras personas, individuos o instituciones.®

Desde esta perspectiva, la autoridad o, al menos, el sujeto pasivo de
los derechos humanos ya no es solo el poder publico en sus distintas mani-
festaciones tanto administrativas, legislativas o jurisdiccionales, sino tam-
bién particulares, quienes, a su vez, son también titulares de derechos ellos
mismos. Una de las razones de este cambio de vision se explica porque el
poder como fenémeno limitable por los derechos humanos se manifiesta en
las relaciones entre particulares, donde uno al menos tiene una posicion de
mayor influencia en la vida de otros y en sus derechos. También se puede
explicar por la expansién del concepto de derechos humanos como crite-
rios de justicia, lo que permite que su protagonismo genere una aplicaciéon
inmediata de los mismos en una gran variedad de relaciones juridicas en-
tre los titulares de los mismos, descubriendo nuevas formas de ejercicio e
interpretaciéon.®!

Ademas, podriamos considerar en este sentido que el poder publico
tiende a privatizarse, y que el privado asume mayores connotaciones pu-
blicas.? Esto hace mas dificilmente distinguible uno de otro, lo que tiene
repercusiones en la forma en la que comprendemos a la autoridad y sus
competencias. Pero también podemos aceptar que la Constitucion, recin-
to tradicional de los derechos fundamentales, no es ya solo el estatuto del
poder publico, sino el “orden juridico fundamental de la comunidad”, base
tanto de las relaciones privadas como publicas.” Esta nociéon actual de los
derechos humanos se da en la perspectiva de un Estado social del derecho,
de donde se desprende, siguiendo a Anzures, que su vigencia surte efecto no
s6lo en relaciones verticales (Gnicamente contra el Estado), sino también en
las relaciones sociales, que involucran a multiplicidad de actores, incluyen-

69" Bilbao Ubillos, Juan Maria, “La consolidacién dogmatica y jurisprudencial de la Driti-
wirkung: una vision de conjunto”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, nim. 21, 2017, p. 50.

S Ihidem, p. 52.

52 Ibidem, p. 51.

%3 Jdem. Esto supone encontrar en los derechos humanos una base interpretativa para
todo el ordenamiento juridico. Como sostiene Bilbao Ubillos: “En un Estado social son tam-
bién materialmente constitucionales los principios reguladores de las relaciones sociales. Este
enfoque unitario impide que el Derecho constitucional y el Derecho privado puedan conce-
birse como compartimentos estancos, como mundos separados que discurren en paralelo y
estan gobernados por légicas radicalmente diferentes. Ademas, la reconstrucciéon del orde-
namiento en clave constitucional implica que todas las normas del Derecho privado deben
reinterpretarse a la luz de la Constitucion”, p. 51.
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do los particulares.®* Los derechos humanos son también valores de toda la
sociedad y que legitiman la existencia del Estado.®

Esta vision se desprende originalmente del caso Liith. Erich Liith, presi-
dente del Club de Prensa de Hamburgo, habia solicitado boicotear la peli-
cula Unsterbliche Geliebte del director Veit Harlan, por lo que fue condenado a
abstenerse de realizar estas acciones por el Tribunal Estatal de Hamburgo.
El Tribunal Federal consider6é que la sentencia violaba la libertad de opi-
ni6n de Liith y consideré que los derechos fundamentales de la Constitu-
ci6n no son un orden de valores neutral; éstos permean en todos los sectores
del ordenamiento, incluyendo el derecho civil. Una sentencia —como la del
Tribunal Estatal de Hamburgo— que ignore esto, viola los derechos huma-
nos.% Independientemente del resultado de la sentencia, su influencia es
determinante para el desarrollo de la teoria de la eficacia horizontal de los
derechos humanos o Drittwirkung.

De acuerdo con Javier Mijangos, la tematica de la Drittwirkung o eficacia
entre particulares de los derechos humanos, supone tres problemas: el de la
construccion, el de la proteccion y el de la colision. El primero se resuelve
analizando el contenido de las normas en la Constitucion. El segundo se
refiere a la proteccién o justiciabilidad de los mismos cuando interviene la
conducta de algiin particular. Es lo que hemos visto que trata ya el articulo
50., fraccion II, de la Ley de Amparo. El tercer problema, referente a la co-
lisién, se centra en el analisis de los supuestos del conflicto de derechos con
los derechos de otros sujetos titulares, o con bienes sociales, como la moral
publica o el bienestar general.®” En los tres problemas se encuentra de fondo
el valor objetivo que suponen los derechos humanos para desarrollarse en
relaciones entre particulares. Posiblemente sea el Gltimo —el problema de la
colision— el que indique mayores indicios de la eficacia horizontal de estos
derechos, sobre todo como criterios de justicia en relaciones privadas, don-
de se relacionan los intereses de los distintos sujetos titulares de derechos.

Esto altimo lleva a pensar en dos temas que se desprenden de lo mismo:
por un lado, el que los derechos son limitados, y que pueden ser restringidos
tanto por la ley como por los derechos de los demas, asi como por el orden
o la moral publicas o por el bienestar general. También podemos pensar en

%4 Anzures Gurria, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”,

Cuestiones Constitucionales, nam. 22, enero-junio de 2010, p. 11.

5 Ibidem, p. 14. A esto se le conoce como “dimension objetiva de los derechos humanos™.

% Tribunal Federal Constitucional aleman, sentencia BVar/GE 7, 198 [Liith].
57 Mijangos y Gonzalez, Javier, La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, México, Porraa, 2004, p. XIV.
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que los derechos humanos generan deberes, no sélo al Estado, sino a todos
los titulares de derechos. Si pensamos en el articulo 29 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos,®® o en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, veremos que la colision de dere-
chos implica el asumir también deberes con respecto a los otros, y que esta
es una idea que acompaifa el surgimiento de los derechos humanos a nivel
internacional.

Aun cuando la redaccion del parrafo tercero del articulo lo. constitu-
cional que estamos analizando pareceria indicar que el concepto de autori-
dad como sujeto pasivo de los derechos humanos se limita al poder pablico,
es el Poder Judicial quien a través de su interpretacion de éste ha ampliado
su alcance. Asi, en la tesis de 2012 con rubro DERECHOS FUNDAMENTALES.
SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES,G9 reconoce que

68 “Articulo 29. 1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo
en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el ejercicio de sus dere-
chos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica. 3. Estos derechos y libertades
no podran, en ningun caso, ser ejercidos en oposiciéon a los propositos y principios de las
Naciones Unidas”.

69 “DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICU-
LARES. La formulacién clasica de los derechos fundamentales como limites dirigidos tGnica-
mente frente al poder ptblico, ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones a
dichos derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta innegable que
las relaciones de desigualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y que con-
forman posiciones de privilegio para una de las partes, pueden conllevar la posible violacién
de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos no ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar
la validez de los derechos fundamentales entre particulares; sin embargo, esto no resulta una
barrera infranqueable, ya que para dar una respuesta adecuada a esta cuestion se debe partir
del examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas caracteristicas que
permitan determinar su funcién, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi,
resulta indispensable examinar, en primer término, las funciones que cumplen los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico. A juicio de esta Primera Sala, los derechos fun-
damentales previstos en la Constitucién gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado
se configuran como derechos publicos subjetivos (funcion subjetiva), por el otro se traducen
en elementos objetivos que informan o permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo
aquellas que se originan entre particulares (funcién objetiva). En un sistema juridico como el
nuestro —en el que las normas constitucionales conforman la ley suprema de la Unién—, los
derechos fundamentales ocupan una posicion central e indiscutible como contenido minimo
de todas las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta logica, la doble
funcién que los derechos fundamentales desempefan en el ordenamiento y la estructura
de ciertos derechos, constituyen la base que permite afirmar su incidencia en las relaciones
entre particulares. Sin embargo, es importante resaltar que la vigencia de los derechos fun-
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la formulacién clasica de los derechos humanos como oponibles tinicamen-
te frente al poder publico ha resultado insuficiente para responder a las vio-
laciones de los mismos por particulares, ya sea por construccion, proteccion
o colision.

En este sentido —contintia la Primera Sala—, las relaciones entre par-
ticulares se pueden dar en contextos de desigualdad, otorgando mas pri-
vilegio a alguna de las partes, lo que puede derivar en una violacién de
derechos fundamentales a la otra parte. Apelando a la construccion de las
normas de derechos fundamentales, supone la Corte que del contenido de
las mismas se puede concluir que los particulares estan obligados por las
mismas, independientemente de que la Constituciéon no reconozca ninguna
base normativa para suponerlo. Si bien los derechos cumplen con una fun-
cién subjetiva, también tienen un elemento objetivo, que hace que permeen
en todo el ordenamiento juridico, como elemento central en todas las rela-
ciones juridicas. Considera ademas la Primera Sala que el que los derechos
humanos tengan eficacia entre particulares puede generar colisiones de de-
rechos, que tendran que ser resueltos a través de ponderaciéon.”

Resulta interesante que la tesis citada termine reconociendo que hay
ciertos derechos que seran, por su naturaleza, inicamente oponibles al Es-
tado, como los derechos procesales, y otros que gocen de una faceta mul-
tidireccional, que obligue también a los particulares, como la prohibicion
de discriminacién.” Otros derechos pueden ser menos claros. La labor del
intérprete serd determinar en cada caso como se concretan las obligaciones
de cada actor en materia de derechos humanos, recordando siempre que,
ademas de su vertiente subjetiva, gozan también de un caracter objetivo.

La Corte ha reiterado este criterio, donde reconoce que no solo las au-
toridades en los tres 6rdenes y niveles de gobierno, sino también los parti-

damentales en las relaciones entre particulares, no se puede sostener de forma hegemonica
y totalizadora sobre todas y cada una de las relaciones que se suceden de conformidad con
el derecho privado, en virtud de que en estas relaciones, a diferencia de las que se entablan
frente al Estado, normalmente encontramos a otro titular de derechos, lo que provoca una
colision de los mismos y la necesaria ponderaciéon por parte del intérprete. Asi, la tarea
fundamental del intérprete consiste en analizar, de manera singular, las relaciones juridi-
cas en las que los derechos fundamentales se ven encontrados con otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos; al mismo tiempo, la estructura y contenido de cada derecho
permitira determinar qué derechos son sélo oponibles frente al Estado y qué otros derechos
gozan de la pretendida multidireccionalidad”.

Tesis la./]. 15/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, libro
XIII, octubre de 2012, t. 2, p. 798.

0 Idem.

U Idem.
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culares tienen obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos contenidos tanto en la Constitucién como en los trata-
dos internacionales.”” De esta forma, podemos decir que en nuestro pais se
acepta y reconoce la eficacia horizontal o entre particulares de derechos
humanos a nivel jurisprudencial, aun cuando, como hemos visto, esto no se
desprenda de la redaccion del parrafo tercero del articulo lo. de la Consti-
tucion.

V. RETOS ACTUALES: EMPRESAS Y DERECHOS
HUMANOS Y AUTORIDAD ALGORITMICA

Ademas de la teoria de la eficacia horizontal de los derechos humanos para
considerar a los particulares sujetos obligados en materia de derechos huma-
nos, debemos reconocer también a aquella de los “actores no estatales”, que
pretende justificar que en el ambito internacional no sélo los Estados estan
obligados a respetar estos derechos, sino también otros actores que por su
posicion de poder tienen la posibilidad de cometer violaciones a los mismos;
entre estos actores destacan primordialmente las empresas, especialmente
las transnacionales,”” aunque no se limite Ginicamente a estas tltimas, sino a
cualquier empresa. De esta forma, el ambito de “derechos humanos y em-
presas”, surgido primordialmente de la preocupacién por la responsabilidad
social de la empresa y sus obligaciones en materia de derechos humanos,” es

72 Por ejemplo, Tesis la. XLI/2013, DERECHOS FUNDAMENTALES CONTENIDOS EN
TRATADOS INTERNACIONALES. GOZAN DE EFICACIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTI-
CULARES, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, febrero de 2013, t. 1,
p- 799.

Véase también tesis con rubro: “DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE RESPETARLOS
EN TERMINOS DEL ARTICULO 1°, PARRAFO TERCERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, donde se establece que “...Ia autoridad, en todos sus
niveles (federal, estatal o municipal) y en cualquiera de sus funciones (ejecutiva, legislativa
o judicial), debe mantener el goce del derecho y, por ende, su cumplimiento es inmediata-
mente exigible puesto que, aun cuando primeramente esta dirigida a los 6rganos del Estado,
también incluye la conducta de los particulares, que igualmente se encuentran obligados a
no interferir con el ejercicio de los derechos”. Tribunales colegiados de circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 15, febrero de 2015, t. III, p. 2243.

7 Clapham, Andrew, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford University Press,
2006, passim.

7% Ramirez Garcia, Hugo Saul y Diez Spelz, Juan Francisco, “Corporate Social Res-
ponsibility and Human Rights: Challenges in a Globalized Context”, en Garcia-Alvarez,
Santiago, Strategy, Power and CSR: Practices and Challenges in Organization Management, México,
Emerald, 2020, passim.
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también una forma de comprender a unos sujetos particulares como autori-
dades o sujetos obligados en la materia: las empresas.

En un contexto en el que se exige que el actuar de la empresa esté ape-
gado a criterios cada vez mas patentes de integridad y transparencia por
el efecto que puede tener en la vida de las personas —o stakeholders—,” el
objetivo es reflexionar en torno a los efectos de la actividad empresarial y en
qué sentido la misma es compatible para obligarse en materia de derechos
humanos, y a través de qué practicas puede volverse operativa la relacion
entre ambas realidades.”® A través del ambito de “derechos humanos y em-
presas” se hace concreta la necesidad de considerar a actores privados como
sujetos obligados en la materia.

Uno de los mayores esfuerzos que deben reconocerse para la reflexion
y definicién de las obligaciones de derechos humanos para las empresas
son los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos, publicados en 201177 y redactados por John Ruggie,” donde se
incluye el marco de “proteger, respetar y garantizar” derechos humanos. En
ellos se introducen principios que pretenden dar pauta a la regulacion de la
relacion entre los Estados y las empresas para la consecucion y definicion
de las obligaciones de las tltimas. Ciertamente, el caracter de estos princi-
pios es voluntario, pero puede impactar positivamente en la formacion de
politicas de direcciéon en una empresa, en sus practicas y debida diligencia
siempre y cuando los derechos humanos puedan ser internalizados por la
empresa.”

De acuerdo con los Principios Rectores, el reto es lograr armonizar el
que el Estado cumpla con su obligacién de proteger los mismos de violacio-
nes y abusos por parte de particulares —incluyendo empresas— a través de
regulaciones, politicas y garantia, asi como el de definir la responsabilidad

75 Clortina, Adela, “Las tres edades de la ética empresarial”, en Construir confianza; Eltica de

la empresa en la sociedad de la informacidn y las comunicaciones, Madrid, Trotta, 2003, pp. 26-36.

5 Diez Spelz, Juan Francisco y Bustos Nifio, Luis, “Derechos humanos y su influencia
en el ambito empresarial”, en Tole, Julidn, Desafios para la regulacion de los derechos humanos y
las empresas. ;Como lograr proteger; respetar y remediar?, Bogota, Universidad del Externado, 2019,
passim.

77" Organizacion de las Naciones Unidad, Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos, 2011. Los principios pueden consultarse en: Attps://www.ohchrorg/docu-
ments/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf.

78" Para una relacién de los motivos y procesos que antecedieron a la publicacién de estos
principios puede consultarse Ruggie, John Gerard, Just Business, Nueva York, W. W. Norton
& Company 2013.

