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INTRODUCCION

El fenémeno juridico sin argumentacién y derechos humanos seria un feno-
meno incompleto y mutilado, ya que el derecho no puede explicarse sin tales
componentes, y st bien las reglas juridicas y los actos de autoridad caracteri-
zan en gran medida el derecho, éstos no constituyen per se la esencia del mis-
mo, pues el derecho es algo mas complejo y humanista. Hay que partir de esa
idea cuando nos acercamos a cualquier manifestacion posible de lo juridico.

En ese tenor, se asume que en todo Estado constitucional de derecho las
reglas juridicas y los actos de autoridad deben someterse al escrutinio de los
derechos humanos, por lo que en caso de ser incompatibles con los mismos,
tienen que dejarse de aplicar o declararse invalidos, lo cual se materializa
mediante la argumentacion juridica que desarrollen los jueces, principal-
mente constitucionales.

Asi, se destaca que la literatura nacional se ha esforzado en exponer
las principales caracteristicas y postulados de las teorias del razonamiento
juridico desarrolladas en otros paises, pero ha prestado poca atencién en
identificar criterios practicos para calificar el proceso de toma de decisio-
nes judiciales; tampoco se ha preocupado por disehar nuevos criterios de
correccion o por dialogar sobre la justificacion de la eleccion de las teorias
de argumentacion extranjeras a adoptar en la soluciéon de colisiones entre
derechos humanos.

Esta investigacion busca atender tales inconvenientes; asi, el proposito
general de la misma es identificar diversos criterios de evaluacion de la ar-
gumentacion juridica con derechos humanos, asi como modelos para jus-
tificar la adopcién de teorias de la argumentacion en las decisiones judi-
ciales, que deriven y sean de facil aplicacion y operatividad en la justicia
constitucional de otros paises y en la justicia internacional, a fin de buscar
su implementacion en los procesos argumentativos efectuados por los jueces
constitucionales de nuestro pais.

Los objetivos especificos del presente trabajo son: a) distinguir y criticar
los criterios de correccién de algunas teorias de la argumentacion juridica;
b) caracterizar el estatus actual respecto de los criterios de evaluacion del
razonamiento juridico en torno a los derechos humanos en la justicia cons-
titucional de otras naciones y en la justicia internacional; ¢) ubicar esquemas

X
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X INTRODUCCION

para justificar la eleccion de postulados tedricos a adoptar en las decisiones
judiciales; d) implementar nuevos parametros para la correccion de la argu-
mentacion juridica con derechos humanos en nuestro pais, y ¢) contribuir
con el desarrollo y fortalecimiento de la argumentacion juridica en México.

En consecuencia, la hip6tesis central del presente trabajo es la siguiente:
si en México se deben mejorar los criterios de evaluaciéon de la argumen-
tacion juridica en torno a los derechos humanos vy justificar la elecciéon de
las teorias de la argumentacion a aplicar, entonces del analisis de la justicia
constitucional de otros paises y de la justicia internacional se identificaran
diversos parametros que serviran como prototipos y guias a implementar
para la calificacion de la argumentacion desplegada en casos sobre derechos
humanos de nuestro pais, asi como para la eleccién de teorias de la argu-
mentacion juridica.

El presente trabajo se compone de cinco capitulos; en el primero se expo-
ne el marco general de la argumentacion juridica; para ello, se da cuenta de
las claves para su comprension, las conexiones que tiene con el constituciona-
lismo contemporaneo, las finalidades y los principales ambitos de aplicacion;
por otro lado, se aborda la evaluacién de la argumentacién juridica.

En el segundo capitulo se plantean las teorias de la argumentacion ju-
ridica de Neil MacCormick, Robert Alexy, Frans van Eemeren, Rob Groo-
tendorst y Manuel Atienza, que establecen criterios de correccion, para lo
cual se efectia su presentacion y ejemplificacion; ademas, se desarrolla un
estudio critico de los parametros de correcciéon defendidos por cada una de
las teorias expuestas.

El capitulo tercero es de naturaleza practica; en él se desarrollan ca-
sos contemporaneos de la justicia constitucional de México, Colombia y
Espana; en concreto, se identifican los derechos humanos en colision y el
esquema argumentativo utilizado para sustentar el sentido de las decisiones
adoptadas; asimismo, se ubican y describen los criterios de calificacién de la
argumentacion juridica utilizados por cada una de las cortes constituciona-
les de México, Colombia y Espaiia.

En el capitulo cuarto se describen los sistemas de proteccién de dere-
chos humanos universal, europeo, interamericano y africano; igualmente,
se hace referencia al esquema de proteccion de derechos en el contexto asia-
tico. Por otro lado, se exponen casos practicos de la justicia internacional en
los ambitos europeos, interamericano y africano, con objeto de identificar
los diversos parametros de evaluacion de la argumentacion juridica que uti-
lizan actualmente las cortes internacionales.
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En el quinto capitulo se realiza un ejercicio de comprobacion y valida-
ciéon de todos los criterios de evaluacion de la argumentacion encontrados
en la justicia constitucional e internacional, a través de la aplicacion del
método de falsacion de Popper; por otra parte, se hacen algunas propuestas
concretas para el fortalecimiento de la argumentacion juridica sobre dere-
chos humanos, mediante la formulacién de nuevos criterios para evaluarla;
asimismo, se plantea un test de justificacion de la eleccion de las teorias de
la argumentacién juridica.

Como cierre, se exponen diversas conclusiones que contienen afirma-
ciones y reflexiones en torno a los temas abordados, asi como los resultados
a los que se arrib6 con la presente investigacion; al mismo tiempo, se inte-
gra un corolario con algunas deducciones sobre los principales hallazgos del
trabajo; finalmente, se da cuenta de las fuentes bibliograficas y jurispruden-
ciales nacionales e internacionales que respaldan esta obra.
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CAPITULO PRIMERO

EN TORNO A LA ARGUMENTACION JURIDICA

1. EXORDIO

En la actualidad, las investigaciones sobre argumentacion juridica son abun-
dantes. Basta con revisar el catalogo de cualquier biblioteca nacional o inter-
nacional para confirmar el entusiasmo que existe por escribir en torno a la
misma. Los jueces constitucionales siguen la misma tendencia, pues plasman
en sus sentencias teorias de la argumentacion juridica surgidas en otros lu-
gares, lo cual no es erréneo per se, pero sugliere una revision detenida para
lograr su plena efectividad, de lo contrario, se corre el riesgo de diseccionar
la realidad en dos partes, a saber: una formal y otra material.

La primera es la realidad de papel, lo que dice la sentencia en abstrac-
to; por ejemplo, respecto al alcance de un derecho humano o lo que debe
entenderse por dignidad humana, realidad que se aparta de la cotidianidad
y experiencia de la vida de las personas en nuestro contexto; la segunda im-
plicaria la materializacion de una decision judicial compatible o enfocada
con en el entorno nacional; asi, el contenido de un derecho humano o lo
que significa una vida digna sera con base en nuestras aspiraciones y necesi-
dades. De esta forma, no se trata de privilegiar un nacionalismo o un regio-
nalismo, sino, por el contrario, armonizar ambos mundos; ello, si se quiere
ser realista del ambiente global actual.

Ahora bien, para obtener una radiografia completa del proceso de toma
de decisiones judiciales que involucran derechos humanos (desde sus as-
pectos formal y material) se requiere, en primer lugar, establecer las bases
tedricas esenciales de la argumentacion juridica; esto es, se debe partir de la
ubicacion de ideas y postulados generales sobre el tema, para después aden-
trarnos en elementos concretos del razonamiento juridico, en particular, en
torno a su evaluacion efectiva.

Bajo este sendero, en el presente capitulo se expondran los postulados
fundamentales de la argumentacion juridica desde un enfoque amigable y
fresco, lo que no conlleva sacrificar el rigor académico de la presente in-
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2 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

vestigacion. Entre los temas que se desarrollaran figuran los siguientes: las
claves para la comprension de la argumentacion; sus relaciones con el cons-
titucionalismo contemporaneo; las finalidades concretas que la misma des-
empena; los ambitos de desarrollo y aplicacion del razonamiento juridico,
y los criterios para fiscalizar la argumentacion juridica; todo ello ayudara
a nuestros lectores a ubicar el alcance, contexto, sentido ¢ importancia de
los procesos argumentativos en el ambito del constitucionalismo de los de-
rechos humanos.

II. CLAVES PARA LA COMPRENSION
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La argumentacion juridica se ha erigido actualmente como una pieza esen-
cial en la explicacion del fenomeno juridico, ya que todo acto (con efectos ge-
nerales o particulares) de los poderes ptblicos o de los particulares (actuando
como entes publicos)! exige una amplia justificacion frente a la sociedad que
resulta o puede resultar afectada con dicha accién puablica o privada. Atn
mas, la misma debe ser coherente con el actual parametro de regularidad
constitucional. Pero ges correcto asumir que el derecho es argumentacion
como lo sugieren ciertos autores??

Las tendencias contemporaneas nos invitan a contestar en sentido afir-
mativo y asumir que actualmente lo mas relevante en el fenémeno juridico
es la argumentacion juridica, ya que con ella se puede determinar el conte-
nido de los derechos humanos,® asi como restringir constitucionalmente un
derecho humano. Volveremos sobre este punto mas adelante.

! Sobre el juicio de amparo contra particulares ya se ha escrito en nuestro pais; por

ejemplo, véase Mijangos y Gonzalez, Javier, “El juicio de amparo contra particulares”, en
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), £ juicio de amparo en
el centenario de la Constitucion mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, t. I, 2017, pp. 271-287.

2 Por ejemplo, Manuel Atienza habla de cuatro enfoques del derecho, a saber: estructu-
ral, sociologico, valorativo y dinamico. Este cuarto enfoque consiste en ver al derecho como
una técnica para la soluciéon de problemas practicos; se trata de una visién instrumental,
pragmatica y dinamica del derecho, que informa a los otros tres enfoques y, ademas, conduce
a considerar el derecho como argumentacion. (fr. Atienza, Manuel, El sentido del derecho, 2a.
ed., Barcelona, Ariel, 2003, pp. 251 y 252.

3 Sobre este tema, se ha sefialado que la determinacién del contenido de un derecho
humano puede realizarse por el propio legislador y, sobre todo, por la labor jurisprudencial,
la que no anade algo nuevo a la norma constitucional que contiene el derecho, sino mas
bien precisa su significado, véase Coello Cetina, Rafael, “La trascendente distinciéon en-
tre la delimitacion y la restriccion de los derechos humanos para el control constitucional
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Ahora, otra interrogante que se nos presenta es ;qué es la argumenta-
cién juridica aqui y ahora? No en el pasado ni en sus origenes, sino en la
actualidad, una vez resuelta la pregunta, estaremos en posibilidad de iden-
tificar su alcance y naturaleza préctica.

No somos partidarios de presentar un concepto especifico de la misma;
ello seria un ejercicio arrogante y tal vez innecesario; asi, se observa que
cada autor ha presentado su idea sobre la argumentacion juridica; de esta
forma, preferimos esbozar algunas claves para entender la misma en el seno
nacional, lo que contribuird en mayor medida a que los juristas puedan con-
cretarla en su quehacer juridico cotidiano.*

Para comenzar, la argumentacién juridica, como todo acto humano de
comunicaciéon racional, requiere de una herramienta para su difusion; para
ello, la misma utiliza el instrumento lingtistico del discurso que se dirige a
los otros o contra los otros (un auditorio), el cual se asume como el punto
de partida de la accién argumentativa, pues sin ¢l no podemos comenzar ni
desarrollar ningin modelo de argumentacién juridica.

Otra clave de la argumentaciéon tiene que ver con la identificacion de
que tal discurso no es ordinario, sino que se trata mas bien de un discurso
argumentativo y juridico, ya que, por un lado, es argumentativo porque no
s6lo expone pretensiones o posiciones, sino que da razones para la toma de
postura; es decir, sustenta lo que se expone con argumentos esgrimidos a
través del discurso; de lo contrario, estariamos en presencia de una simple
opinién; de ahi su cardcter argumentativo y practico; por el otro, es un dis-
curso juridico, porque es expresado por personas que pueden influir en los
derechos humanos; esto es, por grupos cualificados con competencia para
afectar la esfera juridica de las personas e intervenir en sus derechos huma-
nos; por ejemplo, los jueces constitucionales.

En este sentido, es entendible que, al tratarse de un discurso argumen-
tativo, el mismo no es de naturaleza individual, sino de alcance colectivo,
ya que s¢ materializa frente a alguien en concreto (un auditorio), quien a su
vez puede expresar otro discurso argumentativo (su discurso); asi, se trata
de una pluralidad de discursos, los cuales podemos identificar con otra clave

(interpretacion integral y juicio de proporcionalidad)”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Herrera Garcia, Alfonso (coords.), £l juicio de amparo en el centenario de la Constitucién mexicana
de 1917. Pasado, presente y futuro, 11, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. 11,
2017, p. 44.

4 Pese a ello, nos parece interesante, por concreta, la idea que sobre la argumentaciéon
juridica tiene Jaime Cardenas, para quien la misma consiste en la generacion y produccién
de razones para sustentar pretensiones. (fr Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como
derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 36.
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4 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

para la compresion de la argumentacion, a saber: el didlogo juridico, el que
se utiliza en todo proceso practico argumentativo, a fin de que las partes que
intervienen en el didlogo puedan manifestar alternativamente cada una de
sus pretensiones o posturas, las que deben estar debidamente respaldadas
con razones, como se ha indicado.

Todo ello nos lleva a otra clave de la argumentacién juridica; en con-
creto, a que la misma deba desarrollarse a través de la emision de razones,
principalmente juridicas, aunque también es posible esbozar razones de
otra naturaleza, si el asunto lo amerita, como podrian ser sociales, politicas,
cientificas, econémicas, culturales o de cualquier otro ambito, siempre y
cuando sean indispensables para mejorar y fortalecer el esquema argumen-
tativo de la decision emitida, y, ademas, dichas razones deben someterse a
un examen de objetividad, mediante el recurso del didlogo abierto. Sin ir
mas lejos, en casos que involucren temas complejos, como el derecho a una
muerte digna, podrian esbozarse razones de corte moral, cientifico y de
derecho comparado, o en asuntos que involucren la afectacién del derecho
humano al sufragio activo, derivado de la anulacién de una eleccion, seria
deseable (necesario) exponer razones de corte social y cultural. Con todo, la
regla es utilizar razones juridicas, pues estamos en presencia de un discurso
argumentativo juridico, y no de un discurso argumentativo moral, econ6-
mico o politico.

Para seguir avanzando, se destaca otra clave fundamental de la argu-
mentacion juridica referente a la obligacion que pesa sobre los participantes
en el dialogo de lograr el convencimiento y adhesion del auditorio a quienes
dirigen sus argumentos, pues no solo basta con identificar y presentar un
cuerpo de razones para sustentar una postura, sino que también se requiere
que las mismas consigan la adhesién total del auditorio. Aqui la relevancia
del razonamiento juridico. Ello opera con un criterio de diferenciacion en-
tre la argumentacion y la imposicion juridica; todavia mas, en el proceso
de convencimiento se deben eliminar los elementos persuasivos para lograr
la adhesion, ya que los mismos se sustentan, principalmente, en cuestiones
emotivas;’ afirmar lo contrario y optar por su utilizacién equivaldria a decir

5 En este sentido, si bien la persuasion es el acto de convencer a otra persona (que adopta
la forma de un llamado al intelecto), su eficacia depende de recurrir a prejuicios, emociones y
sugestiones. Véase Warren, Howard C. (ed.), Diccionario de psicologia, 7a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica, 1968, p. 265. Entre los autores que se han ocupado por distinguir entre
persuadir y convencer, se tienen a Perelman y L. Olbrechts-Tyteca. Segtn estos autores, los
que se preocupan del resultado consideran la conviccién como un primer estadio que lleva a la
persuasion; por su parte, los que se interesan por el caracter racional de la adhesion consideran
que convencer es previo a persuadir. Todavia mas, tales autores proponen una diferenciacion
entre argumentacion persuasiva y argumentacion convincente. La primera pretende valer solo
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que un juez puede argumentar su determinacién mediante la apelacion a
sentimientos, como son su estado de animo o sus prejuicios culturales; ello
no quiere decir que un juez debe actuar como un robot, pues ante todo es
un sujeto cultural; sin embargo, rememorando a Kahn,5 debe suspender sus
creencias (prejuicios) al momento de decidir un caso, a fin de hacerlo de for-
ma objetiva y como resultado de un esquema de razonabilidad.

En otro sentido, se identifica también como elemento de comprension
de la argumentacién juridica la circunstancia de que ésta se desenvuelve
particularmente en los casos considerados como paradigmaticos; es decir,
los asuntos que involucran una colisiéon de derechos humanos, que son pa-
radigmaticos porque el juez constitucional puede afectar o restringir tem-
poralmente alguno de los derechos en tension. De esta manera, la mayoria
de las teorias de la argumentacion juridica se dirigen a resolver este tipo de
colisiones entre dos o mas derechos humanos. Con mucho, se resalta la
posibilidad de que entre en tensiéon un derecho humano con un principio
constitucional, como el referente a la equidad en las contiendas electorales o
el que establece la intervencion estatal en los programas educativos basicos,
tensiones que también demandan un andlisis, a fin de tener una radiografia
completa de los casos paradigmaticos.

Finalmente, otra clave para la comprension de la argumentaciéon ju-
ridica tiene que ver con la posibilidad de que la misma se manifiesta en la
discrecionalidad judicial, pues el ejercicio de ésta no elimina la necesidad
de aquélla; esto es, de que se justifiquen en todo momento las decisiones de
cara a las partes y a la misma sociedad.

Con base en todo lo senialado, sin necesidad de presentar un concepto
especifico de la argumentacion juridica, se comprende el contenido y alcan-
ce esencial de ella; con todo, el lector puede identificar una idea particular
en torno al proceso de toma de decisiones juridicas en el ambito nacional.
Para nosotros, la argumentacion juridica, aqui y ahora, representa una pie-
za fundamental del fenémeno juridico, aunque no la tnica, ya que con ella
se fija el contenido de proteccion de lo que podemos considerar como una
forma de vida digna en nuestro pais; de esta manera, se necesita seguir con
el perfeccionamiento de dicha metodologia juridica, para que sus efectos

para un auditorio concreto; la segunda busca obtener la adhesion de todo ser racional. (fi: Pe-
relman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, Lucie, Traité de largumentation, 1958, t. 1, pp. 34-39, cit. por
Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 1998, t. I, p. 2770).

6 Dicho autor eshoza la idea de un acto imaginativo de separacién entre el sujeto y sus
creencias; asi, se cuestiona si es posible para nosotros suspender la creencia, por ejemplo, en
el Estado de derecho. Véase Kahn, Paul, El andlisis cultural del derecho. Una reconstruccion de los
estudios juridicos, trad. de Daniel Bonilla, Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 11y 12.
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sean visibles en la vida cotidiana de las personas, las cuales pueden ser afec-
tadas en sus derechos humanos de forma ilegitima; esto es, inconstitucional.

III. .LAS CONEXIONES ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO Y LA ARGUMENTACION JURIDICA

Las relaciones entre el constitucionalismo contemporaneco y la argumenta-
ci6n juridica se manifiestan de diversas maneras, por lo que en nuestra época
se asume que para poder analizar y evaluar el constitucionalismo con rigor
académico se tiene que recurrir necesariamente al proceso de justificacion
juridica, y viceversa.

Dicha unién entre ambas figuras encuentra su respaldo en las siguientes
consideraciones:

— En primer lugar, derivado de que el constitucionalismo actual asu-
me que los Estados democraticos de derecho reconocen derechos
en sus normas juridicas fundamentales, las cuales revisten una pro-
teccion especial a través de diversos mecanismos, como el juicio de
amparo, el recurso de amparo, el recurso de inconstitucionalidad
o el hdbeas corpus, entre otros mas. De esta forma, la argumenta-
ci6n juridica encuentra su labor o realce bajo tales esquemas de
reconocimiento de derechos humanos, ya que mediante su ejercicio
se pueden materializar cuatro circunstancias practicas; en primer
lugar, fijar el contenido de los derechos humanos y los ambitos de
accion que protegen los mismos (sus prerrogativas); en segundo lu-
gar, expandir la proteccion de los derechos humanos en la mayor
medida de lo posible dentro de las posibilidades facticas y juridicas
del caso concreto,”a fin de practicar el principio de progresividad
que informa a los derechos humanos; en tercer lugar, invalidar las
restricciones inconstitucionales a los derechos humanos generadas
por leyes o cualquier otro acto de autoridad; en cuarto lugar, en el
caso de colisiones entre derechos humanos, restringir temporalmente
y de forma constitucional el ejercicio de un derecho humano.?

7 Primera Sala, “Principio de progresividad de los derechos humanos. Su concepto y

exigencias positivas y negativas”, tesis aislada la. CCXCI/2016 en materia constitucional,
en Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima época, libro 37, t. I, diciembre de 2016,
p. 378.

8 En el ambito tedrico, se han realizado formulaciones para distinguir las expresiones,
delimitaciones y restricciones de los derechos humanos. Las delimitaciones a los derechos se
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— En segundo lugar, porque el constitucionalismo contemporaneo no
s6lo se comprende en la esfera nacional, sino también en el contexto
internacional, derivado de la remision de las propias Constituciones
al derecho internacional de los derechos humanos; esto es, como con-
secuencia de la existencia de clausulas abiertas a los tratados interna-
cionales que asumen las normas fundamentales actuales, por lo que
el papel garante de todos los derechos reconocidos en los 6rdenes
nacional e internacional queda en el ambito de accion de los jueces
sin importar su origen, los que requieren de modelos argumentativos
de corte multinivel para respaldar sus decisiones sobre derechos hu-
manos.

— En tercer lugar, porque bajo los postulados del constitucionalismo
contemporaneo se posibilita el que sean los propios jueces los que
desarrollen su papel en el seno de la proteccién multinivel de los de-
rechos humanos; asi, ellos mismos pueden emitir criterios y generar
doctrinas especificas en la materia; por ejemplo, la doctrina del con-
trol de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH), o la figura del parametro de regularidad cons-
titucional eshozada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

— En cuarto lugar, porque el constitucionalismo de nuestros dias le
otorga a los jueces constitucionales un papel central para la eficacia
plena de los derechos humanos en el Estado democratico de dere-

prevén expresamente en la norma constitucional; por ejemplo, las sefialadas en el articulo 6o.
constitucional para la libertad de expresion; se trata asi de situaciones ordinarias que pueden
contenerse en la propia Constitucién o, incluso, en leyes federales o locales, las que deben
ser constitucionales. En este sentido, se sostiene que las normas generales emitidas por el
legislador delimitan los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales, al indicar qué conductas pueden considerarse como parte de los derechos
humanos, asi como qué requisitos deben cubrirse para su ejercicio o su conservacion, todo
lo que debe ser coherente con la Constitucion. Por su parte, las restricciones a los derechos
humanos se relacionan con la posibilidad de impedir el ejercicio de los derechos humanos
en situaciones de excepcion, como en casos de invasion o ataque a la paz publica, las que
se regulan en el articulo 29 constitucional; asimismo, las restricciones pueden darse por un
acto inconstitucional de las autoridades, como cuando éstas prohiben conductas protegidas
en el contenido de un derecho, o cuando los requisitos a los que sujetan el ejercicio o la
conservaciéon de un derecho humano no encuentran sustento constitucional. (fr. Coello Ce-
tina, Rafael, op. cit., pp. 43, 46, 47 y 51. Nosotros incluiriamos como restricciones a los dere-
chos humanos las decretadas por los jueces constitucionales; por ejemplo, cuando resuelven
una colisiéon entre derechos humanos, otorgandole mayor peso a alguno de ellos para el caso
especifico y de forma temporal. Aqui nos encontrariamos frente a una restriccioén valida y
constitucional, siempre y cuando la sentencia que la contenga se encuentre bien respaldada
por un adecuado esquema argumentativo.
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cho, contrarrestando la labor de otros poderes; pongamos por caso,
por ejemplo, los actos emitidos por el Poder Legislativo, los cuales
quedan sujetos al examen de constitucionalidad efectuado por los
jueces constitucionales; en el mismo sentido, los actos del Poder Eje-
cutivo quedan condicionados al test de constitucionalidad judicial.

— En quinto lugar, derivado de que el constitucionalismo actual pro-
picia un punto de inflexién respecto al proceso de toma de deci-
siones judiciales, como consecuencia del reconocimiento en las
Constituciones de diversos principios que caracterizan a los dere-
chos humanos; por ejemplo, el principio de progresividad, que se
relaciona con la prohibicién de regresion de dichos derechos. En
este sentido, tal principio de progresividad se logra a través de la
argumentacion juridica de corte maximalista o expansionista; aqui
otro punto fundamental de encuentro entre el constitucionalismo y
el razonamiento juridico.

De conformidad con el escenario descrito, se comprende el auge que
ha tenido actualmente tanto el constitucionalismo de los derechos como las
teorias de la argumentacién juridica, principalmente en los paises de Euro-
pa continental y de América Latina, los cuales quedaron decepcionados de
la idea de un Estado de derecho erigido s6lo bajo el principio de legalidad,
sin considerar otras piezas fundamentales para la comunidad social, a saber:
los derechos humanos.

IV. FINALIDADES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La argumentaciéon juridica comporta diversas finalidades, algunos autores
hablan de hasta siete fines.? Nosotros seremos mas puntuales y solo precisare-
mos tres, que identificamos como esenciales para el entendimiento pleno del
razonamiento juridico.

En este sentido, se precisa que seguiremos el modelo tripartito sugerido
por Manuel Atienza para su teoria de la argumentacion juridica, en la que
se identifican tres finalidades; en primer lugar, una de caracter tedrica o

9 Por ejemplo, Ernesto Galindo identifica siete fines de la argumentacién juridica, entre
los que se destaca el que senala la definicion de la posiciéon de un hablante respecto a un posi-
ble problema, véase Galindo Sifuentes, Ernesto, Argumentacion juridica. Técnicas de argumentacién
del abogado y del juez, 5a. ed., México, Porrtaa, 2013, p. 4.
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cognoscitiva; en segundo lugar, una de naturaleza practica o técnica, y, por
ultimo, una de corte politica o moral.!?

Se utilizarda dicho modelo, ya que el mismo opera como un derrotero
para la critica directa de las teorias de la argumentacién ampliamente di-
fundidas; en concreto, por la funcién moral que encierran las mismas, como
veremos en adelante.

1. Finalidad tedrica

El fin tedrico de la argumentacion juridica tiene que ver con la genera-
ci6n de un modelo cognoscitivo que describa de manera detallada la forma
en que se toman las decisiones en el derecho.

Todavia mas: este fin nos lleva a analizar en qué medida el modelo cog-
noscitivo de la toma de decisiones juridicas contribuye con el desarrollo de
otras materias del derecho; por ejemplo, del constitucionalismo o de la filo-
sofia del derecho. En concreto, la finalidad tedrica tiene que ver con la forma
en que la teoria de la argumentacién juridica nos auxilia a comprender con
detalle el fenémeno juridico.!

La finalidad teorica se conecta con lo que algunos autores han llamado
la “utilidad desde el aspecto descriptivo” de la tedrica de la argumentacién
juridica, la que como analisis conceptual de las formas argumentativas de
los operadores juridicos puede contribuir a mejorar el conocimiento pro-
fundo de la actividad por parte de los juristas, lo que por si mismo es bené-
fico para el derecho.!?

De esta manera, el estudio de la teoria de la argumentacién juridica
tiene sentido en la medida en que puede coadyuvar a que el jurista sea cons-
ciente y tenga mayor conocimiento de su quehacer, lo que resulta 1til de dos
maneras: primera, porque impulsa a armar un sistema de legitimidad de la
funcién judicial; segunda, porque colabora a revisar y no admitir facilmente
las razones esbozadas en la toma de decisiones.'

Con mucho, esta finalidad puede ser atacada, senalando que ella no
hace mas que presentar un esquema de erudicién en torno a la argumenta-
cién juridica totalmente ajeno a la realidad; sin embargo, se considera que

10 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 216.

' Ihidem, p. 216.

12 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J., La argumentacion en el derecho, 2a.
ed., Lima, Palestra Editores, 2005, p. 61.

13 Ibidem, pp. 63 y 64.
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la finalidad teérica si es valiosa, ya que contribuye, como se ha sefalado,
a que los operadores juridicos conozcan con rigor cientifico su quehacer
diario y no so6lo sean profesionales técnicos del derecho. Se necesita mayor
preparaciéon cientifica para enriquecer sus actividades en el contexto de la
toma de decisiones. Con todo, la finalidad técnica nos mostrard una mejor
defensa al ataque sobre la posible impracticabilidad y lejania de las teorias
de la argumentacion juridica.

2. Finalidad prdctica

La finalidad practica de la argumentacion juridica implica que la mis-
ma debe ser capaz de presentar una orientacién util en las actividades de
producir, interpretar y aplicar el derecho. Para ello, el desafio de la argu-
mentacion juridica es ofrecer un método que permita exponer el proceso de
toma de decisiones y, ademas, presentar diversos criterios para evaluar su
correccion. '+

Por otro lado, la funcién practica tiene dos componentes importantes, a
saber: uno referente a la construcciéon de sistemas juridicos de expertos en
relacion con los esquemas argumentativos; otro relacionado con la ensenan-
za del derecho en las universidades, la que senala que el proceso de difusion
del conocimiento del fenémeno juridico debe enfocarse a ensefiar a razonar
o a tomar decisiones en el ambito del derecho, y no solo limitarse a que los
estudiantes identifiquen y conozcan el contenido de las normas juridicas;
esto es, del derecho positivo.’> Se debe optar por un proceso de aprendizaje
similar al efectuado en las universidades americanas de derecho, mediante
el método de estudio de casos juridicos ampliamente difundido en Estados
Unidos de América.

Ahora bien, cabe indicar que la presentacion de un método para la ar-
gumentacion juridica, como sugiere la funcion practica, tendria, en cierto
sentido, un caracter prescriptivo, ya que ademas de exponer el esquema
para la argumentacion se buscaria que el mismo fuera adoptado por los
operadores juridicos en su quehacer cotidiano. Aqui su naturaleza es prac-
tica, de lo contrario, seguiriamos en la funcién descriptiva de la teoria de la
argumentacion juridica.

Dicha idea, se representa muy bien con lo que ciertos autores identifi-
can como la “utilidad del aspecto prescriptivo de la teoria de la argumenta-

14 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. .., cit., p. 217.
15 Ibidem, pp. 217 y 218.
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cion juridica”, la que conlleva que el razonamiento juridico no se limita a
exponer y sistematizar como toman las decisiones los jueces, sino que mas
bien nos indica como deberian decidir los operadores juridicos en casos
considerados complejos.!6

En concreto, se puede decir que la teoria de la argumentacion juridica
prescribe a los operadores juridicos que adopten, en su esquema de razo-
nabilidad, criterios de diversa naturaleza como son las consideraciones de
consistencia y coherencia, los argumentos consecuencialistas, los preceden-
tes judiciales existentes, entre muchos otros mas'’ (atiles todos para lograr
una decision correcta).

Para profundizar sobre el tema, se senala que los fines practicos de la
argumentacion juridica presentan dos problemas importantes; por un lado,
el caracter universal e integrador de cualquier método para la toma de de-
cisiones; por el otro, la imposibilidad de obligar a los operadores juridicos a
seguir y aplicar un método particular de la argumentacion juridica.

El primer problema se explica porque la teoria de la argumentacién
juridica, en su version prescriptiva, presenta un grado de abstracciéon muy
elevado, que en ningun sentido puede eliminar el momento tan complejo
que vive cualquier juzgador al emitir una decision final en un caso real.!®

El segundo problema se relaciona con la critica sobre la imposible ma-
terializacion del sentido prescriptivo de la argumentacion juridica, ya que
seria dificil obligar a los operadores juridicos a aplicar cierta teoria de la ar-
gumentacion juridica a pesar de considerarla adecuada desde la academia.

Como respuesta al primer inconveniente, se sefiala que en ningiin mo-
mento el modelo de argumentacion debe ser asumido como una receta uni-
versal de como tomar decisiones judiciales de forma correcta y en cualquier
escenario. Si ello fuera asi, el proceso argumentativo se anularia, pues bas-
taria con identificar la receta y aplicarla al pie de la letra para obtener el
resultado deseado.!

Se trata, mas bien, de identificar y presentar ciertos parametros o guias
utiles para mejorar la toma de decisiones por parte de los operadores juri-
dicos. Asi, queda abierta siempre la puerta a la argumentacion juridica del
caso concreto, con base en las particularidades del mismo. De esta manera,

16 Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso J., op. cit., p. 64.
17 Idem.
8 Ibidem, p. 65.

19" Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacién juridica principalista. Bases
para la toma de dectsiones judiciales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015,
p. 72.
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es posible asumir, sin contradiccién, por ejemplo, que un juez constitucional
que utiliza el mismo modelo de argumentacién para resolver una colision
entre el derecho de acceso a la informacion y el derecho de proteccion de
datos personales, en un primer caso, otorgue mayor peso al derecho de ac-
ceso a la informacion y, en un segundo asunto privilegie el derecho de pro-
teccion de datos personales porque las circunstancias especiales del caso asi
lo demanden, constitucionalmente hablando.

Como respuesta al segundo problema, se sefiala que si es posible obli-
gar, bajo ciertas circunstancias, a los jueces a aplicar determinado método
para la toma de decisiones; sin ir mas lejos, se cita el supuesto de que el
maximo tribunal de un pais o alguna corte internacional adopte a través de
un criterio jurisprudencial alguna teoria de la argumentacién juridica, que
en consecuencia debe ser aplicada por los jueces de rango inferior en la de-
terminacioén de sus decisiones.