79 Radu, Mares, The UN Guiding Principles on Business and Human Rights, Martinus Nijhoff
Publishers, 2012, vol. 39, p. 17.
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particular de la empresa tanto para respetar los derechos de otros posibles
afectados por su actividad como el de promover que las mismas se reparen
en caso de suceder alguna violaciéon.*” Primordialmente destaca el “pilar
dos” de los Principios Rectores, concerniente a la responsabilidad de las
empresas de respetar derechos humanos. Este es probablemente uno de los
principales objetivos de los derechos humanos en el ambito empresarial y de
las empresas como sujetos obligados. De acuerdo con Cassell y Ramasastry,
este hecho propicia primordialmente el encuentro de la empresa con el otro
y su responsabilidad social.?!
de debida diligencia, cumplimiento de las leyes de los lugares donde operen,
pero también asumir su responsabilidad en materia de derechos humanos.®?

Ademas de los Principios Rectores de las Naciones Unidas para Empre-
sas y Derechos Humanos, destacan los estuerzos actuales por la redaccion
y celebracion de un tratado vinculante para regular, en el contexto del de-
recho internacional de los derechos humanos, las actividades de empresas
en materia de derechos humanos, sobre todo aquellas transnacionales.®® Al
momento de escribir este texto se ha presentado ya un borrador revisado
que sigue en proceso de negociacion. El objetivo del tratado seria fortalecer
las obligaciones de derechos humanos en el contexto de la actividad empre-
sarial, previniendo violaciones de cualquier derecho humano. Los Estados
estarian obligados de manera peculiar por el tratado a establecer un orden
juridico interno efectivo que logre estos objetivos. El tratado también crea-
ria un comité que tendra entre doce y dieciocho miembros para supervisar
su cumplimiento.?* De cualquier manera, habra que revisar los avances de
las negociaciones y estar al pendiente del contenido final del documento
para poder analizar el contenido normativo de los derechos humanos en
este contexto. Sin embargo, un tratado de este tipo no es necesario para
plantear las obligaciones que las empresas como sujetos obligados tienen
con respecto a los derechos humanos.

Para ello, la empresa debe establecer procesos

80 Ibidem, p. 4.

81 Cassell, Douglas y Ramasastry, Annita, “White paper: Options for a treaty on business

and human rights”, Notre Dame Journal of International & Comparative Law, 6(1), Article 4, 2016.

82 Idem.

85 Cant Rivera, Humberto, La responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos,

Meéxico, CNDH, 2018.

8 OEIGWG, Legally binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Ac-
twities of Transnational Corporations and other Business Enterprises, Rivised Draft, 16.7.2019 par-
ticularmente articulos 2o0., 30., 60., 13 y 14. La traduccién al espafiol atin no es oficial. El
documento puede ser consultado en: kttps://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/
WG TransCorp/OEIGWG_RevisedDrafi_LBI pdjf.
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En este terreno, nos parece que el objetivo principal para los derechos
humanos en el ambito de empresa, primordialmente para asumir obliga-
ciones por parte de las mismas en ejercicio de su actividad, es tender a una
obediencia del derecho por internalizacién, es decir, por comprender los
deberes y ajustar las practicas a los mismos por convencimiento.* En oca-
siones se llega a pensar que la eficacia plena del derecho se alcanza cuando
existen normas con sanciones claras y ejecutables que obliguen a los sujetos
a cumplir con el contenido normativo, cuando la plenitud de lo juridico se
obtiene no cuando se imponen sanciones, sino cuando se cambia la forma
en que las personas se entienden a si mismas y adecuan su comportamiento
a las exigencias que entienden y consideran justas.®®

Asi como se analiz6 para el caso de la eficacia de los derechos humanos
entre particulares, uno de los principales terrenos donde se materializan
relaciones de coexistencia en cuanto a estos derechos es en el plano de la
colision o conflicto de derechos. Cuando entran en conflicto intereses o de-
rechos empresariales y derechos de otros interesados —o stakeholders—, se
debe reflexionar en la importancia que tienen cada uno de ellos, y por lo
tanto desde donde se realiza una “direccién de ajuste” a los conflictos. Los
derechos humanos, en este sentido, segun Sheldon Leader, no deben ser
colaterales a la actividad empresarial, sino una pieza clave de la misma.?’

En cualquier caso, para desarrollar un concepto amplio y funcional de
autoridad como sujeto obligado en materia de derechos humanos, se debe
tomar en cuenta el papel que juegan los particulares y las empresas, tanto
en sus actividades meramente privadas como en aquellas relacionadas con
la actividad del poder publico. Lo relevante y justo en estos supuestos donde
puede haber conflictos tanto de derechos como de intereses es, como sostie-
ne Robert Spaemann, analizar de qué intereses se trata y no de quién son

85 El derecho puede cumplirse por los destinatarios normativos por varias razones: por

un lado, por coincidencia, es decir, que el comportamiento se ajuste a normas sin que haya
conciencia de la existencia de las mismas; por otro, por conformidad, esto es, por ajustarse a
normas sociales o porque otros miembros del grupo lo hacen; en tercer lugar, por coercidn o te-
mor a una sancién y, en ultimo término, por obediencia e internalizacion de la norma. La apuesta
es por promover cumplimiento por internalizacién de la norma, no sélo en este ambito, sino
también en el estatal y en el del derecho internacional de los derechos humanos. (fr: Hongju
Koh, Harold, “How Is International Human Rights Law Enforced”, en Weston, Burns H. y
Grear, Anna, Human Rights in the World Community, Philadelphia, University of Pennsylvania
Press, 2016, p. 295.

86 Ibidem, p. 298.

87 Leader, Sheldon, “Collateralism”, en Brownsword, Roger (ed.), Global Governance and
the Quest for Justice, Portland, Hart Publishing, 2004, vol. IV, pp. 55-58.
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los intereses.? También considerar quién puede estar obligado a respetar
estos derechos, tomando en cuenta su naturaleza.

Habiendo considerado a los particulares y empresas como sujetos pasi-
vos de una relaciéon en materia de derechos humanos, y con las reservas que
la novedad de un tema como estos plantea, deberemos analizar a futuro el
uso de algoritmos para la toma de ciertas decisiones, es decir, la inclusion
del concepto de “autoridad algoritmica”. Como sostiene René Urena,

...Jos procesos de decision autébnomos se usan en ocasiones para cumplir fun-
ciones estatales, o son usados por particulares de forma tal que pueden poner
en riesgo los derechos humanos. En estos dos casos, estamos ante el ¢jercicio
de una verdadera autoridad algoritmica, que tiene, al menos, cuatro carac-
teristicas: es “autoridad”, pues se trata de un ejercicio de la capacidad de de-
terminar, mediante el uso de algoritmos, el comportamiento de un individuo
o entidad.®

La posibilidad de que al menos de manera inmediata pueda conside-
rarse a un algoritmo o sistema de inteligencia artificial (IA) como autoridad
—tanto como publica como privada— es un tema que tendra que ocupar-
nos en el futuro proximo, porque sin duda estos sistemas —sean o no consi-
derados formalmente como “autoridades” — tienen la capacidad de poner
en riesgo ciertos derechos humanos.” En este caso, el término “autoridad”,
como insiste Urefia, se usa como un medio concreto para ejercer poder,
adoptado por la decision que pueda tomar un algoritmo.” Aun cuando
de manera directa sea un proceso algoritmico quien pueda ser la causa de
violacién de un derecho humano, se debera buscar la causa, tanto de la pro-
gramacién como de los datos que lo alimentan. “Los efectos de la autoridad

algoritmica siempre estaran en las relaciones entre humanos”.”

88 Spaemann, Robert, Etica: Cuestiones Jundamentales, 9a. ed., Pamplona, EUNSA, 2010,
p. 63.

89 Uruefia, René, “Autoridad algoritmica: ;como empezar a pensar la proteccion de los
derechos humanos en la era del «Big Data»?”, Latin American Law Review, ntm. 2, enero de
2019, p. 105.

9" Estos sistemas pueden ser discriminatorios dependiendo de la forma en que sean pro-
gramados, o equivocar un dato respecto a una persona en especifico, por ejemplo, errando
el calculo de riesgo de reincidencia en la comision de un delito en personas procesadas, o el
monto de una indemnizacion. Cfi: tbidem, p. 109.

9 Ibidem, p. 106.

92" Ibidem, p. 107.
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VI. CONCLUSION

En este capitulo se ha estudiado el contenido y posibles alcances de una brevi-
sima seccion del articulo 1o. de nuestra Constitucion federal, pero que abor-
da un tema fundamental para la comprension tanto teérica como practica de
los derechos humanos: el problema del sujeto pasivo de una relacion juridica
en materia de derechos humanos, expresado en nuestra Constitucion a través
del concepto de “autoridad”. Sin duda, la respuesta y alcance que se dé a este
término tiene repercusiones en la eficacia de los mismos.

Si bien después de la reforma de 2011 nuestra Constituciéon decide de-
finir que “todas las autoridades” son los sujetos obligados en la materia, y
mas adelante en el mismo parrafo hace también referencia al “Estado”,
siguiendo tanto una tradicién histérica proveniente del constitucionalismo
del siglo XIX, asi como de las aportaciones del derecho internacional de
los derechos humanos, también se ha sostenido que debe pensarse en un
concepto amplio de autoridad que incluya dentro de los sujetos obligados a
individuos o instituciones particulares, como las empresas y, posiblemente
en un futuro también, a ciertos entes dotados con TA.

En cualquier caso, hemos visto que lo propio del concepto de autoridad
es el de fundar y aumentar la realidad. Independientemente que la misma
provenga de organismos publicos o privados, su objetivo dentro de un Es-
tado de derecho es el de provocar, a través del ejercicio de actos dentro de
las competencias debidas, un respeto a la dignidad y los derechos humanos,
fundamentando sus actos en los mismos. En este sentido, los derechos hu-
manos, comprendidos como exigencias dentro de una comunidad, deben
generar un compromiso de todos los actores involucrados dentro de la mis-
ma con respecto a los mismos, y en este caso dirigirse hacia la promocion,
respeto, proteccion y garantia de los mismos, con el compromiso también
de prevenir violaciones e investigarlas o contribuir a su reparacion en caso de
ocurrir, siempre a favor de la victima o titular de los derechos.
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DE LOS DERECHOS HUMANOS. UN ANALISIS
A PARTIR DEL ARTICULO lo. DE LA CPEUM
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SUMARIO: 1. A modo de introduccion: la reforma de 2011 en materia de

derechos humanos. 1. Realizacion y garantia de los derechos fundamentales.

III. La obligacion de promover; respetas, proteger y garantizar los derechos

humanos. IV. Proteccion ex-post y proteccion ex-ante de los derechos _fun-
damentales. V. Conclusiones.

1. A MODO DE INTRODUCCION: LA REFORMA DE 2011
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

El 10 junio de 2011 se publicéd en el Diario Oficial de la Federacion el decreto a
través del cual se reformaron distintos articulos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). Lo anterior es un hito en el
constitucionalismo mexicano, pues supuso, desde nuestro punto de vista, un
cambio o giro en la concepcién que en México se tenia sobre los derechos de
las personas.

La reforma trajo consigo un cambio importante en el concepto que se
usaba para definir a los derechos de la persona, pues se abandoné la doc-
trina alemana de las garantias ptblicas subjetivas, que en pocas palabras
suponian la concepcién de que los derechos los tenemos porque el Estado
nos los otorga (y no por el solo hecho de ser humanos), bajo el concepto de
garantias individuales, para pasar al uso del término “derechos humanos”.

Universidad de las Américas, Puebla.
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Asimismo, entre muchas otras reformas, se incorpora la interpretacion de
los derechos humanos a la luz de los tratados internacionales sobre la ma-
teria y la obligacion de todos los poderes de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, tema en el cual nos detendremos.

En ese orden de ideas, conviene recordar que el 21 de septiembre de
2011, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN) aprobo la resolu-
cién relacionada con la sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), vinculada con el ya conocido caso Rosendo
Radilla vs. México. Al respecto, el punto que nos interesa remarcar es que en
ella se incorpord la obligacion de todas y todos los jueces del pais de adecuar
sus resoluciones a los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en
los tratados internacionales.

Después de la reforma en materia de derechos humanos, con respecto
al tema que intentaremos estudiar en esta investigacion, en el articulo lo.,
tercer parrafo, de la CPEUM, se lee “...todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos...”. La anterior es una obligacion que se
desprende del articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, conforme al cual

los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

Lo que en México se hace extensivo a todas las autoridades en todos lo
niveles de gobierno.

En ese sentido, conviene precisar que las distintas obligaciones que con-
templa la Constitucion mexicana se enmarcan dentro la jurisprudencia de
la Corte IDH, que en sendas resoluciones ha desarrollado el contenido de las
mismas, y que son ampliamente conocidas." En ese orden de ideas, pode-
mos sefalar que la obligacion de respetar se refiere tanto a la conducta cla-
sica del Estado de abstencion de llevar a cabo cualquier conducta que pu-

' Para profundizar sobre ello véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Moller, Car-

los Maria, “La obligacién de «respetar» y «garantizar» los derechos humanos a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. Andlisis del articulo 1° del Pacto de San José como
fuente convencional del derecho procesal constitucional mexicano”, Estudios Constitucionales,
ano 10, nam. 2, 2012, pp. 141-192.
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diera obstaculizar su ejercicio, como de actuaciones positivas o prestacional.
La obligacién de promover supone la difusion de los derechos humanos con
la finalidad de que todos sus titulares conozcan su contenido y sus formas
de proteccion. La obligacion de proteger recae tanto en el Estado como en
los particulares, y, asimismo, se refiere a la obligacién de contar con meca-
nismos que se activen ante su vulneraciéon. Y finalmente, reparar implica la
obligacion del Estado de alcanzar soluciones que permitan indemnizar el
dano sufrido.?

En ese orden de ideas, creemos que aunque cada una de las obligacio-
nes del Estado para con los derechos humanos tiene un contenido especifico
que ha sido ya ampliamente desarrollado tanto por la CIDH como por la
SCJN, creemos que ello se desprende de una obligacién ain mayor, mas
general. Esto tiene fundamento en la doctrina alemana de la dimension
objetiva de los derechos fundamentales, y que para el caso que estudiamos
se materializa en la obligacion general que tiene el Estado de “realizar y
garantizar los derechos humanos”, y que se concreta en la organizacion y el
procedimiento como mecanismos ex-ante de proteccion de los derechos, lo
cual estudiaremos en las siguientes paginas. Por tanto, sera necesario recu-
rrir a la doctrina y jurisprudencia que sobre la materia se ha desarrollado
en Alemania y que ha tenido impacto en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espanol.

II. REALIZACION Y GARANTIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES?

1. La dimension objetiva de los derechos fundamentales

Antes de analizar este concepto, conviene precisar que en México la dimen-
sién objetiva de los derechos fundamentales no se recoge expresamente en
el texto constitucional. En ningtn lugar se sefiala que el Estado mexicano
fundamenta su actuacién en principios y valores. Sin embargo, a pesar de
que el Constituyente de 2011 no incorpor6 expresamente en el texto cons-
titucional la dimension objetiva de los derechos fundamentales, si incorpord

2 Anzures Gurria, José Juan, “La reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos en México”, Ita lus Esto, nam. 12, 2016, pp. 3y 4.

3 La expresion “derechos fundamentales” se usa en la teorfa constitucional para referir-
se a los derechos recogidos en una Constitucion; aunque en el caso mexicano el constituyente
opt6 por la definicion “derechos humanos”. En ese sentido, cuando nos refiramos al caso

mexicano usaremos esta ultima expresion.
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los mandatos de accion o las conductas positivas que el Estado debe realizar:
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, los cuales,
son manifestaciones de la dimension objetiva. Asimismo, cabe precisar que
los mandatos de accién senalados en el tercer parrafo vinculan a todas las
autoridades en todos los niveles de gobierno.

A. Dimension subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales

En primer lugar, debemos precisar que no es nuestra intenciéon detener-
nos en el estudio de esta categoria, que es ampliamente conocida,’ pero si
partir de sus postulados basicos para luego entender por qué la organiza-
ci6n y el procedimiento se constituyen como sus manifestaciones.

Los derechos fundamentales se caracterizan tradicionalmente como de-
rechos de defensa; esto es, que se reconocen como areas inmunes a la actua-
ci6én estatal, como pretensiones de no injerencia.” Sin embargo, desde los
trabajos de Smend en la época de Weimar sobre el significado de la Cons-
titucién y de los derechos fundamentales como un “sistema de valores™®
podemos encontrar un contenido objetivo en los derechos fundamentales.
Conforme a esta teoria, la norma de derecho fundamental es tanto una
norma de derecho puablico subjetivo como una de contenido objetivo que
impone al Estado la realizacién de un valor fundamental.’

Los derechos fundamentales tienen una dimension subjetiva y otra ob-
jetiva, y,

como consecuencia de este doble caracter de los derechos fundamentales,
pende sobre los poderes publicos una obligacion también dual: en su tradi-
cional dimension subjetiva, les impone la obligacion negativa de no lesionar
la esfera de libertad por ellos acotada, y en su vertiente juridico-objetiva, re-
claman genéricamente de ellos que, en el ambito de sus respectivas funciones,

* Para un estudio a profundidad en la bibliografia espafiola, ¢/ Simén Yarza, Fernando,
Medio ambiente y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2012, pp. 99-206.

% TIsensee, Josel, “Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht”,
HStR, V, 2000, p. 155 y Kriele, Martin, “Grundrechte und demokratischer Gestatungsspiel-
raum”, AStR, V, 2000, ps.127-128.

5 Smend, Rudolf, Verfassung und Verfassungsrecht, Duncker & Humblot, Munich und
Leipzig, 1928, p. 163. Sobre el desarrollo histérico de esta teoria véase Stern, Klaus, Das
Staatsrecht. .., cit., pp. 890-907. Esta teoria fue asumida tempranamente en el conocido caso
Luth BVerGE, 7, 178.

7 Dolderer, Michael, Objektive Grundrechtsgehalte, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, pp. 117

y ss.
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coadyuven a fin de que la implantacion y disfrute de los derechos fundamen-
tales sean reales y efectivos, sea cual fuere el sector del ordenamiento en el
que los mismos resulten concernidos.®

Asimismo, en la STC 25/1981 del 14 de julio FJ 5, el Tribunal Consti-

tucional espafol sefialé que

...los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los indi-
viduos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido estricto,
sino en cuanto garantizan un “status” juridico o la libertad en un ambito de
la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordena-
miento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada historicamente
en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el
Estado social y democratico de Derecho, segtn la formula de nuestra Cons-
titucion (articulo 1.1)...

Esto es, que los derechos fundamentales, ademas de esta dimensién sub-
jetiva, disponen de otra dimension objetiva, ya que constituyen “elementos
asimismo esenciales del orden juridico-politico general”.?

En suma, los derechos fundamentales cuentan con un doble ambito de
significacién: uno subjetivo, que reconoce y garantiza al individuo un esta-
tus juridico, y por tanto se exige un ambito de libertad en el cual se puedan
realizar las prerrogativas que el derecho signifique, y otro objetivo, que con-
sidera que los derechos fundamentales son elementos esenciales del ordena-

8 El ATC 382/1996, del 18 de diciembre, es muy significativo al sefialar que “los de-
rechos fundamentales, si bien contintan concibiéndose primordialmente como derechos
subjetivos de defensa frente al Estado, presentan ademas una dimensién objetiva, en virtud
de la cual operan como componentes estructurales basicos que han de informar el entero
ordenamiento juridico”. Aunque este pronunciamiento se encuentra contenido en un auto
se puede deducir de otras sentencias que el cardcter objetivo de los derechos fundamentales
es la justificacion de la obligacion positiva por parte del Estado; por ejemplo, en la STC
12971989, de 17 de julio EJ 3 que senala “[I]a significacién que estos derechos adquieren
dentro del orden constitucional impone a los poderes publicos el deber de garantizar su
efectiva vigencia” y la STC 53/1985, del 11 de abril FJ 4 que sefiala “[p]or consiguiente,
de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucién no solamente se
deduce la obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional
protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacién positiva de contribuir
ala efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una
pretension subjetiva por parte del ciudadano™.

Solozabal Echavarria, Juan José, “Algunas cuestiones bésicas de la teoria de los dere-
chos fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nueva época, nim. 71, enero-marzo

de 1991, p. 88.
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miento objetivo de la comunidad politica; es decir, que requieren un ambito
de actuacién positiva del poder publico, por la que el Estado se obliga a
politicas serias de promocioén de los derechos fundamentales. '

B. La organizacion y el procedimiento como manifestaciones
de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales"!

Desde la perspectiva objetiva, que es la que nos interesa, “su realizacion
consiste en la adopcion de medidas politicas orientadas a la justicia o, como
suele decirse al bien comtn”."? En ese sentido, debido a que la Constitucion
y los derechos fundamentales que ésta proclama vinculan a todos los pode-
res, ¢stos, los derechos fundamentales, como principios del ordenamiento
juridico, deben también inspirar su actuacion en todos los niveles de go-
bierno.

Este entendimiento de los derechos fundamentales obedece a la nocién
del Estado como social y democratico de derecho, y junto a ella el entendi-
miento de la Constitucion como normativa, y en la que, precisamente, los
derechos fundamentales ya no son sélo limites al poder estatal sino también
principios y valores objetivos de todo el ordenamiento juridico. Esta nueva
dimensién constituye en palabras de Béckenférde, ya no un complemento,
sino una cualidad de los derechos,' y para Alexy se trata del “...instrumen-
to mas importante para permitir que estos derechos adquieran un nuevo
contenido”."

Como los derechos fundamentales son ahora valores del ordenamien-
to y ya no solo limites al poder, se convierten entonces en mandatos que el
Estado debe cumplir.” Esto implica que el poder puablico esta doblemente

10 Castillo Cérdova, Luis, “Principales consecuencias de la aplicacién del principio de la
doble dimensiéon de los derechos fundamentales”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Corusia, La Coruna, nam. 7, 2003, pp. 184-188.

""" Para profundizar véase Orbegoso Silva, Miluska, Derechos fundamentales y prestaciones so-
ciales. Una aproximacion desde la teoria de la organizacion y el procedimiento, Madrid, CEPC, 2018.

12 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 1995, p. 85.

13 Béckenforde, Ernst-Wolfgang, “Sobre la situacién de la dogmatica de los derechos

fundamentales tras 40 anos de la ley fundamental”, en Béckenforde, Escritos sobre derechos
Jundamentales, Baden-Baden, Alemania, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 109.

14 Alexy, Robert, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen, en Recht, Vernunft,
Diskurs, Frankfurt/M, Suhrkamp, 1995, p. 262.

15 Bockenforde sefiala que “[IJos derechos fundamentales como normas de principio o
decisiones axiolégicas denotan un contenido normativo determinado que exige ser reali-
zado; no son derechos que persigan la abstencion, sino que pretenden la actuacion y la
proteccion de estos contenidos”. Més adelante, afirma este mismo autor que: “El deber de
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vinculado a los derechos: por un lado, en su sentido tradicional abstencio-
nista de no lesionar la esfera juridica por ellos protegida, y por el otro, en
su dimension objetiva, respecto de la cual debera procurar que el disfrute
de los derechos sea real y efectivo en todos los sectores del ordenamiento
juridico en el que desplieguen sus efectos.'® Pero también vinculan a los
poderes en otro sentido, pues que los poderes se encuentren positivamente
vinculados a los derechos se traduce en la mencionada fé6rmula alemana de
“organizacion y procedimiento”,'” es decir, “que la efectividad de los de-
rechos fundamentales no exige sélo respetar la declaracion constitucional
de derechos, sino que muy a menudo es preciso, ademas, que existan es-
tructuras publicas, tanto administrativas como jurisdiccionales, a través de
las cuales se ejerzan los derechos...”.'® Por tanto, se torna necesaria, como
manifestacion de la dimension objetiva de los derechos fundamentales, la
implementaciéon de un procedimiento y una organizaciéon adecuados que
garanticen el respeto efectivo de los derechos.

Por tanto, en sentido objetivo, los derechos fundamentales se concretan
como “directrices constitucionales y reglas de actuacion legislativa” (y de los
poderes ptblicos en general) de las que se desprende la obligacion de una de-
terminada puesta en marcha de la actividad estatal.'” Donde, consideramos,

proteccion del Estado es general. No solo prohibe —evidentemente— intervenciones esta-
tales directas en la vida que se esta gestando, sino que obliga también al Estado a situarse
ante esta vida en términos de proteccion y promocioén, es decir, a protegerla frente a ataques
antijuridicos por parte de otros”. “Sobre la situacién de la dogmatica...”, at., pp. 114y 115.

16" En este sentido, la STC 18/1984 EJ. 3, seiala que “La configuracion del Estado como
Social de Derecho viene asi a culminar una evolucién en la que la consecucion de los fines
de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua
Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia derecho publico-privado y agudiza (tanto) la
dificultad de calificar determinados entes, cuando no existe calificacion legal, como (la) de
valorar la incidencia de una nueva regulacién sobre su naturaleza juridica”. Mas adelante,
en su I'] 6o., esta misma sentencia seflala que “la sujecion de los poderes publicos a la Cons-
tituciéon (art. 9.1) «se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales derechos en
cuanto a su vigencia en la vida social». La peticion del principio es evidente: habria un deber
de los poderes publicos de «dar efectividad» a los derechos fundamentales «en cuanto a su
vigencia en la vida social» que deriva del articulo 9.1 de la Constitucion”.

7" Trute, Hans-Heinrich, “Wechselseitige Verzahnnungen zwischen Privatrecht und
offentlichem Recht”, en Hoffman-Riem, Wolfgang y Schmidt-Assmann, Eberhard (coord.),
Offentliches Recht und Privatrecht als welchselseitige Auffangordnungen, Schrifien zur Reform des Velwal-
tungsrechts, tomo 3, Baden-Baden, 1996, pp. 412 y ss.

¥ Diez Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos Jfundamentales, Navarra, Thomson-Civitas,
2008, pp. 129y 130.

19" Schneider, Hans-Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional democratico”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 7, enero-marzo

de 1979, nota 4, p. 23.
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la Constitucion se transforma en la norma marco para la organizacion y
procedimiento, que permiten la participacion del Estado y del ciudadano,®
para asi cumplir con las exigencias que se desprenden desde los derechos
fundamentales.

a. La organizacion

El Estado, y en concreto lo entes puablicos, necesitan estructuras orga-
nizativas para actuar, a fin de cumplir con las funciones que se les encargan
desde la Constituciéon o desde las leyes.?! El concepto de organizacién no
es uniforme en el derecho, aunque principalmente se refiere a las institu-
ciones o a la organizacion interna de las mismas; sin embargo, el concepto
que nos interesa es el que tiene que ver con los derechos fundamentales.
La organizacion a la que nos referimos tiene unos caracteres especiales que
se traducen no soélo en la forma en que los 6rganos del Estado deberan es-
tructurarse o configurarse para cumplir con lo mandado por las leyes, sino
que serviran, sobre todo, para el caso que comentamos, como mecanismo
de proteccion de los derechos, especialmente de libertad, del destinatario de
la prestacion.

La conformacion de la organizaciéon administrativa y de los procedi-
mientos de decision publica en un sentido conforme a los derechos funda-
mentales implica directamente la apertura de aquéllos a la participacion de
los titulares de los derechos, y eventualmente a la organizaciéon exponencial
de sus intereses.?? En vista de ello, el concepto de organizaciéon que emplee-
mos debe ser amplio, e incluso debe permitir consideraciones del derecho
procedimental®, asi como del Derecho presupuestario y de la funciéon pa-
blica.** Al respecto, conviene precisar que cada vez que hablemos de orga-
nizacion nos tendremos que remitir al procedimiento, y viceversa. Si el pro-
cedimiento se puede definir de forma general como un “sistemas de reglas

20" Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, en varios autores, Vergffentlichungen der
Vereinigun der Deutschen Staatrechtslehrer, Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1972, t. 30, p. 56.

2L Ritter, Ernst-Hasso, “Organisationwandel durch Expertifizierung und Privatisierung
im Ordnungs- und Planungsrecht”, en Hoffman-Riem, Wolfgang y Schmidt-Assmann,
Eberhard (coord.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressourcem Schriften zur Reform des
Verwaltungsrecht, Baden-Baden, 1997, t. 4, p. 11.

2 Denninger, Erhard, “Staatliche Hilfe zur Grundrechtsausiibung durch Verfahren, Or-

ganisation und Finanzierung”, en HStR, t. V, C.E. Muller Verlag, Heidelberg, 2004, p. 297.

23 Rodriguez de Santiago, José Maria, La administracion del Estado social, Madrid, Marcial

Pons, 2007, 138.
2 Schmidt-Assmann, Eberhard, Verwaltungsorganisationsrech...., cit., p. 20.
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y/o principios para la obtencion de un resultado”,” la organizacién aparece
como un elemento previo a éste.”

Asimismo, a fin de entender la organizacién a la que nos referimos, de-
bemos diferenciar los derechos de los individuos a una organizacién, de los
derechos de los individuos frente a la organizacién.?” Los primeros, que son
los que nos interesan, se refieren al derecho de la persona frente al legislador
para que expida normas de organizacién conformes a los derechos funda-
mentales, esto es, en respeto de la dignidad y del pluralismo.

Por tanto, el concepto de organizacién que empleamos “se refiere a la
completa estructura institucional que se encarga de ofrecer y realizar las
prestaciones a favor de sus destinatarios”.”® Esto es, a unos érganos esta-
tales organizados donde existe una actuacién institucionalizada y un ma-
yor nimero de actores que interactuan regularmente con muy diferentes
objetivos,” y donde lo plural se torna en el elemento determinante para
definirlos.

Siempre que se piensa en la administracién publica se vislumbra una
megaestructura, organizada tanto jerarquica como territorialmente, que
actiia vinculada al derecho y sometida a determinadas formas, pues en de-
finitiva, “la intervencién administrativa es intervencién organizativa”.’ Y
en ese sentido, se ha dicho, y creemos con acierto, que “la medida real del
bienestar social no se encuentra en las leyes, que son meras proposiciones
normativas, sino mas bien en la organizacién administrativa”.’' Y ello es
asi, pues en la medida en que la administraciéon publica se organice adecua-
damente, de forma que existan canales de comunicacién y/o interacciéon
entre administracion y ciudadano, la eficacia de los derechos fundamentales
sera ain mayor, para asi evitar a toda costa que “los derechos no se trans-
formen en deberes y no conlleven obligaciones que a causa, por ejemplo,

2 Alexy, Robert, Teoria..., cit., p. 419.

26 Stern, Klaus, Das Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band III, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhadlung, Miinchen, 1988, p. 960.

27 Alexy, Robert, Teoria. .., cil., p. 435.

28 Rodriguez de Santiago, Jos¢ Maria, La administracién. .., cit., p. 162.

29 Schmidt-Assman, Eberhard, “Grundrechte als Organisations- und Verfahrensgaran-
tie”, en Merten, Detlef y Papier, Hans-Jirgen, Handbuch der Grundrechte, Heidelberg, C. F.
Miiller Verlag, 2006, t. II, p. 1005.

30" Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y
Jundamentos de la construccion sistemdtica, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica-
Marcial Pons, 2003, p. 258.