Con todo, en el supuesto de que no se favorezca por jurisprudencia
algin método para la argumentacion, se tiene otra respuesta al problema;
esto es, se podria asumir una funcion prescriptiva débil de la teoria de la
argumentacion juridica;? en este sentido, ante la inaplicacién de determi-
nado esquema de razonamiento juridico, se buscaria, desde el ambito de la
docencia e investigacion, difundir las ventajas del respectivo método de ar-
gumentacion entre los actuales o futuros operadores juridicos, a fin de con-
seguir su adopcion en el corto tiempo. He aqui la manifestacion del caracter
débil de la funcion prescriptiva que se comenta.

En suma, se manifiesta que la funcién practica de la argumentacion es
relevante para la comunidad juridica, ya que los métodos y esquemas de
razonamiento que se establezcan pueden ser aplicados efectivamente en la
toma de decisiones, con lo que se contribuiria a mejorar la labor judicial
nacional; ello, con la finalidad de repercutir positivamente en la concepcion
que la sociedad tiene en torno a la labor juridica.

3. Finalidad politica o moral

La finalidad moral de todas las teorias de la argumentacién juridica re-
presenta un buen elemento de critica a ellas, que debe plantearse para no
ser absorbido, al menos, tan facilmente por las estructuras argumentativas

20 La idea de un criterio prescriptivo débil de la teoria de la argumentacién juridica se

aborda en Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica. .., cit., pp. 72
y 73.
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que se han difundido y adoptado en América Latina, de forma irreflexiva
y, a veces, bajo parametros de exclusion y olvido de la realidad regional-
nacional. Veamos pues este Gltimo fin de la argumentacion juridica.

La funcién moral de la teoria del razonamiento juridico tiene que ver
con la ideologia (juridica o no) que necesariamente esta presente en la base
de cualquier idea de la argumentacion juridica. Por ejemplo, piénsese en la
preconcepcion que esta detras de la teoria de la argumentaciéon de Robert
Alexy o de Neil MacCormick, o de cualquier otro autor. No es complicado
asumir que la valoracién que tienen dichos autores esta sustentada en la
idea del derecho positivo de los Estados democraticos.?!

Pero ¢es posible asumir que actualmente exista alguna teoria de la ar-
gumentacion juridica verdaderamente neutral? (en el sentido ideoldgico), v,
aun mas, ¢es deseable que asi lo sea?, o, mejor, ipuede no serlo en alguna
forma? Este tipo de cuestionamientos surgen a raiz de los diversos ataques
que se han venido senalando en torno a la irracionalidad y deshumaniza-
ci6n de las teorias de la argumentacion juridica, que, segn nuestra perspec-
tiva, han sido comprendidas por los detractores como una ideologia juridica
(europea).

En el ambito internacional uno de los criticos férreos a las teorias de la
argumentacion juridica (principalmente a las de MacCormick y Alexy) es
Enrique Haba, para el cual dichas teorias son una ideologia profesional de
los operadores juridicos, que realizan un simple embellecimiento teorético
con comodos silencios, a fin de legitimar su modus operandi tradicional. To-
davia mas, para Haba, dichas teorias son deficitarias no tanto por todas las
cosas que eshozan, sino mas bien por todo lo que esconden, a saber, el ser
teorizaciones pseudodescriptivas con relacion a los razonamientos juridicos
que encierran el pensamiento juridico en un cielo discursivo, dejando fuera
del mismo lo pragmatico, lo humano y las realidades psicosociales.??

21 Para la redaccién de este parrafo se utilizaron los postulados sefialados en Atienza,

Manuel, Las razones del derecho..., cit., p. 218.
22 Haba, Enrique P, “Razones para no creer en la actual teoria (ilusionista) de la argu-
mentacion. Papel que tales teorizaciones cumplen como mas nueva ideologia de legitima-
cién con respecto, especialmente, al discurso juridico profesional”, Doxa. Cuadernos de Filo-
sofia del Derecho, nam. 33, 2010, pp. 321, 325 y 327, disponible en Attps://rua.ua.es/dspace/
bitstream/10045/32606/1/Doxa_33_17.pdf, fecha de consulta: 20 de julio de 2017.

De esta forma, se ha sefialado que en la presentaciéon de su método de ponderaciéon de
principios, Alexy se vale de varios artificios formulistas que dejan escondido (bajo sus esquemas
légicos, supuestamente objetivos) el caracter ideologico que tienen las derivaciones conceptua-
les efectuadas mediante su método de razonamiento. (fi Garcia Amado, Juan Antonio, “El
juicio de ponderacién y sus partes. Una critica”, en Garcia Amado, Juan Antonio, El derecho y
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En el contexto nacional, uno de los criticos mas recientes a las teorias
de la argumentacion juridica o, mejor, el tnico que lo ha manifestado abier-
tamente es_Jos¢ Ramon Narvaez, para quien lo que rimbombantemente se
denomina teoria de la argumentacién juridica poco o nada tiene que ver
con el ser humano; asi, se pregunta ;como el derecho se convirtié solo en ar-
gumentos?, y ;como es que tales argumentos dejaron de tratar lo humano?
Para dicho autor, el gran tema de la argumentacion juridica esta fuera de la
propia argumentacion juridica, ya que la misma se ha transformado en algo
sumamente técnico y formal, dejando fuera los problemas mas elementales
de tipo antropologico.?

Ahora bien, realizando una parodia realista de las criticas que sefialan
que la argumentacion juridica es una ideologia, cabria contestar de forma
preliminar que posiblemente si lo es, pues basta con observar como la mis-
ma se asemeja a una religion. Veamos en qué sentido. Una religién cuenta
con un dios que la representa, como la teoria de la argumentacion juridica
cuenta con un precursor (autor) que la sustenta; por otro lado, una religiéon
tiene diversos principios que son difundidos a todos sus fieles, como la teo-
ria de la argumentacién se compone de diversos postulados, que también
son difundidos por sus seguidores; por otra, la religiéon cuenta con un ente
divino que juzgara la actuaciéon de los seres humanos en otro mundo, como
la teoria de la argumentacion cuenta con jueces que calificaran la actuaciéon
de las personas en el mundo terrenal; finalmente, una religién tiene un libro
sagrado (Coran o Biblia) que reconoce los principios que deben guiar a los
seres terrenales, como las teorias de la argumentacién tienen un documento
fundamental (2. e.: Constitucién), que reconoce los derechos humanos de
todas las personas.

sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, Bogota, 2010, pp.207-245 (original no con-
sultado cit. por Haba, Enrique P, op. ait., p. 324).

23 Narvaez Hernandez, José¢ Ramon, Argumentar de otro modo los derechos humanos, México,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2015, pp. 53 y 54. En concreto, Narvaez se
pregunta ;como podemos hablar de argumentacién juridica en un escenario en el que el
abuso del poder es una constante, incluso entre los que imparten justicia?, e irénicamente
sefala que si la argumentacion juridica es una panacea y todos sabemos argumentar ;por
qué estamos tan mal? (fi Narvaez Hernandez, Jos¢ Ramoén, op. cit., p. 19. Sin entrar a detalle
en su pensamiento, se asume que efectivamente se debe humanizar el proceso de toma de
decisiones (podemos optar ahora, por ejemplo, por una justicia abierta a la sociedad), ya que
el mismo se dirige a las personas a las cuales una sentencia puede restringirle sus derechos
humanos. Con todo, pensamos que la respuesta a los actuales problemas sobre la argumen-
taciéon juridica con derechos humanos no es la descalificacion general del estado en que se
encuentra a nivel nacional, sino mas bien el didlogo constructivo y abierto con lo existente,
en aras de mejorarlo o abandonarlo, si ello resulta ser lo mas adecuado para la dignidad
humana que, de hecho, dirige todo proceso argumentativo.
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Con dicha parodia se busca mostrar que efectivamente las teorias de la
argumentacion juridica pueden asumirse como una ideologia; por e¢jemplo,
del Estado constitucional de derecho, que se desenvuelve bajo ideas precon-
cebidas de lo que es adecuado cultivar, apoyar y difundir, en aras de mate-
rializar una vida digna en el propio Estado constitucional de nuestra época.
En este caso, los prejuicios de los que se partiria serian la democracia, los
derechos humanos, la Constitucién, los jueces constitucionales y, desde lue-
go, la dignidad humana.

En este sentido, retomando las interrogantes formuladas al inicio de
este apartado, cabria presentar sus respuestas ante la pregunta de si es po-
sible asumir que actualmente exista alguna teoria de la argumentacion ju-
ridica verdaderamente neutral; la respuesta seria que no, pues partimos de
algo, de nuestro entorno cultural y social, de alguna ideologia, de ideas
preconcebidas por ejemplo, de los derechos humanos, que son ideales cons-
titucionales, pero a fin de cuentas ideales.

Ante la pregunta sobre si es deseable que las teorias de la argumenta-
ci6n sean neutrales, la respuesta es parcialmente negativa, pues no es conve-
niente una teoria de la decision juridica neutral que desestime lo humano,
los ideales, lo justo, lo adecuado aqui y ahora; en otras palabras, una teoria
mecanizada, que seria la negacién de la naturaleza humana. Asumir lo con-
trario nos llevaria a defender la idea de sustituir a los jueces constitucionales
por unas computadoras sofisticadas que resuelvan los casos judiciales sin
ninguna consideraciéon hacia lo humano.

Se dice que es una respuesta parcialmente negativa, ya que a pesar de
los prejuicios e ideologia que estan detras de una teoria de la argumenta-
cion (que puede ser una ideologia que se ha considerado adecuada para
determinado momento y generada mediante un didlogo; por ejemplo, la
del Estado constitucional), la teoria de la argumentaciéon debe servir para
respaldar una decision de forma racional, razonable, objetiva y correcta, lo
cual no es una contradiccion, pues los jueces deben, retomando las ideas
de Paul Kahn, suspender sus creencias (prejuicios) al momento de decir un
asunto mediante la aplicacion de algin método de argumentacion, lo que
no elimina la posibilidad de que sean empaticos con la situacién que conoz-
can o que puedan apelar a razones de diversa naturaleza (sociales, morales
o culturales) para sustentar sus determinaciones.

Por otro lado, sobre la pregunta de si las teorias de la argumentacion
juridica pueden ser neutrales en alguna forma, la respuesta es negativa, ya
que a pesar de que los jueces pueden suspender sus creencias al momento
de resolver una colision de derechos humanos y, de esta forma, ser no ideo-
logicos, la realidad es que en el fondo de toda su actuacién y del modelo de
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argumentacion utilizado hay una ideologia juridica, a saber: el ideario del
constitucionalismo de los derechos humanos, que existe en nuestra época;
por ello, es complejo senalar que se puede eliminar totalmente la misma,
pues el Estado constitucional de derecho que tanto se defiende encarna la
ideologia dominante del siglo XXI.

Por todo ello, nos queda reconocer la finalidad moral de la argumen-
tacion juridica, que ya es un gran avance, pues las posibles discusiones que
llegaran a crearse sobre la naturaleza ideologica de las teorias de la argu-
mentacion perderian sentido; es decir, serian discusiones aparentes. Asi, se
piensa que en lo que debemos enfocarnos es en someter en todo momento a
la critica y al didlogo abierto la ideologia existente del Estado constitucional
de derecho,?* a fin de calificar y evaluar su conveniencia o no, para materia-
lizar una forma de vida adecuada (digna) para todas las personas; la preocu-
pacion debe ser en ese sentido, no si estamos frente a una ideologia. El dia
que dejemos de practicar la autocritica y la reflexiéon continua de nuestro
entorno serd el fin de nuestra propia evoluciéon; nada mas importard, sere-
mos complices de la lacerante e injusta realidad que vivamos.

V. PRINCIPALES AMBITOS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

En el contexto practico existen diversos ambitos de aplicacion de la argu-
mentacion juridica, cada uno de los cuales podria requerir una investigacion
especial. El ambito mas conocido y estudiado en la literatura juridica es el ju-
dicial; sin embargo, no es el tnico posible. Asi, se identifican los ambitos de la
argumentacion sobre los hechos, forense, legislativa, administrativa y, desde
luego, judicial.® En las paginas siguientes expondremos los puntos sobresa-
lientes de cada instancia de la argumentacion juridica, a fin de que el lector
pueda evaluar el caracter transversal que la misma refleja en todo el fenémeno
juridico. Gon todo, se advierte que este trabajo de investigacion se dirige s6lo
a uno de los ambitos sefialados; esto es, a la argumentacion de tipo judicial,

2+ En el mismo sentido, Atienza sefiala que la teoria de la argumentacién debe compro-
meterse con una concepcioén (una ideologia) mas critica en relacién con el derecho de los
Estados democraticos. Véase Atienza, Manuel, Las razones del derecho. .., cit., p. 218.

25 Existen otros contextos de la argumentacién; por ejemplo, en el ambito de los me-
dios alternativos de solucion de conflictos. Para un analisis detallado de la argumentacion y
la resoluciéon alternativa de conflictos véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica,
Madrid, Trotta, 2013, pp. 709-711. Asimismo, se han indicado como ambitos de la argu-
mentacion la que realizan las cortes constitucionales, las comisiones de ética, los sistemas de
expertos, los notarios y los jurados. (fr. Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 705

y 706.
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para lo cual se presentara un estudio especial en torno a la misma en otro
lugar de la investigacion.

1. Argumentacion sobre los hechos

¢Por qué analizar una argumentacién sobre los hechos? La respuesta es
simple, pero reveladora. En la administracién de justicia se manifiesta dras-
ticamente el problema de la verdad. Esta afirmacién parece adecuada si se
considera que ninguna determinacién juridica puede considerarse justa si
se funda en una investigacion falsa o erréonea de los hechos relevantes del
asunto; asi, la aplicacion adecuada de la norma juridica supone que haya
ocurrido efectivamente el hecho indicado en la misma.?® He aqui el gran
problema de la verdad de los hechos del pasado. De modo que la actuacion
de los juzgadores en el contexto de la prueba y de lo referente a su trata-
miento ha sido en todo momento motivo de preocupacion.?’

Con este telon de fondo, se apunta que la argumentacion que se realiza
en la vida juridica es en gran medida una argumentacion sobre los hechos,
lo que han olvidado las principales teorias de la argumentaciéon juridica,
que se ocupan con acuciosidad de cuestiones de tipo normativo. Sin embar-
go, no se debe pasar por alto que la argumentacién sobre cuestiones nor-
mativas puede generar discusiones sobre los hechos, que en algunos casos
revisten un caracter decisivo en la sentencia.?

El reclamo a las teorias de la argumentacion juridica ha sido patente
desde tiempo atras; por ejemplo, Perfecto Andrés afirma que lo que habi-
tualmente se conoce como lo “factico” o los “hechos” ha sido particular-
mente descuidado por la mayoria de las teorias de la interpretacion, que-
dando entonces a la subjetividad del intérprete.??

En este sentido, se requiere construir una teoria de la argumentacion
juridica que dé cuenta de los hechos en el derecho, la cual nos deberia con-

26 Taruffo, Michele, Verdad, prueba y motivacién en la decisién sobre los hechos, 20 cuadernos
de divulgacién de la justicia electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2013, p. 13.

27 Andrés Ibafiez, Perfecto, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del Estado constitucional,
Madrid, Trotta, 2015, p. 253.

28 Para la redaccién de esta parrafo se utilizaron las ideas plasmadas por Atienza, Ma-
nuel, Las razones del derecho. .. cit., p. 204.

29 Andrés Ibafiez, Perfecto, “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia pe-
nal”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 12, 1992, p. 263, disponible en
http://www.cervantesvirtual.com/portales/doxa/obra/n-12---1992/, fecha de consulta: 21 de julio
de 2017.
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ducir, por una parte, a un mayor acercamiento a los razonamientos cienti-
ficos y de la vida ordinaria; por otra, nos obligaria a entender que la teoria
de la argumentacion juridica no sélo se relaciona con la teoria del derecho,
sino también con la sociologia del derecho; esto es, con las investigaciones
de tipo empirico.*

Dicha teoria de la argumentacion sobre los hechos cobra relevancia en
el contexto actual del derecho penal, en el que se manifiestan diversos pro-
blemas sobre la prueba de los hechos acontecidos en el pasado y la propia
motivacion de las cuestiones facticas. Se podria afirmar que un modelo de
argumentacion sobre los hechos es una herramienta que podria contribuir
con el desarrollo y mejoramiento del nuevo sistema penal acusatorio en Mé-
xico, que ha sufrido varias criticas en los tltimos tiempos.

Ahora bien, considerando las cuestiones sobre los hechos a probar en el
derecho, cabe sefialar que la prueba juridica no puede estudiarse desde la
perspectiva de la nocién universal de prueba, propia de las ciencias naturales,
por lo cual se hace indispensable elaborar un modelo particular de acerca-
miento a la prueba juridica, que reconozca las caracteristicas particulares de
la misma; a saber, que el proceso judicial puede dar sustento sélo a verdades
aproximadas, pues la informacién disponible sobre los hechos a probar es
limitada, asi como que la actividad probatoria esta sujeta al derecho, no
es una actividad libre, pues las practicas de los jueces estan sometidas a las
normas juridicas.’!

En este contexto, el modelo que se proponga para la argumentacion
sobre los hechos debe realizar un analisis mas detallado de las particularida-
des del ambito juridico para la formulacién de la decisiéon sobre los hechos
probados en el expediente, de manera que pueda calificarse adecuadamente
el alcance de tales especificidades y las posibilidades de control racional de
la propia determinacién judicial.??

Pese a todo lo senalado, se precisa que existen autores que han asumido
(desde el ambito académico) que es posible utilizar las actuales teorias de la
argumentacion juridica para atender las cuestiones facticas, por lo que des-
de su vision no seria del todo necesario crear un modelo de razonamiento
sobre los hechos.

30 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. .., cit., pp. 204y 205.
31 Ferrer Beltran, Jordi, “El contexto de la decisién sobre los hechos probados en el de-
recho”, trad. de Martha Lilia Uruchurtu Caccia, en Cruz Parcero, Juan A. y Laudan Larry
(comps.), Prueba y estindares de prueba en el derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Filosoficas, 2010, pp. 75y 76.

32 Ibidem, p. 77.
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En concreto, Gonzalez Lagier ha propuesto utilizar la teoria de la argu-
mentacion juridica de Stephen Toulmin para dar cuenta del razonamien-
to sobre los “hechos a probar” y los “hechos probatorios”. De esta forma,
aplicando el modelo de Toulmin al contexto factico, los hechos probatorios
representarian las razones del argumento; los hechos a probar se identifi-
carian con la pretension o la hipétesis del asunto; la garantia se manifiesta
con las maximas de la experiencia y las presunciones que habilitan a los
juzgadores a transitar de las razones a la pretension; finalmente, el respal-
do conllevaria la informacién indispensable para sustentar la garantia del
argumento.®?

Como se puede observar, es posible argumentar sobre los hechos con
base en el modelo de Toulmin, por lo que dicho esquema podria ser adop-
tado por los jueces en materia penal, ya que es en ese campo del derecho
donde se resalta la argumentacion de corte factica. Con todo, se requiere
generar mas y mejores métodos para la toma de decisiones sobre cuestiones
empiricas, lo que se concibe como un area de oportunidad para los juristas
y los soci6logos del derecho. Hasta aqui con lo manifestado sobre el ambi-
to de la argumentacién en materia de hechos, la cual requiere, como se ha
apuntado, de un estudio mas detallado, que excederia los fines de la presen-
te investigacion.**

2. Argumentacion_forense

La argumentacién forense es la que realizan los abogados postulantes
que defienden causas de sus clientes ante las autoridades de cualquier tipo,
con la finalidad de atender algtin conflicto juridico y, ademas, obtener cierta
remuneracién, con independencia del resultado obtenido, aunque existen
asuntos en los que pueden actuar de forma voluntaria y sin ningun tipo de
retribuciéon econémica (pro bono).

33 Lara Chagoyan, Roberto, “Argumentaciéon en materia de hechos”, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, México, ntm. 13, 2003, p. 202, disponible en http://www.yf ¢f gob.mx/
publicaciones/revista/13/r13_15.pdf, fecha de consulta: 21 de julio de 2017.

3+ Para un analisis mas profundo en torno a la argumentacién sobre hechos, véase Uribe
Alvarez, Roberth, “Prueba y argumentaciéon. Una aproximacion al discurso iusfilosofico de
la prueba”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, vol. 39, nam. 111,
julio-diciembre de 2009, pp. 337-356, disponible en http://bibliotecadigital.udea.edu.co/bits
tream/10495/5319/1/UribeRoberth_2009_PruebaArgumentacion..pdf, fecha de consulta: 21 de
julio de 2017. En dicha investigacién se asume que la verdad procesal acerca de los he-
chos exige un trabajo dialéctico de control racional-moderado, que es tanto de caracter
epistémico como normativo. Cfi. Uribe Alvarez, Roberth, op. cit., p. 355
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Asi, es indudable que los abogados requieren de la argumentacion ju-
ridica para llevar a buen puerto las causas que defiendan en cualquier area
del derecho. Entre las ocasiones precisas en que recurren al razonamiento
se tiene cuando elaboran sus demandas o contestaciones a las mismas; en
el momento en que presentan sus alegatos o conclusiones en los procedi-
mientos judiciales; también cuando expresan agravios con motivo la pres-
tacion de recursos ante las autoridades; asimismo, al esbozar los conceptos
de violacion en los juicios de amparo que interponen por violaciones a los
derechos humanos de sus clientes.?

Por ello, se asume que abogar es un ejercicio argumentativo, ya que no
existe ningan acto que efectde un jurista en el que se aparte de la dialéctica.
Asi, el abogado argumenta frente a sus clientes, a fin de convencerlos de que
la estrategia juridica a seguir es la mas adecuada; también, como lo hemos
indicado, argumenta frente a las autoridades (. e.: tribunales y 6rganos de
la administracion) para convencerlos de que la postura que sostiene a favor
de su cliente es la correcta; ademas, argumenta ante la parte contraria, con
objeto de refutar sus argumentos y hacer triunfar los de su cliente.’¢

Todavia mas, en el contexto del sistema penal acusatorio, los aboga-
dos deben ser capaces de formular sus argumentos y contra argumentos de
forma oral e inmediata, lo que se ha convertido en un gran desafio para la
defensa y acusacion penal.’’?

En todos los citados escenarios se debe buscar convencer al juez, a la au-
toridad o a la parte contraria, de que al cliente le asiste el derecho, la verdad
y la razoén, por lo que los juristas necesitan conocer y aplicar los métodos de
la argumentacién juridica.?

A todo esto, cabe destacar que en la practica forense los juristas recu-
rren a la técnica de la persuasion para tratar de convencer al juez y dirigir el
sentido de su decision, lo que, desde nuestra dptica, no es adecuado, pues lo
que deben buscar los postulantes es lograr la adhesion del juez v, de la parte
contraria, sobre sus postulados, con el mayor y mejor numero de razones,

35 Somos deudores en este punto de las ideas expuestas por Galindo Sifuentes, Ernesto,

op. cit., p. 93.

36 Ibidem, p. 115.

37 En el mismo sentido, se ha sefialado que a consecuencia del principio de oralidad en
el sistema penal acusatorio los abogados deben estar listos para debatir y argumentar verbal-
mente ante las autoridades, para lo cual ellos tienen que conocer técnicas que los auxilien a
formular de manera organizada y correcta sus argumentos. (fr. Galindo Sifuentes, Ernesto,
op. cit., p. 93.

3 Para la redaccién de este parrafo se utilizaron postulados plasmados en Galindo Si-
fuentes, Ernesto, op. cit., p. 93.
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sin recurrir a cuestiones emotivas, que no aportan nada a la objetivad de la
decision judicial. Con todo, esta en el juez dejarse persuadir por los aboga-
dos de las partes o desechar ese tipo de técnicas.?

En otro orden de ideas, se resalta que en la argumentacién forense, a
diferencia de la argumentacion judicial, no tiene mucho sentido e importan-
cia la idea de pretension de correccidén, que algunas teorias de la argumen-
tacion presentan; por ejemplo, la teoria de Alexy. Ello, porque normalmente
lo que busca un abogado es que la postura que defiende no vulnere las nor-
mas juridicas, en especial las del derecho adjetivo, ni tampoco las reglas mo-
rales de su profesion (lo que puede coincidir o no con la respuesta correcta
del caso); pero esto no supone erigir una pretension de correccion, como la
que sugieren diversas teorias de la argumentacién juridica.*

Y no supone fundar una pretension de correccién, porque en defensa
del postulado presentado por un abogado, la argumentacién que lo sustente
no estara regida por los principios que materializan el discurso racional; en
concreto, no se aplica el principio de sinceridad, pues el jurista postulante
no tiene la obligacién de decir toda la verdad ni el deber de presentar argu-
mentos que afectarian su postura.*!

Con base en lo anterior, para Atienza, el esquema general de argumen-
tacion forense no es el de la ponderacién ni el de la subsuncién, sino un
razonamiento de corte instrumental (de medio a fin), en el que la premisa
mayor no es una regla juridica de fin, sino una norma que, en opiniétn del
abogado, satisface de mejor forma los intereses del cliente, para lo cual le
sugerird al juez que realice una subsuncién o una ponderacién en cierto
sentido. Por ende, utilizara de forma estratégica diversos argumentos, como
el de analogia, a fortior:, ad absurdum, entre muchos otros mas.*

Con mucho, para efectos practicos, resulta apropiado presentar una
metodologia para la argumentacion forense, que se compone de los siguien-
tes pasos: primero, se debe realizar una investigacion sobre todos los hechos
del caso, agruparlos y analizarlos con detalle; segundo, se identifican y or-
denan las cuestiones juridicas que plantea el asunto; asimismo, se dispo-

39 Recordemos que la persuasion ha sido entendida como una creencia cuya certeza se
apoya sobre todo en bases subjetivas, o sea, privadas e incomunicables. La diferencia entre
persuasion y enseflanza racional fue establecida por el propio Platén, quien entendia que el
pensamiento se genera por el camino de la ensefianza y la opinién a través de la persuasion.
Cfi: Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica,
1966, pp. 913 y 914.

40 Atenza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 706.

41 Ibidem, pp. 706 y 707.
42 Ibidem, p. 707.
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ne e interpreta el derecho aplicable; tercero, se presenta una propuesta de
solucion, que se traduce en una solicitud al juez para que decida en cierto
sentido; cuarto, se comprueba y revisa la propuesta sugerida, y quinto, se
redacta el escrito o documento respectivo (demanda, recurso, solicitud o lo
que corresponda), siguiendo cada uno de los pasos mencionados.*

En suma, se ha senalado que las diferencias entre la argumentacion fo-
rense y la judicial no son relevantes, si se asume a la argumentacién Gnica-
mente desde una dimension formal, pero adquieren notoria relevancia si se
considera a la misma desde una perspectiva material, la que se interesa por
la pretension de correcciéon del razonamiento y por los elementos pragma-
ticos (retoricos y dialécticos).*

Desde nuestro punto de vista, la argumentacion forense debe encami-
narse por utilizar alguno de los métodos de la argumentacién judicial exis-
tentes, a fin de que los juristas postulantes puedan mejorar la defensa de los
intereses de sus clientes; para lo cual deben eliminar, en la mayor medida de
lo posible, la referencia a las técnicas de persuasion, que no se requieren o
no se deberian necesitar, al aplicarse los métodos de la argumentacién judi-
cial. Asi, asumimos que las cuestiones emotivas en la toma de decisiones en-
torpecen y afectan el proceso de razonabilidad y objetividad que comporta
la actividad judicial.®

Finalmente, sobre la alusion a la limitada utilizacion de los criterios de
evaluacién en la argumentacion forense, se considera que es necesario di-
fundir los mismos en la cultura juridica nacional, para que puedan ser prac-
ticados efectivamente por los abogados en su quehacer cotidiano. De esta
forma, no se comparte la idea de que la argumentacion forense sea incom-
patible con un esquema de pretension de correccion del razonamiento; por
ello, se hace un llamado para que los abogados postulantes se comprometan
mas con su funcién y comiencen a calificar la correccioén de sus pretensio-
nes bajo el argumento consecuencialista, de la coherencia, consistencia, o
cualquier otro criterio de evaluaciéon contenido en las actuales teorias de
la argumentacion juridica. Con mucho, analizaremos estos temas en otro

3 Ibidem, p. 708. A todo esto, Atienza destaca que los elementos retéricos y emocionales
son mas caracteristicos de la argumentaciéon forense que de la argumentacion de los jueces.
Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion..., cit., p. 708.

- Atenza, Manuel, Curso de argumentacion. . .,cit., p. 708.

4 Al respecto, se sefiala que la persuasiéon es un proceso o arte de influir o de procurar
influencia sobre la opiniones y acciones de otro, ostensiblemente por medios racionales o
intelectuales, aunque su eficacia dependa en la mayoria de los casos de factores que no son
racionales. Gortari, Eli de, Diccionario de la légica, México, Plaza y Valdés, 2000, p. 378.
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lugar de la investigacion (criterios de calificacion); por ahora basta con lo
expuesto en este apartado.

3. Argumentacion legislativa

Es innegable que el Poder Legislativo necesita recurrir a la argumenta-
cion (al igual que el Poder Judicial) para las tareas de produccién de leyes.
En tal &mbito parlamentario el razonamiento desplegado frente a un audi-
torio particular presenta ciertas caracteristicas, que requieren de una expli-
cacion concreta, como lo veremos mas adelante.

Ahora bien, es conocido que los legisladores argumentan frente a los
miembros de un congreso para convencerlos de la oportunidad de crear o
cambiar una ley; asimismo, plasman razones en las exposiciones de motivos
de las leyes para lograr la adhesion de los destinatarios de las mismas, res-
pecto a la utilidad y necesidad de ciertas normas juridicas. Pero ¢qué tipo
de argumentacion desarrollan los legisladores en esos casos? Desde luego,
que no se trata de una argumentacion libre (como la de los jueces), ya que
los parlamentarios pertenecen a un determinado partido politico, por lo que
representan los intereses del mismo (argumentan en su nombre y pueden no
estar conformes con la postura que defienden).*® El citado escenario de de-
pendencia no se elimina (aunque si puede disminuir) por la circunstancia de
que los legisladores sean elegidos mediante las candidaturas independientes,
ya que en todo caso los mismos representan los intereses de algn grupo so-
cial particular (jovenes, madres solteras, personas adultas mayores, mujeres,
comunidad LGBTTTI, entre otros).

Bajo este sendero, se observa que el estatus normativo de los legislado-
res y los jueces es muy diferente, por ende, la argumentacion que desarro-
llan; pues como se ha anunciado, los jueces son funcionarios independien-
tes, mientras que los legisladores representan los intereses de algin sector
o alguna clase social en particular. De esta forma, no es posible asumir un
mismo codigo deontologico para ambas funciones, ya que, por ejemplo, los
principios judiciales de independencia e imparcialidad no resultan aplica-
bles a la labor legislativa.*’

Para avanzar, se precisa que la argumentacion legislativa ha quedado
fuera del campo de accion de las teorias de la argumentacion juridica por
cuestiones tanto tedricas como practicas. Las primeras se derivan de la con-

4 Galindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., pp. 90 y 91.

47 Atenza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 713.
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sideracién de las leyes como un dato fijo; esto es, como un documento del
que se tiene que partir, mas que un producto a elaborar. La cuestiones prac-
ticas se relacionan con el hecho de que la argumentacion legislativa es mas
compleja que la judicial, por ser mas abierta y menos estructurada.*®

Por ello, se requiere elaborar una teoria de la argumentacion legislativa,
que asuma el proceso de produccién de las leyes como un esquema de rela-
ciones entre diversos elementos, como son: creadores, destinatarios, sistema
juridico, fines y valores. Todavia mas, el proceso legislativo debe ser capaz
de distinguir entre sus diversas etapas, a saber: previo a la creacion de la ley,
durante la creacién de la ley y posterior a la emisién de la misma ley.*

En este sentido, cabe indicar que mediante un ejercicio creativo Atienza
ha estructurado un esquema de racionalidad legislativa integrada por seis
niveles (antes s6lo hablaba de cinco niveles),’® que a nuestro entender puede
operar como una verdadera teoria de la argumentacion legislativa. Veamos
pues en qué consiste la misma.

La racionalidad legislativa de Atienza (teoria de la argumentacion legis-
lativa para nosotros) se asume como una estructura articulada compuesta
de los siguientes seis niveles o, mejor dicho, racionalidades: @) racionalidad
lingtistica, ) racionalidad juridico-formal, ¢) racionalidad pragmatica, d) ra-
cionalidad teleolégica, ¢) racionalidad ética y f) razonabilidad.”!

La racionalidad lingtiistica implica que el emisor de la norma juridica
sea capaz de transmitirla con fluidez a todos los destinatarios de la misma; la
racionalidad juridico-formal tiene que ver con la necesidad de que la norma
juridica sea compatible con cierto sistema juridico, a saber: la que la genera;
la racionalidad pragmatica conlleva que la conducta de los destinatarios se
corresponda con los mandatos de la propia norma juridica; la racionalidad
teleologica entrana que las leyes logren los fines sociales que persiguen y
protegen; la racionalidad ética supone que las conductas reguladas en las le-
yes, asi como los fines que buscan alcanzar las mismas, se relacionen con va-
lores sujetos a una justificacién ética, y la razonabilidad refiere la exigencia

B Idem.

49 Adenza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 714.
50 Hay un desarrollo notable en el pensamiento de Atienza, ya que en una obra inicial
presenta su modelo de racionalidad legislativa integrado sélo por cinco niveles. (fi: Atienza,
Manuel, Las razones del derecho. .., cit., p. 206. Posteriormente, en otra obra vuelve a presentar
dicho modelo de racionalidad legislativa, pero ahora lo describe con base en seis niveles.
Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion..., cit., p. 715.