31 Nieto, Alejandro, “La organizacién de las administraciones publicas para el servicio
del bienestar”, en Mufioz Machado, Santiago et al. (dirs.), Las estructuras del bienestar en Europa,

Madrid, Civitas, 2000, p. 556.
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de una insuficiente informacién o por falta de comprension de un texto
complejo, exijan demasiado de los que tienen derecho a la participacion,
transforméandolo asi en una farsa”.*

Por ello, el derecho de la organizacion permite que la actividad de los
6rganos estatales se inserte en estructuras,” que deberan dar respuesta a
aquella asimetria existente entre la neutralidad estatal y la pluralidad social,
que es un reflejo de la asimetria entre la competencia estatal y la libertad del
ciudadano. Mientras los ciudadanos actian con una libertad juridicamente
ordenada, los 6rganos estatales actian con una competencia juridicamente

otorgada.’
b. El procedimiento

Todos los asuntos publicos que corren a cargo de los érganos estatales
discurren a través de un procedimiento determinado.*” Asi, en el derecho
administrativo el procedimiento se define como “el conjunto concatenado
de actos o actuaciones administrativas de tramite destinadas a asegurar la
legalidad, el acierto y la oportunidad de la Resolucion que le pone término
y a garantizar los derechos de los ciudadanos afectados y las exigencias de
los intereses publicos en juego”.®

De esa definicién, que es la comtn en la doctrina, se pueden extraer
muchas caracteristicas del procedimiento administrativo que interesan res-
pecto del tema objeto de nuestro estudio, puesto que se caracteriza por
alcanzar un fin, por ser garantia para el ciudadano, por revestirse de le-
galidad, por velar por el interés publico. Notas o elementos que recogen exi-
gencias derivadas de la clausula del Estado social y de derecho, pero que, sin
embargo, no atienden el elemento clave: la participacion del ciudadano. Se
trata de una definiciéon desde el derecho administrativo que sélo contempla
la participacién de la administracién publica, que sélo tiene por finalidad
garantizar los derechos de los ciudadanos afectados sin que éstos tengan
una actuacién activa en el mismo, o en todo caso, ésta no es un elemento
importante que ayude a definir el procedimiento administrativo; cuando,

32
33
34
35

Haberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, cit., pp. 182 y 183.
Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general..., cit., p. 251.
Rodriguez de Santiago, José Maria, La administracion..., cit., pp. 164 y 165.
Fernandez Rodriguez, Tomas-Ramoén, “Los principios constitucionales del procedi-
miento administrativo”, en Gobierno y administracion en la Constitucion, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1988, vol. I, p. 104.

36 Bocanegra Sierra, Ratl, Lecciones sobre el acto administrativo, Navarra, Thomson-Civitas,

2006, p. 84.
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como bien sefiala Luhmann, el procedimiento no es idéntico al proceso de
toma de decision, sino que se trata de un sistema social, de una actuacion
fActica o material, de un sistema de interaccion.””

En este sentido, Alexy® diferencia los derechos cuyo procedimiento
debe interpretarse de conformidad con la Constitucién,” de aquellos dere-
chos a que se establezcan determinadas normas procedimentales. Los pri-
meros van dirigidos al juzgador, mientras los segundos, que son los que
ahora nos interesan, al legislador, y en tltima instancia a la administracion
publica prestadora, y son en los que nos centraremos.

La nocién de procedimiento que aqui empleamos no se refiere al con-
cepto clasico de procedimiento administrativo, sino a una construccion
tedrica de otro tipo que permita la garantia y aseguramiento de los dere-
chos fundamentales.*” En ese sentido, el procedimiento puede ser definido
como una serie de operaciones estructuradas de extracciéon de informa-
ci6én y de procesamiento de la produccion de decisiones, las cuales se com-
ponen de una variedad de acciones e interacciones, que tienen su propia
dinamica de desarrollo, no predecible en todos los puntos,! y tienen por
finalidad una suerte de confrontacion de los intereses en juego antes de que
entren en conflicto,” o como un “sistemas de reglas y/o principios para la
obtencién de un resultado”,” donde lo importante es alcanzar ese resultado
mediante el respeto de reglas y principios, con base en lo cual se podra cali-
ficar la actuacion de positiva o negativa.**

El concepto de procedimiento al que nos referimos se trata pues de un
proceso juridicamente ordenado de interacciéon entre dos partes: el funcio-
nario publico y el ciudadano, y referido al marco procedimental con base en
el cual esta relacion se va a desarrollar, dirigido “a la concrecion del conteni-
do del derecho prestacional del destinatario en una forma que se correspon-

37 Luhmann, Niklas, Legitimation durch Verfahren, Darmstadt und Neuwiced, 1978, pp. 3y ss.

38 Alexy, Robert, Teoria..., cit., p. 420.

39" Por ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre el
derecho a la ejecucion forzosa en BVerfBE 46, 325 (33 y ss.); 49, 220 (225 y ss.); 49, 252 (256
y ss.); 51, 150 (156).

0 Schmidt-Assmann, Eberhard, Das allgemeine Verwaltungrechts als Ordnungsidee. Grundlagen
und Aufgaben der verwaltungrechtlichen Systembildung, Heidelberg, 1998, pp. 288 y 289; Tettinger,
Peter, “Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates”, en Veriffentlichungen der Vereini-
gun der Deutschen Staatrechtslehrer, Berlin, Walter de Gruyter & Co., t. 64, 2005.

41 Schmidt-Assman, Eberhard, “Grundrechte als Organisations...”, cit., p. 1005.

2 Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, ¢it., p. 87.

5 Alexy, Robert, Teoria..., cit., p. 419.

Y Idem.
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da con el resultado que se pretende: éxito de la prestacion, superacion... de
la situacion de necesidad que constituye su causa y su finalidad”.”

I11. LA OBLIGACION DE PROMOVER, RESPETAR,
PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS

La técnica de la organizacién y el procedimiento esta relacionada con dis-
tintos temas o materias, pero que siempre se encontraran bajo la formula de
“realizacion y aseguramiento de los derechos fundamentales por medio de la
organizacién y el procedimiento”.*® En vista de ello, nuestro principal objeti-
vo es remarcar la funcién especial que tiene la organizacion y el procedimien-
to como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales. Por tanto,
debemos precisar, en primer lugar, que de todas las clasificaciones que existen
respecto de la relacion entre derechos fundamentales y la organizacion y el
procedimiento, la que nos interesa es la que se refiere a su proteccion mediante
esta técnica (Grundrechisschutz durch Organisation und Verfahren), y que es la que
incluye el grupo de casos mas tratados.” Y en segundo lugar, que la existencia
de esta teoria supone para los distintos 6rganos del Estado la presencia de
una concreta exigencia que debera respetar.

Como veiamos anteriormente, los derechos fundamentales ya no se rea-
lizan solo frente al Estado interventor, sino en el Estado prestador, y ello exige
que el Estado ponga a disposicion del individuo, formas de organizaciéon y
procedimiento para hacer valer esos derechos. En ese orden de ideas, pode-
mos concluir diciendo que en el Estado social y democratico de derecho se
hace necesaria la creaciéon de estructuras organizativas y procedimentales
para la adecuada proteccion vy eficacia de los derechos fundamentales.*®

De igual manera, y conforme a la jurisprudencia alemana,* la organi-
zacion y el procedimiento brindan una posibilidad 6ptima de proteccion y
realizacién directa de los derechos fundamentales, facilitando una libertad

A Rodriguez de Santiago, Jos¢ Maria, La administracion..., cit., p. 140.

46 Alexy, Robert, Teoria..., cit., p. 419.
Schmidt-Assman, Eberhard, “Grundrechte als Organisations...”, cit., p. 994.
Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, cit., pp. 43 y ss.

¥ BVerfGE 37, 132 (140). Asimismo, en la BVerfGE 35, 79 (116), fallo sobre las univer-
sidades, sefiala el Tribunal aleman que al titular del derecho fundamental del articulo 5o.,
parrafo 3, LT le debe ser concedido “un derecho a aquellas medidas, también de tipo orga-
nizativo, que son indispensables para la protecciéon de su ambito de libertad iusfundamen-
talmente garantizado”. Y en la Bler/GE 24, 367 (402 s.), fallo sobre la Ley del Parlamento
de Hamburgo sobre represas, el Tribunal aleman admite la realizaciéon de una expropiaciéon
forzosa solo si previamente se ha realizado un procedimiento de expropiacién administrati-
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garantizada por la Constituciéon mediante la disposicion de instalaciones o
servicios, teniendo en cuenta los recursos disponibles y la demanda existen-
te. Por tanto, la organizacion y el procedimiento pueden entenderse como
una forma de dotar de eficacia a los derechos fundamentales en el marco de
las tareas que cumple el moderno Estado social prestador.®

Asimismo, entre los centros de interés de los 6rganos estatales debemos
destacar el énfasis en los valores humanos, en la organizacion y en las téc-
nicas que contribuyan a mejorar las relaciones humanas y a hacer efectiva
la participaciéon.”’ La forma en que el Estado se enfrentan aqui a los dere-
chos fundamentales —es decir, no como un Estado de policia que s6lo ve en
ellos un limite a su actuacion, sino como una Estado prestador que realice
actuaciones positivas—, demanda la creacién de un marco organizativo y
procedimental de las prestaciones que siga permitiendo al ciudadano ser el
dueno de sus propias decisiones vitales.”? Asimismo, Héaberle sefialaba que
los derechos fundamentales, sobre todo los de libertad, cada vez dependen
mas del procedimiento y organizaciéon que realice el Estado de las presta-
ciones o Estado social.™

La organizacién y el procedimiento como medios de protecciéon de los
derechos fundamentales exigen “una reforma que le permita adaptarse a un
cambio de sus funciones y roles tradicionales, dando una mayor relevancia
a la gestion de prestacion frente a la tradicional gestion de autoridad...”.”*
Y responsable en el sentido de que se respete al ciudadano como persona,
pero no desde la lejania, sino a través de su participaciéon en el procedi-
miento y mediante una organizacion de las prestaciones de tipo plural, pues
de ello dependera la conquista de su proyecto vital. En estos casos es un
elemento definitivo su consentimiento o decisiéon informada, no sélo para
alcanzar la adecuada satisfacciéon de sus necesidades, sino también como
mecanismo de legitimacion de la actuacion estatal. Asi, es que podemos
entender aquello que Zagrebelsky senalaba de que en el Estado de policia
existia una sociedad de menores; mientras que en el Estado liberal, una so-

va. Sentencias que resultan paradigmaticas en cuanto a la garantia de los derechos funda-
mentales a través del procedimiento y la organizacion.

%0 Rodriguez de Santiago, José Maria, La administracion..., cit., p. 134.

31 Dwight, Waldo, La administracion piblica del cambio social, Madrid, Escuela Nacional de
Administracion Pablica, 1974, p. 79.

52 Rodriguez de Santiago, Jos¢ Maria, La administracion..., cit., p. 130.
' Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat™, cit., p. 52.

% Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Reformas y modernizacion de la administracién
publica espafiola”, en Calvo Charro, Maria (coord.), La administracion piblica espafiola, Madrid,

Instituto Nacional de Administraciéon Pablica, 2002, p. 43.
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ciedad de adultos,” los cuales definen el curso de su vida mediante decisio-
nes personales responsables.

En ese orden de ideas, podemos ver qué tan relevante es la tarea que
deben cumplir los 6rganos estatales a tenor del tercer parrafo del articulo
lo. constitucional, para lo cual deberan también asegurar los medios or-
ganizativos y procedimentales necesarios para que se gestione con eficacia
los intereses que la sociedad le confia, “pues tan nocivo para ésta —para la
sociedad, para los ciudadanos— es el autoritarismo administrativo, el abuso
del poder o la falta de garantias individuales como la impotencia, la parali-
sis y la ineficacia de la Administracién”,”® pues mediante estos conceptos se
podra lograr no s6lo un control mas eficaz de la actuacién administrativa
prestadora, sino también su eficacia y eficiencia.

La STC 18/1984, del 7 de febrero, ] 3, del Tribunal Constitucional
espainol, senala que

la interpenetracion entre Estado y sociedad se traduce tanto en la partici-
pacion de los ciudadanos en la organizacion del Estado como en una orde-
naci6on por el Estado de entidades de caracter social en cuanto su actividad
presenta un interés publico relevante, si bien los grados de intensidad de esta
ordenacién y de intervencion del Estado pueden ser diferentes.

Por tanto, Estado y sociedad no pueden definirse como dos sistemas,
sino mas bien “como subsistemas completamente interdependientes, vin-
culados y condicionados por un nimero creciente de interrelaciones, de
flujos y reflujos...”.%” De modo que, debido a las constantes y heterogéneas
demandas y estimulos por parte de la sociedad, estamos asistiendo a una
transformacion de la estructura y funcion del Estado, y como consecuencia
de las constantes acciones e intervenciones del Estado, asistimos también
a una trasformacion estructural de la sociedad. Por tanto, resulta evidente
que todo ello crea una situaciéon de tension entre los agentes que participan
en ella: del Estado, que da las lineas directrices de la responsabilidad global
del mismo, y de otro, la libertad y responsabilidad del individuo,’® cuestio-
nes que creemos pueden ser salvadas en el caso de la actuaciéon adminis-
trativa de caracter social que comentamos, a través de la organizaciéon y el
procedimiento.

55 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 29.

% Sanchez Morén, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Tecnos,
1994, p. 102.
57 Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza,

1977, p. 113.
58 Rodriguez de Santiago, Jos¢ Maria, La administracion..., cit., p. 18.
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Por las razones expuestas, somos de la idea que los derechos fundamen-
tales pueden ser garantizados de forma previa e inmediata a través de la
organizacion y el procedimiento, mas que confiandolos a las formas tradi-
cionales de proteccion.

Debido a que la principal funcién de todo Estado de derecho es garan-
tizarlos y protegerlos mediante la limitacion del poder, podemos afirmar
que la defensa de los derechos fundamentales que en el Estado de derecho
se encargaba al juez una vez que éstos han sido vulnerados, hoy la asume en
cierta medida también la administracién ptblica, pero de una forma previa
y a fin de evitar cualquier vulneracién, mediante la garantia de los mismos
por medio de formas adecuadas y eficaces de organizacion y procedimiento.

La basqueda de otros mecanismos de proteccion se presenta cuando es-
casean las condiciones requeridas para la libertad, y, en ese sentido, aunque
en el actual Estado los derechos ya no sélo se conciben como derechos de
defensa, ello no debe llevarnos a renunciar a aquello que fue conquistado
durante la etapa liberal; esto es, que los derechos fundamentales represen-
tan un limite infranqueable a la actuacién del poder. De modo que “la exi-
gencia de organizacion y procedimiento supone un perfeccionamiento —no
una negaciéon— de la tradiciéon liberal, de las que arrancan los derechos
fundamentales”.” La organizacién y procedimiento permiten una presen-
cia cooperativa de la dimension negativa y de la dimensiéon positiva de la
libertad,” lo cual permite a su vez la defensa de la misma, pero también su
despliegue sin trabas.

Muchos derechos fundamentales requieren para su realizacién de una
organizacién y un procedimiento que los rija, y se convierten asi en elemen-
tos necesarios para su efectividad, en particular de su eficacia material.®!
Por tanto, “las normas de procedimiento y de organizaciéon deben crearse
de tal manera que, con suficiente probabilidad y en suficiente medida, el re-

sultado sea acorde con los derechos fundamentales”,* y, en especifico, con

la dignidad.

Mediante la incorporaciéon de una adecuada organizacién y procedi-
miento se crea una suerte de proteccion ex-ante de los derechos fundamenta-
les, una garantia de no vulneracion, en el marco de la actuacion estatal en
todo nivel de gobierno, las cuales deben estar a disposicion del ciudadano y

%" Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema..., cit., p- 129.

60 Denninger, Erhard, “Staatliche Hilfe...”, ¢it., p. 308.

1 Stern, Klaus, Das Staatsrechis der Bundesrepublik Deutschland, Munich, Band III, C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhadlung, 1988, p. 956.

62 Alexy, Robert, Teoria..., cit., p. 419.
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a través del cual encauzara su actuacion.” De este modo, los 6rganos estata-
les se constituyen también como garantes de los derechos fundamentales.®*

IV. PROTECCION EX-POST Y PROTECCION EX-ANTE
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La proteccion de los derechos fundamentales se puede presentar de dos ma-
neras. De forma preventiva, antes de cualquier vulneracion, es decir, como
una suerte de “garantia de no vulneracién” o proteccion ex-ante; o de forma
reactiva, es decir, una vez que éstos han sido vulnerados, a la cual llamaremos
proteccion ex-post.

Ambas formas de proteccién resultan desde nuestro punto de vista ade-
cuadas, y de algin modo necesarias, pues seria bastante ilégico configurar
s6lo garantias ex-post de proteccion sin que antes se establezca un marco que
permita la eficacia de los derechos fundamentales sin esperar a una efectiva
vulneracion.

Asimismo, la existencia de ambas formas de proteccién es una ma-
nifestacion de la idea de organizaciéon y procedimiento como forma de
proteccién de los mismos. La proteccion ex-post se enmarca en lo que se
clasifica como “derecho « la organizacion y procedimiento”, y la protec-
ci6n ex-ante, como “derecho mediante la organizaciéon y procedimiento”.

1. Proteccion ex-post

A grandes rasgos, la proteccion ex-post de los derechos fundamentales
se refiere a los mecanismos procesales de defensa que se activan una vez
que ¢éstos han sido vulnerados. Garantias jurisdiccionales cuya prestacion
se deja en manos de los 6rganos judiciales, y que en el caso de los derechos
fundamentales estan reguladas en la Constitucion y en las leyes de desa-
rrollo.

53 Ibidem, p. 42.

6% Como sefiala Schmidt-Assmann, la administracién puablica se rige por tres principios:
respeto de los derechos fundamentales; sometimiento al Derecho y a la ley; y vinculacion a
la garantia de la tutela judicial efectiva. Y son principios que vinculan no sélo al nicleo de la
accién administrativa de las entidades u organizaciones juridico publicas, sino que se extien-
de también a amplios sectores de la accion y la organizacion privada de la administracion.
Cfir Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general..., cit., p. 4.
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Tradicionalmente, la tutela de las libertades y derechos de los ciudada-
nos mediante este tipo de mecanismos de proteccién se encomienda a los
tribunales y se caracteriza por tener una naturaleza reactiva y no preventi-
va, que recae en jueces ordinarios, pero también en un érgano creado es-
pecialmente para su protecciéon en ultima instancia, la SCJN. Es decir, nos
referimos a los recursos judiciales ordinarios, como el amparo o el recurso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Aunque su regulacion y existencia es necesaria a fin de garantizar la
efectiva vigencia de los derechos fundamentales, este tipo de mecanismos de
proteccion, de alguna forma implica asumir de antemano la afectacion de de-
rechos fundamentales. Incluso, la “tolerancia” de una posible vulneracion
de derechos fundamentales por parte de los 6rganos estatales que serd solo
resuelta posteriormente, lo cual s6lo permitiria en principio una protecciéon
a futuro de los derechos fundamentales (vorverlegte Rechtsschutz);* esto es, una
vez que éstos han sido vulnerados. En vista de lo cual hace falta que existan
mecanismos que, para el caso que comentamos, garanticen la vigencia y
respeto de los derechos fundamentales, especialmente los de libertad.

2. Proteccion ex-ante

La proteccion de los derechos antes de que sean vulnerados, o mas bien
su garantia, es algo natural y propio de todo Estado de derecho. El naci-
miento de la propia Constituciéon se justifica en ello, y, asimismo, los me-
canismos de division de poderes y reconocimiento de los derechos funda-
mentales buscan nada mas y nada menos que limitar el poder “en seco”, es
decir, son mecanismos ex-ante de proteccion de las libertades fundamentales
del ciudadano. El uso de mecanismos ex-post se hace necesario en la medida
en que, aun teniendo un sistema que busca evitar la afectacion de derechos,
estas deformaciones se produzcan. La activacion de la proteccion judicial
no resulta pues algo querido, sino que se trata de una suerte de remedio ante
la afectacion de derechos fundamentales. Por ello, aunque resulte necesaria,
se requiere también que existan mecanismos que per se permitan la protec-
ci6on de los mismos.

La proteccién ex-ante de los derechos fundamentales es por definicién
una protecciéon preventiva, a la que mas bien podriamos denominar “ga-
rantia de protecciéon” de que puedan verse afectados en el desarrollo de
la actuacion estatal, y que se hace efectiva, desde nuestro punto de vista,
mediante la incorporaciéon de una correcta organizaciéon y procedimiento

65 Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, cif., p. 53.
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en la configuracion y desarrollo de la prestacion de servicios personales y/o
materiales.

En ese sentido, si lo que temiamos era un Estado descontrolado que
en su cometido de cumplir con sus obligaciones y funciones pudiera afectar
derechos fundamentales, la participaciéon en el procedimiento representa
“una nueva forma expresiva de la clasica funcion defensiva adscrita a los
;% esto es, que reconociendo la importancia de la
participacion y su papel central podemos identificar con ella el momento
defensivo de los derechos fundamentales a través del procedimiento.®’

En segundo lugar, también podemos conseguir una proteccion ex-ante
de los derechos fundamentales mediante una adecuada organizacién que
satisfaga la demanda plural de la sociedad, y, en ese sentido, sefiala Pits-
chas que resulta necesario que las estructuras organizativas a través de las
cuales actta el Estado deben permitir en si mismas la posibilidad de que su
destinatario pueda determinar sus propias condiciones de vida —esto es,
el despliegue sin trabas de su personalidad— en el marco de la prestacion
estatal."

En este orden de ideas, si bien el legislador es el primer llamado a reali-

derechos fundamentales

zar esta exigencia, a regular la existencia de una organizacién y un procedi-
miento adecuado, también cumple un papel fundamental la administraciéon
publica en la materializaciéon de las normas que regulan el procedimiento
y la organizacién, para asi poder brindar una proteccién ex-ante de los de-
rechos fundamentales. Siendo que, de esta forma, se produce una suerte de
“simbiosis entre la Administracion y el ciudadano”,” encontrandose aqui el
status actious processualis.

En definitiva, “...mas que las posibilidades individuales de reaccién
frente a agravios concretos, lo crucial en un Estado democratico de De-
recho es que el ambiente general sea respetuoso de los valores constitucio-
nalmente proclamados”.” Y ello se consigue, para el caso de la actuaciéon
administrativa prestadora de caracter social y en concreto de las prestacio-
nes personales de servicios y/o materiales, con la implementaciéon de una
adecuada organizacién y procedimiento.

66 Schillaci, Angelo, “Derechos fundamentales y procedimiento, entre libertad y seguri-
dad”, en Balaguer Callejon, Francisco (dir.), ReDCE, ano 7, nam. 13, 2010, p. 223.

%7 Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, cit., pp. 292-295.

%8 Pitschas, Rainer, “Organisationsrecht als Steuerungsressource in der Sozial Verwal-
tung”, en Schmidt Assmann, Eberhard y Hoffman-Riem, Wolfgang, Verwaltungsorganisation-
srecht als Steuerungsressource, t. 4, Baden-Baden, 1997, p. 170.

69 Hiberle, Peter, “Grundrechte im Leistungsstaat”, cit., p. 127.

0 Ibidem, p. 64.
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V. CONCLUSIONES

La reforma en materia de derechos humanos en México supuso uno de los
mayores hitos que sobre la materia se haya realizado. La proteccion de la
persona y su dignidad se volvi6 el centro y fin del orden juridico mexicano,
al recoger una lista de derechos que a partir de entonces se deben interpretar
a la luz de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y
de los principios que se desprenden de ellos, en particular de aquellos que la
Convencién Americana de Derechos Humanos ha sefialado como indispen-
sables para la mejor interpretacion en pro de la persona.

En este orden de ideas, la CPEUM recoge la obligaciéon de todos los
6rganos estatales, en todo nivel de gobierno, de promover, respetar, prote-
ger y garantizar los derechos humanos, lo cual es una manifestacion de la
dimension objetiva de los derechos humanos. De ello, se traducen las actua-
clones positivas que deben realizar a fin de realizar y garantizar los derechos
humanos recogidos en la Constitucién y en los tratados internacionales ra-
tificados por México.

Somos de la idea de que esas exigencias se pueden canalizar a través de
dos conceptos fundamentales: la organizaciéon y el procedimiento, que son
una concreciéon de la dimension objetiva de los derechos humanos.

En primer lugar, porque consideramos que mediante la organizacion y
el procedimiento se logra una garantia ex-ante de los derechos fundamenta-
les en la relacion Estado-ciudadano. Asimismo, porque la existencia de un
procedimiento y organizacion adecuados resulta una exigencia de la dimen-
si6n objetiva de los derechos fundamentales, que como principios que son
también, inspiran el entero ordenamiento juridico y demandan, por tanto,
que los poderes implementen las estructuras necesarias a fin de que su vi-
gencia sea real y efectiva.

Con el concepto de procedimiento no nos referimos al clasico de pro-
cedimiento administrativo, que se remite Gnicamente a la actuacion de la
administracion, sino que se trata de un proceso juridicamente ordenado de
interaccion entre dos partes, el personal al servicio de los 6rganos estatales
y el ciudadano, y referido asimismo al marco procedimental con base en el
cual esta relacion se va a desarrollar. La organizacion, por su parte, se refie-
re a la completa estructura institucional, que permitira una garantia en la
ejecucion de la actuacion estatal, y que permitird una atencion de la socie-
dad plural en respeto de las exigencias que se desprenden de los derechos
humanos.
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De conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresiwidad.

DERECHOS HUMANOS: PRINCIPIOS SUSTANTIVOS
PARA UNA TEORIA DE LA JUSTICIA

Hugo S. RAMIREZ-GARCIA"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los rasgos-principios de universalidad,
interdependencia, indiisibilidad y progresividad de los derechos humanos.
1. Derechos humanos: una concepcion de la justicia.

1. INTRODUCCION

El contenido del articulo lo. de la Constituciéon Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos se transformo en 2011, y con ello, el sentido del derecho en
México. En efecto, el nuevo texto instaura la “constitucionalizacion de la
persona”! cuando indubitablemente conforma toda actividad de las autorida-
des publicas a los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad, es decir, con los rasgos de los derechos humanos.

Asi, conforme (o de conformidad) es una nocion crucial empleada por el
constituyente permantente en la renovada redaccién del articulo lo., por-
que representa la relacion entre dos practicas sociales concretas: la del Esta-
do de derecho y la de los derechos humanos.?

Profesor-investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana.
Investigador nacional, nivel II, del Sistema Nacional de Investigadores del Conacyt.

Esta expresion ha sido empleada para expresar la transformacién que experimenta un
Estado cuando adquiere el compromiso de orientar la praxis juridica para proteger al ser hu-
mano como leitmotyf. Spaemann, Robert, Persons. The Difference Between ‘Someone’ and “Something’,
Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 206.

2 Entiendo por préctica social el conjunto ordenado de actividades comunitariamente
consolidadas con las que se pretende realizar ciertos bienes. Lo anterior es deudor del pen-
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La préctica del Estado de derecho se caracteriza por legitimar la coor-
dinacion autoritativa de las conductas al interior de una sociedad; es decir,
gracias a esta practica la potestad de limitar las opciones de comportamien-
to se encuentra controlada mediante el principio de legalidad. Por su parte,
la practica de los derechos humanos se distigue por concretar la proteccion
de los interses fundamentales de los seres humanos a partir de una matriz de
racionalidad segtn la cual tal protecciéon de los intereses y bienes de cada
ser humano, sin excepcion, debe ser la maxima posible; incluso cuando se
enfrentan con objetivos colectivos.

¢Qué sucede cuando las practicas del Estado de derecho y de los dere-
chos humanos se encuentran y vinculan? A mi juicio, cuando ello sucede
comienza el itinerario hacia el encuentro de dos trayectorias que significara
para el Estado de derecho el compromiso radical para que las normas con
las que se realiza el principio de legalidad cumplan con criterios de justi-
cia sustantivos. Por su parte, la practica de los derechos humanos gana en
términos de factibilidad, ya que por si misma no logra la coordinacién de
las conductas necesaria para realizar eficazmente los bienes que le son in-
herentes; gracias al enlace con la practica del Estado de derecho obtiene la
correlatividad ente derechos y deberes con las garantias propias de la coac-
tividad.

La relaciéon entre Estado de derecho y derechos humanos esta tejida
por los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. A fin de comprender su funcién préactica pueden tomarse dos
caminos: uno de ellos se enfoca en el alcance practico de cada uno por
separado, y el otro lo hace bajo una perspectiva sintética, dibujando como
resultado de conjunto la configuraciéon de una teoria o concepcion de la
justicia basada en los derechos humanos. En este capitulo propongo ambas
aproximaciones, comenzando por los rasgos de los derechos que han sido
incorporados en el articulo lo. constitucional, asi como otros que son igual
de relevantes, pero que fueron omitidos en la redacciéon del mencionado
articulo (apartado II). Finalizaré exponiendo los elementos basicos de una
teoria de la justicia centrada en los derechos humanos (apartado I1I).

samiento de Alasdair Maclntyre, quien propone para tal nocién lo siguiente: “Por practica
entendemos cualquier forma coherente y compleja de actividad humana cooperativa, esta-
blecida socialmente, mediante la cual se realizan los bienes inherentes a la misma”. MacIn-
tyre, Alasdair, Tras la virtud, Barcelona, Critica, 2004, p. 233.
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II. LOS RASGOS-PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD,
INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Toda realidad juridica manifiesta determinadas caracteristicas que la identifi-
can. Por e¢jemplo, la materialidad de un titulo de crédito es una de sus carac-
teristicas mas importantes; asi, en ausencia del documento (material) donde
se incorpora la obligacion, ésta deja de existir para el plano juridico. Con
los derechos humanos sucede lo mismo: se asemejan y distinguen de otras
realidades del derecho a través de los atributos que les son propios, y que
configuran precisamente su identidad juridica. Como estos rasgos necesitan
de desarrollo o, si se prefiere, de concrecion juridica, son a la vez principios.
Es decir, son pautas normativas que deben ser atendidas por las entidades
responsables de la tarea de concretarlos mediante normas generales o a tra-
vés de normas particulares de adjudicacion.

1. Unwersalidad de los derechos humanos

La universalidad es, desde mi punto de vista, el atributo mas destacado
de los derechos humanos. Si bien admite multiples contenidos semanticos,
el mas basico y fundamental de sus significados se expresa en la siguiente te-
sis: todos los seres humanos son titulares de todos los derechos humanos. La
universalidad asi entendida es consecuencia directa de haber comprendi-
do laigualdad ontolégica de los seres humanos, y al mismo tiempo manifies-
ta la radical naturaleza juridica de los derechos, ya que realizan el sentido
del derecho, como no violencia y no discriminaciéon.’

Respecto de la universalidad de los derechos humanos, Norberto Bob-
bio* describi6 una importante dificultad que se manifiesta en el paso de los
derechos pensados a los derechos institucionalizados; es decir, en la traduc-
ci6n deodntica institucional de los derechos desde las premisas y tesis filosofi-
cas donde son originalmente comprendidos. El problema consiste en que la
universalidad de los derechos, un atributo necesario cuando son objetos del
pensamiento, se torna en generalidad cuando son incorporados al derecho
positivo mediante la labor del legislador o de otra fuente formal. Si bien
puede mantenerse que la titularidad de los derechos corresponde a todo ser

3 Ballesteros, Jests, “El derecho como no-discriminacion y no-violencia”, Anuario de Fi-

losofia del Derecho, nim. 17, 1973, passim.
* Bobbio, Norberto, £/ tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 68.
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humano sé6lo por el hecho de existir, el alcance practico de su protecciéon
real queda acotado por las fronteras del territorio del Estado que los reco-
noce, o con otros términos quedan limitados por el alcance territorial de va-
lidez de las normas que los garantizan: tedricamente son derechos humanos
en cuanto a su fundamento, pero practicamente son derechos del ciudadano
en cuanto a sus garantias.’