51 Atenza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 715.
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de que exista un equilibrio entre los diversos fines que persiguen las leyes;
asi, la afectacion de un fin en concreto debe ser razonable.5?

Todo el esquema descrito se perfeccionaria con un criterio de correccion
de la decision legislativa, el cual senala que una decision es correcta cuando
su contenido y estructura son claros, sistematicos, coherentes, eficaces, so-
cialmente efectivos, moralmente adecuados y eficientes. En efecto, cuando
se habla de argumentacion legislativa, lo verdaderamente relevante no es el
resultado de la misma, sino mas bien el proceso que se sigue para llegar a un
fin; esto es, la emision o modificaciéon de una ley.”

Pues bien, como hemos podido corroborar, es posible sostener una teo-
ria de la argumentacion legislativa, la cual debe buscar, en todo momento,
que la decision que se genere pase por algin filtro de correccion (por ejem-
plo, el descrito anteriormente), si es que se busca materializar un sistema
juridico integrado por leyes “correctas” en el sentido de la razonabilidad.

A partir de estas ideas, se concluye que con independencia del contex-
to de la argumentacion legislativa; esto es, su falta de independencia, si es
posible que los legisladores utilicen un método para la toma de decisiones,
el cual comporta una doble naturaleza (propia de los Estados democrati-
cos); por un lado, es un medio de defensa de la propuesta asumida por el
legislador y el partido politico en el que milite; por el otro, es un medio de
contencién en el seno interno de la agrupacién politica, al permitir que los
legisladores puedan defender, bajo parametros de razonabilidad, su disiden-
cia frente a la postura asumida por el grupo parlamentario al que pertenez-
can, respecto a algiin proyecto de ley o modificacion de ley, lo que no es una
contraccién para la democracia, sino mas bien su razéon de ser.

Bajo esta senda, un buen comienzo para la teoria de la argumentacion
legislativa o “racionalidad legislativa”, como la denomina Atienza, es discu-
tir qué objetivos deben perseguir las leyes en el escenario actual; si los mis-
mos se encuentran justificados; qué medios (no invasivos) deben utilizarse
para lograr tales objetivos; qué estructura debe asumir la ley a fin de que sea
coherente con el orden juridico (compatible), y como deben redactarse los
preceptos juridicos para lograr su claridad frente a los destinatarios, esto es,
que sean inteligibles a los mismos.**

En sintesis, un ejercicio de argumentacion como el descrito a lo largo
de este apartado abonaria mucho a la credibilidad de los legisladores (que
encuentran un rechazo social generalizado desde hace bastante tiempo), en

52 Idem.
5 Atienza, Manuel, Curso de argumentacién..., cit., p. 715.
> Somos deudores en este parrafo de los postulados expuestos por Manuel Atienza en

Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 718.
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aras no de mejorar la presencia de algin partido politico en la sociedad,
sino, por el contrario, la forma en que se toman las decisiones politicas en
México. Dichas decisiones requieren con urgencia pasar por alguna prueba
de 4cido, a fin de examinar su correccion (como podria ser la expuesta en
este trabajo), o cualquier otra generada en el seno de las actuales teorias de
la argumentacion juridica; ello, si realmente nos queremos comprometer
con la ideologia juridica del Estado constitucional de derecho, que todos los
poderes publicos compiten por alcanzar un mismo fin, a saber: la efectiva y
plena realizaciéon de una vida digna de todas las personas, al menos desde
nuestra utopia teérica que deseamos se convierta en una realidad palpable
en el corto plazo.

4. Argumentacion administrativa

El Poder Ejecutivo y todos sus 6rganos no estan exentos de las teorias
de la argumentacion juridica, aunque las mismas no los consideren en sus
postulaciones al dirigirse esencialmente a los jueces. Pese a ello, seria absur-
do afirmar que no se eshozan razones para la toma de decisiones desde el
campo de la administracién puablica federal o local. El olvido hacia la argu-
mentaciéon administrativa obedece, en nuestra opinion, a dos razones: por
un lado, a que los 6rganos administrativos no tienen la Gltima palabra sobre
sus determinaciones, ya que las mismas pueden ser sujetas a un control de
constitucionalidad por parte de los jueces; por el otro, a las dificultades que
ocasiona la generacién de un solo método para la argumentacién aplicable
a todos los ambitos del ejercicio de la administracién publica.

A partir de estas ideas, es compresible que los autores no se hayan in-
teresado en desarrollar una teoria especial de la argumentacién adminis-
trativa, que tal vez no sea del todo necesaria, pues se pueden trasladar los
métodos para la toma de decisiones judiciales al ambito administrativo con
algunas adecuaciones apropiadas para tal contexto.

En este sentido, debemos considerar que la necesidad de recurrir a la
argumentacion por parte de los 6rganos administrativos se presenta basica-
mente entre tres supuestos; primero, cuando los mismos producen normas
juridicas de aplicacién general, como reglamentos, normas oficiales mexi-
canos o cualquier otro tipo de acuerdos; segundo, cuando resuelven algtin
procedimiento administrativo mediante la emisiéon de una resolucién, por
ejemplo, un recurso de revision, y tercero, cuando emiten cierto acto admi-
nistrativo con efectos particulares, sin ir mas lejos, un crédito fiscal o una
expropiacion por causas de utilidad social.
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En todos los escenarios descritos, los 6rganos administrativos estan obli-
gados a dar las razones que sustenten sus actos, que pueden ser de diversa
naturaleza; por ejemplo, social, econdémica y principalmente del ambito ju-
ridico; asi las cosas, los servidores ptblicos integrantes del Poder Ejecutivo y
el mismo titular de éste requieren argumentar para sustentar y defender, si
asi se les pide, sus posturas.

Mas atn, debido a que todos los actos administrativos de caracter gene-
ral y particular tienen un impacto (positivo o negativo) en la esfera juridica
de las personas, se exige su justificacion, a fin de que no sean actos arbitra-
rios o caprichosos por parte de la autoridad administrativa. De esta manera,
es a través de la justificacién administrativa como se puede lograr la lega-
lidad del acto y, ademas, su constitucionalidad, si se da la circunstancia de
que tenga que ser calificado por la autoridad judicial como consecuencia
de alguna inconformidad por parte de los particulares que sientan que han
sido afectados en sus derechos.”

Ahora bien, ;qué tipo de modelo de argumentacion es el mas idéneo
para el ambito administrativo? O, mejor, (qué teoria de la argumentacién
juridica existente debe utilizarse en la toma de decisiones administrativas?
Se considera que no se cuenta con respuestas exactas a dichas interrogantes,
lo cual es comprensible, toda vez que existe una diversidad de escenarios de
manifestacion de la argumentacion en la administracion publica;*® de esta
manera, el método a utilizar va a depender del tipo de acto administrativo
que se vaya a emitir, aunque, desde luego, todos ellos se rigen bajo el prin-
cipio de justificacion de la decision.

En este sentido, a pesar de las diferencias entre los actos administrativos,
es posible afirmar que, en estricto sentido, todos los métodos de la argumen-
tacion podrian adaptarse al ambito administrativo, con ciertas adecuacio-
nes. Con mucho, para efectos didacticos se puede hacer un ejercicio sobre
qué modelo seria el mas conveniente para cada accion publica. Por eso, a
modo de sugerencia, se presenta el siguiente esquema tridimensional para la
toma de decisiones en el ambito administrativo, el cual, desde luego, puede
practicarse bajo ciertas variaciones:

55 Para la redaccion de este parrafo se utilizaron la ideas expresadas por Galindo Sifuen-
tes, Ernesto, op. cit., p. 91.

5 En este sentido, Atienza ha sefialado que la argumentacién efectuada por los 6rganos
administrativos es de caracter heterogéneo, y, segn los casos, podria identificarse, hasta
cierto punto, con las argumentaciones judicial, legislativa y forense. (fi: Atienza, Manuel,
Curso de argumentacion. .., cit., p. 705.
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Modelos para la toma de decisiones administrativas
Accion piblica | Modelo sugerido Beneficios Criterios de correccion
— Propicia la claridad de la
norma -
. — Inteligibilidad
.. — Busca la correspondencia en- .
Emisién de . . . 1. |~ Coherencia ju-
De la raciona- | tre norma vy el sistema juridico| ..
normas . . ridica
| lidad legislativa| y entre la conducta humana y L
de caracter . — Coherencia axio-
de Atienza la norma L.
general . logica
— Relacion con los valores .
o — Eficacia
— Equilibrio entre los fines
de las normas
— Aplicacién de una justicia
., formal — Requisito de uni-
Resolucion Del recurso del ., 4 .
— Utilizacién de normas que no | versalidad
de un pro-  |segundo orden . . .
o S . entren en contradiccién — Consistencia
cedimiento |de justificacién .. o e .
.. : — Propicia la compatibilidad — Coherencia
administra- |de MacCor-
. . con valores — Argumento de
tivo mick .
— Evaluar los efectos futuros de consecuencia
la decision
L., — Consideracién de las maximas
Emision de L. ,
, de la experiencia — Garantia
un acto con |Método de
. — Adecuado respaldo del acto |~ Respaldo
efectos par- | Toulmin . .. .
. — Evaluar posibles condiciones |- Excepciones
ticulares .,
de refutacién

Para concluir, se afirma que es posible y deseable que los operadores
juridicos de la administracion puablica (federal y estatal) adopten los diversos
modelos de argumentacion juridica a los actos administrativos que emitan,
lo que les ayudara a mejorar el desempeno de su quehacer diario, por tres
razones; primera, porque podran aplicar mecanismos de correcciéon a todas
las decisiones que tomen; segunda, porque propiciaran que sus actos ad-
ministrativos (con efectos generales o particulares) sean confirmados por la
autoridad judicial, en caso de impugnaciones por parte de los particulares,
y tercera, porque haran compatible su labor administrativa con los nuevos
retos y desafios que nos presenta el actual Estado constitucional de derecho.

5. Argumentacién judicial

El razonamiento judicial se conecta con la idea de motivar las resolu-
ciones, lo cual es un deber exigente, y que suscita cierta incomodidad en
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los juzgadores, ya que les impone un plus de esfuerzo y de reflexion en sus
procesos decisionales.’” Veamos con mas detalle el tema.

La argumentacion judicial conlleva implicitamente tres ideas; por un
lado, la existencia de un problema juridico (rutinario o paradigmatico); por
el otro, un proceso o metodologia para la toma de decisiones de forma co-
rrecta y definitiva (aqui lo mas complejo de la misma), finalmente, un ambi-
to particular de desarrollo o, mejor, una autoridad del Estado facultada para
aplicar el anterior proceso, a saber: los jueces o tribunales (constitucionales
0 no), lo que dependera de encontrarnos frente a un caso rutinario o para-
digmatico.”

En particular, en la instancia judicial es donde se requiere de la argu-
mentaciéon para resolver conflictos entre diversos sujetos, lo que incluye,
desde luego, las colisiones entre derechos humanos que se puedan presen-
tar en las sociedades pluralistas actuales. Ello es asi porque el requisito de
justificacion de las decisiones es, en la mayoria de los paises democraticos,
un derecho constitucional, que exige que las autoridades (en este caso judi-
ciales) expongan de forma detallada las razones que sustenten el sentido de
sus resoluciones (judiciales); todavia mas, las partes en los juicios demandan
argumentos que los convenzan de que la decision judicial emitida por algtin
tribunal es la mas correcta y justa.” Algo sumamente relevante para lograr
una legitimidad material de las actividades realizadas por los jueces en el
seno de los Estados garantistas.5

57 Andrés Ibafiez, Perfecto, Cultura constitucional de la jurisdiccion, Bogota, Siglo del Hombre
Editores-Universidad EAFTT, 2011, p. 217.

58 Preferimos hablar de casos rutinarios y paradigmaticos, en lugar de la arraigada dis-
tincién entre casos faciles y casos dificiles, ya que, en concreto, no hay casos faciles en el
derecho, sino que todos tienen cierto nivel de dificultad. El ser rutinarios no implica que sean
sencillos de resolver, aunque se trate de la aplicacion de un silogismo juridico; esto es, de una
argumentacion formal: premisa mayor-premisa menor-conclusion. El ser paradigmaticos
supone que se debe resolver una colisién entre derechos humanos. En este sentido, cuando
hablemos de casos paradigmaticos a lo largo de esta investigacién tendran el significado
indicado.

59 Para la redaccién de esta parrafo se utilizaron los postulados expresados por Galindo
Sifuentes, Ernesto, op. cit., p. 91.

60 La legitimidad material es la que los jueces van ganando dia a dia a través de las decisio-
nes que emiten, las cuales son asumidas por la sociedad como correctas y justas; por ello, este
tipo de legitimidad es la mas complicada de conseguir y la mas facil de perder. Por su parte, la
legitimidad formal es la que se obtiene mediante el nombramiento como juez, magistrado o
ministro, derivado del cumplimiento de los requisitos y procedimientos legales y administrati-
vos respectivos. Ambos tipos de legitimidad se complementan mutuamente, aunque reciente-
mente se le ha dado mucho interés a la legitimidad material, lo que se comprende, ya que se
vive cierto descontento con las autoridades en nuestro pais.
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Bajo este sendero, se observa que la mayoria de las teorias de la argu-
mentacion juridica dirigen sus postulados al ambito judicial, en concreto, a
las actividades de justificaciéon que desarrollan los tribunales constituciona-
les, 1o que no es una causalidad, porque deriva del papel protagonico que
suponen los jueces en los Estados democraticos de derecho, al ser los guar-
dianes de la vigencia de las Constituciones, que pueden fijar el alcance prac-
tico de los derechos humanos vy, de ser el caso, restringirlos temporalmente
(he aqui la preocupacion e interés general por las actividades justificatorias
que desempenan).

Los ejemplos nos confirman el interés por la argumentacion judicial;
sin ir mas lejos, se tienen a los siguientes autores: Chaim Perelman, Stephen
Toulmin, Neil MacCormick, Robert Alexy, Aleksander Peczenick y Manuel
Atienza, los que han encaminado sus investigaciones principalmente a la
argumentacion que se desarrolla en el seno de los tribunales constituciona-
les (con sus excepciones; por ejemplo, Toulmin); de esta forma, podriamos
identificar sus postulados en el seno de una teoria de la decisiéon constitucio-
nal (mas que judicial), toda vez que en Europa los tribunales constituciona-
les no necesariamente pertenecen al Poder Judicial, a diferencia de nuestro
pais, en donde el tribunal constitucional (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion) si forma parte de aquél.

Con mucho, ya se trate de una teoria de la argumentacion judicial o
constitucional, la realidad es que podemos ubicarlas en el mismo esquema;
a saber: una teoria para la toma de decisiones por parte de los jueces (cons-
titucionales u ordinarios), dejando a un lado (con excepcién de la teoria de
Atienza y en cierto sentido la de Alexy)! las decisiones emitidas en otros
contextos juridicos.®? Aunque, como lo hemos sefialado, las mismas pueden
y deberian aplicarse, con algunas modificaciones, a todos los ambitos de la
argumentacion juridica.

Con este telon de fondo, se precisa que la argumentacion judicial/cons-
titucional no es la més importante de todas las argumentaciones posibles

61 Por ejemplo, segtin Atienza, el propio Alexy defiende que su teoria del discurso racio-

nal es un modelo que se aplica también a la argumentacién de los abogados, los que también
sustentarian en sus escritos a los jueces, una pretension de correccién. (fr. Atienza, Manuel,
Curso de argumentacion. .., ct., p. 704.

62 En este sentido, se ha afirmado que el principal defecto de la teoria estandar de la
argumentacion juridica, la cual se desarrollé a finales de los afios setenta en autores como
Aarnio, Peczenick, Alexy y MacCormick, se refiere a que s6lo se ubica en la justificacion de
las decisiones generadas por los jueces. Asi, se deja fuera el analisis de diversos escenarios en
los que se argumenta juridicamente. Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion..., cit., p.

703.
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en el terreno juridico, aunque si la mas desarrollada y estudiada en las uni-
versidades del pais. Para fines de nuestra investigacion, se advierte que sera
este tipo de argumentacion en la que nos centraremos; en concreto, a la
que busca resolver colisiones entre derechos, a fin de cumplir los objeti-
vos enmarcados en la propia investigacion; a saber: analizar los criterios
de evaluacién de la argumentacién desplegada en la justicia constitucional
e internacional (la de los jueces). Lo anterior no significa desconocer la re-
levancia que encierran las decisiones juridicas de otros ambitos (legislativo,
administrativo o cualquier otra posible), las que en todo caso pueden resul-
tar beneficiadas con las propuestas y conclusiones a las que se llegue en este
trabajo académico.

A. Notas sobre la decision judicial

La argumentacion judicial, como proceso complejo, tiene como propo-
sito formal llegar a un resultado concreto; esto es, la emisiéon de una senten-
cia o decision judicial, la que debe estar respaldada por diversas razones,
ademas de ser compatible (coherente) con el orden juridico en el que se
produzca, que incluye reglas juridicas y principios o derechos humanos,
mismos que encuentran su sustento final en una concepcion de valores de
determinada sociedad (elementos axiolégicos). He aqui la gran dificultad
de la labor judicial en nuestros dias, que no solo debe desarrollarse en la
legalidad, sino ademas, y en mayor grado, en la constitucionalidad de las
determinaciones judiciales.

Asumiendo que el producto de todo el proceso de argumentacion ju-
dicial es una sentencia, cabria presentar algunas notas generales sobre esta
ultima, las que podemos aplicar de forma indistinta a las decisiones emitidas
en casos rutinarios y paradigmaticos, con algunas particularidades, que se
iran destacando mas adelante.

Para comenzar, se sefiala que la sentencia cumple diversas funciones,
entre las que se resaltan las siguientes: @) funcién controladora, que implica
considerar a la sentencia como una unidad susceptible de ser evaluada des-
de varios ambitos, como son el académico, el superior, el social y el discipli-
nario; 4) funcién legitimadora, que conlleva la posibilidad de que los jueces
legitimen su papel social con sus propias resoluciones; ¢) funciéon concreti-
zadora, que posibilita el que las normas juridicas generales se proyecten en
casos individuales mediante sentencias, por lo que los particulares perciben
los efectos especificos de las diversas normas juridicas existentes; d) funciéon
didactica, que se genera per se con la emision de una sentencia, ya que la
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misma informa a la sociedad el contenido y alcance de las normas juridi-
cas; ¢) funcion estabilizadora, que encierra una sentencia, ya que ademas
de resolver un caso concreto, opera como un elemento de previsibilidad
(estabilidad) para futuros casos, mediante la invocaciéon de precedentes,® y
) funcién ética, que implica considerar a la sentencia como algo positivo,
moralmente hablando, ya que la misma expresa una idea de la justicia.

Como se puede apreciar, cada una de las funciones descritas son apli-
cables tanto a los casos considerados como rutinarios como a los paradig-
maticos. De esta manera, se comprende que una sentencia emitida por una
corte constitucional, que resuelva una tension entre derechos humanos, por
ejemplo, el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la intimidad,
cumpliria las siguientes funciones subyacentes:

a) Propiciar la evaluacion académica de la misma, lo que abona mucho
al desarrollo y critica constructiva de la funcién judicial.

b) Contribuir a la legitimacion material de los jueces, en el contexto de
la cultura de desconfianza que tiene la sociedad mexicana hacia las
autoridades. Seria una gran oportunidad para que los jueces modi-
fiquen esa cultura de rechazo hacia la funcion publica.

¢) Generar una visibilidad concreta de los efectos del ejercicio de los
derechos humanos de libertad de expresiéon e intimidad.

d) Informar el alcance y contenido de tales derechos.

e) Contribuir a predecir los resultados de la ponderacion de los dere-
chos de libertad de expresion e intimidad, generando, consecuente-
mente, guias tiles para futuros casos.

f) Presentar una idea de justicia para los derechos humanos en coli-
sion, la cual se asuma como positiva, al encontrarse debidamente
justificada la decision frente a los titulares de los derechos en tension
y a la misma sociedad.

Por otro lado, para considerar como realmente justificada una decision
judicial, existen diversas razones que intervienen en ella, las cuales resumi-
mos a continuacién: ¢) razones explicitas, que necesariamente deben figurar
en la decision; b) razones lingtisticas, cuya relevancia reside en que las cues-
tiones en torno al significado de las expresiones y palabras forman parte de
los problemas juridicos; ¢) razones empiricas, que se utilizan para justificar
cuestiones facticas, es decir, se trata de la materializaciéon de la argumen-

63 Somos deudores en estos puntos de las ideas expresadas por Ernesto Galindo en Ga-

lindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., pp. 146y 147.
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tacion sobre los hechos; d) razones sustantivas, que encuentran su fuerza
justificativa en las cuestiones de naturaleza moral, politica, social, cultural o
institucional, que también pueden presentarse en las decisiones judiciales;
¢) razones de correccion, que se fundan en el principio de imparcialidad y
equilibrio entre las partes que debe asumir el juzgador; f) razones autorita-
tivas, que implican apelar a los precedentes jurisprudenciales o a cualquier
otro criterio de autoridad, por ejemplo, normas internacionales o a la mis-
ma ciencia del derecho, a fin de apoyar el sentido de la decision judicial; g)
razones interpretativas, que conllevan métodos para apoyar cierta interpre-
tacion de los textos juridicos, y /) razones criticas, que operan como una
herramienta para discutir cualquiera de las anteriores razones.%

Con base en lo anterior, se aprecia que la estructura argumentativa de
toda decision judicial comporta un concierto de razones, que analizadas en su
integridad adquieren una fuerza notable para justificar una decision en casos
rutinarios o paradigmaticos. Ahora bien, entre esas razones cabria incorporar
las de tipo juridico, las cuales informan y dirigen todo el modelo de toma de
decisiones.

A partir de estas ideas, se comprende la dificil tarea que tienen los jueces
a la hora de justificar sus decisiones, pues éstas deben conformarse con un
abanico de razones subyacentes a los argumentos juridicos, a fin de lograr
el convencimiento de las partes en conflicto y, ademas, de la sociedad en su
conjunto.

Ahora bien, cabria preguntarnos como se establece el peso de las razo-
nes en la decision. Para contestar dicha interrogante se parte de la idea de
que existen argumentos fuertes y débiles, los cuales contribuyen, en cierto
grado, a respaldar la decision, por lo que no es conveniente dejar a un lado
los segundos, ya que éstas encontraran su fuerza y poder al agruparse con
otro tipo de razones; de ahi que se hable de un concierto articulado de ra-
zones en las sentencias judiciales.

Con mucho, entre los elementos que se tienen para establecer la fuerza
de los argumentos se destacan los siguientes: @) el mayor grado de acepta-
ci6n de los argumentos expuestos a un auditorio, aceptacion que dependera
de que el juez y las partes (auditorio) compartan el mismo sistema de valores
y principios, b) la pertinencia de las razones para los fines que busca alcan-
zar el juez, es decir, la adecuacion entre los argumentos y lo que se resuelve
o el sentido de la sentencia; ¢) la resistencia de las razones a todas las refu-
taciones emitidas en su contra (contra argumentos), desde todos los escena-

6+ Para la redaccion de este parrafo se utilizaron los postulados formulados por Galindo
Sifuentes, Ernesto, op. cit., pp. 147, 148 y 149.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones J_uridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

34 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

rios, por ejemplo, las que presente una autoridad superior, una contraparte
o la misma sociedad.%

Pues bien, existen muchos otros criterios a considerar para calificar la
fortaleza o debilidad de un argumento, que no resulta necesario describir a
cabalidad en este trabajo; lo relevante de este topico es que el lector identifi-
que la importancia de que los jueces consideren diversas razones al momen-
to de justificar sus decisiones. La argumentacién judicial es una actividad
muy completa y demandante, que requiere una capacitacion y desarrollo
constante por parte de los decisores judiciales en diversos campos del cono-
cimiento; se debe, al menos, ser consciente de ello si se pretende sobresalir
en la funcién judicial.

Por otro lado, se resalta la importancia de la comunicacion del mensaje
de la sentencia por conducto de los jueces, la cual debe buscar convencer a
las partes de su contenido por medio de diversas razones que la respalden,
a fin de eliminar cualquier tipo de autoritarismo judicial. Los elementos
para la comunicacién de la sentencia son tres: destinatarios, lenguaje y
texto de la sentencia.®

Los destinatarios de la misma no son sélo los abogados de los clientes
que analizaran la sentencia, sino mas bien las partes a las que se dirige; o
sea, los que intervinieron en el conflicto o colision de derechos, por lo que
los decisores deben pensar en éstos como reales destinatarios de la senten-
cia, para lo cual estan obligados a hacer accesible la comunicacion. Todavia
mas, se tienen como destinatarios de la comunicacién, a la opinion puablica;
esto es, la sociedad, asi como a los profesores y a los estudiantes de derecho,
quienes utilizaran las sentencias para fines didacticos y de libre critica.t

El leguaje es muy importante en la sentencia, considerando el tipo de
destinatarios de la misma; por ello, los decisores deben esforzarse por utilizar
un lenguaje que sea entendible para juristas y no juristas; al respecto se sugie-
re evitar tecnicismos innecesarios y frases rimbombantes, que solo se llegan
a utilizar para demostrar cierto grado de erudiciéon y que no abonan nada a
la comprension de la sentencia; también se exige un lenguaje claro, sencillo
y accesible para toda la sociedad.5

Por lo que respecta al texto de la sentencia, se tienen como recomenda-
ciones de forma las siguientes: que la misma sea clara, asequible y concreta;

65 Ihidem, p. 149.

% Somos deudores en este punto de las ideas expresadas por Ernesto Galindo en Ibidem
p. 200.

67 Ibidem, pp. 200 y 201.

08 Ihidem, p. 201.
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se deben usar titulos para separar el contenido de la misma; se tiene que
redactar un argumento por cada parrafo, y evitar el uso abusivo del gerun-
dio. Como recomendaciones de fondo, en la sentencia hay que desarrollar
de forma exhaustiva los argumentos de uno en uno, a fin de cumplir con
el requisito de saturacion; se deben construir premisas sobre los hechos y
el derecho, las primeras respaldadas por prucbas; las segundas, en las nor-
mas juridicas y sus interpretaciones jurisprudenciales; finalmente, se sugiere
utilizar lineas argumentativas (conjuntos parciales de razones) dirigidas a
defender o atacar una tesis.®

Con base en todo lo senalado, se puede ubicar la complejidad que eng-
loba el razonamiento judicial, el cual debemos seguir analizando en aras
de contribuir a su desarrollo; para ello, en las paginas siguientes se hard un
estudio de los diversos criterios de evaluacion que postulan algunas teorias
de la argumentacion juridica (que bien podriamos denominar “teorias de la
argumentacion judicial”); antes de ello, se presentaran diversas considera-
ciones generales en torno a la evaluacién de la argumentacién juridica, para
lo cual, se aclara que para los fines de esta investigacion se identificara con
el razonamiento judicial.

VI. SOBRE LA EVALUACION DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

¢Son las teorias de la argumentacion juridica un tema agotado? O, mejor,
¢hemos analizado en toda su complejidad el proceso de toma de decisiones
judiciales en nuestro pais? Tal vez alguien sensato podria afirmar que ya no
tenemos nada por delante en torno al razonamiento juridico, pues ya todo se
dijo; basta con mirar las obras que constantemente surgen sobre argumen-
tacion juridica, tanto a nivel nacional como internacional, parece hasta una
moda académica escribir sobre el tema.

Con estas interrogantes e inquietudes iniciamos el desarrollo de este apar-
tado, por lo que a modo de repuestas preliminares a las mismas se indica que
a pesar de la constante produccion cientifica sobre la materia, la argumenta-
ci6n juridica no esta definida, ni mucho menos agotada, ya que desde nues-
tra perspectiva ha faltado un analisis mas comprometido con las cuestiones
sustanciales del razonamiento, a saber: mejorar la evaluacion o calificacion
de las decisiones judiciales, pues no basta con presentar un modelo para la ar-
gumentacion, sino que requiere ademas fiscalizar de forma interna y externa
el mismo; en otras palabras, calificarlo. Bajo este sendero, se observa que no

69 Galindo Sifuentes, Ernesto, op. cit., pp. 201 y 202.
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hemos caracterizado en toda su complejidad el proceso de toma de decisio-
nes, pues la mayoria de las investigaciones detallan los modelos actuales de
argumentacion, pero omiten dialogar, analizar y criticar los criterios para su
evaluacion (la pretension de correccién, como técnicamente se le conoce), que
en nuestra opinion constituyen una parte esencial del razonamiento judicial.

Repasemos estas ideas con un ejemplo: imagine que usted tuviera que
resolver, en su caracter de autoridad judicial, una colisién entre dos dere-
chos humanos que le han planteado las partes en un caso concreto. Como
se asumiria, conoce a detalle diversas teorias de la argumentacion juridica,
para lo cual decide aplicar la de Manuel Atienza, porque ha tenido mucho
difusion en México; en ese sentido, sabe que la misma se compone de diver-
$SOs pasos a seguir para tomar una decisiéon correcta; pensemos que los sigue
al pie de la letra, ademas de presentar diversas razones para sustentar su
postura y llega, finalmente, a un resultado, decantandose por la restriccion
(temporal) de un derecho humano y la plena vigencia del derecho que juega
en sentido contrario.

Con base en lo anterior, de cara a las partes y a la sociedad, pareceria
que ha cumplido su funcién de forma adecuada, pues presentd diversas ra-
zones para sustentar la restriccion de un derecho humano en aras de lograr
el ejercicio de otro derecho humano, mediante la utilizaciéon del método
de Atienza. Nadie, pues, en escrito sentido, podria decir que su decision es
incorrecta, y se podria dar por terminado, aparentemente, el proceso deci-
sorio.

Pero ¢ha cumplido realmente con su responsabilidad de justificar ade-
cuadamente su sentencia? Si la respuesta es afirmativa, como se esperaria,
cabria hacernos otra interrogante: jcomo verificé dicha circunstancia?, o
fqué parametros utilizé para comprobar interna y externamente la correc-
cién de su decision? Estos son los grandes problemas en el ambito de la
argumentacion juridica (no el modelo que se establezca para resolver una
tension de derechos humanos). De esta manera, se asume que el proceso de
justificacion judicial no se representa con un simple seguimiento de cierto
método para la toma de decisiones; ello es sélo un paso, pero se exige mas
compromiso en la emisién de una decision; a saber: el pasarla por algin fil-
tro de correccion; esto es, fiscalizarla, a fin de asegurar que la determinacion
emitida es efectivamente la mas correcta, no sélo por estar respaldada por
una abanico de razones de diversa naturaleza, sino, ademas, porque logra
acreditar cada uno de los criterios de calificacién o evaluacion que se esta-
blezcan al respeto.

Bajo este sendero, si bien en nuestro pais todos son expertos en argu-
mentacion juridica, como lo demuestra la demanda de cursos, especialida-
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des y maestrias sobre el tema en el ambito nacional e internacional y las
hojas de vida de los egresados de los mismos, cabria preguntarnos qué tipo
de criterios de la argumentacion juridica estan utilizando; mas atn: qué
mecanismos de fiscalizacién interna y externa del razonamiento judicial
reconocen y aplican, y si es necesario generar nuevas lineas de investigacion
sobre la calificacion de la argumentacion juridica.

Todas estas preguntas de investigacion se buscaran resolver a lo largo
de este trabajo; por ahora, cabe indicar que existe desinterés en nuestro
pais sobre los criterios de evaluacion de la argumentacion juridica, tal vez
se asumen implicitamente, sin reparar en los mismos, pues se observa que
efectivamente se han aplicado criterios de evaluaciéon por parte de juzga-
dos de distrito y tribunales colegiados de circuito del Poder Judicial de la
Federacion y la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aunque es
conveniente preguntarse si existe alguna preferencia en la utilizacion de los
mismos por parte de dichos 6rganos jurisdiccionales, lo que parece afirma-
tivo, ya que ha adquirido carta de naturalizacién el principio de proporcio-
nalidad de Alexy, por lo que se esperaria, paralelamente, una justificacion
de dicha preferencia.

Con mucho, se considera que necesitamos mejorar (perfeccionar) el
ejercicio de la evaluacion de la argumentacion juridica, generando nuevos
parametros o lineas de calificacién que sean apropiados a nuestro contexto
y de facil operatividad para beneficio de los derechos humanos de las per-
sonas, y no para exteriorizar cierta erudicion juridica, la cual, como se ha
afirmado, no abona nada a la idea de justicia abierta que demanda la so-
ciedad mexicana.

Partimos de la postura de que no debemos ser simples replicadores na-
cionales de las teorias de la argumentacién juridica formuladas en otros
contextos, sino mas bien criticos constructivos de las mismas, para lo cual
un buen inicio es reflexionar sobre los criterios de evaluaciéon que postulan
y, de ser posible, dialogar con los mismos, con el objetivo de ubicar y aislar
sus mejores elementos, los que pudieran ser adoptados en el seno de la toma
de decisiones judiciales en nuestro pais.

Ahora bien, se resalta que a pesar de la existencia de diversos criterios
objetivos de evaluacion de la argumentacion juridica (los que analizaremos
mas adelante), ello no significa que con la simple aplicacién de los mismos
se puedan resolver todos los inconvenientes de la calificacion vy fiscalizacion
del proceso de razonabilidad judicial, una tarea por cierto sumamente com-
pleja. Lo anterior, ya que los criterios de correcciéon son insuficientes; algu-
nos comportan dificultades en su materializacién (como se vera al estudiar
clertos casos practicos); otros mas son discutibles en varios de sus elementos;
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finalmente, algunos son excesivamente indeterminados. Todo ello, sin con-
siderar que entre los mismos criterios pueden surgir contradicciones.”

Con todo, en nuestra opinion, existen argumentos (positivos) para co-
menzar con su analisis bajo una perspectiva transversal, critica y proposi-
tiva, a fin de contribuir con el mejoramiento de la toma de decisiones judi-
ciales en nuestro pais, con independencia de que se lleguen o no a resolver
los mencionados inconvenientes que supone la aplicaciéon de los diversos
criterios de evaluacion de la argumentacion juridica.

De esta forma, se comparte el postulado respecto a que la insuficiencia
de los criterios de correccion de la argumentaciéon para atender todos los
problemas en torno a la evaluacién de la misma puede o deberia asumirse
como una llamada a la concepcién de razonabilidad, que se conecta con la
idea de aceptabilidad, equilibrio y balance entre diversas exigencias y arti-
culacion 6ptima,’! elementos que se deben considerar al momento de anali-
zar los criterios de pretension de la correccion de las decisiones judiciales si
se quiere avanzar en el tema, desde un modelo ecléctico, que considere los
diversos postulados e ideas planteados por las teorias de la argumentacion
juridica.

Pues bien, una vez explorado el panorama general sobre los criterios de
evaluacion en la argumentacion, estamos en posibilidad de describir con-
cretamente los parametros que han esbozado y defendido algunas teorias
de la argumentacioén juridica, lo cual serd til para nuestra investigaciéon en
dos sentidos: primero, para analizar el estatus actual sobre los criterios de
evaluacion en el contexto global; segundo, para ubicar el grado de impor-
tancia que las teorias de la argumentacion juridica le otorgan a los criterios
de correccion. En el siguiente capitulo estudiaremos con detalle estos temas
fundamentales para los fines de nuestra investigacion.

70 Atienza, Manuel, Curso de argumentacién..., cit., p. 562.
71" Somos deudores en este punto de los postulados expresados por Atienza, Manuel,

Curso de argumentacion. ..., cit., pp. 563 y 564.
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CAPITULO SEGUNDO

TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
QUE ESTABLECEN CRITERIOS DE CORRECCION

1. EPIGRAFE

Toda investigacion que analice las teorias de la argumentacion juridica y sus
criterios de correccion debe partir del hecho de que el producto del proceso
argumentativo, por e¢jemplo, una sentencia, requiere una revision posterior
(inmediata) efectuada por el mismo sujeto o sujetos que han participado en
dicho ejercicio, a fin de evaluar (objetivamente o lo mas objetivamente posi-
ble) el resultado final que deriva de la propia argumentacion.

Asi, la evaluacion es una fase sumamente importante en la justificacion
judicial, ya que la misma opera como un puente entre la decision y su acep-
tacion (particular y social), al fungir como un esquema de fiscalizacién que
s6lo permite el paso de las decisiones mas correctas; esto es, las mas razona-
bles, por ser las mejor sustentadas en un abanico de razones que no fueron
vencidas en el proceso de contra argumentacion.

De ahi que sean varios los autores que se han preocupado por estable-
cer diversos criterios de correccién en sus teorias de la argumentacién; por
ejemplo, en orden de aparicion se tienen las esbozadas por Neil MacCor-
mick, Robert Alexy, Aleksander Peczenick, Manuel Atienza, John H. Wig-
more, entre otras mas. Ahora bien, pese a la diversidad de autores y teorias,
se aclara que no serd nuestra finalidad exponer cada una de las teorias exis-
tentes en torno a la justificacién judicial y sus esquemas de fiscalizacion,
sino mas bien nos enfocaremos en precisar solo algunas teorias que pode-
mos identificar como precursoras de las demas postulaciones académicas.

Las teorias de la argumentacién juridica con criterios de correccién que
analizaremos en el presente trabajo seran las de Neil MacCormick, Robert
Alexy, Frans van Eemeren, Rob Grootendorst y Manuel Atienza. La elec-
ci6n de dichos autores se sustenta en las siguientes razones: a) los postulados
de Neil MacCormick y Robert Alexy son informadores de la mayoria de los
criterios de evaluacion que se han establecido en el ambito teérico y practi-

39
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co, por ejemplo, por parte de autores como Manuel Atienza’ y Aleksander
Peczenik;” b) la teoria de Robert Alexy ha adquirido carta de naturalizacion
en México y en la mayoria de los paises de América Latina, derivado de lo
cual es necesario identificar el modelo de correccién que defiende el autor;
¢) la teoria de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst esboza un esquema
de evaluacion con rigor cientifico que ha sido poco explorado en nuestro
pais, por lo que se estima de gran utilidad su analisis y difusién en el con-
texto nacional; d) los postulados de Manuel Atienza se corresponden con
algunas de las ideas asumidas en este trabajo, en concreto, con la que asume
un papel de la moral en la toma de decisiones judiciales.

El esquema que se ha elegido para representar cada uno de los postu-
lados defendidos por dichos autores sera el siguiente: en primer lugar, se
expondran los criterios de evaluacién o correcciéon que asume cada teoria
de la argumentacion; en segundo lugar, se ejemplificara la aplicaciéon de los
mismos mediante un caso practico hipotético; en tercer lugar, se realizara
un analisis critico de los criterios de correccion, en donde rescataremos los
principales inconvenientes de cada parametro de evaluacién de la argumen-
tacion. Ello, en el entendido de que no describiremos todos los postulados
de las teorias, lo cual rebasaria los fines de la presente investigacion.’

De esta forma, en el presente capitulo no se buscara tnicamente difun-
dir los criterios de correccion de las teorias de la argumentacion juridica,
sino también evaluarlos en el contexto mexicano y de forma prospectiva;
esto es, no se asume ciegamente, por ejemplo, el efecto irradiacion de las
teorias de Alexy-Atienza en Latinoamérica,” pues nos inquietan interro-
gantes fundamentales, como las siguientes: spueden ser aplicables directa-

72 Una de las preocupaciones de Atienza tiene que ver con los criterios de evaluacién
de la argumentacion. Dicho autor identifica los siguientes: universalidad, coherencia, ade-
cuacion de las consecuencias, moral social y moral justificada (de los cuales los tres primeros
fueron expuestos por MacCormick). Véase Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p.

554.

73 Para Peczenik, la mejor ponderacion es la mas coherente; asi, un discurso es perfecta-

mente racional so6lo si su resultado estd determinado lo mas posible por razones coherentes.
La idea de coherencia se corresponde con la teoria de MacCormick. (fr: Peczenik, Aleksan-
der, Derecho y razin, trad. de Ernesto Garzon Valdés, México, Fontamara, 2003, pp. 8 y 47.

74 Para un analisis mas amplio de las teorias de la argumentacion juridica véase Romero
Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica. . ., cit.

75 Denominamos efecto irradiacion de las teorias de Alexy-Atienza en Latinoamérica, a la circuns-
tancia de adoptar irreflexivamente, en todas los &mbitos posibles, a las teorias de la argumen-
tacion juridica de Manuel Atienza y Robert Alexy, que se ha dado en varios paises de Amé-
rica Latina (México, Colombia, Pert, Ecuador y Argentina), en donde sus juristas parecen
asumir dichas teorias y a sus representantes como su verdadero tétem juridico actual. Para
un estudio critico reciente sobre el pensamiento de Manuel Atienza, véase Aguil6 Regla,
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mente los criterios de evaluacion de las teorias de la argumentacion juridica
al contexto mexicano?, y es posible generar una teoria nacional de la argu-
mentacion juridica que utilice sus propios parametros de correccion?

Bajo este sendero, a fin de cumplir los objetivos de nuestra investiga-
cion, a lo largo del presente capitulo se presentara una postura dialdgica
y calificativa de las actuales teorias de la argumentacion juridica y sus cri-
terios de correccion. Lo anterior nos ayudard a preparar el camino para
asumir una postura propia en torno al fortalecimiento de la argumentacion
juridica con derechos humanos.

En suma, la principal aportacion de este capitulo sera el analisis y ba-
lance de los criterios de correccion asumidos por diversas teorias de la ar-
gumentaciéon juridica, con independencia de que se trate de teorias am-
pliamente exploradas o poco conocidas, pero de relevancia manifiesta; asi,
se pretende contribuir con el desarrollo de la argumentaciéon juridica en
nuestro pais. Por ultimo, se aclara que la muestra de las teorias a estudiar
sera, desde luego, limitativa; sin embargo, se busca que sea representativa
del enfoque que actualmente dirige la toma de decisiones en las cortes cons-
titucionales de Europa y América.

II. CRITERIOS DE CORRECCION
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL MACCORMICK

1. Presentacién

Neil MacCormick es uno de los autores que ha esbozado diversos criterios
para evaluar la correcciéon o no de la argumentacion que se emita para sus-
tentar alguna determinacién judicial, lo cual nos permite afirmar que su teo-
ria reviste clerto grado de sofisticaciéon en comparacién con algunas otras,
por ejemplo, la de Toulmin, ya que MacCormick no sélo presenta un modelo
para argumentar, sino que ademas identifica diversos elementos para fiscali-
zar la correccion de la argumentacion.

De esta forma, su modelo de correccion ha sido replicado por autores
contemporaneos, como Atienza, aunque, en México, cabe decir que no ha
tenido el auge y reconocimiento que se le ha otorgando en el contexto aca-
démico, pues basta con observar la linea jurisprudencial seguida por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion para percatarnos de que esta teoria no

Josep y Grandez Castro, Pedro P. (eds.), Sobre el razonamiento judicial. Una discusién con Manuel
Atienza, Lima, Palestra Editores, 2017.
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ha sido tan utilizada para sustentar las decisiones que resuelvan una tension
entre derechos humanos.

Sin entrar a detalle en el pensamiento de MacCormick, se sefiala que
los criterios de evaluacién de la argumentacién, que también pueden ser
asumidos como principios, son basicamente los siguientes: universalidad,
consistencia, coherencia y consecuencias.”

El parametro de universalidad tiene que ver con la nocién de justicia
formal, la cual conlleva que la justificacion de las decisiones en casos con-
cretos debe estar basada siempre en proposiciones universales, las cuales el
juez esta preparado para asumir como una base en la determinacién y de-
cision de otros casos similares al asunto presente.””

El criterio de consistencia se comprende frente a un cuerpo de normas
juridicas; en concreto, sefiala que una decisiéon no debe ser adoptada si la
misma es contradictoria con alguna regla valida y enlazada con el sistema
juridico. Desde luego, un precedente aparentemente contradictorio debe
ser explicado y distinguido para evitar tal o un estatuto aparentemente con-
tradictorio interpretado de una forma que se evite la misma.’

El parametro de coherencia implica la compatibilidad de una decision
o una norma en relaciéon con valores, principios y teorias. De esta manera,
una norma o decision es coherente si puede entenderse bajo un conjunto de
principios y valores; a saber: los del ordenamiento juridico.” Asi, las normas
son o deben ser tratadas como instancias de principios, a fin de que el siste-
ma adquiera un grado de coherencia.®

El criterio de consecuencias se enfoca hacia el futuro, a diferencia del
parametro de coherencia, que se basa en el pasado, en los argumentos con-
secuencialistas; lo que justifica emitir una decision o norma en cierto sen-
tido es la consecuencia que va producir.®! Se trata, en otras palabras, de
identificar los efectos que una decision judicial generarad en el futuro para
las partes y para la misma sociedad, la que se encuentra sujeta a un orden
juridico determinado.

Un modo de argumento de este tipo considera las consecuencias de
realizar una decision en un camino o en otro, para la extension, por lo

76 Las criterios de evaluacién se desarrollan en MacCormick, Neil, Legal Reasoning and
Legal Theory, Oxford University Press, 1978, pp. 97, 99, 106, 107, 108-128, trad. propia.

77 Ibidem, p. 99.

78 MacCormick, Neil, op. cit., p. 106.

79 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 556.
80 MacCormick, Neil, op. cit., p. 107.

81 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., p. 557.
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menos, de los tipos de decision que tendrian que ser dados en otros casos
hipotéticos, los cuales podrian ocurrir y vendrian dentro de los términos de
la decision.®? Asi, para MacCormick, hay buenas razones para suponer que
los jueces deben considerar y evaluar las consecuencias de las diversas alter-
nativas en las decisiones judiciales.®

Ahora bien, cabria senalar que todos los anteriores criterios de eva-
luacién de la argumentacion juridica se explican con base en la idea del
segundo orden de justificacion en el derecho de MacCormick en la cual se
encuentra el test de relevancia de la decision, que sefiala que la misma debe
hacer sentido con el mundo (criterio de consecuencias) y con el contexto del
sistema juridico (criterios de consistencia y coherencia).’*

Con base en todo lo anotado, se comprende el nivel de estructuracion
del esquema de correcciéon que presenta el autor que se comenta, para
quien una decision debe acreditar cada uno de los criterios (universalidad,
consistencia, coherencia y consecuencias) si quiere ser caracterizada como
correcta. En el siguiente apartado presentaremos un ejemplo de aplicacion
de cada uno de los criterios esbozados, con la intenciéon de evaluar su apli-
cacion practica.

2. Ijemplificacidn

Los parametros de evaluaciéon de la argumentacion de MacCormick
pueden ser puestos en acciéon mediante un caso hipotético, que podria darse
en el contexto mexicano; asi, imaginemos que somos jueces y tenemos que
resolver un problema de tensién entre dos derechos humanos que ha sido
llevado a nuestro tribunal. Veamos pues los hechos del caso (hipotético) y los
derechos involucrados:

Se trata de un particular que solicit6 informacion sobre el estado de sa-
lud del presidente de la Repuablica, que ha sido sometido a una cirugia en el
Hospital Central Militar de la Secretaria de la Defensa Nacional, aludiendo
que es relevante conocer si el correcto ejercicio de las funciones del Poder
Ejecutivo pudiera afectarse como consecuencia del estado de salud del pre-
sidente. Ante ello, el sujeto obligado (Hospital Central Militar) se negd a
brindar la informacion solicitada por el particular aludiendo que se trata de

82 MacCormick, Neil, op. cit., p. 105.

85 Ibidem, p. 129.

8% Somos deudores en este punto de las ideas expuestas por MacCormick en MacClor-
mick, Neil, op. cit., p. 103.
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datos personales sensibles del presidente de la Republica que han sido clasi-
ficados como informacién confidencial, de conformidad con la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.

Los derechos humanos en colision son, por un lado, el derecho del par-
ticular al libre acceso a la informacién, reconocido en el articulo 6o0. de la
Constituciéon de la Republica y, por otro, el derecho humano de protecciéon
de datos personales del presidente de la Reptblica, reconocido en el articulo
16 de la Constitucion federal.

Pensemos ahora que después de un amplio analisis del caso y de la utili-
zacion del método de MacCormick para la toma de decisiones judiciales, se
logra presentar un abanico de razones (las cuales no fueron derrotadas con
los contra argumentos esgrimidos), derivado de lo cual se llega a la siguiente
determinacion: debe prevalecer el derecho humano de acceso a la informacion piiblica
del particular sobre el derecho humano a la proteccion de datos personales del presidente
de la Repiblica.

Como lo hemos asumido, la decision debe ser evaluada; esto es, some-
tida a un test de correccion; asi, para efectos didacticos, a continuacion fis-
calizaremos tal decision con base en cada uno de los criterios de correcciéon

de MacCormick:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios de MacCormick

. Acredita
Criterios , .
., el Por qué lo acredita
de correccion o
criterio

La decisién tomada se sustenta en proposiciones de apli-
cacion universal como lo es la Ley General de Transparencia
) ) , |y Acceso ala Informacion Pablica, la que en su articulo 120
Universalidad St . . . . .
establece excepciones a la no divulgacién de informacién
confidencial, por lo que la decisién es justa formalmente

hablando.

La decision emitida no se contrapone con la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica ni con la
Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de Sujetos Obligados, ya que, por ejemplo, la primera per-
Consistencia 51 |mite el acceso a la informaciéon confidencial sin necesidad de
contar con el consentimiento del titular de la informacion,
cuando se pretenda proteger los derechos de terceros (articu-
lo 120, fraccion I'V). En el caso concreto, el derecho humano

de acceso a la informacion pablica.
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Fovaluacion de la decision con base en los criterios de MacCormick

La determinacién es compatible con ciertos principios,
como es el contenido en el articulo 60. de la Constitucién
Coherencia St | Politica, que reconoce el derecho humano al libre acceso a

informacién plural y oportuna.

Antes de tomar la decision, se analizaron los efectos de la
misma decisiéon en la sociedad y el particular afectado en
su derecho de proteccién de datos personales; asimismo, se
proyectaron los efectos de la decision en el otro sentido (afec-
Consecuencias ST |tando el derecho de libre acceso a la informacién), a fin de
evaluar todas las consecuencias positivas y negativas de la
decisiéon en uno y otro camino, en el contexto del Estado

constitucional democratico.

Como se observa, la resolucion dada al caso hipotético puede ser cali-
ficada de correcta, ya que ha logrado acreditar con éxito cada uno de los
criterios de correccion del método de MacCormick, por lo que los mismos
se asumen como una guia util para la revision vy fiscalizacion de las decisio-
nes judiciales.

3. Estudio critico

Pese a la utilidad e importancia del test de correccion de MacCormick,
cabria hacer algunas criticas al mismo en el seno de la argumentacion juri-
dica nacional.

Sobre el criterio de universalidad, se sefiala que éste es evidente, ya que
en el ambito juridico toda determinacioén debe sustentarse en una proposi-
ci6n universal a fin de generar seguridad juridica a las personas a las cuales
se dirige; asi, la justicia formal es una idea patente en el derecho, por lo que
tal criterio no aporta mucho al test de fiscalizacion de las decisiones judi-
ciales.

Respecto al criterio de consistencia, se observa que éste ha sido supe-
rado en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho constitucional contemporaneo, ya que es posible emitir una deci-
sion judicial que se aparte de las reglas del sistema juridico; en concreto,
cuando las mismas reglas sean incompatibles con los derechos humanos; de
esta manera, los jueces de todos los niveles y materias estan habilitados para
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inaplicar las reglas validas del sistema cuando sean contrarias a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales suscritos
por México, los cuales constituyen un parametro de control de regularidad
constitucional, en términos de los criterios sustentados por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion.

Sobre el criterio de coherencia, cabe decir que éste comporta una natu-
raleza difusa, ya que, mas alla de los principios contenidos en la Constitu-
ci6n (derechos humanos), resultaria complicado vy, en cierto sentido, arbitra-
ria la eleccién de los valores que fungirian como parametros rectores de la
decision judicial adoptada, pues los mismos valores son variables de cultura
a cultura; ello, sin considerar las dificultades de su identificacion.

Finalmente, respecto del criterio de consecuencias, se observa que re-
sulta de compleja realizaciéon en el ambito mexicano, derivado de la ex-
cesiva carga de trabajo que todos los tribunales tienen en nuestro pais; de
esta forma, aunque exista interés de los decisores en realizar un ejercicio
prospectivo de la sentencia que emitan, no cuentan con el tiempo ni con los
recursos humanos para realizar tan importante labor de evaluacion de las
consecuencias y efectos que sus sentencias puedan generar para casos futu-
ros y para la mismas partes en conflicto.

En este sentido, Atienza ha juzgado también dicho parametro de co-
rreccién, al senalar que el mismo parametro comporta una gran dificultad,
ya que se trata de predecir efectos y estado de cosas hacia el futuro; por ello,
propone interpretar de forma restringida el criterio de las consecuencias, de
cara a la eficacia econémica. Asi, una decision judicial correcta (justificada)
sera la que mejor posibilite la maximizacién de la riqueza en la sociedad;
dicha idea la relaciona con la optimizacién en el contexto paretiano, que
asume que una distribucién de recursos es preferible a otra si ninguna per-
sona empeora su situacion y al menos una la mejora.s

85 Atienza, Manuel, Curso de argumentacién..., cit., p. 558. Bajo este sendero, se interpre-
taria entonces que para Atienza la decisién judicial mejor justificada es la que logra una
distribucion de recursos en donde ninguna persona empeora su situacion actual y alguna la
mejora, lo cual parece adecuado en cierto tipo de decisiones; por ejemplo, las que tienen que
ver con la propiedad o los recursos financieros, pero no en el seno de las sentencias que tratan
temas ajenos al ambito econdémico, como seria la que resuelve una colision entre el derecho
de libre acceso a la informaciéon y el derecho de proteccion de datos personales. Con mucho,
la idea implicita que se tiene en la concepcion de Atienza es compatible con las teorias so-
bre el andlisis econémico del derecho. Para un estudio nacional de tales perspectivas véase
Cossio Diaz, José Ramon, Derecho y andlisis econdmico, México, Fondo de Cultura Econémica-
Instituto Tecnologico Auténomo de México, 2008.
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Pese a las anteriores criticas, se considera que es necesario seguir pro-
fundizando en el tema a fin de redisefiar los criterios de evaluacion de Mac-
Cormick y adaptarlos, en la medida de lo posible a las necesidades de nues-
tro pais, pues no somos partidarios de la simple descalificacién, sino que
mas bien buscamos el perfeccionamiento de las ideas planteadas por otros
autores; asi, asumimos que pese a los inconvenientes identificados, el esque-
ma planteado por el autor escocés tiene muchos méritos. Con todo, en otro
lugar de la investigaciéon analizaremos la forma en que los jueces han ido
aplicando los criterios de calificacion de MacCormick.

III. CRITERIOS DE CORRECCION
EN LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY

1. Presentacién

Las ideas de Robert Alexy han tenido una amplia aceptacion por parte de los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de los magistrados
de tribunales colegiados de circuito y de los jueces de juzgados de distrito de
nuestro pais, lo cual no es una casualidad, pues dicho fenémeno obedece a la
abundante difusién que ha tenido el pensamiento de Alexy en toda la regiéon
interamericana, pensamiento que a veces ha sido adoptado sin reflexionar
sobre las diferencias radicales que existen entre el orden juridico aleman y los
ordenes juridicos de la mayoria de los paises de Latinoamérica.

Con independencia de tales inconvenientes, se sefiala que no sera nues-
tra finalidad presentar un analisis exhaustivo de la teoria de la argumenta-
cion juridica del autor aleman, aunque si se buscara resaltar los criterios de
evaluacion que ha presentado el modelo de toma de decisiones de Alexy, a
fin de poder asumir una postura critica sobre los mismos en el seno del or-
den juridico nacional.

Los criterios de correccion de la argumentacion juridica propuestos por
Robert Alexy pueden identificarse en dos formulaciones tedricas; por un
lado, en las reglas y formas del discurso juridico, que encuentran respaldo,
en cierta medida, en las reglas y formas del discurso practico general®® y, por

86 Como ejemplos de reglas del discurso practico general se tienen las siguientes: ) nin-
gun hablante puede contradecirse; ) todo hablante s6lo puede afirmar aquello que él mismo
cree; ¢) todo hablante que aplique un predicado F'a un objeto 4 debe estar dispuesto a aplicar
F también a cualquier otro objeto igual a 4 en todos los aspectos relevantes, y d) distintos
hablantes no pueden usar la misma expresion con diversos significados. (fi: Alexy, Robert,
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el otro, en la teoria de los principios, la cual se explica en el contexto del
principio de proporcionalidad.?’

En este sentido, el propio Alexy ha asumido que la idea de argumenta-
ci6n juridica racional se corresponde con la descripcion de una serie de re-
glas a seguir y de formas que tiene que adoptar la argumentacién para que
cumpla sus pretensiones. En concreto, para dicho autor, si una discusion
juridica es compatible con tales reglas y formas, el resultado que se obtenga
de la misma puede calificarse como correcto.

Por su parte, la teoria de los principios se subdivide en tres tesis: a) opti-
mizacion, b) colision y ¢) ponderacion; en la primera tesis se presenta un con-
cepto de principios que los identifica con los mandatos de optimizacion,® de
la cual se obtienen a su vez tres criterios de correccion de la argumentacion ju-
ridica (idoneidad, necesidad y ponderacion), los que se han adoptado de for-
ma universal y, a veces, de manera irreflexiva, en el ambito de la toma de
decisiones judiciales en nuestro pais. En la doctrina vigente, los tres criterios
de correccion senalados se desprenden del principio de proporcionalidad, de
ahi que se les identifique como subprincipios del mismo.%

Ahora bien, antes de describir los criterios de correcciéon de Alexy, se
aclara que para efectos de nuestra investigacion solo esbozamos las reglas y
formas del discurso juridico que consideramos menos problematicas; es de-

Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica,
trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Lima, Palestra Editores, 2007, pp. 405 y 406.

87 En México, se conoce a Alexy por su teoria de los principios, en particular, por el desa-
rrollo del principio de proporcionalidad, aunque, algunos criterios relevantes de correccion
se encuentran en las reglas y formas del discurso juridico. Con todo, para un estudio detalla-
do de la teoria de los principios véase Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales

y la teoria de los principios, trad. de Carlos Bernal Pulido, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, pp. 95-103.

88 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 401.

89 La difundida conceptualizacién de los principios de Alexy sefiala que estos Gltimos son
normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con
las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los principios son mandatos de optimizacién
que pueden ser cumplidos en diversos grados, a diferencia de las reglas, que ordenan hacer
exactamente lo que ellas exigen, ni mas ni menos. (fr. Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit.,
p- 95. Las posibilidades facticas conducen a los subprincipios de idoneidad y necesidad; por
su parte, las posibilidades juridicas, se representan con el principio de proporcionalidad en
sentido estricto; esto es, con la misma ponderacion. Ibidem, pp. 102 y 103.

90 Por ejemplo, Alexy sefiala que si la teoria de los principios implica el principio de pro-
porcionalidad, significa entonces que sus tres subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad, en sentido estricto, se siguen necesariamente de ella o son deducibles de ella
en una forma estricta. De esta manera, quien objeta la teoria de los principios tiene que objetar
también el principio de proporcionalidad. Gfi: Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit., p. 101.
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ciry de facil aplicaciéon en cualquier ambito juridico; con todo, reconocemos
el esfuerzo intelectual del autor que se comenta, para identificar diversas
reglas y formas complejas del discurso especial del derecho.?!

Con base en el estudio de las dos formulaciones tedricas de Alexy (reglas
y formas del discurso juridico y la teoria de los principios), se pueden obte-
ner los siguientes criterios de correccion o calificacién de la argumentacion:

1) Regla de universalidad: sefiala que para la justificacion de una deci-
s16n judicial se debe expresar por lo menos una norma universal, lo
que implica que la decision deba seguirse logicamente al menos de
una norma, enlazada con otras proposiciones."?

2) Regla de saturacion: esboza que hay que tomar en consideracion to-
dos los argumentos que sea posible proponer y que puedan incluirse
entre los canones de la interpretacion.”

3) Regla del precedente: esboza que cuando pueda aludirse un prece-
dente en favor o en contra de una decision, debe hacerse necesaria-
mente.*

4) Subprincipio de idoneidad o adecuaciéon: excluye la adopcién de
medidas que vulneren un derecho constitucional, sin promover al-
gun derecho u objetivo por los que se adoptaron tales medidas.” Se
desarrolla en dos ambitos para determinar la licitud de la interven-
ciéon de un derecho humano: primero, la medida de intervencion
debe cubrir un fin legitimo; segundo, la medida debe ser objetiva-
mente idénea o adecuada para realizar tal fin.% En este sentido, el
subprincipio de idoneidad tiene la naturaleza de criterio negativo,
a través del cual se pueden detectar qué medios no son idéneos; de
esta forma, el subprincipio no lo establece todo, sino mas bien ex-
cluye algo; esto es, los medios no idéneos, lo cual se asume como su
principal funcién.?”

91 Todas y cada una de las reglas y formas del discurso juridico se desarrollan en Alexy,

Robert, Teoria de la argumentacion.. ., cit., pp. 408-412.

92 Ibidem, p. 409.

9 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién. .., cit., p. 411.
M Idem.
95 Alexy, Robert, “Sobre los derechos constitucionales a proteccion”, trad. de Rebecca
Jowers, en Alexy, Robert et al., Derechos sociales y ponderacion, 2a. ed., Madrid, Fundaciéon Colo-
quio Juridico Europeo, 2009, p. 57.

96 Sanchez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2007, p. 40.

97 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, trad. de Carlos Bernal Pu-
lido, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de
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5) Subprincipio de necesidad o indispensabilidad: exige que de dos
medios igualmente idoneos sea elegido el mas benévolo con el de-
recho constitucional afectado.” En otros términos, el subprincipio
de indispensabilidad requiere que de entre dos medidas igualmente
idéneas en términos generales para materializar un derecho a pro-
teccion deba elegirse la que afecte menos el derecho de defensa.”
De esta forma, este subprincipio sefiala que la medida que afecte
un derecho debe ser estrictamente indispensable para satisfacer el
fin que a los afectados se busca oponer, ya que, por un lado, es la
menos gravosa para el derecho interferido, entre las diversas opcio-
nes igualmente idéneas para materializar el fin buscado o, por el
otro, porque no existen opciones para satisfacer el fin buscado o las
existentes afectan el derecho intervenido en un grado mayor. Si no
logramos acreditar el test del subprincipio de necesidad, la medida
adoptada seria ilegitima e inconstitucional porque se afectaria un
derecho constitucional de una forma que no seria la estrictamente
necesaria, al existir otras medidas alternativas menos dafiinas para
el derecho en cuestion, que cumplen igualmente con el fin buscado
por la medida.'®

6) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o pondera-
cion: es idéntico a lo que se conoce como la ley de ponderacion, que
establece que cuanto mayor es el grado de no satisfacciéon o afecta-
ci6n de un principio, tanto mas relevante es satisfacer el otro princi-
pio.!?! Se origina a partir de la obligacion de la maxima realizacion
posible de los principios, con base en las posibilidades juridicas; en
particular cuando los principios entran en tension. Asi, la propia
ponderacion resulta necesaria en el supuesto de que la realizaciéon
de un principio implique la afectacién de otro; esto es, cuando un
derecho sélo puede materializarse a costa de otro derecho.!? De
esta forma, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,

Espana, 2004, p. 41. Un ejemplo sobre la aplicacion del subprincipio de idoneidad se en-
cuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria...cit., pp. 39 y 40. Asimismo, en Alexy, Robert,
Tres escritos sobre. .., cil., p.102.

98 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., p. 41.

99 Alexy, Robert, Sobre los derechos constitucionales. . ., cit., p. 57.

100 Sanchez Gil, Rubén, El principio de..., cit., pp. 45 y 46. Con mucho, un caso sobre la
aplicacion del subprincipio de necesidad se encuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. ..
cit., pp. 41-43. Asimismo, en Alexy, Robert, Tres escritos sobre. .., cit., pp.102 y 103.

101 Alexy, Robert, Sobre los derechos constitucionales. .., cit., p. 58.

102 Alexy, Robert, Tres escritos sobre.. ., cit., p.103.
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como tercer subprincipio del principio de proporcionalidad, muestra
la optimizacién en relaciéon con los derechos que juegan en sentido
opuesto. Por ello, como se ha senalado, este subprincipio representa
la ley de ponderacién, la cual divide a la misma en tres pasos; en el
primer paso, se precisa el grado de no satisfaccion o de afectacion de
uno de los derechos; en el segundo paso, se identifica la importan-
cia de la realizacion del derecho que juega en sentido opuesto; en el
ultimo paso, se debe considerar si la importancia de la realizacion
del derecho en cuestion justifica la afectacion del derecho que juega
en sentido contrario.!” Finalmente, cabe indicar que este subprinci-
pio conlleva una valoracion entre un derecho constitucional y el fin
concreto que origina la afectacion, mediante el examen de los gra-
vamenes que se materializan reciprocamente, a fin de identificar s
el beneficio logrado por tal fin 0 medida justifica la afectacion de los
derechos constitucionales.!™

2. Ejemplificaciin

Se conoce que la teoria de Robert Alexy ha sido ampliamente aplicada
por los tribunales de nuestro pais; no obstante, cabria hacer un ejercicio
practico sobre los criterios de correccion de la argumentacion que propone
dicho autor; para tal fin, se utilizara un caso hipotético, que bien podria pre-
sentarse en la practica judicial mexicana. Lo anterior sera util para observar
la operatividad actual de tales criterios de evaluacion en el seno nacional.

Los hechos del caso hipotético se refieren a un acuerdo general emitido
por la Secretaria de Medio Ambiente de la Ciudad de México, mediante
el cual se restringen los dias y horas en los que los establecimientos mer-
cantiles podran prestar el servicio de lavado de vehiculos, a saber: ningtin
establecimiento podra operar después de las 13 horas los dias viernes, saba-
dos y domingos de la primera y tltima semana de cada mes; lo anterior, en
el contexto de escasez de agua potable en la Ciudad de México y a fin de
proteger el medio ambiente por el uso excesivo del vital liquido en dichos
establecimientos. Inconformes con el referido acto de autoridad, un grupo
de personas fisicas, en su caracter de propietarios de los establecimientos co-
merciales, que tienen como objeto social la prestacion del servicio de lavado
de vehiculos automotores, promovieron diversos juicios de amparo indirec-

103 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., pp. 48 y 49.
104 Sanchez Gil, Rubén, El principio de..., cit., p. 48.
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to ante jueces de distrito, alegando que se vulneran sus derechos humanos,
de manera injustificada, por la sola emisién del citado acuerdo general.

Los derechos humanos en colisién son el derecho a un medio ambiente
sano de todas las personas, reconocido en el articulo 4o. de la Gonstituciéon
de nuestro pais, que busca proteger el acto de autoridad impugnado; por el
otro, se tiene el derecho humano a la libertad de comercio, que se reconoce
a las personas en el articulo 50. de la Constitucion de la Republica.

Pensemos que una vez que hemos utilizado el método de argumenta-
ci6n de Alexy se logran presentar diversas razones para sustentar la siguien-
te decision: el acuerdo impugnado es inconstitucional porque afecta de manera injustifi-
cada el derecho de libertad de comercio.