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) represen-
ta la solucion para tal problema, porque, en su conjunto, manifiesta un men-
saje inequivoco: los derechos humanos deben positivizarse universalmente
para garantizar su respeto y ejercicio. De lo contrario, se prevé una conse-
cuencia al mismo tiempo factica y moral: una situacién de tirania y opresion
tal, que seria legitimo el ejercicio del derecho a la rebelion.®

Atendiendo a lo anterior, la universalidad de los derechos puede com-
prenderse mejor si nos enfocamos en sus funciones practicas: ¢) como punto
de partida, es decir, como causa de su exigibilidad a partir del reconoci-
miento de la titularidad incondicionada de los derechos a favor de toda
persona, y ) como punto de llegada: objetivo colectivo o meta humana.’

Bajo el aspecto de punto de partida, la universalidad de los derechos
humanos quiere decir que el Gnico requisito necesario para la titularidad
de los mismos es la condicion de pertenecer al género humano, lo que po-
dria denominarse unwersalidad en el titulo: “la garantia de tales derechos es
completamente independiente de las situaciones y circunstancias en que
los seres humanos vivan y de las posiciones juridicas que eventualmente
desempenien”.® La consecuencia practica de la universalidad de los dere-
chos, entendida como punto de partida, se manifiesta en que retirarlos o

5 Luis Pricto Sanchis ofrece una aproximacién a la universalidad de los derechos como
generalidad de la norma cuando senala: “un derecho sera universal cuando su ejercicio se
atribuya a toda persona dependiente de la jurisdicciéon de un pais”. Esto quiere decir que la
universalidad es idéntica a la generalidad de la hipétesis del enunciado legal. Una vez mas
con Luis Prieto Sanchis: “Un derecho satisface el requisito de la universalidad cuando cual-
quier persona, situada en la posicion descrita por la norma, puede disfrutar del derecho...;
ello no impide que el derecho esté formulado en términos discriminatorios, de modo que
no toda persona pueda ejercerlo por el mero hecho de ser persona, sino que su ejercicio se
condicione a la concurrencia de determinados requisitos, o a la posesion de cierto estatus”.
Prieto, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pp. 80 y 81.

6 Este mensaje o contenido central de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos esta implicito en todo su texto, pero con especial hincapié se explicita en dos lugares: el
considerando tercero de su preambulo y el articulo 28.

7 Peces-Barba, Gregorio, “Universalidad de los derechos”, Doxa, ntim. 15-16, 1994.

8 Martinez-Pujalte, Antonio, “La universalidad de los derechos humanos y la nocion
constitucional de persona”, en Balleseros, J. (coord.), Fusticia, solidaridad y paz. Estudios en ho-
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denegarlos es siempre, y, en todo caso, un acto reprochable de injusticia,
porque con ello se limita el disfrute de un bien para la persona humana, que
reviste una importancia fuera de toda duda. 4 contrario sensu, su garantia y
promocién en favor de toda persona es una razén de peso para articular una
proteccion normativa a su favor.” Igualmente, como punto de partida, este
atributo de los derechos humanos representa la unwersalidad de la obligacion, es
decir, los derechos humanos son consecuencia de la dignidad de la persona
y, por esa razon, recordando el contenido del articulo lo. de la DUDH, toda
persona esta obligada a reconocer, respetar y promover foda la dignidad de
loda persona.

Asimismo, la universalidad de los derechos humanos como punto de
partida hace referencia a las exigencias de la condicion concreta de su titu-
lar, de tal manera que en este contexto puede afirmarse que todos los seres
humanos tienen derecho a la vida, al trabajo, a la educacion, etcétera, por-
que estas realidades forman parte de la condicién humana. De tal forma,
cuando un ser humano es considerado como trabajador (una situaciéon uni-
versal de la existencia-condiciéon humana), ciertas exigencias universales se
ponen de manifiesto. Aqui, la universalidad significa que esas situaciones
“universales” tienen modos “universales” (es decir, alineados con los dere-
chos humanos) de resolverse dignamente: los salarios justos, la alimentacion
adecuada y suficiente, la posibilidad de decidir libremente tomar estado y
formar una familia, etcétera.

Como punto de llegada, la universalidad es la utopia realista de los de-
rechos humanos. Con este término Jirgen Habermas'® describe la tension
permanente en la que se encuentran las sociedades y sus gobiernos que han
reconocido los derechos, a los cuales no pueden recurrir ya como coloridos
recursos retoricos, sino como estandares exigentes de evaluaciéon de cuyo
cumplimiento depende, en gran medida, su desarrollo y legitimidad.

Universalidad, en este sentido, representa la coherencia entre deber ser
y ser: que todos los titulares de los derechos humanos efectivamente los dis-
fruten. Universalidad significa también la realizacién de un estado de cosas
donde los seres humanos sean respetados incondicionalmente, favoreciendo
su desarrollo y realizacién plena, para lo cual es requerido el esfuerzo per-
manente de enmienda para eliminar toda forma de discriminacién y margi-

menage al profesor José Maria Rojo Sanz, Valencia, Facultad de Derecho de la Universidad de
Valencia, 1995, t. I, p. 264.

O Ibidem, p. 266.

10 Habermas, Jiirgen, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los dere-
chos humanos”, Didnoia, vol. LV, ntm. 64, 2010, p. 19.
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nacion. Jests Ballesteros explica que “marginado es un ser (humano) que no
logra ver reconocidos plenamente sus derechos fundamentales y, por tanto,
satisfechas las necesidades basicas que aquellos salvaguardan”.!!

El proceso de transformacion social al que hago referencia implica la
comparacion entre las exigencias de caracter ético y juridico asociadas al au-
téntico disfrute de los derechos humanos por parte de toda persona, y el
grado real de respeto que tienen los derechos humanos en la experiencia
social concreta.'” Este balance arroja hoy un saldo deficitario; es un hecho
incuestionable que los derechos humanos no han sido reconocidos de mane-
ra plena y su disfrute generalizado ain no se logra. Sin embargo, lo anterior
debe propiciar la toma de conciencia de que la universalidad de los dere-
chos es una conquista historica en la que deben empefarse las sociedades
de ahora en adelante.

Un primer paso crucial en este itinerario por la eficacia de los derechos
humanos ha sido descrito como el transito desde la universalidad abstracta
ala universalidad concreta de los mismos. Se trata de la solucién a una cues-
tion problematica que apunta hacia la incongruencia entre la proclamacion
de los derechos humanos como derechos universales y la falta de goce efec-
tivo de los mismos por parte de todas las personas.

Para Encarnacion Fernandez,' tal inconsistencia histérica se debe a la
influyente presencia de la ideologia individualista en el discurso de los dere-
chos humanos, que ha impuesto una concepcién abstracta del ser humano,
a la que posteriormente se dota de contenido primando el dato de la inde-
pendencia y la autonomia. Con ello ha sido posible justificar la exclusion
de la titularidad de los derechos a todas aquellas personas que no cumplen
con ciertas condiciones, arbitrariamente establecidas. Por ejemplo, en los
albores de la institucionalizacion de los derechos (a finales del siglo X'VIII e
inicios del XIX), sus tnicos titulares reconocidos eran varones (excluyendo
a las mujeres), blancos (excluyendo a todo ser humano con caracteristicas
raciales distintas), propietarios (excluyendo a todo ser humano que no cum-
plia con cierto estatus socioeconémico). Si bien esta practica tan grotesca
se ha ido corrigiendo a lo largo del tiempo, no es infrecuente que se man-
tenga de una manera mas sutil, y tal vez por ello mas dafiina; “el riesgo de
la exclusion de los derechos de los no auténomos, o de los no plenamente
autonomos desde un punto de vista psicologico, quienes aqui y ahora no se

1 Ballesteros, Jesas, Postmodernidad: decadencia o resistencia, Madrid, Tecnos, 2000, pp. 43 y 44.

12" Péces-Barba, Gregorio, “Universalidad de los derechos”, ¢it., p. 629.
13" Fernandez, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, Madrid, Tecnos, 2003, pp. 30-36.
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hallan en el pleno ejercicio de sus facultades racionales y volitivas, lo que no
significa que carezcan de ellas”.'*

:Gomo puede superarse la falacia de una universalidad s6lo abstracta
de los derechos humanos? Una respuesta viable puede ser articulada con

tres 1deas:

a) La universalidad de los derechos humanos debe mantenerse como
uno de sus atributos principales, ya que de lo contrario perderian
su sentido radical como instrumentos de progreso, de liberacion, de
emancipacion y, también, de defensa, de proteccion, de tutela de los
mas débiles. En todo caso, ante su ineficacia debe corregirse la in-
fluencia negativa que ha representado el individualismo encubierto
con atributos abstractos del titular de los derechos.

b) La universalidad s6lo abstracta debe traducirse a una universalidad
anclada en la realidad, admitiendo su complejidad y diversidad. Con
palabras de Encarnacion Fernandez:

La dignidad humana se manifiesta, esta presente en todos y cada ser humano
concreto. Y ello porque la dignidad es indivisible, no reside en ciertas carac-
teristicas del ser humano aisladamente consideradas, sino en el ser humano
como tal en su unidad indivisible. No habria por tanto seres humanos mas
dignos que otros, ni vidas mas dignas que otras. En definitiva se trata de man-
tener la prioridad de los individuos y de sus derechos; pero no de un individuo
abstracto sino de individuos concretos, reales, existentes en su diversidad y
complejidad.”?

¢) La universalidad concreta se traduce en la especificacién de los de-
rechos humanos, es decir, en el acto de vincularlos a las distintas si-
tuaciones vitales, a las diferentes esferas existenciales humanas, a los
diversos modos de ser ser humano. La tarea de especificacion de de-
rechos no supone atribuir a los sujetos pertenecientes a grupos di-
versos por situacién y condicién derechos distintos, sino concretar
exigencias especificas de los mismos derechos humanos basicos en su
situacion particular.

Una cuestion asociada a la universalidad de los derechos humanos que
merece atencion especifica esta en los debates y polémicas que ha suscitado.
La mayoria intenta asociar a los derechos con una empresa etnocéntrica
que carece de legitimidad para imponer estandares morales a toda la huma-
nidad. Veamos un par de ejemplos:

Y Ibidem, p. 36.
15 Ibidem, p. 49.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/czxx6f45
218 HUGO S. RAMIREZ-GARCIA

La conocida como Metafora SVS (Salvaje Victima Salvador o en in-
glés: Savage-Victim-Savior Metaphor) es un caso de este tipo de critica hacia
los derechos humanos.'® Segun sus adherentes, la pretension por hacer del
contenido de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
una realidad normativa global esta fundada en una ideologia imperialista
que propicia la desigualdad entre pueblos y culturas. Alegan que el ensan-
chamiento internacional de los derechos tiene como consecuencia que toda
cultura deba legitimar su propia existencia demostrando que ha asimilado
su canon moral. De lo contrario se les juzga como culturas incivilizadas o
salvajes. La comunidad donde esta presente una cultura salvaje es su victi-
ma, y no tienen otra salida que sustituirla, parcial o totalmente, por la cul-
tura occidental, portadora de la civilizacion salvadora. Entonces, siguiendo
con la Metafora SVS, con la expansién de los derechos humanos se cons-
tituyen relaciones asimétricas, incluso jerarquicas, entre los pueblos: unos
son victimas-pasivas que por si mismos no pueden superar la situacion de
injusticia que padecen, pues son el contexto de expresioén de una cultura no
civilizada, salvaje y opresora. Occidente representa a los pueblos salvado-
res-activos, ya que de su cuenta corre la mejora sustantiva de la condiciéon
de aquella humanidad cuya cultura no acepta el canon moral de la DUDH.
La conclusion a la que se llega es que el dominio de los pueblos salvadores
sobre el resto queda encubierto e impune gracias a la ideologia neocolonial
de los derechos."”

Otro alegato critico muy extendido contra la universalidad de los de-
rechos humanos se vincula al multiculturalismo y su defensa de la auten-
ticidad-relatividad cultural. El multiculturalismo se caracteriza como una
reaccion frente al etnocentrismo'® y al asimilacionismo." Lo que el mul-
ticulturalismo pretende, en sintesis, es que se reconozca igual valor a toda
cultura y, consecuentemente, se les proteja de manera especifica, sobre todo
a través del derecho a la diferencia cultural. En este orden de ideas, se man-

16 Mutua, Makau, “Savages, Victims, and Saviors: the Metaphor of Human Rights”,
Harvard International Law Journal, nam. 42 (1), 2001, passim.

7" Ingiyimbere, Fidele, Domesticating Human Rights. A Reappraisal of their Cultural-Political
Critiques and their Imperialistic Use, Nueva York, Springer, 2017, p. 36.

8 El etnocentrismo significa la pretension de imponer como absolutos los propios va-
lores culturales y hacer aparecer a la propia cultura como unidad de medida de toda otra
cultura. D’Agostino, Francesco, Filosofia del derecho, Bogotéa, Temis-Universidad de la Saba-
na, 2007, p. 236.

19" Por asimilacionismo puede entenderse el avasallamiento de las culturas minoritarias
por parte de una cultura mayoritaria. Salmerén, Fernando, Diwersidad cultural y tolerancia, Mé-

xico, Paid6s-UNAM, 1998, p. 44.
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tiene que seria injusto realizar una comparacion y valoracion entre culturas
(y sus morales vigentes) de la cual resultara un juicio critico para alguna de
ellas: si cada cultura es valiosa en si misma, los valores y practicas que se lle-
ven a cabo en su interior equivalen a los valores y practicas de otras culturas,
a pesar de que sean muy diferentes; esta situacion se conoce con el nombre
de “relativismo cultural”.?

Si las tesis multiculturalistas con las que se defiende el relativismo cul-
tural son acertadas, entonces los derechos humanos, y sobre todo su preten-
si6n de universalidad, son una imposicién ilegitima de la cultura occidental
sobre otras culturas. De manera sintética, Miguel Giusti hace referencia a
dos de las principales tesis con las que se critica la universalidad de los dere-
chos en clave multiculturalista: en primer lugar, se cuestiona “la concepciéon
individualista e instrumental subyacente a la nociéon de derechos humanos,
concepcién que es originaria y propia de la cultura occidental, pero que
quiere hacerse pasar por una concepcién valida en un sentido universal”.?!
En segundo término, se denuncia la posible fuerza corrosiva de los derechos
humanos respecto de tradiciones culturales-comunitarias no occidentales:

Lo que se quiere dar a entender es que al hacer valer los derechos de un
sujeto desarraigado de toda tradicién, y concebido en su mera humanidad
neutral, se estan devaluando los contextos culturales a los que pertenecen los
individuos y minando las bases de su legitimacion. Los derechos humanos no
son un listado inofensivo de valores amoldables a cualquier situacién; por el
contrario, su aceptaciéon implica un reordenamiento jerarquico de principios
o valores, respecto del cual las culturas tradicionales pierden necesariamente
legitimacién.??

Frente a los cuestionamientos enunciados pueden postularse diversas
respuestas que al final arrojan un balance positivo a favor del reconocimien-
to de la universalidad de los derechos humanos.

20" El relativismo cultural, explica James Rachels, desafia la creencia en la objetividad y
en la universalidad de las verdades morales; mas atn, niega la existencia de tales verdades,
afirmando que sélo hay diversos codigos culturalmente validos. De esta forma, segtn el rela-
tivismo cultural, no puede decirse que hay costumbres y normas correctas ¢ incorrectas, ya
que no existe un criterio independiente para identificar la correccién e incorrecciéon de tales
costumbres y normas. En definitiva, segiin el relativismo cultural, el juicio al que se somete a
una cultura y sus normas, es un acto arrogante; lo Ginico que legitimamente puede realizarse
en estos casos, es la practica de la tolerancia hacia las practicas de otras culturas. Rachels,
James, Introduccion a la filosofia moral, México, Fondo de Cultura Econémica, 2007, pp. 40-42.