Con objeto de calificar la correccién de la decision, es necesario some-
terla a los seis criterios de evaluaciéon propuestos por Alexy; para efectos
practicos, se ha decido representar de forma esquematica el cumplimiento
o no de los parametros de Alexy, mediante el siguiente cuadro, que podria
ser utilizado para un ejercicio posterior de correcciéon de cualquier otro tipo
de decision judicial en el ambito nacional:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

Criterios Acredita

., o Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion | ol criterio

La decision tomada se sustenta en normas de alcance univer-

sal, como la propia Constitucién de la Republica, la que en

Regla de su articulo 0. reconoce el derecho a la libertad de comercio.
universali- St Asimismo, en el articulo 40. de la Ley General de Sociedades
dad Mercantiles, que establece que las sociedades mercantiles

podran realizar todos los actos de comercio necesarios para

el cumplimiento de su objeto social.

La decision se sustenta en argumentos de todo tipo, no sélo
juridicos, sino también econémicos y sociales. Por ejemplo,

considera la afectuacion al desarrollo econémico que genera-
Regla de

., Si ria el acto impugnado, asi como el descontento social gene-
saturacion

ralizado de la medida atacada. De esta forma, se desdobla
una argumentacion de naturaleza maximalista; en concreto,

se cumple con la regla de saturacion.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

La decision se sustenta en un abanico de criterios jurispru-

denciales y sentencias emitidas en el ambito nacional e in-
Regla del

Si ternacional en materia de libertad de comercio y de trabajo;
precedente

esto es, en precedentes que resultan de aplicacion obligatoria
y orientativa.

Este subprincipio debe aplicarse a la medida impugnada,
para evaluar su constitucionalidad o no; en este sentido, se
observa que el acuerdo general emitido por la Secretaria de
Medio Ambiente de la Ciudad de México, que interviene el
derecho a la libertad de comercio, si cubre un fin legitimo;
esto es, la proteccion del medio ambiente, lo cual es compati-
Subprin- Si ble con la Constitucién de nuestro pais. Por otro lado, la me-
cipio de dida es objetivamente adecuada para cubrir tal fin, ya que al
idoneidad restringir el uso del agua potable en ciertos establecimientos
mercantiles se contribuye a disminuir su desperdicio. Por
ello, se concluye que el acto impugnado acredita el subprin-
cipio de idoneidad o adecuacién, por lo que no hay razoén, al

menos hasta este punto, para calificarlo de inconstitucional.

Al igual que el anterior subprincipio, el de necesidad tiene
alcance en el ambito de la medida impugnada y no en la
sentencia emitida; asi, se observa que el acuerdo general im-
pugnado no cubre el principio de necesidad, ya que existen
otras medidas y opciones menos gravosas o daiinas para el
derecho a la libertad de comercio, que también son igual-
mente idoneas para proteger el derecho a un medio ambien-
te sano. Por ejemplo, se podria implementar un programa de
reciclaje y almacenamiento de agua utilizada en las oficinas
de gobierno y en las casas-habitacion de la Ciudad de Méxi-
co, a fin de que pueda distribuirse y reutilizarse en los esta-

Subprin-
cipio de No

necesidad . . . .
blecimientos mercantiles que tengan como objeto social el

lavado de vehiculos automotores. Tal medida permite satis-
facer el fin buscado (proteger el medio ambiente), ya que se
disminuiria el consumo de agua potable, pero sin afectar el
derecho humano a la libertad de comercio. De esta manera,
se concluye que el acto impugnado afecta la libertad de com-
ercio de forma innecesaria, por lo que es ilegitimo e incons-
titucional el acuerdo general emitido por la Secretaria de
Medio Ambiente de la Ciudad de México.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios de Alexy

No se logra acreditar la proporcionalidad entre el grado
de afectacion del derecho a la libertad de comercio frente
al grado de importancia de la realizacién del derecho a un
medio ambiente sano, ya que la medida impugnada inter-
viene fuertemente en el derecho a la libertad de comercio,
en comparacién con lo leve que logra la realizacién de sus
fines, a saber: la proteccion del medio ambiente, con la sola
prohibicién a los establecimientos de prestar sus servicios de

lavado de vehiculos automotores en ciertos dias y horas de

Subprin- cada mes.

cipio de En este sentido, se observa una desproporcion entre el nivel

propor- de afectacién a la libertad de comercio frente a la satisfac-

S No . . . .
cionalidad ci6n del derecho a un medio ambiente sano, que la medida
en sentido impugnada consigue en un nivel bajo frente al alto costo que

estricto representa para la libertad de comercio.

Por ello, de conformidad con el tltimo paso de la ley de pon-
deracion, se considera que la importancia de la realizacion
del derecho a un medio ambiente sano (logrado en un nivel
minimo) no justifica la afectacion del derecho a la libertad de
comercio (afectado en un nivel alto).

Asi, se concluye que deben otorgarse los amparos a los quejo-
sos y decretarse la inconstitucionalidad del acto impugnado,
por intervenir de forma desproporcionada con el derecho a
la libertad de comercio.

Con base en todas las consideraciones aludidas en el cuadro anterior,
la sentencia emitida en el caso hipotético puede ser calificada como ade-
cuada, ya que ha sido sometida a un serio escrutinio de correcciéon, y nos
ha arrojado tal resultado, por lo que se puede afirmar que la decisiéon que
declara inconstitucional la medida impugnada es la mas correcta, con lo
cual se aprecia la importancia de contar con un método de evaluacion de la
argumentacion, pues el mismo contribuye a brindar mayor confianza a los
destinatarios de las decisiones judiciales; con todo, en el siguiente apartado
presentaremos algunas criticas a los criterios de evaluacion de Alexy, que
debemos asumir como puntos a retener para ulteriores investigaciones.
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3. Estudio critico

Con el propésito de generar reflexiones en torno a los criterios de co-
rreccion propuestos por Alexy, en seguida se presenta un analisis critico de
algunos de ellos, ya que no es posible asumirlos ciegamente, pues se necesi-
ta, paraddjicamente, evaluarlos frente a nuestra realidad.

Sobre el criterio de universalidad, resultan aplicables las mismas criticas
esbozadas con anterioridad respecto a su reducida aportacion a las teorias
de la correccion de decisiones judiciales, pues es evidente que toda senten-
cia debe sustentarse en criterios de alcance universal, como lo es una norma
constitucional o internacional.

Sobre la regla de saturacion, se indica que la misma no debe implicar
que los argumentos de tipo juridico pierdan su primacia, ya que de hacerlo
nos encontrariamos en otro tipo de discurso; por ejemplo, moral, econdémico,
politico o cultural, lo cual no es adecuado; asi, se sugiere que la regla de satu-
racion se utilice de forma cauta, siempre y cuando el caso judicial lo justifique,
pues no hay que perder de vista que el tiempo para que los jueces resuelvan
los asuntos es muy limitado; de esta manera, deben reflexionar y justificar el
nivel de aplicacion del criterio de saturacion de argumentos, ya que existiran
algunos casos que demanden utilizar un abanico de razones de diversa natu-
raleza, y otros que sélo requieran uno o dos argumentos extrajuridicos, lo cual
debe aclararse, pues tal como se presenta este criterio en el modelo de Alexy,
pareceria que exige su materializacién irreflexiva.

Sobre el subprincipio de idoneidad, se sefiala que el mismo tiene un
disefio limitado, ya que fue creado para ser utilizado, esencialmente, en el
contexto de la emision de algun acto de autoridad legislativo o administra-
tivo (i e.: ley, reglamento o acuerdo general) que busque proteger algiin fin
concreto; pero cabe indicar que no todas las afectaciones a los derechos
humanos se dan por la emisiéon de una medida legislativa o administrativa;
asi, en la practica nacional, las sentencias judiciales que resuelven cualquier
conflicto juridico concreto pueden vulnerar derechos humanos, por lo que
se considera que deben incorporarse como determinaciones sujetas al sub-
principio de idoneidad, aunque Alexy no lo reconozca, ni la misma practica
judicial mexicana. Es evidente que es mas complejo aplicar este subprinci-
pio en la evaluacién de las sentencias; pero ello no conlleva su eliminacién,
pues (no acaso una decision judicial puede ser asumida como una medida
idénea para proteger algiin derecho, aunque afecte paralelamente otro de-
recho? O, mejor, juna sentencia puede ser visualizada como una medida
adecuada para la realizaciéon de un derecho humano? De las respuestas
dadas a tales interrogantes, se puede asumir la posibilidad o no de aplicar
el subprincipio de idoneidad a la practica judicial. Nosotros dariamos res-
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puestas positivas a tales preguntas; esto es, consideramos la posibilidad de la
materializacién del citado subprincipio en las decisiones judiciales.

Sobre el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido, cabe se-
nalar que el mismo puede realizarse a través de la formula del peso de Alexy,
la cual se compone de diversos elementos, entre los que se encuentran el
grado de efectuacion de un derecho, en contraste con el nivel de importan-
cia de la realizacién de otro derecho,'® a los cuales se les puede asignar un
valor numérico en cada caso concreto, de acuerdo con una escala triddica
de afectacion e importancia: leve-medio-grave.!% El problema radica en que
no existe un parametro objetivo para la asignaciéon de valores numéricos;
por ejemplo, cuando se dice que un derecho humano tiene un grado de
afectacion de dos, en contraste con el nivel de importancia del derecho que
juega en sentido contrario fijado en cuatro. He aqui la gran dificultad en la
aplicacion de la formula del peso o cociente de Alexy, que se manifiesta en
el mismo subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Con todo, el
Unico recurso que nos queda es justificar la elecciéon del valor numérico con
el mayor nimero posible de razones de cara a las partes en conflicto y a la
misma sociedad; ademas, debemos ser conscientes de que no debe ser la for-
mula del peso nuestro tnico parametro a utilizar para justificar el sentido de
nuestra decision judicial, sino s6lo una razon de todas las que presentemos
en la sentencia, que contribuyan a justificar el sentido de la misma.

IV. CRITERIOS DE CORRECCION EN EL MODELO DE ARGUMENTACION
DE FRANS VAN EEMEREN Y ROB GROOTENDORST

1. Presentacion

Una de las teorias de la argumentacion general menos exploradas en el con-
tinente americano es la teoria pragmadialéctica desarrollada por los autores

105 En particular, la formula del peso se compone de los siguientes elementos: intensidades

de las intervenciones en los derechos (por un lado, la afectaciéon de un derecho vy, por el otro,
la importancia de la realizacién del otro derecho), los pesos abstractos de los principios en
tension y los grados de seguridad de los presupuestos empiricos sobre la realizacion y la falta
de realizacion de los derechos en colision, generados por la medida que se enjuicia. (fi: Alexy,
Robert, Teoria de la argumentacion..., cit., p. 481. Un estudio detallado de la férmula del peso se
encuentra en Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. . .cit., pp. 67-71 y 96. Un analisis nacional de la
formula se tiene en Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica. . .,
ct., pp. 213-220.

196 Dicha escala fue establecida por Alexy, y representa un modelo de tres intensidades o
rangos, que se identifican con las citadas expresiones: leve, medio y grave. (fr. Alexy, Robert,
Teoria de la argumentacion. .., cit., pp. 468 y 469.
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holandeses Irans van Eemeren y Rob Grootendorst en la Universidad de
Amsterdam, lo cual resulta extrafio, ya que la misma presenta una estructura
muy detallada sobre como analizar y evaluar las discusiones argumentativas,
y que examina los elementos que contribuyen a resolver alguna diferencia de
opiniones.!07

Sin el propoésito de analizar con detalle la teoria pragmadialéctica de la
argumentacion, lo cual podria ser objeto de otra investigacion, cabe desta-
car que el elemento pragmatico de esta teoria considera a la argumentacion
como una manera de lenguaje orientada a ciertos objetivos (por ejemplo,
la soluciéon de una disputa); por su parte, el elemento dialéctico de la teoria
conlleva que la argumentacion se asuma como parte de un intercambio cri-
tico de criterios u opiniones.!%

Ahora bien, el ntcleo de la teoria pragmadialéctica es un esquema ideal
para las discusiones criticas y, ademas, un codigo de conducta para los in-
tervinientes en la discusion. El esquema ideal detalla las etapas que se deben
cubrir para facilitar la solucién del problema, a saber: confrontacion, aper-
tura, argumentacion y conclusiones. Por otro lado, el c6digo de conducta
para los participantes en la disputa esboza las reglas para solucionar el pro-
blema, de conformidad con el esquema ideal. En concreto, las reglas se re-
fieren al derecho de exponer un punto de vista, a plantear dudas, al derecho
y obligaciéon de defender un punto de vista a través de la argumentacion,
entre otras mas.'%

A todo esto, de la teoria pragmadialéctica de Frans van Eemeren y Rob
Grootendorst nos interesa estudiar concretamente el modelo de evaluaciéon
de la argumentacién, que busca determinar si la misma es aceptable y si la
discusion se ha conducido con base en las reglas de la discusion racional.

107 Feteris, Eveline T.; Fundamentos de la argumentacion juridica. Revisién de las teorias sobre la jus-
tificacion de las decisiones judiciales, trad. de Alberto Supelano, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2007, pp. 247 y 248.

108" Thidem, p. 248.

109 Feteris, Eveline T, op. cit., p. 249. El esquema ideal aplicado al proceso legal se desa-
rrolla de la siguiente manera: @) en la fase de confrontacion, las partes exponen sus puntos de
vista sobre el tema a resolver, aqui el juez asume una postura pasiva; b) en la fase de apertura,
las partes llegan a un acuerdo sobre los puntos de partida y las reglas de la discusion, los
puntos de partida estan decretados de antemano en las normas juridicas, en los principios
generales del derecho y en las proposiciones de la dogmatica del derecho, ademas las reglas
de la discusion se establecen previamente en el sistema institucionalizado del proceso legal
(codigos de procedimientos); ¢) en la fase de argumentacion, las partes tienen que exponer
sus argumentos y contraargumentos para defender sus puntos de vista y, d) en la fase de
conclusiones, el juez debe decidir si las pretensiones se defendieron exitosamente de los con-
traargumentos criticos. (fr. Feteris, Eveline L., op. cit., pp. 259 y 260.
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Para fines didacticos, se puede representar el esquema de evaluacion de la
argumentacion de dichos autores en dos vertientes; por un lado, que busca
evaluar el contenido de la argumentacion vy, por el otro, que se ocupa de ca-
lificar el procedimiento de discusion. !

En la vertiente de evaluacion del contenido de la argumentacion se veri-
fica, en primer lugar, si un argumento es idéntico a un punto de partida co-
mun (z. e.: normas juridicas, principios generales del derecho o proposicio-
nes de la dogmatica del derecho), lo que se conoce como procedimiento de
identificacion; en segundo lugar, si resulta que el argumento no es idéntico a
un punto de partida comun, se recurre al procedimiento de comprobacion,
con el cual se verifica si el argumento expuesto se puede estimar aceptable
de conformidad con algtin método de prueba comun.'!

En este sentido, cuando se trata de argumentos facticos, lo que debe
hacer el juez es decidir si los hechos son generalmente conocidos; en caso
contrario, decidir si los hechos pueden ser verificados conforme a las nor-
mas juridicas sobre la prueba. En el caso de argumentos juridicos, el juez
debe decidir si la norma juridica se puede asumir como una norma valida
con base en las fuentes de creacion del derecho; en algunos asuntos se tiene
que recurrir a la regla de preferencia para para elegir entre la diversidad de
normas juridicas validas (una regla de preferencia seria, por ejemplo, la que
sefala que la ley especial deroga a la ley general).'?

Por otro lado, cuando se califica el contenido de la argumentacion, el
decisor también debe comprobar si la conexién entre las premisas y la con-
clusion es aceptable, en el ambito pragmadialéctico, si el modelo de ar-
gumentacion utilizado (i e.; argumentaciéon por analogia, teleologica o de
consecuencias) ha sido seleccionado y practicado adecuadamente. Para ello,
se utilizan preguntas concretas de evaluacion, que se deben contestar co-
rrectamente, a fin de acreditar este criterio de calificacion.!!?

En la segunda vertiente de evaluacién del procedimiento de discusion se
requiere identificar si la misma se ha efectuado con base en las reglas de la
discusion racional. Pero ¢cudles son las reglas que van a dirigir la argumen-
tacion? En la teoria pragmadialéctica se establece un sistema de diez reglas
esenciales para dicha discusion racional,''* que en nuestra opinién pueden
trasladarse en la mayoria de los casos al ambito de la argumentacién juri-

110 Feteris, Eveline T, op. cit., p. 270.

UL [dem.

12 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 270y 271.
U3 Thidem, p. 271.

U Thidem, p. 274.
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dica. Veamos pues cada una de las reglas que se utilizan para la evaluaciéon
del procedimiento de discusiéon en general:

1) Ninguna parte debe impedir que la otra exponga puntos de vista ni
que plantee dudas sobre los puntos de vista.

2) Una parte que expone un punto de vista esta obligada a defenderlo
sila otra parte le pide que lo defienda.

3) El ataque de una parte a un punto de vista debe referirse al punto de
vista que expuso realmente la otra parte.

4) Una parte s6lo puede defender su punto de vista exponiendo argu-
mentos relacionados con ese punto de vista.

5) Una parte no puede presentar falsamente como premisa algo que
dejé implicito la otra parte ni negar una premisa que ella misma
dej6 implicita.

6) Una parte no puede presentar falsamente una premisa como punto
de partida aceptado ni negar una premisa que constituye un punto
de partida aceptado.

7) Una parte no puede considerar que un punto de vista ha sido defen-
dido concluyentemente si la defensa no se ha efectuado mediante un
esquema de argumentacioén apropiado y correctamente aplicado.

8) En su argumentacién, una parte sélo puede usar argumentos 16gi-
camente validos o susceptibles de ser validados haciendo explicitas
una o mas premisas implicitas.

9) Una defensa fallida de un punto de vista debe llevar a que la parte
que expuso el punto de vista se retracte, y una defensa concluyente
a que la otra parte se retracte de sus dudas sobre el punto de vista.

10) Una parte no debe usar formulaciones insuficientemente claras o
confusamente ambiguas y debe interpretar las formulaciones de la
otra parte tan cuidadosa y precisamente como sea posible.!'

Ahora bien, cabe indicar que en el ambito juridico dichas reglas de la
discusion racional pueden ser desobedecidas, ya que las partes por si mis-
mas suelen comportarse como litigantes no razonables; para controlar tal
situacion, las normas de derecho buscan asegurar que la discusion juridica
cumpla con los requisitos de una discusion racional; por ejemplo, cuando

115 Van Eemeren y Grootendorst, Argumentation, Communication, and Fallacies. A Pragma-
dialectical Perspective, Hillsdale, N. J., Erlbaum, 1992, pp. 208 y 209, y Van Eemeren y Groo-
tendorst, Speech Acts in Argumentative Discussions, Dordrecht, Foris, 1984, pp. 151-175, (cit. por
Feteris, Eveline 'L, op. cit., pp. 249 y 250).
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especifica cual sujeto debe asumir la carga de la prueba; esto es, quién debe
defender ciertas afirmaciones. Debido a que las partes no siguen volunta-
riamente las reglas del procedimiento legal, la funcion del juez es vigilar su
debido cumplimiento. Desde la vision pragmadialéctica, la tarea principal
de los jueces es lograr que la discusion se efectie de conformidad con las
reglas esenciales a una solucién racional de las controversias legales.!!6

Con base en lo sefialado en torno a la evaluacion del procedimiento de
discusion, se podria afirmar que el parametro de correccion tiene que ver
con la observacion y cumplimiento de las reglas de la discusion critica,'!’
que se pueden integrar en los siguientes criterios de evaluacion aplicables a
la discusion juridica, con base en la teoria pragmadialéctica:'®

a) Criterio de prerrogativas, que se relaciona con el derecho a plantear
pretensiones o posturas y con el derecho a dudar sobre la mismas.
b) Criterio del deber, que esboza la obligacion de defender las posturas
cuando se dude de las mismas.

¢) Criterio de exactitud, el cual implica que los contraargumentos ha-
cia una postura deben esgrimirse concretamente a la postura que
realmente fue defendida.

d) Criterio de compatibilidad entre la postura emitida y los argumen-
tos que la sostienen.

116 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 275y 277. Con todo, la pretensiéon de que las reglas sean
aceptables no se sustenta en una necesidad metafisica, sino mas bien en la conveniencia de
resolver una disputa. La aceptabilidad de las reglas del discurso racional no se deriva de una
autoridad externa ni de un origen divino, sino que se sustenta en la efectividad de su aplica-
cion. Puesto que la aceptabilidad de las reglas se debe verificar por el nivel en que se logran
resolver las disputas legales, la razon para aceptar las reglas se puede asumir, filos6ficamente
hablando, como pragmatica. (fi. Feteris, Eveline I, op. cit., p. 251.

17 Laidea de la observacién de las reglas de la discusién critica no es propia, sino que se expresa
en Feteris, Eveline T, op. cit., p. 253. En concreto, se senlala que para evaluar el discurso es
necesario considerar los siguientes aspectos: @) los esquemas de argumentacion que se usan
en la argumentacién (i. e.: argumentacion sintomatica, analégica o causal), lo que conlleva
determinar si el esquema de argumentacion se ha elegido y aplicado adecuadamente. Como
se ha senalado, para cada esquema de argumentacion existen una serie de preguntas criticas
que se deben contestar adecuadamente para la que argumentacion sea aceptable; b) la ob-
servacion de las reglas de la discusion critica. (fi: Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 253 y 254.

118 Todos los 10 criterios que en adelante se expondran no son una creacién propia, como
se ha aclarado, representan un resumen de las reglas para la discusion racional de la teoria
pragmadialéctica, por lo que todos los créditos de su creaciéon son de IFrans van Eemeren y
Rob Grootendorst y no nuestros, en toda caso, solamente la identificaciéon de los titulos de
los criterios seria un ejercicio intelectual propio, para una revision de las reglas véase Feteris,
Eveline T., op. cit., pp. 249 y 250.
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¢) Criterio de falsa negacion, que comporta la imposibilidad de falsear
premisas implicitas propias o de la otra parte.

f) Criterio de congruencia, que impide que una parte desconozca una
premisa que integre un punto de partida previamente aceptado.

g) Criterio de defensa adecuada, el cual sefiala que no se puede consi-
derar que ha prevalecido una postura, si su defensa no se ha realiza-
do a través de un esquema de argumentaciéon adecuado.

h) Criterio de explicitud, que conlleva que los argumentos utilizados
puedan ser corroborados mediante la conversion de las premisas
implicitas en premisas explicitas.

1) Criterio de adhesion, que esboza que una defensa frustrada de una
postura implica que la parte que la sostuvo la abandone; paralela-
mente, una defensa victoriosa de una postura supone que la parte
que la ataco abandone las dudas que tenga sobre la postura vence-
dora.

j) Criterio de claridad, el cual sefiala que las partes deben presentar
sus postulados y defensas de forma no confusa y sin ambigtiedades.

Para finalizar el estudio de la teoria pragmadialéctica de Frans van Ee-
meren y Rob Grootendorst, como puntos a retener, se seflala que esa teoria
ofrece una estructura teodrica y practica para la evaluacion de la argumen-
tacion juridica. En concreto, la teoria pragmadialéctica pone de relieve que
para calificar una argumentacién juridica de manera adecuada se necesita
contar con un modelo de evaluacion que se pueda utilizar como herramien-
ta critica para identificar si la argumentacioén es aceptable. Ahora bien, el
modelo debe senalar como se usan los puntos de partida y las normas de
evaluacion comun; sobre los puntos de partida (normas o principios juri-
dicos, entre otros mas), se deben especificar los enunciados que se pueden
usar como argumentos juridicos; para el caso de las normas de evaluacion,
se indican y justifican los tipos de esquemas de argumentacion juridica (z. e.:
por analogia) que se pueden usar para sustentar un decisiéon judicial. Final-
mente, para lograr una evaluacién correcta de la argumentacién se tienen
las reglas de discusion que se aplicaran al caso concreto, a fin de determinar
s se materializa una discusién juridica racional.'!?

119 Feteris, Eveline T, op. cit., pp. 277-279. Con mucho, sobre el proceso de evaluacion
de la argumentacion, cabe indicar que el mismo se ha desdoblado en dos perspectivas: la
interna y la externa. Desde la perspectiva interna, el juez es el encargado de realizar la eva-
luacion; él debe decidir si una parte defendié exitosamente su punto de vista de conformidad
con las normas juridicas de correcciéon. Desde la perspectiva externa, el teérico del derecho
realiza la evaluacién de la argumentacion; ¢l debe determinar si un punto de vista legal (. e.:
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2. Ejemplificacidn

Una vez planteados los criterios de evaluacion en el modelo de argu-
mentacion pragmadialéctico de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst,
cabe ponerlos en practica mediante la calificaciéon de alguna sentencia. Tal
ejercicio nos va a ayudar a identificar la utilidad de dicho modelo. Analice-
mos pues los criterios de los autores holandeses en un caso practico hipoté-
tico, que podria presentarse en la realidad nacional.

Los hechos del caso se resumen en los siguientes puntos:

1) Una universidad privada, en aras de promover los derechos de las
personas adultas mayores, modificé su reglamento de ingreso a los
estudios de doctorado, a fin de establecer que del total de aspirantes
en cada convocatoria se asignaran al menos diez lugares a las per-
sonas mayores de sesenta afios, con independencia de los resultados
que hayan obtenido en todas las pruebas aplicadas para el ingreso
a los estudios.

2) Con base en dicho reglamento, la universidad privada emiti6 una
convocatoria de ingreso al doctorado, en la cual ofrecié sélo cin-
cuenta lugares, sefialando los requisitos con los que debian cumplir
los aspirantes.

3) Se inscribieron al proceso de selecciéon cien personas, de las cuales
quince eran mayores de sesenta anos. Una vez aplicadas todas las
pruebas técnicas y de idioma, se determiné que solo sesenta personas
habian acreditado exitosamente las pruebas, dentro de las que no se
encontraba ninguna de la tercera edad.

4) En cumplimento estricto al reglamento de ingreso al doctorado, la
universidad privada asigné los lugares de la siguiente forma: 35 lu-
gares a personas no adultas mayores que habian obtenido la mayor
calificacién en el examen de ingreso, y los restantes quince lugares,
a las personas adultas mayores que no habian acreditado el examen,
dejando sin oportunidad de estudiar un doctorado a quince perso-

una decision judicial) fue defendida adecuadamente de conformidad con determinadas nor-
mas juridicas de correccion. (fr: Feteris, Eveline L., op. cit., p. 261. Pese a ello, para nosotros,
el propio juez puede y deberia realizar la evaluaciéon desde el ambito interno y externo, a fin
de lograr la correccién (autocorreccion) total de la misma. Como lo veremos en otro lugar de
la presente investigacion, por ahora basta con precisar que algunos autores dividen el ambito
de evaluacion de la argumentacion.
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nas que si habian acreditado las pruebas, pero que eran menores de
sesenta anos.

5) De todo el grupo de aspirantes a ingresar al doctorado que queda-
ron fuera por la cuota de las personas de la tercera edad, sélo una
presenté un juicio de amparo indirecto contra el primer acto de
aplicacion del reglamento emitido por la universidad privada, al
tratarse de un ente que realiza actos equivalentes a los de una au-
toridad, que se encuentran establecidos en la Ley General de Edu-
cacion.

Para seguir avanzando, cabe mencionar que en este asunto hipotético,
los derechos humanos en tension son los mismos, sélo que se materializan en
distintos titulares; por un lado, se tiene el derecho humano de las personas
adultas mayores a la no discriminacion por razén de edad (derecho a la igual-
dad) reconocido en el articulo lo. de la Constitucion de la Reptblica (que el
reglamento de la universidad busco hacer realidad), asi como el derecho a
la participacién e integracién comunitaria reconocido en la Convencion In-
teramericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores; por el otro, se tiene también el derecho humano de no discrimina-
ci6n por razoén de edad (igualdad) de las personas menores de sesenta afios,
reconocido en el citado articulo lo. de la Constitucion de nuestro pais (que
con la determinacion de la asignacion de lugares en el doctorado se restrin-
gi6 por parte de la universidad).

Ahora bien, pensemos que el juez que conoce del amparo, una vez reali-
zado el analisis del asunto y mediante la aplicacién del modelo de argumen-
tacién pragmadialéctico de Frans van Eemeren y Rob Grootendorst, llega
a la determinacion de que debe prevalecer, en el caso concreto, el derecho
humano de no discriminacién de las personas menores de sesenta afios,
frente al mismo derecho humano de las personas adultas mayores, por lo
que la sentencia otorgaria el amparo a efecto de que se asignaran los quince
lugares a las personas menores de sesenta aflos que si lograron acreditar con
las calificaciones mas altas las pruebas técnicas previamente establecidas.

Pues bien, como lo hemos venido afirmando a lo largo de este trabajo,
la actividad del juez no debe terminar con la simple emision de la sentencia,
sino que ésta contintia o, mejor, debe continuar, mediante una fiscalizacion
posterior e interna que se haga del producto de la argumentacion; todo ello,
con el tnico proposito de medir objetivamente la correccion o no de la sen-
tencia que se exponga a las partes y a la ciudadania.

En este sentido, a continuacion se representara, de forma esquematica,
la aplicacién de cada uno de los parametros de evaluaciéon de la argumen-
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tacion que asume la teoria pragmadialéctica, en el contexto del caso hipo-
tético planteado:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

Chriterios Acredita el

. . Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion criterto

La decisién tomada se sustenta en el argumento de re-
chazo en todas sus formas de discriminacién (negativa o
Identificacion S positiva), que es idéntico al punto de partida del derecho
humano a la igualdad reconocido en normas internacio-

nales.

Derivado de que en la decision asumida existe un argu-
. Nose |mento idéntico a un punto de partida comtn, de con-
Comprobacion . . , 1

aplica |formidad con la teoria pragmadialéctica, ya no se debe

recurrir al procedimiento de comprobacion.

La decision se sustenta en el modelo de argumentacion
de consecuencias, que ha sido escogido y practicado ade-
cuadamente; asi, se efectuaron las siguientes preguntas
criticas para su acreditacion: ¢es posible aplicar una ar-
gumentacioén de consecuencias en este asunto? Si es po-
sible, y ademas deseable, a fin de propiciar la adhesion

. de las partes y los ciudadanos a la sentencia emitida: jus-
Conexidad

., St ticia realista ;qué beneficios comporta para la decision el
o adecuacién

argumento de consecuencias? Muchos; por ejemplo, se
valora el escenario prospectivo que la decisién generara
en la prohibicién de un trato discriminatorio en alguna
forma, para otros casos posibles; gexisten precedentes
que prohiban su utilizacién? No existen criterios que res-
trinjan su utilizacion, sino mas bien posturas judiciales

que lo fomentan.

Este criterio ha sido acreditado con la decision tomada,
. ; ya que se permitieron y ejercieron los derechos de las
Prerrogativas Si . .
partes a plantear pretensiones y a poner en duda las mis-

mas.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

En la determinacion judicial planteada se le exigié a
Deberes Si una parte defender sus posturas con diversos argumen-

tos ante las dudas esbozadas por su contraria.

Se verificé que los contraargumentos expuestos por una
parte fueran dirigidos concretamente a la postura sos-
Exactitud Si tenida por la otra parte, sin que existieran variaciones
de ningtn tipo en torno a la postura defendida; lo ante-

rior, para lograr una dialogo adecuado entre las partes.

o , Se verifico la compatibilidad entre las posturas sosteni-
Compatibilidad Si -
das y los argumentos esgrimidos para sustentarlas.

., ) Derivado de que se comprob6 que ninguna de las partes
Falsa negacion Si i L . .
negd premisas implicitas propias o de su contraparte.

€

No se identific6 que alguna de las partes haya descono-
Congruencia S cido un punto previamente asumido o aceptado; esto es,

defendieron sus posturas de forma congruente.

La postura sostenida por la decisiéon emitida ha preva-
Defensa S lecido, ya que la misma se sustenta en un modelo de
1

adecuada argumentacion adecuado, como es la teoria pragmadia-

léctica.

Derivado de que el argumento que expresa que nadie
debe ser discriminado por cuestiones de edad, fue veri-
ficado a través de la conversion de la premisa implicita
Explicitud St sobre la existencia de una prohibicién de trato diferen-
ciado en el acceso a las oportunidades, a la premisa ex-
plicita respecto del derecho humano de igualdad que

rige en todo Estado constitucional de derecho.
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FEvaluacion de la decision con base en los criterios propuesto por el modelo
de argumentacion de Frans van den Eemeren y Rob Grootendorst

Ya que la sentencia emitida ha propiciado que la parte
que no resulto victoriosa con la misma y la propia socie-
Adhesion S dad abandonen las dudas que tengan sobre el sentido
de la decision; esto es, los ha logrado convencer de su
correccion.

Derivado de que los postulados que se defienden en la
sentencia han sido expuestos de forma clara y sin am-
Claridad Si bigtiedades, a saber: bajo parametros de justicia abierta
a los afectados y a toda la ciudadania interesada en el

tema que resuelve la determinacién.

En conclusién, se puede afirmar que la decisiéon asumida en el caso
hipotético ha logrado acreditar con mucho éxito todos y cada uno de los
criterios de evaluaciéon del modelo de argumentaciéon pragmadialéctico de
Frans van Eemeren y Rob Grootendorst, por lo que podemos asumir que la
decision tomada es correcta y adecuada, al menos bajo los parametros de
dicha teoria; ademas, es una guia util en la emision de decisiones judiciales
nacionales, acorde con los actuales elevados estandares de justificacion de
toda postura en el ambito juridico.

3. Estudio critico

Si bien la teoria pragmadialéctica ha sido poco explorada en nuestro
pails, a pesar de los beneficios que puede generar para la justificacion judi-
cial, cabe indicar que esa teoria no resuelve todos los problemas en torno a
la correccion de las decisiones judiciales; asi, es apropiado identificar algu-
nos de los puntos débiles de los criterios de evaluacién que la misma teoria
sostiene, con el Gnico objetivo de evaluarla en el contexto de nuestra reali-
dad juridica.

En este sentido, a continuacion se presentara un breve analisis critico de
algunos de los parametros de correccién que merecen ser revisados o aban-
donados del modelo de I'rans van Eemeren y Rob Grootendorst:

a) Sobre el criterio de identificacién, se observa que el mismo es in-
apropiado, ya que un argumento puede apartarse validamente de
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un punto de partida comin como lo es una norma juridica o una
proposicion de la dogmatica del derecho; por ejemplo, cuando las
mismas son incompatibles con el parametro de control de la regula-
ridad constitucional (que se integra de normas de diversos 6rdenes
juridicos). Con todo, para que los jueces puedan apartarse de tales
elementos de partida comun se les exige una amplia justificacién
frente a la sociedad.

b) Respecto al criterio de prerrogativas, se observa que éste es muy
basico para calificar de correcta o incorrecta una decision, pues es
conocido que las partes tienen el derecho, por un lado, de plantear
pretensiones, y, por el otro, de esbozar dudas sobre las mismas. Asi,
se podria abandonar este criterio sin grandes costes para la verifica-
cion de la decision.

¢) Sobre el criterio del deber, se puede aplicar la misma critica del
criterio de prerrogativas, pues es entendible que las partes se en-
cuentran obligadas a defender sus posturas, en el caso de que éstas
sean atacadas por la contraria; asi, en nuestra opinién es posible
omitir este criterio sin generar algin perjuicio en la correcciéon de
la decision.

d) Por lo que hace al criterio de compatibilidad, cabe resaltar que el
mismo es apropiado tedricamente hablando; sin embargo, el proble-
ma estd en saber como calificar eficazmente que la postura defen-
dida se corresponde exactamente con los argumentos de respaldo,
para lo que la teoria pragmadialéctica no nos brinda una respuesta,
lo cual podria ser objeto de otra linea de investigacion.

e) Respecto del criterio de defensa adecuada, éste es muy abierto, por
lo que genera ciertas dificultades en su aplicacion practica, ya que
nos exige calificar la correcciéon de la decisién con base en un mode-
lo de argumentacion, pero no nos fija directrices para la eleccion; en
concreto, este criterio seria auto destructivo, ya que permitiria dejar
a un lado el esquema pragmadialéctico si asi lo estimamos conve-
niente. Con mucho, se precisa que la elecciéon de uno u otro esque-
ma de argumentacion va a depender del caso que estemos analizan-
do, ademas de la mejor justificaciéon que se presente en la eleccion.

f) En torno al criterio de claridad, se senala que el mismo necesita ser
detallado, a fin de conseguir su cumplimiento, ya que, por e¢jemplo,
en el ambito de la justicia mexicana, se encuentra muy arraigada
la costumbre de que entre mas confusa, poco clara, extensa y téc-
nica sea una sentencia, la misma sera calificada como mejor; asi, se
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necesitan establecer las bases para operar este criterio de claridad,
a fin de que no sea letra muerta en la practica. Acciones como las
implementadas por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion sobre la difusion permanente en distintos foros judicia-
les y académicos de la figura de justicia abierta constituyen un buen
comienzo para hacer realidad la idea de sentencias ciudadanas, que
tanto demanda nuestra sociedad.

V. CRITERIOS DE CORRECCION EN LA ARGUMENTACION JURIDICA
DE MANUEL ATIENZA

1. Presentacion

La teoria de la argumentacion juridica de Manuel Atienza ha sido amplia-
mente explorada en nuestro pais; de hecho, se podria afirmar que ha adquiri-
do carta de naturalizacién en México, ya que muchos juristas la han estudia-
do y asumido como necesaria en la justificacion de las decisiones judiciales, lo
cual ha sido criticado por algunos autores, los que en nuestra opinién parecen
interpretar que la adopcién de modelos externos de argumentaciéon (como
el de Atienza) comportaria un especie de colonialismo teérico en pleno siglo
XX].120

Se piensa que tienen razoén los criticos de la teoria de la argumentacién
juridica de Manuel Atienza, al destacar que se ha adoptado la misma teo-
ria sin considerar y reflexionar sobre su efectiva aplicaciéon en el contexto
mexicano; sin embargo, se observa que el problema no es del modelo de ar-
gumentacion que sintetiza Atienza, sino mas bien de los autores mexicanos
que han asumido los postulados de dicho autor, como si se tratara de una
verdad absoluta.

Con independencia de dicha situacién, a fin de no apartarnos de los
objetivos de nuestra investigacion, se aclara que en este apartado sélo se

120 Uno de los criticos de Manuel Atienza y de muchos otros autores extranjeros que han
analizado el proceso argumentativo es José Ramoén Narvéaez, para quien la teoria de la argu-
mentacion juridica poco tiene que ver con el ser humano. En este sentido, el autor propone
otro modo de argumentar los derechos humanos, en el cual se recupere la dimensién emotiva
del derecho; por ejemplo, al argumentar los derechos humanos, dice Narvéaez, deberia existir
conciencia de que se trata de seres humanos que buscan ser reconocidos en su esfera de liber-
tades, pero también escuchados y comprendidos. Véase Narvaez Hernandez, José Ramén,

op. cit., pp. 53, 82 y 83.
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describiran los criterios de evaluacién que asume Atienza, sin efectuar un
estudio completo de su teoria de la argumentacién juridica y de sus criti-
cas.'?! En dicho ejercicio, el lector se dara cuenta de que los parametros que
asume Atienza derivan de criterios estudiados por otros autores; con todo,
nos interesa destacar dos parametros que han sido poco explorados en la
teoria de la decision judicial.

De este modo, los criterios de evaluacion mas relevantes, segun Atienza,
son los siguientes:

— Unwersalidad. Este criterio se aplica tanto a los problemas norma-
tivos como a los facticos. Sobre las cuestiones normativas, implica
que la ratio decidendi no puede ser ad hoc. Asi, cuando en el caso C
la norma N se interpreta en el sentido N1, implica que ¢ésa fue la
interpretaciéon que se hizo en el pasado sobre casos analogos a C,
ademas de que ésa sera la interpretacion que se hard a casos futuros
semejantes a C.'22 Respecto de las cuestiones facticas, se establece
que debe figurar un enunciado de tipo universal, por ejemplo, un
enunciado que sefiale que cuando se den los hechos A, By C, en-
tonces, es probable que ocurri6 el hecho D. De esta forma, el cri-
terio de universalidad exige que dicho enunciado se utilizara para
todos los casos en los que se den esas mismas circunstancias.!??

— Coherencia. El criterio de coherencia se refiere a la compatibilidad de
una decision con ciertos principios, valores y teorias. En particular,
se seflala que una norma o decision judicial es coherente si puede
corresponderse con una serie de principios y valores del sistema
juridico. Por ejemplo, ante un problema de interpretacion, la razén
para interpretar la norma X en el sentido Al y no en el sentido
A2 es que Al resulta mas compatible con los propios y valores del
orden juridico.!?*

—  Adecuacién de consecuencias. Este criterio se enfoca hacia el futuro; se
expresa mediante los argumentos consecuencialistas, que justifican
la emisién de una norma con cierto contenido; la presentacion de
una estrategia de acusacion o defensa o el establecimiento de una

121 Un anélisis completo de la teorfa de la argumentacién juridica de Atienza se encuentra
en Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 643-656. Un resumen de los postulados
de Atienza en torno a la argumentacién se presenta en Romero Martinez, Juan Manuel,
Estudios sobre la argumentacion juridica. .., cil., pp. 113-123.

122 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cil., pp. 554 y 555.

123 Ibidem, p. 555.

124 Ibidem, p. 556.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

70 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

decision judicial, con base en las consecuencias que van a producir
los mismos.'? La diferencia entre utilizar o no utilizar el criterio
de adecuacion de consecuencias para calificar la argumentacion de
una decision significa no tomar en consideracion solo el resultado
de la decision, sino otros estados de cosas que se conectan con la
misma decision por lazos de causalidad.!?6

— Moral social. El criterio de moralidad social tiene un peso en la eva-
luacién de la argumentacion judicial, ya que los jueces no pueden
ser indiferentes o alejarse de las convenciones sociales. Decantarse
a favor de la moral social facilita que la decision judicial sea persua-
siva, lo que constituye un elemento relevante en la justificaciéon de
las sentencias; todavia mas, los criterios socialmente mayoritarios
se vinculan con la idea de democracia, pues tomar una determi-
nacion, como la mayoria preferiria que se hiciera, es un adecuado
ejercicio democratico, en concreto, para los jueces, los cuales no
han sido elegidos a través de votaciones de los ciudadanos.'?”” En
otro orden de ideas, se ha senalado que la mejor manera de limi-
tar la discrecionalidad de los jueces es a través de las valoraciones
sociales predominantes,'?® a saber: la moral social vigente en deter-
minada colectividad.

— Moral justificada. El criterio de moral justificada (racionalmente jus-
tificada) se sustenta en teorias ¢ticas normativas, que sostienen un
objetivismo moral; en opiniéon de Atienza, una de las teorias mas
adecuadas para descubrir la moral correcta es el constructivismo
moral suscrito por autores como Rawls, Habermas y Nino; la base
de dichos estudios es que los principios de la moral justificada son
aquellos a los que un grupo de personas han podido llegar mediante
el consenso, generado en una discusién que respeta ciertas reglas.'??

125 Ibidem, p. 557.

126 Ibidem, p. 558.

127" Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 559 y 560.

128 Ibidem, p. 560. Con mucho, Atienza encuentra varios inconvenientes en la aplicacién
de los criterios de moralidad social; por ejemplo: a) puede acontecer que no sea facil saber
cual es la opinién mayoritaria o que simplemente no exista la misma; b) no puede descartarse
la posibilidad de que las opiniones mayoritarias sean expresiones que van contra los princi-
pios del ordenamiento juridico, y ¢) las Constituciones de nuestra época integran un c6digo
moral (declaraciones de derechos) que no es simplemente la moral social establecida; esto es,
pueden no coincidir en muchas formas. (fi: Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. . ., cit., p.
560.

129 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion. .., cit., pp. 560-562.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 71

Ahora bien, se debe precisar que defender una postura objetivista
de la moral (moral justificada) no conllevaria defender el absolutis-
mo moral; en particular, el objetivista asume que los juicios morales
incorporan una pretension de correccion, pero los mismos estan
abiertos a la critica constante y al discurso racional, por lo que pue-
den ser modificados y superados; esto es, no son juicios morales
absolutos.!3

Pues bien, como se puede apreciar, los criterios esbozados por Atienza
constituyen una reformulacién de los parametros asumidos por otras teo-
rias; por ejemplo, los referentes a la universalidad, coherencia y consecuen-
cias son clementos abordados por MacCormick; asimismo, el criterio de
moralidad justificada, como bien lo anuncia Atienza, deriva de postulacio-
nes de diversas teorias éticas (i e.: de Habermas y Nino). Con mucho, llama
la atencién la idea de Atienza de incorporar en la evaluacion de la argu-
mentacion el parametro de moral social que, por cierto, resulta de materia-
lizacion compleja. En adelante, representaremos los criterios adoptados (no
creados) por Atienza en un caso practico, tal como lo hicimos con las demas
teorias de la argumentacioén con criterios de correccion.

2. Ejemplificacidn

Resulta apropiado poner en practica cada uno de los criterios de eva-
luacién de la argumentacion juridica esbozados por Atienza; para ello, se
presentara un caso hipotético, que bien podria darse de manera rutinaria en
el ambito juridico nacional.

Los hechos del caso hipotético se resumen en los siguientes puntos:'?!

1) Se trata de un particular (paciente) que fue intervenido quirargica-
mente en el hospital privado Médica Sur en 2016.

130 Ibidem, p. 562. Ademds, para Atienza, la pretension de correcciéon de los juicios mo-
rales no se identifica con la pretension de verdad de los juicios cientificos; asi, la objetividad
moral es similar, pero no idéntica a la cientifica; en otros términos, objetivismo moral no
equivale a realismo moral. (f. Atienza, Manuel, Curso de argumentacién. .., cit., p. 562.

131 Para la elaboracién del caso practico resultaron muy dtiles las ideas eshozadas en
“Toda persona tiene derecho a acceder a su expediente clinico: Ximena Puente de la Mora”,
El Heraldo de Saltillo, México, 2 de septiembre de 2017, disponible en: Attps://elheraldodesalti-
lo.mx/2017/09/02/toda-persona-tiene-derecho-a-acceder-a-su-expediente-clinico-ximena-puente-de-la-
mora/, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2017.
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2) Un afio después, el particular solicit6 a dicho hospital el acceso a su
expediente clinico generado con motivo de la cirugia que se le habia
practicado.

3) En respuesta a su solicitud, el representante legal del hospital le mani-
fest6 que no era posible brindarle acceso al expediente clinico solici-
tado, por las siguientes razones: a) se trataba de informacién interna
generada por el propio hospital para el desarrollo de sus funciones;
b) el expediente médico y la informacion contenida en el mismo era
de propiedad exclusiva de Médica Sur, y ¢) el particular ya no era
paciente ni contaba con ninguna relacién juridica con el hospital.

4) Inconforme con dicha respuesta, el particular agot6 los recursos inter-
nos ante las autoridades correspondientes, sin obtener una respuesta
favorable a su peticion, por lo que decidid presentar un juicio de am-
paro indirecto contra la negativa de acceso a su expediente médico.

5) De dicho asunto correspondié conocer a un juzgado de distrito en
materia administrativa del primer circuito judicial de la Ciudad de
México, que admiti6 a tramite el juicio, al considerar que el hospital
Meédica Sur, a pesar de ser un institucién privada, si tenia la calidad
de autoridad responsable, porque realiz6 actos establecidos en una
norma general equivalentes a los de una autoridad puablica, de con-
formidad con el articulo 50. de la Ley de Amparo.

Los derechos humanos en colisiéon del caso practico descrito son, por un
lado, el derecho de acceso a los datos personales del solicitante reconocido
en los articulos 60. y 16 de la Constitucion mexicana; por el otro, el derecho
a la propiedad privada del prestador de servicios médicos Médica Sur, reco-
nocido en el articulo 27 de la Constitucién de nuestro pais.

Ahora bien, pensemos que nosotros somos el juzgador de distrito que
debe resolver la tension que se da entre dichos derechos humanos, para lo
cual recurrimos al esquema de argumentacion de Atienza; asi, después de
aplicar cada uno de sus pasos'3? y de presentar diversas razones juridicas y
de otro tipo, llegamos a la siguiente determinacion:

En el caso concreto, debe prevalecer el derecho humano de acceso a los
datos personales (expediente médico) del quejoso, reconocido en los articu-
los 60. y 16 de la Constitucion mexicana; por lo que se le otorga el amparo
a efecto de que la autoridad responsable (el hospital Médica Sur) proporcio-
ne los datos e informacion contenida en el expediente clinico del quejoso,

132 Para un anélisis de las etapas del modelo de argumentacion de Atienza, véase Atienza,
Manuel, Curso de argumentacion..., cit., pp. 646-651.
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para los fines que ¢l mismo estime convenientes, sin que sea una razon para
negar el acceso el que el prestador de servicios médicos sea el duefio del
expediente o que ya no sea paciente el quejoso del hospital. De esta forma,
se aduce que el titular de los datos personales contenidos en el expediente
médico es solamente el quejoso, quien constitucionalmente puede acceder,
rectificar, cancelar y oponerse a la utilizacion que se le dé a sus datos por
parte del hospital privado; ello, de conformidad con las normas juridicas
nacionales sobre proteccion de datos personales en posesion de particulares.

Pues bien, como lo hemos asumido, en el contexto de la toma de deci-
siones judiciales no basta con llegar a un resultado o producto; esto es, emi-
tir una sentencia que resuelva la tension entre derechos, sino que se requiere
efectuar un ejercicio mas amplio de justificacion de las sentencias, mediante
su fiscalizacion; en este sentido, resulta necesario someter nuestra decision
a un test de correccion bajo los parametros asumidos por Atienza. En el
siguiente cuadro presentamos el escrutinio de la decisiéon adoptada al caso
hipotético analizado en esta investigacion:

FEvaluacion de la decision con base en los criterios asumidos por Manuel Atienza

Criterios Acredita . .
g oo Por qué lo acredita o no lo acredita
de correccion | el criterio

Para la emision de la decision se considerd un caso analogo,
en el cual se interpret6 extensivamente el derecho humano
de acceso a los datos personales sobre otros derechos como el
de propiedad privada. Asimismo, se consider6 el enunciado
Universalidad Si universal que sefiala que cuando se den las circunstancias en
las que una persona solicite el acceso a sus datos personales y
la autoridad se niegue rotundamente a brindar tal acceso, es
probable que se materialice el hecho de que la informaciéon

sea erronea.

Derivado de que la decision judicial es compatible con el
principio del sistema juridico nacional, que sefiala que to-
das las personas deben tener acceso irrestricto a sus datos
Coherencia Si personales, asi como con las teorias cientificas que recono-
cen los derechos de acceso, rectificaciéon, cancelacion y
oposicion respecto de los datos personales sensibles (como
son el estado de salud).
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Evaluacion de la decision con base en los criterios asumidos por Manuel Atienza

Para la emision de la sentencia se consideraron todos los
efectos futuros que la misma generaria. En este sentido, se
identifico que las consecuencias eran en su mayoria de na-

turaleza positiva; por ejemplo, se va a contribuir a crear una

Adecuacion cultura de respeto hacia los datos personales sensibles; asi-
de Si mismo, se va a propiciar que los entes privados asuman una
consecuencias apostura de difusion del expediente clinico a favor de los

titulares de la informacion contenida en el mismo. Todavia
mas: la decision promovera el ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion en el contexto

médico.

Este criterio fue superado, ya que para emitir la decision se
tomaron en cuenta las convenciones sociales prevalecientes
en nuestro pais, a saber: la moral social, que entiende que
los datos sobre el estado de salud de las personas constituye
informacién intima y sensible. De esta manera, la decisién
Moral social Si se relaciona directamente con los criterios mayoritarios que
prevalecen en la sociedad mexicana, con lo cual se con-
tribuye a acercar la labor de los jueces con los ciudadanos,
quienes, de hecho, no pueden elegir a los primeros mediante
votaciones, como si lo hacen para el caso de otros servi-

dores publicos.

Se cumplio el criterio, toda vez que en la emision de la de-
terminacion judicial defendida se utiliz6 una moral obje-
tiva (justificada); ello implicé que para decantarnos por su
adopcidn se recurrié al didlogo abierto entre los servidores
publicos del juzgado de distrito y las mismas partes en con-
Moral , flicto, llegando al consenso de que la moral que debe sus-
justificada S tentar la decision es la que entiende que los datos médicos
personales constituyen informacion sensible de la que sélo
son titulares las personas y no los prestadores de servicios
médicos (hospitales). Por lo que al lograr el consenso, bajo
ciertas reglas de la discusion, dicha moral se transformé en

una moral justificada; esto es, objetivada.
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Con base en el anterior ¢jercicio de evaluacion, se puede afirmar, sin
equivocarnos, que la sentencia, al menos bajo los parametros de Atienza,
es una decisiéon correcta y constitucional, ya que ha logrado acreditar to-
dos y cada uno de los criterios de correcciéon expuestos por dicho autor;
asi, se asume que es indispensable y deseable contar con un modelo de
calificacion-fiscalizacién de las decisiones, a fin de generar la adhesion de
las partes y la sociedad a las determinaciones emitidas por los jueces cons-
titucionales.

3. Estudio critico

Pese a las bondades de los criterios de calificaciéon del modelo de Atien-
za, cabria realizar un analisis de los mismos en el ambito del orden juridico
mexicano, a fin de evaluar las fortalezas y debilidades de los criterios de co-
rreccion descritos por dicho autor; ello, con el Gnico animo de contribuir al
desarrollo y dialogo en torno a la teoria de la argumentacion juridica.

Sobre el criterio de universalidad, se senala que el mismo es muy basico,
por lo que no representa un elemento relevante para calificar la argumenta-
cién; asi, todo jurista entiende que en la emisiéon de todo acto de autoridad
se debe materializar, en la medida de lo posible, el criterio de justicia formal;
de esta manera, se necesitan crear otros parametros mas sofisticados y com-
patibles con las demandas actuales de la toma de decisiones judiciales; ade-
mas, se sabe que es posible abandonar el criterio de universalidad (justicia
formal) si las condiciones asi lo demandan, para lo cual se debe argumentar
el abandono del criterio.

Respeto al criterio de coherencia, cabria retomar la criticas efectuadas
al mismo cuando se analizé el modelo de MacCormick, por lo que se rei-
teran las objeciones sobre la dificultad de identificar y elegir los valores que
fungiran como parametro rector de la decision. Todavia mas: se anade a la
critica el problema que comporta incluir como elementos de medicién a las
teorias cientificas, pues en el ambito de las ciencias sociales vy, del derecho
en particular, existe una diversidad de postulados cientificos que en muchos
casos se contraponen; de esta forma, se considera que no es un criterio ade-
cuado para calificar la correcciéon de la argumentacion, ya que podria ser
arbitrario el esquema de eleccién, en todo caso, si se opta por su utilizacion
se tendrian que definir previamente reglas para elegir los postulados teori-
cos que serviran como respaldo de las sentencias, a fin de no caer en argu-
mentos de autoridad.
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Sobre el criterio de adecuaciéon de consecuencias, se reitera que el mis-
mo es de compleja aplicacion en el ambito mexicano, derivado del exceso
de trabajo de la mayoria de los tribunales del pais, por lo que se debe co-
menzar por resolver el problema de saturacion judicial antes de intentar
aplicar este parametro de evaluacion. Asi, se advierte que en la conciencia
de los jueces esta presente el animo de aplicarlo, pero, desafortunadamente,
se desvanece al momento de iniciar sus actividades con la lista de asuntos en
tramite en su juzgado o tribunal.

En torno al criterio de moral social, se afirma que éste, mas alla de lo-
grar la legitimidad de los jueces en la sociedad mexicana, puede propiciar
arbitrariedad judicial y malestar social. Este parametro desconoce que exis-
te una pluralidad de morales positivas en México, que se sustentan en la di-
versidad de formas de ver y comprender el entorno humano, que la misma
Constitucién reconoce; asi, las preguntas que surgirian para los defensores
de este elemento de evaluacién son: (qué moral social va a aplicar el juez?,
Jcon base en qué criterios va a elegir entre la diversidad de moralidades? Si
la decision se va a tomar como la mayoria desea que se tome, ;qué hacemos
si la mayoria aprueba la vulneraciéon de la dignidad humana?

Se piensa que este criterio debe abandonarse, ya que genera mas pro-
blemas que beneficios; asi, se observa que st bien es importante que el juez
se comprometa con la sociedad, ello no implica el abandono de los criterios
técnicos que debe mostrar en la toma de decisiones, ya que la legitimacion
judicial se logra con el quehacer diario, con la argumentacién correcta,
no mediante la emision de sentencias que muestren los deseos de alguna
parte de la sociedad, a saber: una moral positiva. Por e¢jemplo, un rubro
importante de la sociedad mexicana piensa que a los secuestradores se les
deberian aplicar las maximas sanciones, si fuera posible hasta la pena de
muerte, en el mejor de los casos, la tortura y tratos inhumanos; pero ello
no es compatible con criterios cientificos y técnicos, que han mostrado que
una sancion severa no necesariamente inhibe ni resuelve el problema de la
comision de delitos; ademas, seria inconstitucional e inconvencional dejarse
llevar por el sentir de la sociedad, ya que cualquier persona, incluso el con-
denado por los peores delitos, es ante todo persona y tiene dignidad y dere-
chos humanos, que se deben respetar, lo que no se corresponde con la moral
positiva de cierta parte de la sociedad mexicana, que desearia suspenderles
su dignidad; ahi el gran problema de este criterio de evaluacion.

Finalmente, sobre el criterio de moral justificada, se observa que éste
puede ser poco operativo en los juzgados de distrito que se integran por un
solo juez, pues ademas del didlogo que debe tener el juez con las partes en
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conflicto jcon quién mas va a discutir y consensuar en el interior del juz-
gado? Con mucho, se prefiere la utilizacion de este criterio que el de moral
social, pues se asume que la razonabilidad y el consenso deben guiar la ar-
gumentacion juridica.

Hasta aqui con lo senalado en torno a los parametros de evaluacion
que utilizan las teorias de la argumentacion juridica de Neil MacCormick,
Robert Alexy, Frans van Eemeren, Rob Grootendorst y Manuel Atienza.
Como pudimos observar a lo largo de todo este capitulo, cada una de las
cuatro teorias estudiadas integran diversos criterios de correccién para la
argumentacion, algunos de los cuales son compatibles o se repiten entre las
propias teorias (por ejemplo, los defendidos por Neil MacCormick y Manuel
Atienza); de esta forma, hemos logrado caracterizar el estatus actual sobre
los criterios de evaluacién en el ambito exterior y el grado de importancia
que los autores le otorgan a los mismos, asi como identificar la existencia de
un abanico de opciones para la calificacién de la argumentacién juridica.

En este sentido, la encomienda perseguida en esta parte de la investi-
gacion ha tenido éxito, pues comprendemos ahora como operan los para-
metros de correccion existentes principalmente en el contexto europeo; sin
embargo, queda pendiente responder a las interrogantes planteadas en el
capitulo anterior, en concreto si los criterios de evaluacion encontrados en
las teorias de la argumentacién juridica pueden ser aplicados directamente
al contexto mexicano o si es posible generar una teoria de la argumentacion
que utilice criterios de correccion del exterior.

Como respuesta inicial a la primera pregunta, se sehala que la apli-
cacion de cualquier criterio de evaluaciéon o de alguna teoria de la argu-
mentacion juridica requiere de una justificacion previa y detallada sobre su
utilizacion, pues en un Estado constitucional de derecho lo que se exige a
todos los érganos que integran el mismo (incluido los jueces) es argumentar
la elecciéon de una accién en uno u otro sentido (como la aplicacién de los
criterios de evaluacion de determinado postulado teérico); en la practica se
observa que no se ha justificado por parte de los juzgadores mexicanos tal
eleccion, pues en la mayoria de los casos, ellos aplican directamente teorias
de la argumentacién de cierto autor extranjero, sin presentar las razones
que justifiquen que fue la mejor opcion entre el abanico de alternativas
existentes; he aqui el gran problema de la toma de decisiones en el contexto
nacional.

Sobre la segunda interrogante, de forma preliminar, se sehala que si es
posible generar una teoria de la argumentacion juridica nacional tomando
como referencia los criterios de evaluacion existentes en el exterior; lo ante-
rior, con base en un esquema ecléctico, a saber: un modelo de complemen-
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tariedad entre todos los parametros de correccién existentes; pero, se insiste,
para ello se debe justificar previamente la adecuaciéon y compatibilidad de
dichos criterios con las necesidades y demandas nacionales, lo cual no se ha
efectuado en la practica judicial ni en las investigaciones juridicas naciona-
les; asi, para nosotros, otro camino a seguir es la creacion de nuevos criterios
para la evaluacién de la argumentacion juridica aplicables al ambito mexi-
cano (sobre esto regresaremos en otro lugar de la investigacion, cuando pre-
sentemos algunas propuestas para el fortalecimiento de la argumentacion
juridica con derechos humanos).

Con todo, a fin de contar con una radiografia completa del tema vy si-
guiendo los objetivos generales de la presente investigacion, en los capitulos
siguientes se presentara un estudio de casos practicos sobre la justicia cons-
titucional e internacional, lo cual resultara til en dos sentidos; por un lado,
para identificar las tendencias actuales en materia de evaluacion de la justi-
ficacién judicial y, por el otro, para asumir una postura final de cara a la co-
rreccion de la argumentacién juridica en el ambito nacional.
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CAPITULO TERCERO

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL FRENTE A LOS DERECHOS
HUMANOS: ESTUDIO DE CASOS PRACTICOS

I. JUSTICIA CONSTITUCIONAL
FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS

La justicia constitucional juega un papel fundamental en la proteccion efecti-
va de los derechos humanos, ya que es a través de las cortes nacionales como
se logra de manera directa la correcciéon de las vulneraciones ilegitimas a los
derechos de todas las personas. Asi, se debe asumir que son los tribunales
constitucionales los que tienen que atender, en primer lugar, las violaciones
a los derechos humanos, y s6lo ante posibles deficiencias en su actuacion se
pueden activar los mecanismos de proteccién internacional, y no al revés; de
ahi que al sistema universal y a los sistemas regionales de proteccion de dere-
chos humanos se les identifique como esquemas subsidiarios de defensa de los
mismos.!

De esta manera, para que las personas puedan acudir a las instancias
internacionales a defender sus derechos humanos se les exige invariable-
mente el agotamiento previo de todos los recursos internos, lo cual obedece
a la postura de que las quejas de las personas deben desahogarse exclusiva-
mente en el contexto del derecho doméstico.!*

Ahora bien, es adecuado hablar de derechos humanos y justicia consti-
tucional como elementos comunes, derivado de las clausulas de incorpora-

133 Existen cuatro sistemas de proteccién de derechos humanos en el seno internacional;
por un lado, el sistema universal, que se configura en el marco del aparato de las Naciones
Unidas; por el otro, sistemas regionales que se insertan en el ambito del Consejo de Europa,
la Organizacion de Estados Americanos y la Organizacién para la Unidad Africana. Tales
andamiajes se caracterizan, entre otras cosas, por ser sistemas de protecciéon de la persona
frente al Estado y por comportar una naturaleza subsidiaria. (i Pastor Ridruejo, José An-
tonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita, 2014, p. 18.

13% Heftye Etienne, Fernando, Derecho internacional piiblico, México, Porraa, 2017, p. 102.
79

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

80 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

ci6n del derecho internacional de los derechos humanos, que muchas Cons-
tituciones de la region adoptan; por ejemplo, la de México, Colombia y
Espana,'® asi como del efecto que tiene la jurisprudencia internacional en
el derecho nacional.'*¢ Ello ha generado una nueva forma de ver y percibir
tanto el derecho constitucional como el derecho internacional publico, los
cuales se complementan de forma intensa en el escenario juridico actual.
De tal suerte que se puede hablar de un solo orden universal, al menos, en
el contexto de la vigencia y proteccion de los derechos humanos, un orden
que ha sido identificado con la vertiente de pluralismo constitucional, el
cual representaria una superacion de las teorias monistas (Kelsen) y dualis-
tas (Iriepel), que tratan de explicar las relaciones entre el derecho interno y
el derecho internacional.'?’

135 En concreto, el articulo 1o. de la Constitucién establece una cldusula de incorporacién
del derecho internacional de los derechos humanos, al senalar que en los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozan de los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Por su parte, el
articulo 93 de la Constitucion de Colombia establece que los tratados y convenios interna-
cionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos, prevalecen en el
orden interno. En sentido similar, el articulo 10.2 de la Constitucién espanola precisa que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién recono-
ce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

136 Por ejemplo, en nuestro pais, la contradiccion de tesis 293/2011 establece con preci-
si6n el alcance que debe tener la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. En la sentencia que resuelve dicha contradiccion se senala que los criterios
jurisprudenciales de tal Corte, con independencia de que el Estado mexicano haya sido parte
en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los jueces nacionales, al constituir
una extension de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En particular, se de-
termina que en cumplimiento del articulo lo. constitucional, los operadores juridicos deben
atender a lo siguiente: @) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado
mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determi-
narse con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el pro-
nunciamiento; b) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia
interamericana con la nacional, y ¢) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el cri-
terio que resulte mas favorecedor para la protecciéon de los derechos humanos. Cf: Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccion de tesis 293/2011, entre las sustentadas por
el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Sentencia
del 3 de septiembre de 2013, p. 61, disponible en Attp://www?.s¢jn.gob.mx/Consulta Tematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntoID=129659, fecha de consulta: 10 de septiembre de 2017.

137 Sobre la teoria del pluralismo constitucional y sus postulados véase Acosta Alvarado,
Paola Andrea, “Zombis vs. Frankenstein: sobre las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho interno”, Estudios Constitucionales, Santiago, ano 14, ntim.1, julio 2016, pp. 15-60,
disponible en Attp://www.redalyc.org/articulo.oa’id=82046567002, fecha de consulta: 10 de sep-
tiembre de 2017. En el contexto nacional también se ha estudiado el pluralismo constitucional
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Bajo este sendero, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha identifi-
cado las relaciones entre los 6rdenes nacional e internacional en el contexto
de los derechos humanos, bajo la idea de parametro de control de regulari-
dad constitucional;'3® aunque cabe resaltar que en el ambito académico se
han distinguido las expresiones “parametro” y “bloque de constitucionali-
dad”; por ejemplo, se sefiala que el primero se refiere a contenidos procesa-
les, a diferencia del segundo, que abarca contenidos sustanciales.!?

Con todo, de las conexiones de complementariedad entre los 6rdenes
nacionales e internaciones es posible afirmar que hoy en dia se avanza ha-
cia la internacionalizacién del derecho constitucional y, de la misma forma,
hacia la constitucionalizacion del derecho internacional.'* Todo lo cual nos
presenta una realidad indiscutible; esto es, que la existencia aislada de los
ordenes juridicos es imposible, pues resulta fundamental su articulacion,
armonizacion y complementariedad a fin de materializar su efectividad.'!

Con base en lo descrito, se puede comprender la conexion entre la justi-
cia constitucional y los derechos humanos, reconocidos en las propias cartas
constitucionales (se destaca que las constituciones de México y de Guate-
mala incorporan expresamente un titulo o capitulo sobre los derechos hu-
manos, y no de derechos fundamentales o derechos, como la mayoria de las
Constituciones lo hace) y en los tratados internacionales, que conforman un
solo canon de proteccién y garantias que debe ser estudiado en el ambito
de la argumentacion juridica desplegada por los jueces constitucionales, con
objeto de evaluar el alcance practico y real de los derechos humanos, a sa-
ber: su eficacia concreta.'*?

en Romero Martinez, Juan Manuel, “La protecciéon multinivel de los derechos humanos. Ten-
dencias y desafios para la region interamericana”, Métodhos. Revista Electrinica de Investigacion
Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDIF, México, nim. 12, enero-junio de 2017, disponible
en  http://revistametodhos.cdhdf-org mx/index. php/la-proteccion-multinivel-de-los-derechos-humanostenden
cias-y-desafios-para-la-region-interamericana, fecha de consulta: 10 de septiembre de 2017.