2l Giust, Miguel, “Los derechos humanos en un contexto intercultural”, documento
consultado en: http://www.oet.es/valores2 /giusti2.htm (fecha de consulta: 21 de agosto de 2019).

22 Idem.
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En primer lugar, podemos tener en cuenta las réplicas que se han pos-
tulado al relativismo cultural y sus consecuencias éticas. Juan José Sebreli
consigna que el relativismo cultural representa una postura equivocada en
la medida en que juzga, como criterio de valor, la mera coherencia consigo
mismo al precio de prescindir de la coherencia con la realidad.? El relativis-
mo cultural comete asi el error de deducir un juicio normativo de un juicio
factico al justificar toda norma moral, cualquiera que fuera, por el mero
hecho de ser aceptada por la mayoria de una comunidad. Categéricamen-
te Sebreli afirma: si toda moral “esta justificada por formar parte de una
identidad cultural, el error y la maldad no tiene lugar, y pareceria que los
hombres hicieran siempre lo que deben hacer”.**

En segundo término, podemos considerar la defensa de la unidad fun-
damental de las culturas basada en la tesis, segtin la cual del hecho de la
pluralidad y diferencia entre culturas no se sigue, necesariamente, la justifi-
cacion del relativismo axiologico y ético, sino mas bien demuestra la rique-
za'y complejidad de lo humano, que no puede agotarse como expresion o
manifestacion de una sola cultura: “Si las formas expresivas del humanum
son, en principio inagotables, no cualquier forma expresiva puede, per se,
ser portadora de lo humano en cuanto tal”.* Dicho con otros términos, el
significado de la diversidad cultural no es el de desacuerdo entre tradicio-
nes, sino el reflejo de que cada una ha comprendido, de manera peculiar,
una misma realidad, en si misma profunda y compleja que es la realidad
humana.

Si esto es asi, ninguna cultura puede erigirse como la Gnica interpre-
tacion de lo humano, y por lo tanto ignorar y rechazar, por principio, las
interpretaciones que se generan en otras culturas. A partir de estas ideas, es
posible postular que en la base de toda cultura hay algo que conecta a to-
das, una realidad que tiene la funcién de zécalo para todas ellas. Francesco
d’Agostino ofrece como evidencia de esa realidad que interconecta y une
a las culturas, la existencia de “preceptos de amplio aliento: normas cuya
funcién objetiva es la de definir lo que es justo, apropiado, humano”.* Son
normas transculturales; por ejemplo, el principio de reciprocidad, que esta-
blece dos deberes concretos: que la gente debe ayudar a aquellos que le han
ayudado, y que no debe dafiar a quienes le han ayudado.

23 Sebrel, Juan, El asedio a la modernidad. Critica del relativismo cultural, Barcelona, Ariel,

1992, p. 72.
2 Ibidem, p. 71.
25 D’Agostino, Francesco, Filosofia del derecho, cit., p. 245.
2 Idem.
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Con lo anterior se demuestra la capacidad de comunicacién de todas las
culturas, y, en consecuencia, de todos los individuos como sustento real para
la universalidad de los derechos humanos, y su capacidad para fomentar la
comunicaciéon moral entre interlocutores distantes por causa de las diferen-
cias culturales que se manifiestan entre ellos.?” El hecho de que los derechos
humanos sean una lingua franca moral en el actual contexto de la diversi-
dad cultural queda acreditado por el incremento de demandas de recono-
cimiento que, fundamentadas en ellos, reivindican una nueva lectura de la
igualdad.?® Como es bien sabido, las demandas de reconocimiento exigen
la superacion de las dificultades de acceso a instancias de participacion so-
cial y politica de todos aquellos que no encajan en un modelo cultural. Estas
formas de reivindicaciéon han contribuido a descubrir el valor moral de los
grupos comunitarios culturalmente diversos, mostrando que la pertenencia
a una comunidad es la forma antropolégicamente viable para satisfacer las
necesidades de sentido y vida espiritual® que toda biografia experimenta.

En estrecha relacion con lo anterior, se ha insistido en la capacidad de
los derechos humanos como razéon y objeto de un didlogo entre culturas,
en la medida en que representan una realidad transcultural. Si bien tiene
origen tedrico y practico en un contexto cultural concreto, su contenido y
exigencias pueden ser comunicados a sociedades donde se desarrollan otras

27" Como manifiesta Michel Ignatieff, “los derechos humanos se han convertido en algo

global por su importancia local, integrandose culturas y visiones del mundo no occidentales
para apoyar las luchas de los individuos comunes contra los Estados injustos y las costumbres
opresivas”, Ignatieff, Michael, Los derechos humanos como politica e idolatria, Barcelona, Paidos,
2003, p. 34

% Las demandas de reconocimiento, en mas de un sentido, han sido impulsadas por la
conocida como “politica de la diferencia”. Esta representa, en opinion de Charles Taylor,
la mas reciente manifestacion del avance del giro subjetivo con el que se inaugura la praxis
en la modernidad: se trata de la valoracion de la identidad como un bien para ser humano,
fundamentado en la convicciéon de que cada individuo tiene un modo original de ser humano
y en el reconocimiento de que el desarrollo de tal identidad no es un proceso que se agote en
la intimidad de un individuo aislado, sino en comunicacién con otros a través de los elemen-
tos que aporta una cultura concreta. Taylor, Charles, “La politica del reconocimiento”, en
Taylor, Ch. (coord.), El multiculturalismo y la politica del reconocimiento, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1992, pp. 48-53.

29 Compartir una cultura al interior de una comunidad representa la insustituible opor-
tunidad de experimentar la vida del espiritu. En efecto, los miembros de una comunidad
con identidad cultural comprenden, recrean, experimentan y transforman los productos del
espiritu humano: un relato, un canto, una tradiciéon, una oracion, un poema. José Luis Villa-
canas lo explica de forma magistral diciendo que la participacién en una comunidad es una
forma de hacer presente algo eterno. Villacanas, José, “El derecho a la identidad cultural:
reconocimiento y multiculturalismo”, Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, nam. 24, 1998,
passim.
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tradiciones, pero ademas se espera que sean enriquecidos por ellas. Con
otras palabras: los derechos humanos deben considerarse patrimonio ético
comun de la humanidad independientemente de su origen histérico al que
toda cultura debe tener acceso, sobre todo para enriquecer hermenéutica-
mente su desarrollo, por lo que ignorar y rechazar esas contribuciones sig-
nifica una pérdida para todos.”

Mis aun, las tradiciones culturales no occidentales pueden corregir los
defectos asociados al individualismo que, como hemos visto previamente,
fue parte del contexto de origen de los derechos humanos. Concretamente,
indica Monzén:

en estas sociedades, a diferencia de Occidente, la unidad fundamental de la
vida social es la familia, no el individuo; la base primaria para asegurar la exis-
tencia humana son los deberes, no los derechos; la via que se considera mas
adecuada para regular la convivencia consiste en la reconciliacion o la educa-
ci6n y no la primacia de la ley general y abstracta.®!

Con esto en mente vemos que la universalidad de los derechos humanos
no representa una estrategia de colonialismo ético o de imposiciéon etnocén-
trica, sino mas bien la oportunidad de didlogo entre culturas, cuya diversi-
dad significa riqueza para mejorar, en lo posible, la eficacia de los mismos.

Otra réplica a la critica contra la universalidad de los derechos huma-
nos radicada en la diferencia cultural®® apunta a mostrar que el fundamento
de esta reivindicacion es la misma que impulsa la universalidad de los de-
rechos humanos. Estos han legitimado la actividad de critica para superar
las situaciones sociales en las que no han sido cabalmente respetados, y aqui
pueden incluirse las exigencias de diversos grupos a favor del reconocimien-
to del valor de sus culturas. Ademas, como explica Miguel Giusti, “para
legitimar su posiciéon en el contexto pluralista de las sociedades modernas,

30 Monzén, August, “Derechos humanos y dialogo intercultural”, en Ballesteros, J.,
(coord.), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, syjetos, Madrid, Tecnos, 1992, p. 116.

3L Ibidem, p. 120.

32 Clomo explica Will Kymlicka, el derecho a la diferencia cultural tiene por objetivo
equilibrar la posicién de los miembros de minorias culturales al interior de una comunidad
mayor; concretamente, busca erradicar las discriminaciones y los prejuicios existentes contra
las minorias culturales. Este derecho general se concreta, por ejemplo, en el establecimiento
de subvenciones publicas para las practicas culturales de las comunidades, o para tener acce-
so en condiciones de cierta igualdad a los mercados de intercambio de bienes y servicios. De
igual manera, bajo ciertas modalidades, algunos grupos en los que la religién es una fuente
relevante de deber ser, reivindican la exencién de leyes y disposiciones que desatiendan o
contradigan sus practicas religiosas. Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Pai-

dés, 1996, p. 200-207.
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sin incurrir en la confrontacion irracional, el (multi)culturalista necesita de
una concepciéon moral y juridica que trascienda los limites de su propia
tradicion, es decir, que ofrezca una alternativa de convivencia con las otras

posiciones que, por principio, excluye”.

2. Progresiwidad de los derechos humanos

El articulo 28 de la DUDH establece el derecho a la eficacia de los de-
rechos a través de un orden social configurado con instituciones locales e
internacionales avocado a su promocién y respeto. Thomas Pogge®* sefia-
la que el contenido de este articulo condensa la vocacion normativa de la
DUDH, ya que explicita el sentido de la practica de los derechos humanos
y revela uno de sus rasgos mas interesantes: la progresividad. Puede decirse
que mediante la positivaciéon del primero de los derechos humanos se ha
generado un deber juridico para la realizacion de contenidos morales desbor-
dantes.

La progresividad se proyecta tanto al interior de la practica de los de-
rechos como respecto del orden institucional que ha satisfecho el deber de
reconocerlos. En el primer caso, impulsa las mutaciones positivas que ex-
panden la capacidad de los derechos para emancipar y proteger a sus ti-
tulares ante el surgimiento de nuevas necesidades humanas o de nuevas
modalidades de amenaza a las libertades y de agresion a la dignidad; aqui
la progresividad justifica la aparicién de nuevos derechos o la redefinicién
de derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben
ser aplicados.®

Es muy importante hacer hincapié¢ en que los nuevos derechos emergen
por el afan de proteccion maxima de los intereses del ser humano a con-
diciéon de no resultar contrarios a su caracter indivisible; es decir, que su-
pongan un olvido o transgresion de otros derechos. La progresividad de los
derechos no debe conducir a la conglomeracion de elementos heterogéneos,
sino que representa la actualizacion de la practica de los derechos a la mejor
comprension de las distintas dimensiones de una misma realidad.*

33
34

Giusti, Miguel, “Los derechos humanos en un contexto intercultural”, cit.

Pogge, Thomas, Hacer justicia a la humanidad, México, Fondo de Cultura Econémica,
2009, p. 83.

3 Fernandez, Encarnacion, “Derechos humanos: ¢yuxtaposicién o integracion?, Anuario
de Filosofia del Derecho, nim. XIV, 1997, p. 680.

36 Una interpretacion en clave histérica de la progresividad de los derechos humanos es

la trayectoria de su institucionalizacién descrita por Karel Vasak a través de generaciones. La
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Por otro lado, el orden institucional que se ha vinculado radicalmente
a la practica de los derechos se encuentra en tension a causa la utopia realista
que representan: en adelante estara obligado a lograr el maximo respeto que
cada uno de ellos reclama, para lo cual habra de emprender las enmiendas
necesarias a fin de superar las situaciones que impidan su respeto, y promo-
ver las condiciones para su ejercicio 6ptimo; adicionalmente, se encontrara
sometido a un escrutinio permanente respecto de su desemperio, y en su
caso deberd encarar una contundente critica fundada en el compromiso
asumido con la dignidad humana. Como lo ha sefialado Jeremy Waldron:

Law may credibly promise a respect for dignity, and yet betray that promise
in various respects. Institutions can be imbued in their structures, practices,
and procedures with the values and principles that they sometimes fall short
of. In these cases, it is fatuous to present oneself as a simple cynic about their
commitments or to neglect the power of imminent critique as the basis of a
reproach for their shortcomings.®’

En la adjudicacion de los derechos se concreta igualmente esta dimen-
si6n de la progresividad a través del principio pro personae: en su formulacion
mas simple dispone que ante la hipétesis de concurrencia de normas o sus
respectivas interpretaciones, habra de preferirse aquella cuya aplicacion ten-
ga como resultado el estado de cosas mas favorable para el titular del dere-
cho en cuestion. Gracias a su arraigo antropologico, el principio pro personae
conduce a “abrir la cotidiana tépica juridica..., en una utopia atesoradora
de exigencias de lo humano”.*® Ello debe cumplirse a través de la defensa
de la titularidad universal de los derechos humanos ante las interpretaciones
que precipitan su estrechamiento s6lo a aquellos sujetos que cumplen con
determinadas condiciones. Frente a esto, debe insistirse en distinguir entre
la esencia y el accidente cuando se trata de derivar consecuencias practicas
desde la dignidad humana: “el ser humano existe antes de poseer los indica-
dores humanos o propiedades (conciencia, capaz de sufrimiento, autonomia,

primera generacion representa la época en que las libertades personales y derechos politicos
son asumidas por los Estados a través de deberes negativos de no intervenciéon. La segunda
generacion representa una expansion y cambio importante en la posicién del Estado, pues
se compromete a cumplir con varias prestaciones exigidas por derechos de caracter social y
econémico. La tercera generacion, ante retos planetarios como el desarrollo o el cuidado del
medio ambiente, postula el reconocimiento anclado en el valor de la solidaridad.

37 Waldron, Jeremy, Dignity, Rank and Rights, Nueva York, Oxford University Press, 2012,
p. 150.

38 Ollero, Andrés, “Los derechos humanos entre el topico y la utopia”, Persona y Derecho,

ntm. 22, 1990, p. 161.
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etcétera), porque tales cualidades afectan al #ener del hombre y no a su ser, y
por tanto no son notas universales”.* Las aplicaciones mas relevantes del
principio pro personae seran por tanto aquellas que incluyan y atiendan las ne-
cesidades de los mas débiles, dependientes y vulnerables.

La progresividad, que apunta a la mejora futura del Estado de derecho,
se vincula a la irreversibilidad que pretende evitar la involuciéon y pérdida
de los logros en materia de respeto y ejercicio de los derechos. Asi lo explica
Pedro Nikken:

Cuando un derecho ha sido reconocido por una ley, un tratado o por cual-
quier otro acto del poder publico nacional como ‘inherente a la persona’, la
naturaleza de dicho derecho se independiza del acto por el que fue reconocido, que es mera-
mente declarativo... En adelante, el derecho merecerd la proteccion propia de
manera definitiva e irreversible, atn si el acto de reconocimiento queda abrogado
o, si se trata de una convencién internacional, la misma es denunciada.*’

3. Indiisibilidad e interdependencia de los derechos humanos

La indivisibilidad es una nota atribuida a los derechos humanos de for-
ma explicita a partir del final de la década de 1960. La necesidad de reco-
nocer que los derechos integran un conjunto de bienes y prerrogativas que
no admiten fragmentacién se debi6 al contexto de polarizacién politica del
mundo en bloques ideoldgicos, que asumian posiciones contradictorias res-
pecto del contenido de la DUDH. Las naciones y gobiernos alineados con
el denominado “bloque occidental-capitalista” consideraban los derechos
civiles y politicos como fundamentales y prioritarios, y a veces como los ini-
cos. Por su parte, los Estados antagénicos (oriental-socialista) se presentaban
como garantes de los derechos econémicos y sociales, al tiempo que intenta-
ban justificar que la iinica manera de lograr la satisfaccion de tales derechos
era mediante un régimen socialista (inspirado en el modelo de dictadura
del proletariado previsto por Marx) caracterizado, como sabemos, por la
ausencia de condiciones para el ejercicio pleno de la libertad y la represion
de la disidencia politica.*!