138 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de tesis 293/2011..., cit., pp. 60
y61.

139" Astudillo, César, “El bloque y el pardmetro de constitucionalidad en la interpretaciéon
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Carbonell, Miguel et al., (coord.), Estado
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a jJorge Carpizo. Estado
constitucional, t. IV, vol. 1, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp.
117-168 (p. 122).

140 Gémez, Mara, Jueces y derechos humanos. Hacia un sistema judicial transnacional, México,
Porruaa, 2014, p. 353.

141 Acosta Alvarado, Paola Andrea, Didlogo judicial y constitucionalismo multinivel. El caso inte-
ramericano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 303.

142 Por ello, algunos criticos identifican a los derechos humanos como esencialmente es-
tatalistas (en el modo de Estado-Nacion). Cfi: Sanin Restrepo, Ricardo, Teoria critica constitu-

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

82 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

De esta manera, en esta parte de la investigacién se van a identificar los
modelos de correccion de la argumentacion que estan asumiendo los jueces
constitucionales para calificar sus sentencias que resuelven colisiones entre
derechos humanos. Lo anterior nos va a permitir tres cosas; por un lado,
obtener una muestra de la situacién practica sobre la toma de decisiones
judiciales en torno a los derechos humanos; por otro, conjuntar parametros
y esquemas de evaluacion de la argumentacion que pueden ser utiles en el
ambito de la justicia constitucional mexicana, y por ultimo, evaluar el com-
promiso e interés de los jueces constitucionales con la fiscalizacién objetiva
de sus sentencias.

II. JUSTIFICACION DE LA ELECCION
DE LOS CASOS PRACTICOS

Antes de comenzar con el desarrollo y andlisis de los diversos casos judiciales
en el contexto de la justicia constitucional, es necesario justificar la eleccion de
los mismos; en este sentido, en el presente apartado se describiran, con cierto
énfasis, los parametros utilizados para la eleccion, ya que no somos partidarios
de la arbitrariedad en la ciencia juridica ni en la practica judicial. El desarrollo
del presente modelo de justificacién nos ayudara a eliminar tal arbitrariedad
cientifica y a disminuir la subjetividad en la ciencia, aunque, desde luego, no
se pretende suprimir la misma por completo, pues como se sabe, los juicios
de valor intervienen, inevitablemente, al inicio de toda investigacion, cuando,
por ejemplo, se elige el tema, asi como al final de la investigacién, cuando se
obtienen los resultados y se plantean los problemas de su posible utilizacion
practica y teorica.'*

Con todo, el escenario justificativo va a contribuir a dotar de cierta ob-
jetividad a nuestra investigacion, asi como a brindarle un respaldo metodo-
logico-cientifico, pero no desde la simple logica o método inductivo, como
pudiera erroneamente pensarse, sino mas bien desde el método de falsacion

cional. Rescatando la democracia del liberalismo, Quito, Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién-Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho Constitucional (Critica y Derecho,
nam. 3), 2011, p. 123. Con mucho, no percibimos un problema, sino una oportunidad para
que los Estados se comprometan con los mismos; paradéjicamente, se resalta que dentro del
propio Estado se han disefiado herramientas para su defensa juridica; por ejemplo, el juicio
de amparo o los mecanismos cuasijurisdiccionales, como la queja ante los organismos de
proteccion de derechos humanos.

143 Treves, Renato, Introduccién a la sociologia del derecho, trad. de Manuel Atienza, Madrid,
Taurus, 1978, p.152.
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y contrastacion propuesto por Popper. En efecto, al igual que dicho autor,
consideramos que es muy complejo derivar enunciados universales partien-
do de enunciados singulares (por elevado que sea el nimero de casos con-
cretos utilizados); asi, asumimos que toda conclusion que se obtenga bajo
estos parametros corre el riesgo de resultar algtin dia falsa, pues, como dice
Popper, cualquiera que sea el nimero de ejemplares de cisnes blancos que
se hayan observado con la investigacion, no justifica determinar que todos
los cisnes sean necesariamente blancos.!**

Aplicando los postulados de Popper a los casos judiciales que analizare-
mos en esta investigacion, se podria afirmar, con justa razén, que de los mis-
mos no se puede obtener un enunciado general sobre la forma de evaluar
los argumentos juridicos (con lo cual estamos de acuerdo), pero, siguiendo
el método de falsacion, si podremos extraer conclusiones de los criterios
de evaluacién encontrados en la justicia constitucional, por medio de una
deduccion logica; esas conclusiones las vamos a comparar entre si y con
otros enunciados cientificos disponibles, con objeto de encontrar relaciones
logicas entre ellas (equivalencia, compatiblidad y armonizacion). Si dicho
ejercicio nos presenta un resultado positivo, es decir, st las conclusiones sin-
gulares son aceptables, compatibles y equivalentes, esto es, verificadas, los
criterios de evaluacién y, consecuentemente, la hipotesis general planteada
en la introducciéon de esta investigacion, han pasado con éxito el examen de
contrastacién de Popper, por lo que se podra asumir que no existen razones,
hasta ese momento, para desechar dicha hipétesis.'*> Veremos pues la apli-
cacion del método de Popper al concluir con el estudio de todos los casos
practicos que se plantearan en la presente investigacion.

Por todo ello, al justificar la utilizacién de algunos casos judiciales (enun-
ciados particulares) no estamos asumiendo que los mismos constituyen una
base para afirmar una teoria cientifica de correccion de la argumentacion
juridica (enunciado general), sino solamente que los mismos han sido elegi-
dos de forma objetiva (o con cierta objetividad); asimismo, que los casos a
estudiar constituyen una herramienta ttil en nuestra investigacion, ya que de
los resultados que arroje dicho analisis practico se podran formular posturas
propias (conclusiones) en torno a la evaluacion de la argumentacion juridica
nacional; de esta forma, se afirma que si las conclusiones logran acreditar
el método de falsacion de Popper, seran comprobadas y validadas; en caso
contrario, no todo estard perdido, pues tendremos una linea de investigaciéon

144 Popper, Karl R., La ldgica de la investigacién cientifica, trad. de Victor Sdnchez de Zavala,
Madrid, Tecnos, 1977, p. 27.
Y5 Thidem, pp. 32 y 33.
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agotada, que servird para que futuros estudios se dirijan a otras vertientes no
exploradas, lo cual en el terreno de la ciencia es de utilidad practica.

Bajo este sendero, se precisa que en la presente investigacion se anali-
zaran tres casos practicos de la justicia constitucional de México, Colombia
y Espana. Las razones y parametros que sirvieron para elegir dichos paises
fueron los siguientes:

a) Se trata de tres Estados que pertenecen a la familia juridica del ciwvi/
law, por lo que comparten principios, estructuras, lenguaje y postu-
lados similares en torno a la caracterizacion del fenémeno juridico,
lo cual contribuye a que se puedan realizar comparaciones perti-
nentes entre ambos paises, en particular, en la actividad desplegada
en el ambito de la justicia constitucional.

b) Son paises en los cuales ha existido un considerable desarrollo de la
justicia constitucional, derivado de los criterios que han emitido sus
cortes constitucionales y de la interpretacion que han formulado so-
bre los derechos humanos (como lo veremos en los casos a analizar);
en concreto, se destacan los casos de Colombia y Espana, que son
referentes en investigaciones nacionales y en la justicia constitucio-
nal mexicana.!'*® Sobre esto, cabe destacar que la propia Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha utilizado en sus sentencias trabajos
de autores espafoles; por ejemplo, en la sentencia que resolvi6 la
contradiccion de tesis 293/2011, cita una obra del espanol Francis-
co Javier Diaz Revorio, a fin de distinguir lo qué es una disposicion
y una norma en el seno de la dogmatica constitucional;!'*” por otra

146 Por ejemplo, en el ambito académico son recurrentes los libros nacionales que citan
sentencias de los tribunales constitucionales de Colombia y Espafia, asi como ideas de au-
tores espanoles, argentinos y colombianos. Véase Lara Chagoyan, Roberto, Argumentaciin
Juridica. Estudios prdcticos, México, Porraa, 2012. En dicha obra se citan a los siguientes autores
espafoles, argentinos y colombianos: Manuel Atienza, Josep Aguil6, Marina Gascon Abe-
1lan, Carlos Santiago Nino, Carlos Bernal Pulido, entre otros. En sentido similar, en la obra
de Daniel Vazquez se citan y utilizan diversos trabajos del colombiano Carlos Bernal Pulido,
asi como varias sentencias de la Corte Constitucional colombiana y del Tribunal Constitu-
cional espanol. (fi Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para
armar. Restriccion, igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohabicin de regresion y mdximo uso de recursos disponibles, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2016. Por otro lado, en el libro de José¢ Miguel Cabrales se citan y utilizan
diversas sentencias de la Corte Constitucional colombiana y del Tribunal Constitucional
espanol. Véase Cabrales Lucio, José Miguel, El principio de interpretacion conforme en la justicia
constitucional. Teorta, prdctica y propuesta en perspectiva comparada, México, Porrda, 2015.

147 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccién de tesis 293/2011..., cit., p. 53.
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parte, en la sentencia del amparo en revision 237/2014, se hace alu-
sion a trabajos del colombiano Carlos Bernal Pulido.!#

) Se trata de paises que en sus cartas fundamentales establecen clau-
sulas de incorporacion de tratados sobre derechos humanos,'* lo
que convierte a dichos derechos en parte del orden constitucional;
asi, se tiene que las cartas fundamentales de México, Colombia y
Espana materializan, en sus respectivos ambitos espaciales, un ver-
dadero bloque de constitucionalidad, a saber: una Constitucion de
derechos humanos.!?

d) Son paises que han atravesado escenarios complejos en materia de
afectaciones y vulneraciones a los derechos humanos; por ejemplo,
Espafa, con la dictadura de Franco; por su parte, México y Co-
lombia, con los movimientos de independencia y con los conflictos
internos que han vivido como paises independientes.

e) Son Estados que actualmente se pueden identificar como demo-
craticos de derecho,'! por lo que sus agendas de gobierno incor-

148 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisién 237/2014, quejosos y re-
currentes: Josefina Ricano Bandala, Armando Santacruz Gonzalez, José Pablo Girault Ruiz,
Juan Francisco Torres Landa Ruffo, y Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsable y
Tolerante, A.C., sentencia del 4 de noviembre de 2015, p. 36, disponible en Aitp://www?.
sgin.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=164118, fecha de consulta:
12 de septiembre de 2017.

149 Como se ha sefialado en otro lugar de la presente investigacién, la Constitucién de
Meéxico reconoce la clausula de incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos en el articulo lo. La Constitucién de Colombia lo hace en su articulo 93, y la de
Espafia, en el articulo 10.2.

150 Ello, con independencia de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha preferi-
do utilizar la expresién “parametro de control de la regularidad constitucional”. (i Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de tesis 293/2011..., cit., p. 60. Con todo,
para fines académicos, se debe reconocer la existencia de un bloque de constitucionalidad en
México, que siguiendo a Arturo Guerrero puede resumirse mediante la siguiente pregunta:
¢existen enunciados normativos de apertura dentro de la Constitucién que incorporen otros
distintos a los contenidos formalmente en su texto? (fr Guerrero Zazucta, Arturo, ¢Existe un
bloque de constitucionalidad en México? Reflexiones en torno a la decision de la Suprema Corte respecto al
nuevo pardmetro de control de regularidad, México, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos,
2015, p. 44. Para nosotros, la respuesta seria afirmativa; esto es, el bloque de constitucio-
nalidad implica una apertura de su contenido a otros instrumentos internacionales sobre
derechos humanos.

151 Cabe indicar que entre los postulados del constitucionalismo democratico y social se
tiene el que los textos constitucionales pasan a ser comprendidos como auténticas normas
juridicas, por lo que surten plenamente sus efectos. (i Ruipérez, Javier, El constitucionalismo
democrdtico en los tiempos de la globalizacion. Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado constitucio-
nal democrdtico y soctal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 129.
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poran como una prioridad nacional la protecciéon y defensa de los
derechos humanos; asi, las preocupaciones de México, Colombia y
Espana son similares o, mejor, convergentes.

Ahora bien, por lo que respecta a la justificacién de la eleccion de los
casos practicos a estudiar, se sefialan como razones las siguientes:

— Se trata de casos judiciales que fijan criterios sobre temas de debate
contemporaneo, como son el uso recreativo de la marihuana o el
derecho a la muerte digna (eutanasia), que se consideran de rele-
vancia para nuestras sociedades.

— Son casos practicos que involucran tensiones entre nuevas dimen-
siones de los derechos humanos,'”? que ain no han sido estudia-
das con amplitud ni se cuenta con investigaciones avanzadas en los
temas que presentan los casos judiciales a desarrollar, por lo que
la presente investigacion busca crear lineas de abordaje de dichas
dimensiones.

— Se trata de casos judiciales en los cuales se presenta una argumen-
tacién e interpretacion de naturaleza extensiva, que resulta util y
necesaria para lograr una mejor protecciéon de la dignidad de las
personas.

— Son casos judiciales que se perciben como innovadores, ya que tra-
tan topicos sobre los que muchas otras cortes constitucionales no
han querido asumir una postura concreta, por el temor a ser am-
pliamente criticadas o por la posible polarizacién del tema.

— Se trata de casos practicos que pueden ser utilizados en la ensefian-
za del derecho; en concreto, de la argumentacion juridica, en vir-
tud de que en alguna forma desarrollan herramientas utiles para la
toma de decisiones, que los estudiantes de las facultades de derecho
deben conocer, interpretar y criticar.

— Son casos judiciales que materializan, en la mayor medida de lo
posible, una argumentacién de caracter maximalista, que cubre no
solo el discurso juridico, sino también otro tipo de discursos conec-
tados con aquél y de relevancia para el sentido de la decision.

152" Cuando hablamos de dimensiones de los derechos humanos partimos de una premisa
central, a saber: que todos los derechos son dimensiones del derecho humano a una vida dig-
na; asi, no puede afirmarse que una persona viva con dignidad si no puede acceder a otros
derechos consustanciales, como la salud, la educacion, el trabajo, la igualdad, la libertad de
expresion, la proteccion de datos personales, entre muchos otros mas.
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Pues bien, con base en lo descrito en este apartado, se tiene que los ca-
sos judiciales a analizar se eligieron con cierta objetividad (ya que, como se
indico, la subjetividad siempre esta presente en todo estudio cientifico); esto
es, bajo parametros concretos y definidos, por lo que podemos sefialar que
la investigacion cubre los requisitos metodologicos exigidos sobre la eleccion
de muestras empiricas. Con todo, se advierte que la muestra de casos prac-
ticos es muy limitada (como lo es, en cierta forma, toda muestra), por lo que
se reitera que no se busca generar una teoria cientifica de alcance universal
sobre la evaluacion de la argumentacion juridica,'’ sino mas bien contri-
buir con el desarrollo de la misma, mediante aportaciones concretas que
puedan ser utilizadas por los operadores juridicos en la toma de decisiones
judiciales, las cuales, desde luego, se someteran a su comprobacién median-
te métodos concretos, a saber: el de falsacion.

I11. ANALISIS DEL CASO “USO RECREATIVO DE MARIHUANA”
(AMPARO EN REVISION 237/2014 ) ANTE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO

1. Descripcion del caso

Los antecedentes del asunto se resumen en los siguientes puntos:

1) En mayo de 2013, Josefina Ricafio Bandala, Armando Santacruz
Gonzalez, José Pablo Girault Ruiz, Juan Francisco Torres Landa
Ruffo y la Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsable y To-
lerante, A. C., solicitaron a la Comision Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios (Cofepris), la emisién de una autorizaciéon
que les permitiera a ellos y a los asociados de la referida persona
moral el consumo personal y periédico con fines recreativos de ma-
rihuana; asimismo, una autorizacion para ejercer los derechos sub-
yacentes al autoconsumo de marithuana, a saber: sembrar, cultivar,
cosechar, preparar, poseer, transportar, usar y cualquier otro acto
relacionado con su consumo ladico.!>*

2) En junio de 2013, la Cofepris indic6 a los solicitantes que no era po-
sible emitir la autorizacion requerida, ya que conforme a la Ley Ge-

153 Dicho ejercicio serfa inadecuado e ingenuo, ya que sélo se cuenta con tres casos judi-
ciales en la muestra empirica. Nuestra pretension cientifica es menos ambiciosa, aunque no
por ello pierde su utilidad en el contexto nacional actual.

154 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 2.
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neral de Salud existia una prohibicién en todo el territorio nacional
para la realizacion de cualquier acto relacionado con la marihuana.'”

3) En julio de 2013, Josefina Ricano Bandala, Armando Santacruz
Gonzalez, José¢ Pablo Girault Ruiz y Juan Francisco Torres Landa
Ruffo, asi como la Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsa-
ble y Tolerante, A. C., promovieron un juicio de amparo indirecto
en contra de la respuesta emitida a su peticion, alegando la inconsti-
tucionalidad de diversos articulos de la Ley General de Salud, como
consecuencia de la vulneracién de sus derechos humanos de iden-
tidad personal, propia imagen, libre desarrollo de la personalidad,
autodeterminacion, libertad individual y disposicion de la salud.!56

4) Conoci6 del juicio de amparo el Juzgado Décimo Primero de Dis-
trito en Materia Administrativa de la Ciudad de México, el cual, en
agosto de 2013, emiti6 una sentencia definitiva negando el amparo
alos quejosos, para lo cual realiz6 un test de proporcionalidad sobre
los articulos impugnados, llegando a las siguientes reflexiones: a) los
articulos reclamados actualizan una restriccion constitucionalmente
valida referida a evitar la afectacion de derechos de terceros, a tra-
vés de un objetivo contenido en la Constitucion, esto es, el derecho
ala salud; b) la medida legislativa impugnada es instrumentalmente
adecuada e idonea para cumplir con el objetivo de proteger la sa-
lud, y ¢) la medida impugnada es proporcional, pues no se trata de
prohibiciones de consumo de marihuana, sino mas bien de estable-
cer condiciones para su ejercicio, lo que implica un impacto reduci-
do en los derechos de los quejosos.'7

5) En diciembre de 2013, los quejosos interpusieron en recurso de revi-
sion en contra de la sentencia que les negaba el amparo, para lo cual
sefialaron como agravios la indebida fundamentacién y motivacion
del juez de distrito respecto a la restriccion de los derechos humanos
a la identidad personal, propia imagen, libre desarrollo de la perso-
nalidad, autodeterminacion, libertad individual y a la disposiciéon de
la salud. En particular, los recurrentes aludieron que el juez de dis-
trito hizo caso omiso a la mayoria de los argumentos vertidos para
sostener la inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, asi
como que efectu6 un deficiente analisis de las pruebas aportadas.’®

155

=

Ibidem, pp. 2y 3.
1

%

6 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 3.

7 Ibidem, pp. 6, 8y 9.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., pp. 9,
10y 12.
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6) En enero de 2014, la Secretaria de Salud interpuso en recurso de
revision adhesiva, en representacion del presidente de la Republica y
de la misma Secretaria de Salud, en el que senal6 que las restriccio-
nes al consumo de marihuana se encuentran debidamente justifica-
das, ya que se trata de medidas que: ) son admisibles, en virtud de
que se encuentran dirigidas a proteger el derecho a la salud; 4) son
necesarias, toda vez que esta probado cientificamente que los efectos
del consumo de la marihuana son dafiinos para la salud de las per-
sonas, y ¢) son proporcionales, pues el grado de la limitaciéon se co-
rresponde con los beneficios que se obtienen al proteger la salud.'

7) En enero de 2014, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito admiti6é a tramite el recurso de revi-
si6n; asimismo, en marzo de 2014 resolvié que no tenia competen-
cia para conocer del amparo en revision, toda vez que subsistia un
problema de constitucionalidad en el asunto en cuestion, para lo
cual remiti6 el caso a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a
fin de que éste ejerciera su competencia originaria.!69

8) Mediante auto del 9 de abril de 2014, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién asumi6 su competencia originaria para conocer del
amparo en revision, que fue turnado al ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea para su analisis y elaboracion del proyecto de reso-
lucién respectivo. 9!

Una vez precisados con detalle los antecedentes del caso, que como se
puede apreciar era complejo, cabe identificar cuales fueron en concreto los
derechos humanos que se encontraban en tensiéon y sobre los que nuestro
maximo tribunal tenia que argumentar.

2. Derechos humanos en colision

En virtud de que los quejosos plantearon desde el inicio del caso la in-
constitucionalidad de diversos articulos de la Ley General de Salud, se ob-
serva que los principios en tensién tienen que ver, por un lado, con los fines
constitucionales que persigue tal ley y, por el otro, con los derechos huma-
nos que se estarian afectando a través de sus determinaciones.

159 Ihidem, pp. 13 y 14.

160 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisién 237/2014..., cit., pp. 15y
16.

161" Ihidem, p. 16.
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De esta manera, del estudio general del amparo en revisiéon se despren-
de con facilidad que los derechos humanos y principios constitucionales!6?
en colision son los siguientes: por lo que hace a los fines valiosos que per-
sigue la Ley General de Salud (de la cual fueron objeto de impugnaciéon
varios de sus articulos), el derecho humano a la proteccién de la salud, re-
conocido en el articulo 4o. de la Constituciéon de la Reptblica, asi como
el principio constitucional de protecciéon al orden publico, reconocido en
los articulos 6o., primer parrafo, 94; noveno parrafo; 115, fracciéon VII, y
130, segundo parrafo, de la Constituciéon de nuestro pais.!% Para este ultimo
caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién senialé que st bien es com-
plicado definir en qué consiste el orden publico, asumi6 que se trata de un
concepto que hace referencia al bienestar de la sociedad en general, por lo
que resulta de orden publico alcanzar objetivos sociales colectivos a través
de decisiones legislativas o de politicas publicas.!o*

Los anteriores principios estarian en colisiéon con el derecho humano al
libre desarrollo de la personalidad de los quejosos (excluyendo a la Socie-
dad Mexicana de Autoconsumo Responsable y Tolerante, A.C.), el cual, st
bien no esta reconocido expresamente en la Constitucion de la Reptblica,
se deriva (segun criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién) del
derecho a la dignidad, previsto en el articulo lo. constitucional y de forma
indirecta en los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por
nuestro pais.'6

162 En teorfa constitucional se puede distinguir entre principios de la Constitucién, prin-
cipios constitucionales y derechos humanos en estricto sentido; los primeros se identifican
con la supremacia, fundamentabilidad, permanencia, inviolabilidad, y reformabilidad de la
Constitucion. (fr: Uribe Arzate, Enrique, £/ sistema de justicia constitucional en México, México,
Miguel Angel Porrta-Camara de Diputados, 2006, p. 71. Entre los principios constituciona-
les se tienen al sistema federal, divisién de poderes, autorregulacion de los partidos politicos,
control estatal de los programas de educaciéon basica y separacion de la Iglesia y el Estado.
Véase Romero Martinez, Juan Manuel, “Estudios sobre la argumentacién...”, ct., p. 53.

163 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 45.

164 Idem. Es posible elevar la idea de orden publico nacional a un orden ptblico interna-
cional, de componentes multiples; el mismo se constituye como un limite de actuaciéon de
los sujetos de las relaciones internacionales, el orden publico internacional va mas alla del
wus cogens; en concreto, constituye una especie de segundo piso normativo conformado por
normas de derecho penal, derechos humanos, derecho humanitario y principios de derecho
internacional. (i Becerra Ramirez, Manuel, £l control de la aplicacion del derecho internacional.
En el marco del Estado de derecho, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2017, pp. 34y 35.

165 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 30.
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Detengamonos un poco para analizar este derecho humano. En la sen-
tencia que resolvié el amparo directo 6/2008, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién senial6 que toda persona tiene derecho a elegir de
manera libre y auténoma su proyecto de vida, la forma en que lograra las
metas y objetivos que son importantes para ella. En dicha determinacion
se explico que el derecho al libre desarrollo de la personalidad implica la
consecucion del proyecto de vida que tiene el ser humano, lo que supone
el reconocimiento estatal de la facultad de toda persona para desarrollarse
en su individualidad, sin coacciéon ni controles por parte de los demas; ello,
a fin de cumplir las metas que se ha trazado; esto es, la persona humana es
quien establece el sentido de su propia esencia, de acuerdo con sus valores,
expectativas, deseos y gustos. !

Ahora bien, se resalta que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
mantenido en diversas determinaciones judiciales (amparo directo en revi-
sion 91772009, amparo directo en revision 1819/2014 y contradiccion de
tesis 73/2014) la linea jurisprudencial de que el derecho al libre desarrollo
de la personalidad cubre una gran variedad de acciones y decisiones ligadas
directamente con el ejercicio de la autonomia individual.!%?

Por todo ello, es posible afirmar, como lo hizo el alto tribunal de nues-
tro pais, que en el caso en analisis el derecho humano al libre desarrollo de
la personalidad permite prima facie que toda las personas mayores de edad
decidan sin intercepciones de ninguna naturaleza qué tipo de actividades
lddicas quieren realizar (como podria ser el consumo de marihuana), asi
como llevar a cabo todas las acciones indispensables para poder concretar
tal decision, ya que la eleccion de cualquier actividad recreativa es una de-
terminacién que pertenece invariablemente a la esfera de autonomia per-
sonal.!68

3. Argumentacion y sentencia

El esquema de argumentacion utilizado por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Unién en la sentencia que se comenta se dividié en las siguientes
cuatro partes:'%

166 [dem.

167" Ibidem, pp. 34, 35y 36.
168 Ihidem, p. 37.

169 Thidem, p. 21.
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1) Descripcién del marco regulatorio de los estupefacientes y sustan-
cias psicotrépicas establecido en la Ley General de Salud.

2) Analisis de la intervencién de la medida legislativa impugnada en
el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad.

3) Determinacién de si la medida impugnada acredita los cuatro nive-
les del test de proporcionalidad de Alexy: a) constitucionalidad de
los fines perseguidos por la medida, 4) idoneidad, ¢) necesidad, y )
proporcionalidad en sentido estricto.

4) Exposicion de las conclusiones del estudio de constitucionalidad de
los articulos impugnados por los quejosos.

Con objeto de identificar en toda su complejidad la argumentacién de
dicho tribunal constitucional, a continuacién expondremos cada uno de los
elementos del esquema, aunque se precisa que solo esbozaremos los puntos
mas sobresalientes de cada uno de los cuatro elementos utilizados. Comen-
cemos pues con el estudio de la argumentacién juridica desplegada por el
alto tribunal de nuestro pais.

A. Descripcion del marco regulatorio de los estupefacientes
y sustancias psicotrépicas previsto en la Ley General de Salud

En la sentencia se establece un analisis amplio respecto de la regulacion
de los estupefacientes y sustancias psicotropicas, para lo cual se destaca que
todo acto relacionado con los mismos requiere de autorizacion de la Secre-
taria de Salud, la que s6lo puede emitirla con fines médicos o cientificos.
Asimismo, se destaca que existe una prohibicién expresa para otorgar di-
cha autorizaciéon respecto de determinados estupefacientes y psicotropicos,
entre los que se encuentra la marihuana, sustancia materia del recurso de
revision.!'70

170" Ibidem, pp. 22 y 24. Se destaca que cuando se emitié la sentencia que se comenta, la
regulacién sobre el uso de la marithuana para fines medicinales era distinta, ya que se establecia
en el articulo 237 de la Ley General de Salud una prohibicion para todo acto de uso y consumo
respecto de la marihuana y otras sustancias y vegetales. Sin embargo, como consecuencia de la
reforma a la Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de junio de
2017, el articulo 237 ya no enuncia a la marihuana, por lo que actualmente se permite su uso
medicinal y cientifico mediante autorizacion de la Secretaria de Salud. Véanse articulos 234,
235y 237 de la Ley General de Salud, disponible en Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf7142_220617.pdf, fecha de consulta:17 de septiembre de 2017.
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Por otro lado, se esboza que, solamente para fines de investigaciéon cien-
tifica, la Ley General de Salud contiene un supuesto extraordinario para
permitir la adquisiciéon de estupefacientes y psicotropicos considerados un
problema grave para la salud publica; para ello, el organismo o institucién
respectivos deben obtener una autorizacion de la Secretaria de Salud, me-
diante la presentacion de un protocolo de investigacion aprobado por dicha
dependencia.!”!

Con base en lo descrito, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en-
tendi6 que las normas impugnadas por los quejosos constituyen un sistema
de prohibiciones administrativas sobre los estupefacientes y psicotropicos,
las cuales conllevan una barrera juridica para realizar diversas acciones que
materialicen el autoconsumo de marihuana, como son la siembra, cultivo,
cosecha, preparacion, posesion, entre muchas otras mas. Todavia mas, se
sefiala que las autorizaciones establecidas en la Ley General de Salud para
la realizacion de actos relacionados con estupefacientes o sustancias psico-
tropicas no incluyen la posibilidad de que la marithuana pueda ser utilizada
con fines ludicos.'”?

Ahora bien, el maximo tribunal del pais en su analisis de la regulacion so-
bre estupefacientes o sustancias psicotropicas no pasa por alto que el articulo
478 de la Ley General de Salud establece que el Ministerio Pablico no ejer-
cera accion penal en contra del delito de posesion de narcoticos para quien
sea farmacodependiente o consumidor, siempre y cuando posea, por ejemplo,
hasta cinco gramos de marithuana para consumo personal.!”

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion interpreta
que dicha disposicion esboza una excluyente de responsabilidad, lo que im-
plica que en los supuestos de consumo personal (conforme a las cantidades
permitidas por el articulo 479 de la Ley General de Salud) no debe aplicar-
se la pena a quien haya cometido el delito de posesion de narcoticos; sin
embargo, no se establece un derecho de consumo personal como lo solici-
tan los quejosos; asi, para dicho tribunal constitucional, los articulos 478 y
479 de la Ley General de Salud se concretan a despenalizar el consumo de
marihuana y otros narcéticos en una cantidad muy reducida, pero no per-
miten de ninguna forma la realizaciéon de otras actividades subyacentes al
autoconsumo, como podria ser la siembra, cultivo, cosecha, preparacion,
transporte, entre otras méas.!”

171 Suprema Clorte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 24.
172 Ibidem, pp. 24 y 25.

173 Ibidem, p. 25.

7% Ibidem, pp. 25y 26.
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Una vez precisado el alcance de las normas impugnadas por los que-
josos, el alto tribunal de nuestro pais se dio a la tarea de estudiar en esta
sentencia, si el sistema de prohibiciones administrativas de la Ley General
de Salud comporta o no las afectaciones que los quejosos hicieron valer en
sus peticiones.'” Veamos pues el analisis argumentativo desplegado sobre
dicho topico.

B. Andlisis de la intervencion de la medida legislativa impugnada en el contenido
prima facie del derecho al libre desarrollo de la personalidad

Para empezar, se seflala que la argumentacién juridica esbozada por
la Suprema Corte es de naturaleza extensiva, ya que para determinar si la
medida impugnada interviene en el contenido prima facie del derecho al libre
desarrollo de la personalidad se presentan argumentos y consideraciones
de diversa naturaleza, como son de corte moral, juridico, doctrinarios y de
precedentes nacionales e internacionales, lo que nos deja ver que todo pro-
ceso de toma de decisiones judiciales debe abrirse a otros discursos a fin de
sustentar de mejor manera la decisiéon.!”

Los jueces constitucionales inician su argumentacion aludiendo que el
examen de constitucionalidad de una medida legislativa debe realizarse a
través de dos etapas; en la primera, se debe determinar si la norma impug-
nada incide en el alcance o contenido prima facie del derecho en cuestion.!”?
Para ello, se deben precisar cudles son las conductas cubiertas inicialmente
por el derecho humano en cuestiéon.'” En la segunda ctapa, se tiene que
determinar si la norma impugnada que efectivamente interviene en el con-
tenido prima facie del derecho humano es constitucional; esto es, si existe una

175 Ibidem, p. 26.

176 Por ejemplo, a lo largo de la sentencia, se citan los siguientes trabajos académicos:
Barak, Aharon, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, trad. de Doron Kalir,
Nueva York, Cambridge University Press, 2012; Bernal Pulido, Carlos, El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2007; Nino, Carlos, Etica 'y Derechos Huma-
nos. Un ensayo de fundamentacion, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1989; Garzon Valdés, Ernesto,
“Algo mas acerca del «coto vedado»”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, ntm. 6, 1989 y
Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 2a. ed., Cizur Menor, Thomson
Civitas, 2005. (fr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en revision 237/2014..,
ct., pp. 27, 28 y 29.

177 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos_fundamentales, Madrid,
CEPC, 2007, p. 45 (cit. por Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision
237/2014..., at., p. 27).

178 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 27.
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justificacién constitucional para que la medida legislativa limite la extension
de la protecciéon que otorga inicialmente el derecho humano; para tal efec-
to, se debe aplicar el principio de proporcionalidad en sentido amplio.!”