39 Ballesteros, Jests, Sobre la_fundamentacion antropolégica de la universalidad de los derechos huma-
nos, Valencia, Real Academia de Cultura Valencia, 1999, p. 24.

*0° Nikken, Pedro, “El concepto de los derechos humanos”, en Estudios bdsicos de derechos
humanos, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994, t. I,
pp- 14y 15 (énfasis anadido).

1 Posner, Eric, The Twilight of Human Rigths Law, Nueva York, Oxford University Press,
2014, p. 17.
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El documento que consolida la presencia de la indivisibilidad como
rasgo de los derechos humanos y principio fundamental para su reconoci-
miento y respeto es la Declaracion y Programa de Accion de Viena (Con-
vencion Mundial de los Derechos humanos, 1993).* Antes de esto, la ex-
presion “indivisibilidad” fue empleada en la Conferencia Internacional de
los Derechos Humanos de Teheran (1968). Casi una década después, en
su resolucion 32/130 (1977), la Asamblea General de las Naciones Unidas
proclamoé que el enfoque futuro de las cuestiones relativas a los derechos hu-
manos en el ambito de las organizaciones internacionales deberia tomar en
consideracion el hecho de que todos los derechos humanos son indivisibles
e interdependientes; sosteniendo que debera prestarse una atencion igual y
una consideracion urgente a la realizacién, promocién y protecciéon tanto
de los derechos civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

La indivisibilidad de los derechos humanos resulta de una funcién heu-
ristica atribuida a la comprensiéon que vamos adquiriendo acerca de la dig-
nidad humana. Hoy se reconoce que el desarrollo histérico de la institu-
cionalizaciéon de los derechos humanos ha sido parcial, es decir, mediante
listas de derechos prima facie incompletas, o visto de manera positiva, por
completar. Frente a tal situacion, la comprension adecuada del significado
sustantivo de la dignidad humana facilita la solucién del dilema que suscita
la “prioridad politica” de ciertos derechos sobre otros, revelando el caracter
indivisible de los mismos. Los derechos humanos “sélo podran satisfacer po-
liticamente la promesa moral de respetar la dignidad humana de cada uno,
si actiian conjuntamente y de manera equilibrada en todas sus categorias”.*

Desde la reflexion filosofica esta claro que la indivisibilidad es un reflejo
en los derechos de la dignidad humana que los fundamenta, pero ;cémo se
traduce el rasgo de la indivisibilidad en un principio practico?

Con una pregunta adicional intentaré articular la respuesta: ;qué tipo
de acto es aquel con el que se reconocen s6lo parcialmente los derechos?
A la luz del principio de indivisibilidad, un acto o conjunto de ellos con
los que se dispone institucionalmente el respeto, la promocién y garantia

#2 La Declaracién y Programa de Accién de Viena establece en el punto 5: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados en-
tre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso... Los Estados
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promo-
ver y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

3 Habermas, Jiirgen, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los dere-

chos humanos”, cit., p. 110.
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s6lo respecto de algunos derechos es discordante con la practica de los de-
rechos humanos y con la del Estado de derecho. Mas atn, deben calificar-
se como actos intrinsecamente injustos, y, desde una perspectiva analitica,
no pueden sostenerse conceptualmente como actos de reconocimiento de
derechos humanos, ya que incurren en una contradiccion performativa.*
Asi, un sistema de normas que pretendan la protecciéon de una parcialidad
de derechos humanos podra ser calificado de varias maneras, pero no sera
realmente juridico, pues incumple la necesaria pretension de correcciéon de
la cual depende su validez sustantiva. Consecuentemente, tampoco contara
con legitimidad incluso para sancionar los actos que transgreden los dere-
chos que parcialmente ha reconocido. El principio de indivisibilidad es, en-
tonces, pieza estructural del razonamiento tanto de la practica de los dere-
chos humanos como de la practica del Estado de derecho, porque establece
un parametro fundamental de validez para los actos de reconocimiento de
derechos, y por extension de todos los demas actos con los que se pretenda
respetarlos y garantizarlos.

Por otro lado, la indivisibilidad de los derechos humanos conduce a la
interdependencia. A causa de su caracter interdependiente, los distintos de-
rechos se encuentran en una situaciéon de vasos comunicantes: el descenso
en la calidad del respeto y ejercicio de cualquiera de ellos implica el descen-
so de nivel de respeto y ejercicio de todos, y viceversa. La interdependencia
se manifiesta, de esta forma, tanto en sentido positivo, porque no se puede
dividir el bien, y por lo tanto escatimarlo impunemente; como en sentido
negativo, ya que no se puede aislar el dafio provocado a la persona por la
violacion de alguno de sus derechos.

Tanto la indivisibilidad como la interdependencia de los derechos ma-
nifiestan la necesidad de asegurar la coherencia entre las normas con las
que se protegen y garantizan. Como ha observado Encarnacién Fernandez,
esto requiere una sintesis de racionalidades.” Un ejemplo que exhibe el
esfuerzo de sintetizar la riqueza en racionalidad inherente a los derechos

' Contradiccion performativa es el defecto o error que se manifiesta en un acto cuyo
contenido y efectos son incompatibles, incoherentes o contrarios a la finalidad que justifica su
existencia. En el contexto de la filosofia del derecho, Robert Alexy ha recurrido a esta nocién
para mostrar la conexién conceptual-necesaria entre derecho y moral (ética critica): si un sis-
tema normativo se instituye para obtener como efecto un estado de cosas injusto, entonces se
actualiza la contradiccion performativa, y tal sistema normativo puede calificarse de varios
modos, pero no admite la cualidad de la juridicidad. Alexy, Robert, Derecho y razin prictica,
Meéxico, Fontamara, 2010, p. 62.

¥ Fernandez, Encarnacién, “Derechos humanos: ¢yuxtaposicion o integracion?”, Anua-

110 de Filosofia del Derecho, num. XIV, 1997, p. 695.
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humanos es la practica del principio de proporcionalidad. El objetivo del
principio de proporcionalidad es lograr el 6ptimo paretiano (una posicidon
puede ser mejorada sin perjudicar a otra), cuando hay concurrencia de de-
rechos mediante la aplicacion de tres subprincipios: necesidad, idoneidad y
proporcionalidad.*® En cada oportunidad que se resuelve un dilema aprove-
chando los insumos del principio de proporcionalidad confirmamos que la
interdependencia significa el ejercicio de diversas prerrogativas y el disfrute
de maltiples bienes, todos ellos integrados en la nocion de bien humano.

4. Otros rasgos de los derechos humanos

El articulo primero constitucional expone una descripcion de los dere-
chos humanos a través de cuatro rasgos, y a ellos he dedicado las paginas
precedentes. No obstante, hay otras caracteristicas relevantes que igualmen-
te derivan de su fundamento, y que merecen atencién especifica.

A. Intangibilidad de los derechos humanos

¢Los derechos humanos son edictos de tolerancia revocables?” Es decir, ¢se
trata de reivindicaciones que nos concedemos reciprocamente mediante sis-
temas de prerrogativas y prestaciones cuya titularidad y alcance dependen
del arbitrio creador de tal sistema? Si la respuesta es afirmativa, estamos en
presencia de la tesis de contingencia.*® Si la respuesta es negativa, entonces
puede concluirse, en primer lugar, que los derechos humanos son juridicos
de forma prepositiva, y en segundo, que la validez, asi como el caracter vin-
culante de las obligaciones a ellos asociados (respeto, proteccién, garantia,
etcétera), no dependen del convencimiento subjetivo de aquel que las debe
respetar. En ambos casos se pone de manifiesto el rasgo de la intangibilidad
de los derechos humanos.

La intangibilidad de los derechos humanos cobra particular interés en
el marco de las reflexiones en torno a la democracia y sus principios recto-

6 Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 91, 2011, p. 14.

¥ Spaemann, Robert, “Sobre el concepto de dignidad humana”, Persona y Derecho, nam.
19, 1988, p. 13.

8 Segum la tesis de contingencia, la vinculatoriedad de los derechos depende exclusiva-
mente de las decisiones que se expresan en el derecho positivo, es decir, de las decisiones del
legislador las cuales son, por naturaleza, contingentes. Alexy, Robert, “Los derechos funda-
mentales y el principio de proporcionalidad”, cit., p. 24.
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res. ¢Una decision democraticamente asumida, por ejemplo, una ley creada
respetando estrictamente el principio de la regla de la mayoria, puede des-
plazar o limitar un derecho humano? Atendiendo al caracter intangible de
este ultimo, debe responderse que no: si bien la decision democratica obtie-
ne parte importante de su valor precisamente en el cumplimiento de requi-
sitos procedimentales que legitiman la regla de la mayoria, el valor moral de
¢ésta es inferior al de cualquiera de los derechos humanos.

Jon Elster ha insistido enfaticamente en este hecho al admitir la nece-
sidad de reconocer un limite ético para controlar el poder normativo de la
decision mayoritaria. Este limite, localizado en los derechos humanos, no
representa una represion irracional o ilegitima contra la democracia. Al
contrario, se trata de una condicién para que la propia regla de la mayoria
pueda ser viable en el mas amplio sentido de la palabra: la afectacion de
los derechos humanos por parte de una decision mayoritaria afecta nece-
sariamente a la participacién politica real e igual, al imperio de la ley, a la
riqueza de la diversidad humana, entre otras realidades fundamentalmente
valiosas para la propia democracia® y el Estado de derecho.

El articulo 79 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Ale-
mania (1949), relativo a los procedimientos de su reforma, establece en su
inciso (3): “No esta permitida ninguna modificacién de la presente Ley Fun-
damental que afecte... los principios enunciados en los articulos 1 y 20”; a
saber: el listado de derechos protegidos juridicamente a partir del recono-
cimiento de la intangibilidad de la dignidad humana. El texto citado es un
ejemplo de clausula pétrea; se trata de un limite material expreso para la
actividad reformadora de la norma constitucional justificado en razén de
su origen (ha sido establecido por el 6rgano constituyente), pero sobre todo
justificado por finalidad: garantizar la intangibilidad de un hito juridico-po-
litico esencial, como lo es el reconocimiento de los derechos humanos, para
que no sea alterado en épocas venideras a causa de contingencias politicas,
aunque cuenten con un respaldo democratico importante. Con las clausulas
pétreas o de intangibilidad se conecta el orden constitucional positivo con
el marco de racionalidad practica que establece una clara frontera entre lo
tolerable y lo intolerable.

Por otro lado, la expansion e influencia del relativismo moral® ha pro-
vocado que la cultura contemporanea pierda de vista la importancia de

#° Elster, Jon, “Régimen de mayorias y derechos invididuales”, en Shute, S. y Hurley, S.,

De los derechos humanos. Las conferencias Oxford Amnesty de 1993, Madrid, Trotta, 1998, p. 170.
0" Una posicién relativista es aquella que rechaza toda afirmacién acerca de si algo es
bueno o malo en sentido moral de una manera objetiva, cierta y segura. A partir de esta
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reconocer y defender la validez de absolutos morales, es decir, de normas
que identifican aquellos actos malos en si mismos: gravemente erréoneos,
independientemente de las circunstancias (mala i se). En contraste con esa
tendencia, el preambulo de la DUDH justifica la presencia de estos impera-
tivos absolutos, con el fin de lograr la aspiracién humana de un mundo con
paz, donde los seres humanos se liberen del miedo y la miseria (free from_fear;
Jree from want). El caracter indisponible de los derechos humanos contribuye
a la reintroduccion de los absolutos morales, asumiendo el papel de normas
inmutables e incondicionales, clave de boveda para el razonamiento practi-
co. La prohibicion absoluta e incondicionada de la esclavitud o de la tortura
son claros ejemplos de que “cuando decimos que los derechos humanos son
derechos indisponibles y absolutos, lo que queremos decir es, precisamente,
que se trata de requerimientos morales que, en caso de entrar en conflicto
con otros requerimientos morales, los desplazan y anulan, quedando ellos
como exigencia moral que hay que satisfacer.”!

B. Imprescriptibilidad de los derechos humanos

La prescripcion es una instituciéon fundada en el principio de seguridad
juridica. En términos generales supone que el deudor no puede continuar
siéndolo de forma indefinida, sobre todo si el acreedor no reclama judicial-
mente el cumplimiento de la obligacién que le corresponde. Ahora bien,
para ciertos derechos subjetivos, cuya importancia es claramente reconoci-
da, y para los derechos humanos, se establece la preeminencia de su protec-
cion respecto del paso del tiempo declarandolos imprescriptibles.*?

La imprescriptibilidad de los derechos humanos se proyecta con ma-
yor contundencia en el ambito del derecho penal: son imprescriptibles los
delitos con los que se causa su vulneraciéon. El articulo 29 del Estatuto de
Roma, la norma constitutiva de la Corte Penal Internacional, establece la
imprescriptibilidad de los delitos que configuran su competencia material:
genocidio, crimenes de lesa humanidad, y crimenes de guerra.”

premisa se sostiene que las ideas y las reglas morales difieren dependiendo del lugar y tiempo,
y de ello se concluye un principio: no puede afirmarse racionalmente la validez objetiva de
ningun criterio o norma moral. Bilbeny, Norbert, Aproximacién a la ética, Barcelona, Ariel,
2000, p. 289.
51 Laporta, Francisco, “El concepto de derechos humanos”, Doxa, nam. 4, 1987, p. 39.
%2 Gonzalez, Samuel, voz “Imprescriptibilidad”, Enciclopedia Juridica Mexicana, México,
Porraa, 2002, t. 4 pp. 401-403.

5 Tainclusion de la imprescriptibilidad de los delitos que integran la competencia ma-

terial de la Corte Penal Internacional representa un avance en la extension de este principio
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El reconocimiento de la imprescriptibilidad de las reclamaciones por la
violacién de derechos humanos contribuye a materializar una situacién de
justicia para la victima: es un reclamo de tal importancia que permanece vi-
gente a pesar el paso del tiempo, pues representa la exigencia por restaurar
el ejercicio del derecho vulnerado, repara los dafios o en su caso indemnizar.
Por otro lado, la imprescriptibilidad es pieza clave en la lucha contra la im-
punidad, en el entendido de que a este proposito se suma el de la configu-
racion de la responsabilidad internacional de los Estados que la propicien.
En efecto, si hubiera limite temporal para la imputacién de responsabilidad
por violaciones a los derechos, se alimentaria la posibilidad de una doble
vulneracion: la que se produce en los actos positivos que constituyen el ili-
cito criminal, y la asociada con la actitud pasiva del Estado que fomenta la
impunidad de aquéllos.”

C. Inalienabilidad de los derechos humanos

En su significado juridico mas amplio, por inalienabilidad se entiende
como “la calidad atribuida a ciertos derechos que los imposibilitan de ser
enajenados, de manera que no es posible que cambien de titular mediante
cualquier acto juridico”.” En la practica de los derechos humanos la inalie-
nabilidad es una caracteristica referida a la conducta del titular del derecho.
Segiin Antonio L. Martinez-Pujalte, un derecho sera inalienable “si su titu-
lar no puede disponer del derecho juridicamente, ni tampoco destruir total
o parcialmente el bien objeto del derecho, de modo que el ejercicio de éste
se torne imposible”.”® En cierto sentido, puede interpretarse que la inaliena-
bilidad se corresponde con cierta forma de ejercicio altamente ponderado
del derecho humano investido con esta categoria: si en algin momento la

a nivel global, ya que propicia la homologacion de estatuto juridico de diversos delitos en las
legislaciones de los Estados parte del Estatuto de Roma. “When States undertake revisions
of their legislation as part of the process of accession to or ratification of the Statute, they
should be advised to eliminate provisions that are incompatible with article 29. In most
States, j