En este sentido, para determinar si la medida legislativa limita el conte-
nido prima facie del derecho al libre desarrollo de la personalidad, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion presenta un analisis general de la idea del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, para lo cual expone muchos
criterios judiciales que ha emitido en torno a dicho derecho, asi como de al-
gunos generados por el tribunal constitucional aleman, con lo que concluye
que la linea jurisprudencial del maximo tribunal del pais reconoce que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad cubre una gran variedad de
acciones conectadas directamente con el ejercicio de la autonomia indivi-
dual.!80

Ahora bien, para identificar si el consumo recreativo de marihuana, que
reclaman los quejosos, se encuentra protegido prima_facie por el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, la Suprema Corte senald que tal derecho
permite prima facie que las personas mayores de edad elijjan sin interferencia
de ningun tipo las actividades recreativas que quieran realizar; asi, la elec-
cién de alguna actividad es una decision que pertenece invariablemente a
la esfera de la autonomia personal. La eleccién puede incluir el consumo
de sustancias que generen experiencias que afecten los pensamientos o las
sensaciones de las personas; de esta forma, la decision de fumar marihuana
puede tener distintas experiencias mentales, las cuales se encuentran prote-
gidas prima facie por el derecho al libre desarrollo de la personalidad.'s!

Bajo este sendero, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determi-
no6 que los articulos de la Ley General de Salud impugnados, efectivamen-
te, inciden en el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, ya que constituyen una limitacién juridica que impide a los
quejosos ejercer el derecho a decidir las actividades recreativas que desean
materializar, asi como las acciones subyacentes a dicha eleccion, a saber:
el autoconsumo de marihuana, su siembra, cultivo, cosecha, preparacion,
acondicionamiento, posesion, transporte, entre otras mas.!s2

Con todo, cabe indicar que la argumentacién del maximo tribunal va
mas alla de la simple identificacién de la incidencia al contenido prima_facie
del derecho en cuestion, al establecer que el mismo no es un derecho abso-
luto, pues puede ser limitado a fin de conseguir algiin objetivo constitucio-

179" Ibidem, pp. 27 y 28.

180" Ihidem, pp. 28, 29, 31, 34, 35y 36.
181 Thidem, pp. 36, 37y 38.

182 Thidem, p. 38.
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nalmente valido; sin embargo, para que sean constitucionales las interven-
ciones al libre desarrollo de la personalidad, las mismas deben superar un
examen de proporcionalidad en sentido amplio; esto es, ser idoneas para
proteger los derechos de terceros o el orden publico; no deben afectar de
forma innecesaria y desproporcionada el derecho al libre desarrollo de la
personalidad.83

De esta manera, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion concluye que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad adopta una doble naturale-
za; antes de practicar el examen de proporcionalidad tiene un caracter prima
Jacie y después de su realizacion adquiere un atributo definitivo, de modo que
si la medida legislativa impugnada no acredita el test de proporcionalidad,
el atributo definitivo del derecho sera compatible con el caracter prima facie;
por su parte, si la medida legislativa impugnada se encuentra justificada en
el contexto del juicio de proporcionalidad, el contenido del derecho al libre
desarrollo de la personalidad sera mas reducido que el prima facie.'#

Como se puede apreciar, la argumentacién juridica desplegada por el
alto tribunal de nuestro pais toma como referencia la idea de una contien-
da aparente o inicial del derecho humano al libre desarrollo de la perso-
nalidad, que puede ser limitada por otros fines constitucionales valiosos,
pues los derechos no son absolutos; con todo, se requiere evaluar a través
de algtn proceso racional la medida legislativa que limita el alcance prima
facie del derecho, para lo cual la Suprema Corte de Justicia se decanta por
aplicar el método de Alexy. Veamos pues el examen realizado a los articulos
impugnados de la Ley General de Salud a la luz del principio de proporcio-
nalidad de dicho autor.

C. Andlisis de proporcionalidad en sentido amplio
de la medida legislativa impugnada

Como lo hemos apuntado, el test de proporcionalidad exige que se es-
tablezca si la intervencion legislativa impugnada (sistema de prohibiciones
administrativas) busca una finalidad constitucionalmente valida, y en caso
de que se supere esta etapa del examen, se debe pasar a otro nivel; esto es,
identificar si la medida legislativa acredita un analisis de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad en estricto sentido.!®

183 Ihidem, pp. 38 y 39.
184 Thidem, p. 39.
185 Thidem, p. 40.
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Para comenzar, se sefiala que la Suprema Corte present6 un andlisis de
la constitucionalidad de los fines que persigue la medida impugnada, para
lo cual identificoé que el legislador, al establecer las prohibiciones para la
realizacién de actividades relacionadas con la marihuana, buscé atender los
efectos nocivos que la misma genera a la salud y al orden ptblico.!#

Después de un andlisis detallado de los propositos que persigue la Ley
General de Salud, de su interpretacion sistematica y de sus reformas, la Su-
prema Corte concluy6 que la finalidad del esquema juridico para el control
de estupefacientes y sustancias psicotropicas es la proteccion de la salud y
el orden publico; asi, la intencién concreta del legislador fue procurar la
salud de los consumidores de drogas y proteger a la colectividad de las con-
secuencias nocivas derivadas del consumo de las mismas. Derivado de lo
cual, el tribunal constitucional determiné que ambas finalidades eran cons-
titucionalmente validas, ya que la proteccion de la salud se encuentra reco-
nocida en el articulo 4o. constitucional, y el principio de orden publico, en
los articulos 60., parrafo primero; 16, parrafo primero; 94, parrafo octavo;
115, fraccion VII; 122, base quinta, inciso F, y 130, parrafo segundo, de la
Constitucion de nuestro pais.'8?

Pese a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconocid
que la prohibicién del consumo de marihuana por la simple autodegrada-
ci6n moral que implica no persigue un proposito legitimo, pues la Consti-
tucion no establece un ideal de excelencia humana; mas bien, permite que
cada persona decida sobre su plan de vida en tanto no afecte a los demas.
Todavia mas, en la Ley General de Salud o en sus procesos de reforma no se
desprende la voluntad del legislador de crear un determinado esquema de
virtud personal, ya que la misma ley s6lo busca proteger la salud y el orden
publico.!88

Por otro lado, sobre la idoneidad de la medida impugnada, el alto tribu-
nal inicia su analisis indicando que la misma medida conlleva la existencia
de una relacién empirica entre la afectacion al derecho y el fin que persigue
tal afectacion, siendo suficiente que la medida logre en algtin modo y grado
el proposito que busca el legislador. En el caso concreto, debe identificarse
s el sistema de prohibiciones administrativas establecido por los articulos
impugnados constituye una medida idénea para proteger la salud y el orden
publico.!8

186 Ibidem, pp. 41 y 42.
187 Ibidem, pp. 42-45.
188 Thidem, p. 46.

189 Ibidem, p. 47.
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Para ello, los jueces constitucionales tuvieron que evaluar si el consumo
de marihuana no causa dafos a la salud o a la sociedad en su conjunto; de
ser afirmativa la respuesta, la prohibicion del consumo de marihuana no
seria una medida idoénea para proteger el derecho a la salud y el principio
de orden publico.!?

Para lograr tal cometido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
present6 un analisis detallado sobre los efectos del consumo recreativo de
marihuana bajo los siguientes parametros: a) afectaciones a la salud, b) ge-
neraciéon de dependencia, ¢) propension a utilizar drogas mas duras e d)
inducciéon a la comision de otros delitos, con lo cual consider6 que para
superar el criterio de idoneidad era suficiente con que dichas afectaciones
se presenten sin importar el grado que tengan, ya sea minimo, medio o gra-
VC.191

Sobre las afectaciones a la salud se consider6 que a pesar de que la
evidencia médica muestra que el consumo de marihuana puede ocasionar
danos a la salud, se trata de afectaciones no graves, siempre y cuando los
consumidores no sean menores edad.!??

Respecto a la generacion de dependencia, la Suprema Corte puso de
relieve la divergencia que existe entre los estudios que tratan este tema; con
todo, concluye que los consumidores regulares de marihuana no califican
necesariamente como farmacodependientes.!%?

Sobre la propension a utilizar drogas mas duras, derivado del consumo
de marihuana, con base en diversos estudios y reportes, el alto tribunal del
pais determiné que la misma tiene un bajo grado de incidencia en el consu-
mo de drogas mas riesgosas o duras.!%*

En relacion con la induccion a la comision de otros delitos, se establecio
que el consumo de marithuana no incentiva la comision de delitos, aunque
se constaté que el uso de la misma si afecta las habilidades para conducir
vehiculos automotores, lo que puede propiciar un aumento en la probabili-
dad de causar accidentes de transito.!?

Por todo ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determind que
hay evidencia para establecer que el consumo de marihuana efectivamen-
te causa afectaciones minimas en la salud; asi, se asumio que el sistema de
prohibiciones administrativas impugnado es una medida idénea para pro-

190" Thidem, p. 49.
191 Thidem, p.49.
192" Ibidem, p. 54.
193 Idem.

19% Ibidem, p. 57.
195 Ibidem, p. 59.
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teger la salud. Asimismo, se concluy6 que la ingesta de marithuana entre los
conductores es un elemento que aumenta la probabilidad de causar acci-
dentes de transito, lo que implica que la medida impugnada, en este aspecto
concreto, también es idonea para proteger el principio de orden publico.!%

Por otra parte, sobre la necesidad de la medida impugnada, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion debia evaluar si la misma era necesaria para
proteger la salud y el orden publico o si se contaba con mecanismos alternos
igualmente idéneos que limitaran en menor grado el derecho humano al
libre desarrollo de la personalidad.'??

Sobre esto, cabe hacer notar que para acotar el nimero de medidas
alternativas que se pudieron considerar por el legislador, el alto tribunal
efectud un analisis sobre la regulacion de sustancias que provocan un dafio
similar, como el tabaco o el alcohol (que cuentan con un régimen de permi-
sion controla); asimismo, se estudiaron las normas sobre el uso y consumo
de marihuana en diversos paises, como Estados Unidos de América, Ho-
landa y Uruguay, destacando, por ejemplo, que en este ultimo se autoriza
el cultivo reducido de marithuana a un nimero minimo de plantas en casas
habitacion.!?

Con base en dicho analisis, el maximo tribunal del pais desprendié una
medida alternativa a la prohibicion absoluta del consumo de marihuana,
que se explica bajo los siguientes elementos: @) limitaciones a los lugares de
consumo; ) prohibicién de conducir vehiculos bajo los efectos de la sus-
tancia; ¢) prohibiciones en la publicidad del producto, y d) restricciones a la
edad de las personas que la pueden consumir. Todavia mas: se determind
que la permision controlada del consumo de marihuana debe estar acom-
panada de politicas educativas y de salud respecto a los efectos adversos
de su consumo y programas sociales para personas que han desarrollado
adiccion. Tales elementos apreciados en su integridad no prohibirian com-
pletamente el consumo de marihuana, sino que mas bien acotarian los actos
relacionados con el mismo.!%

Una vez identificada la medida alternativa, se debe estudiar si la misma
es igualmente idénea para cumplir los fines constitucionales que persigue
la legislacion impugnada, para lo cual el tribunal constitucional determiné
que si es idonea para prevenir dafnos a la salud y al orden puablico, entre
otras razones, porque las campafas de informacién han probado ser me-

196 Ibidem, pp. 59 y 60.

197" Ibidem, p. 60.

198 Thidem, pp. 61, 62, 64 y 66.
199 Ibidem, pp. 66 y 67.
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canismos mas efectivos que las politicas prohibicionistas; asimismo, porque
las medidas que prohiben el consumo en espacios publicos también son id6-
neas para evitar danos a la sociedad en su conjunto, y porque la prohibicién
de conducir vehiculos bajo el influjo de marihuana es un esquema eficaz
para prevenir accidentes.?%

Para cerrar este punto referente al criterio de necesidad, la Suprema
Corte seflal6 que la medida alternativa propuesta no sélo es idonea para
proteger la salud y el orden puablico, sino que es una medida menos restric-
tiva del derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la luz del sistema de
prohibiciones administrativas impugnado, que es altamente suprainclusivo.
Por ello, el tribunal determiné que las medidas alternativas resultan mas
benignas para el derecho en cuestion.?!

Por todo lo senalado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con-
cluyd que el sistema de prohibiciones administrativas (medida legislativa
impugnada) representa una medida innecesaria, ya que se cuenta con es-
quema alternos igualmente idéneos para proteger la salud y el principio
de orden publico, que afectan en un menor grado el derecho al libre de
desarrollo de la personalidad. Asi, se determiné que la prohibicion total del
consumo de marihuana con fines recreativos era inconstitucional, pues no
se logro acreditar el criterio de necesidad del test de proporcionalidad.?"?

Para seguir avanzando, cabria exponer el analisis que sobre el criterio
de proporcionalidad en sentido estricto elabor6 el alto tribunal, a fin de evi-
denciar el desequilibrio entre la grave afectacion al derecho al libre desarro-
llo de la personalidad frente al grado leve en que se consiguen los objetivos
legislativos mediante la prohibiciéon del consumo de marihuana.?"3

En este sentido, el tribunal constitucional precisé que son evidentes las
escasas afectaciones a la salud y al orden publico que busca proteger el sis-
tema de prohibiciones sobre el consumo de marihuana, en contraste con
la intensa restriccion al derecho al libre desarrollo de la personalidad que
propicia la medida impugnada.20*

Asi, entiende que una restriccién a un derecho humano que prohiba
la conducta garantizada por el mismo sera mas intensa que una afectacion
que se cifla a prohibir en ciertos supuesto el ejercicio del derecho. Bajo este
sendero, la afectacion al libre desarrollo de la personalidad que genera la

200" Ihidem, pp. 67, 68 y 69.
201 Ibidem, pp. 69y 70.

202 Ihidem, p. 70.

203 Thidem, p. 71.

20% Thidem, p. 72.
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medida impugnada (sistema de prohibiciones) se calific6 como muy inten-
sa, ya que representa una prohibicion absoluta para consumir marithuana y
para realizar las actividades subyacentes con dicho consumo.?%

Ciertamente, para la Suprema Corte so6lo estaria justificado que se afec-
tara intensamente el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la
personalidad si a su vez fueran muy graves los perjuicios relacionados con el
consumo de marihuana que se busca evitar con el esquema de prohibiciones;
de esta forma, el alto tribunal no encuentra que las afectaciones fueran de
una magnitud tal que fundamenten una prohibiciéon absoluta a la ingesta
de marihuana.?%

Con base en las anteriores consideraciones, la Suprema Corte argu-
ment6 que a pesar de que la medida impugnada acredit6 los criterios de
perseguir una finalidad constitucionalmente valiosa, asi como el de ser una
medida idonea para conseguir tales fines, se trata de una determinacion
legislativa que es innecesaria, pues hay medios alternativos también ido-
neos, pero que afectan en menor grado el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, ademas de que es desproporcionada en estricto sentido, pues
genera una proteccion reducida al derecho a la salud y al principio del or-
den publico en comparacion con la intensa afectacion al derecho humano
al libre desarrollo de la personalidad.?0?

D. Exposicion de las conclusiones del estudio de constitucionalidad
de los articulos impugnados por los quejosos

Con base en la aplicacion del test de proporcionalidad en sentido am-
plio, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién arribo
a la conclusion de que eran inconstitucionales los articulos 235, tltimo pa-
rrafo; 237; 243, fraccion I; 247, Gltimo parrafo, y 248, de la Ley General
de Salud, en las partes normativas que establecen una prohibicioén para que
la Secretaria de Salud emita autorizaciones para efectuar las actividades
relacionadas con el autoconsumo del estupefaciente conocido como mari-
huana (sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y transportar) con pro-
positos recreativos, determinaciéon de inconstitucionalidad que no implica
una autorizacién para efectuar actos de comercio o cualquier otro acto que
se relacione con la enajenacion o distribucion de marihuana. Asimismo, se

205 Ihidem, p. 73.
206 Thidem, p. 74.
207 Ibidem, p. 75.
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concluy6 que el consumo de la marihuana no debe afectar a terceros, por lo
que no podra realizarse frente a personas menores de edad ni tampoco en
lugares publicos.208

Todavia mas, el alto tribunal aclaré que con la determinacién no se rea-
liza un pronunciamiento en torno a la constitucionalidad de los tipos pena-
les que criminalizan el consumo de la marithuana; sin embargo, al permitir
a los quejosos recibir una autorizacién por parte de la Secretaria de Salud
para efectuar todas las actividades indispensables para el uso recreativo de
la marihuana, se tiene que al efectuar las mismas los quejosos no incurririan
en los delitos contra la salud previstos en la Ley General de Salud y en el
Codigo Penal Federal ni tampoco se harian acreedores a una sancion ad-
ministrativa en los términos fijados por la propia Ley General de Salud.2"

Con base en todos los argumentos y consideraciones esgrimidos en el
caso judicial expuesto, la Primera Sala del alto tribunal resolvi6 el mismo en
los siguientes términos: @) son inconstitucionales los articulos impugnados
de la Ley General de Salud en las partes que precisan una prohibicién para
que la Secretaria de Salud emita autorizaciones para efectuar las activida-
des relacionadas con el autoconsumo de marihuana con fines ladicos (sem-
brar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y transportar); 4) la declaratoria
de inconstitucionalidad no supone una autorizaciéon para realizar actos de
comercio o cualquier otro acto relativo a la enajenacién o distribucién de
marihuana; ¢) el ejercicio del derecho al consumo de marihuana no debe
perjudicar a terceros, y d) se revoca la sentencia recurrida y se concede el
amparo para el efecto de que la Comisiéon Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios otorgue a los quejosos la autorizaciéon a que se refieren
los articulos 235 y 247 de la Ley General de Salud, respecto a la marihuana
y para los efectos sefialados en la sentencia.?!

4. Criterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

En el caso amparo en revision 237/2014, como se pudo apreciar, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion utilizé el método de Robert Alexy,
a fin de calificar la correccion de su decision, por lo que asumimos la prefe-
rencia directa que tuvo el maximo tribunal con relacién a dicho autor, a pe-
sar de la existencia de diversos métodos que contienen diversos criterios de
correccion; todavia mas, cabe hacer notar que el amparo 237/2014 generd

208 Ihidem, p. 76.
209 Ibidem, pp. 76, 77 y 79.
210" Ihidem, pp. 82 y 83.
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en 2016 diversos criterios aislados en torno al tema del uso recreativo de la
marihuana a la luz del método de Alexy.?!!

Repasemos pues los elementos aplicados en el caso que se comenta;
para ello, debemos identificar que con base en la teoria de la argumenta-
ci6n juridica de Alexy, la misma sustenta en los siguientes parametros de co-
rreccion: margenes de accién estructural, idoneidad, necesidad y subprinci-
pio de proporcionalidad en sentido estricto,?!? los cuales utiliz6 la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la justificacion de su decision desde dos
enfoques; el primero, para sustentar la inconstitucionalidad de la medida
impugnada y , el segundo, para respaldar su decisiéon sobre la permision
controlada del consumo de marihuana para fines ladicos.

Sobre el criterio de las finalidades constitucionales validas del primer
enfoque, como se recordara, el alto tribunal sefiald6 que la medida legislativa
impugnada (sistema general de prohibiciones administrativas para el uso de
la marihuana) es una medida valida a la luz de la Constitucion, ya que la mis-
ma busca proveer el derecho a la salud de las personas y el principio de orden
publico, por lo que se logré acreditar este primer criterio de evaluacion.

Respecto del parametro de idoneidad en el contexto del primer enfoque,
la Suprema Corte senal6é que la medida impugnada era idénea para prote-
ger la salud y el orden ptblico, porque hay evidencia para sostener que la
marihuana si causa pequenas afectaciones a la salud, ademas de que cuando
las personas han consumido marihuana y deciden manejar algun vehiculo
automotor si ponen en riesgo el orden publico. De esta manera, si se logrd
acreditar el criterio de idoneidad.

211 Por ejemplo, véase el anélisis de uno de los criterios de correccién en el siguiente cri-
terio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, “Prohibicién absoluta del
consumo ladico de marihuana. Esta persigue finalidades constitucionalmente validas”, tesis
aislada, la. CCLXVI/2016, 10a., en materia constitucional, Gaceta del Semanario jJudicial de
la Federacion, décima época, tomo II, noviembre de 2016, p. 903, disponible en Attps://sjf scjn.
gob.mx/s)fsist/Paginas/DetalleGeneral V2. aspx?Epoca=1e3e10000000000& Apendice=1000000000
000& Expresion=1%25C3%25BAdico& Dominio=Rubro, Texto S TA_T7=2& Orden=1& Clase=Deta
UleTesisBLENum TE=5&Epp=20& Desde=-100& Hasta=-100& Index=0& InstanciasSeleccionadas
=6,1,2,50,7&ID=2013144&Hit=2&[Ds=2013142,2013144,2013145,2013146,2013155& 1
poTesis=&Semanario=0&tabla=& Referencia=& Tema= , fecha de consulta: 22 de septiembre de
2017.

212 Los margenes de accién estructural son el margen para la fijacion de los fines, el mar-
gen para la eleccion de medios y el margen de la ponderacién. Con mucho, se destaca que
el alto tribunal se centrd en el primer margen, que lo identifica como finalidades constitu-
cionales vélidas. Para Alexy, frente a un derecho fundamental, el legislador tiene un margen
para la fijacion de fines cuando el derecho fundamental contiene una reserva competencial
de afectacion, que posibilita la intervencion legislativa; asi, el legislador puede decidir por si
mismo si afecta un derecho y en razén de qué fines, propésitos o principios lo hace. Cfi: Alexy,
Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., pp. 32, 33, 39 y 48.
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Sobre el parametro de necesidad a la luz del primer enfoque, se recuerda
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al aplicarlo, determiné que la
medida impugnada no lo superaba, ya que se contaba con otras medidas al-
ternas menos dafiinas para el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
por lo que los articulos impugnados eran inconstitucionales al no superar
este criterio de fiscalizacion.

Por lo que hace al criterio de proporcionalidad en sentido estricto del
primer enfoque, se comenta que también lo utiliz6 el alto tribunal de nuestro
pais a fin de evaluar el desequilibrio entre la gran afectacion al derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad frente al grado minimo en que se logra con
la medida impugnada la satisfaccion del derecho a la salud y el principio de
orden publico, por lo que se determind que no acreditaba tampoco este cri-
terio; esto es, el sistema de prohibiciones administrativas sobre el consumo de
marihuana era desproporcionado a la luz de los beneficios que se brindaban
al derecho a la proteccion de salud y al orden puablico de cara a las afectacio-
nes al derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Como podemos observar, los cuatro parametros fueron aplicados a fin
de determinar que la medida impugnada era inconstitucional, al no lograr
superar los criterios de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto,
con lo que se concluye que al menos bajo el modelo de Alexy si se encuentra
justificada y es correcta la decision tomada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

Ahora bien, como se sabe, el alto tribunal no solo se concret6 en emitir y
argumentar la declaraciéon de inconstitucionalidad de la medida impugnada,
sino que ademas present6 una respuesta alternativa al problema planteado,
que también justifico) con base en el método juridico de Alexy, misma que
hemos identificado como el segundo enfoque.

En este sentido, se recuerda que la decision alterna de la Suprema Corte
fue que se permitiera el uso controlado de marihuana, a saber: con limita-
ciones a los lugares de consumo, con la prohibicién de conducir vehiculos
bajo los efectos de la misma y de generar publicidad del producto, asi como
establecer la edad de las personas que la pueden consumir. Todo ello, acom-
panado de politicas educativas y de salud respecto a los efectos nocivos de su
consumo.

La medida fue evaluada bajo los criterios de finalidades constitucionales
validas, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, a fin
de respaldar la decision sobre la permision controlada del consumo de ma-
rthuana para fines recreativos. Veamos pues el andlisis genérico efectuado
por el alto tribunal.
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Sobre el cumplimento de las finalidades constitucionales validas, se re-
salta que si bien la Suprema Corte no entré al estudio exhaustivo de los
mismos, se aplican las mismas razones que para el primer enfoque, ya que
la permisién controlada del consumo de marihuana busca, al igual que su
prohibicién absoluta, proteger la salud de las personas y el orden publico.

Respecto de la aplicacion del criterio de idoneidad en el segundo enfo-
que, como se recordard, el maximo tribunal asumi6 que la medida alterna-
tiva era idonea para proteger la salud y el orden publico, porque las cam-
panas de informacién eran mas efectivas que las politicas prohibicionistas,
y porque el prohibir el consumo de marihuana en lugares ptblicos y bajo el
volante era también idéneo para controlar dafios a la sociedad.

Por lo que hace al criterio de necesidad en el segundo enfoque, el mismo
quedé verificado con la propia respuesta alternativa que present6 en su sen-
tencia el alto tribunal, que es igualmente idénea para proteger el derecho a
la salud y el orden publico, pero menos inclusiva y dafiina para el derecho
humano al libre desarrollo de la personalidad, por lo que se pueda catalogar
como necesaria para los fines que busca proteger.

Sobre el principio de proporcionalidad en sentido estricto, se observa
que con la medida alternativa que presenté la Suprema Corte para regular
el consumo recreativo de marihuana se consigui6é un mejor equilibrio entre el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la proteccion de
la salud y el principio de orden publico. Ello, ya que ante la proteccién re-
ducida al citado derecho a la salud y al principio de orden publico que logra
la medida se tiene una reducida limitacién o afectaciéon al derecho al libre
desarrollo de la personalidad, pues con la medida alternativa se permite su
consumo para fines ladicos bajo ciertos parametros, en lugar de prohibir
su uso tajantemente, por lo que se observa una proporcionalidad entre esos
derechos.

Con base en todo lo descrito sobre los criterios de evaluacién de la ar-
gumentacion utilizados, se puede llegar a la conclusion de que la decision
tomada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el amparo en
revision 237/2014 fue la més correcta y adecuada, ya que logré justificar
la inconstitucionalidad de la medida impugnada y ademas presentar un es-
quema alternativo de regulacion controlada del consumo de marihuana;
todo ello, bajo el tamiz del método de Alexy, que st bien no es perfecto, si le
sirvi6 al alto tribunal para calificar y fiscalizar la decisién asumida en el caso
que se comenta, lo cual ya es util para el desarrollo de la teoria de la decision
judicial de nuestro pais.
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IV. ANALISIS DEL CASO “MUERTE DIGNA”
ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA (SENTENCIA T-970/14)

1. Descripcion del caso

Los antecedentes del caso judicial que generaron la sentencia T-970/14 los
dividi6 la Corte Constitucional en los siguientes tres puntos: a) de los hechos 'y
la demanda; ) intervencion de la parte demandada, y ¢) del fallo de primera
instancia.?!?

A. De los hechos y la demanda

En julio de 2013, la sefiora Julia interpuso una accién de tutela en con-
tra de Coomeva Entidad Promotora de Salud, S. A. (Coomeva EPS), en
defensa de sus derechos fundamentales a la vida y a morir dignamente (ar-
ticulo 11 de la Constitucion de Colombia, que contempla sélo el derecho
a la vida), los cuales consider6 vulnerados por dicho prestador de servicios
médicos, para lo cual sustent6 su demanda en los siguientes hechos:?'

a) La reclamante sostuvo que padece una enfermedad terminal que
compromete gravemente sus funciones vitales; en este sentido, en
2008 la Fundacion Colombiana de Cancerologia dictaminé que pa-
decia cancer de colon.?'?

b) Sefial6 que en enero de 2010 su enfermedad hizo metastasis, por lo
cual fue sometida a una intervencion quirurgica llamada hemicolec-
tomia, al igual que a sesiones de quimioterapia.?!t

¢) Con base en una tomografia realizada en febrero de 2012, la Clinica
Vida determiné que la enfermedad habia hecho progresién pulmo-
nar y carcinomatosis abdominal. Por lo que su médico tratante in-
dico que la paciente debia recibir varios ciclos de quimioterapia.?!’

213 Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, Accién de tutela instaura-
da por Julia en contra de Coomeva EPS, expediente T-4.067.849, sentencia T-970-2014,
15 de diciembre de 2014, pp. 5, 7 y 8, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/t-970-14.htm, fecha de consulta: 23 de septiembre de 2017.

1% Corte Constitucional de la Republica de Colombia, op. cit., pp. 5y 6.

215 Ibidem, p. 6

216 [dem.

217" Ibidem, p. 6
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d) En febrero de 2012, la reclamante manifest6 su voluntad de no re-
cibir mas ciclos de quimioterapia, ya que el tratamiento le causaba
muchos efectos secundarios que le impedian desarrollar sus activi-
dades ordinarias sin ayuda de terceros.?'

¢) En varias oportunidades, la reclamante le solicitd a su médico que
le practicara el procedimiento de eutanasia, pero el médico se negd
aludiendo que la eutanasia es un homicidio que no puede consentir.?!?

f) En junio de 2013, un médico oncélogo indicé que el cancer que
padecia la paciente se encontraba en franca progresion y que habia
deteriorado su estado funcional y calidad de vida, por lo que ordend
aplicar cuidados paliativos.?20

g) Con base en dichos hechos y con fundamento en la sentencia C-239
de 1997 de la Corte Constitucional de Colombia,??! la actora solici-
to ante el juez de tutela amparar su derecho a la vida digna y orde-
nar a Coomeva EPS realizar las gestiones médicas necesarias para
materializar su deseo de no continuar padeciendo los dolores que le
produce su enfermedad que se encuentra en fase terminal, lo que al
decir de la reclamante resulta incompatible con su concepto de vida
digna. Asi, solicit6 al juez determinar en la sentencia la fecha y hora
para morir dignamente a través de la eutanasia.??

B. Intervencion de la parte demandada

Coomeva EPS senalé que no vulneré los derechos fundamentales de la
actora, pues en su opinioéon no es posible practicar la eutanasia, ya que en el
caso concreto no se cumplen todos los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional en su sentencia C-239 de 1997.23

218 Ihidem, p. 6.

219 Idem.

220" Ibidem, p. 6.

221 En dicha sentencia se reconocié en Colombia el derecho fundamental a morir digna-
mente. Sobre esto, véase Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cédigo Penal promovida
por José¢ Euripides Parra Parra, expediente: D-1490, Sentencia C-239/97, 20 de mayo de
1997, disponible en Attp://wwuw.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997 /¢-259-97.him, fecha de
consulta: 23 de septiembre de 2017.

222 Ihidem, pp. 6y 7.

223 Clorte Constitucional de la Republica de Colombia, Accién de tutela..., cit., p. 7. Exis-
ten cinco puntos establecidos por la Corte Constitucional colombiana en su sentencia C-239
de 1997, que sirven como parametros para practicar el procedimiento de eutanasia: @) una
verificacion rigurosa del paciente, con el fin de corroborar la madurez de su juicio y la volun-
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Entre las principales razones que expuso para sustentar su respuesta
figuran: @) la falta de regulacion de los procedimientos de eutanasia; 4) no
existe ningun tipo de regulaciéon que habilite a una entidad de la salud a
prestar el servicio de eutanasia; ¢) la negativa del médico tratante en prac-
ticar la eutanasia se sustenta en su derecho de objecion de conciencia; asi-
mismo, indic6 que no puede obligar a ninguno de los profesionales adscritos
a su red de servicios a proceder en los términos solicitados, y d) no es de su
competencia dictaminar si la actora padece una enfermedad terminal que
le causa dolores insoportables, ya que su tarea se limita a la gestion de aspec-
tos administrativos y a la prestacion de servicios médicos.??*

C. Del fallo de primera instancia

En julio de 2013, un juzgado en materia civil de Medellin, resolvié no
tutelar los derechos fundamentales invocados por Julia. Ello, ya que para
dicho juzgado la Sentencia C-239 de 1997 estableci6 las bases para el re-
conocimiento de la eutanasia; sin embargo, ordené al Congreso regular la
materia sin que hasta la fecha exista un marco normativo que indique a los
médicos como deben actuar en los casos de eutanasia.??

2. Derechos humanos en colision

El caso en estudio representa una interesante tensiéon entre un mismo
derecho humano, pero desde su aspecto positivo y negativo se considera

tad inequivoca de morir; 4) indicacion clara de los médicos que deben intervenir en el proce-
dimiento; ¢) la forma y circunstancias bajo las cuales se debe manifestar el consentimiento; d)
las medidas que deben ser usadas por el médico para practicar la eutanasia, y ¢) crear proce-
sos educativos en relacién con valores como la vida para que esa decisién sea la altima que
se tome. (fi: Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia, Accién de tutela..., cit., p. 7.

2% Ihidem, pp. 7'y 8.

225 Ibidem, pp. 8 y 9. Con todo, cabe hacer notar que la Sentencia C-239 de 1997 confirmé
la idea de que los tribunales constitucionales deben estar en sintonia con las necesidades y
expectativas sociales; esto es, deben ser hijos de su tiempo; por ello, se encuentran llamados
a adaptar las cartas constitucionales a las cambiantes condiciones de la sociedad en la cual se
desenvuelven. De esta forma, la interpretacién es un proceso de renovaciéon de las Constitu-
ciones, que busca impedir que las mismas se asuman como instrumentos anquilosados. Cfr:
Sierra Porto, Humberto Antonio, “Los nuevos derechos en la jurisprudencia constitucional
colombiana”, en Rey, Fernando (dir.), Los derechos en Latinoamérica: lendencias judiciales recientes,
Madrid, Fundacién Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas Pabli-
cas-Editorial Complutense, 2011, p. 137.
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que es una tensiéon del mismo derecho desde diversos enfoques (aunque no
se senale asi en la sentencia), porque la prestadora de servicios de salud y
los médicos tratantes de la demandante se niegan a practicar la eutanasia
tomando como base el derecho a la vida; por su parte, la propia peticionaria
reclama que se proteja su derecho a una muerte digna; esto es, su derecho a
la vida desde el ambito negativo.

Por ello, se puede identificar que los derechos en colisién en este asunto
son los siguientes:

— El derecho a la vida de la demandante, que se encuentra reconoci-
do en el articulo 11 de la Constitucién Politica de Colombia, el cual
sefiala que el derecho a la vida es inviolable, mismo que es defendi-
do por Coomeva EPS y los médicos tratantes de Julia.

— Por otro lado, se tiene el derecho a una muerte digna que reclama la
sefiora Julia, el cual se desprende del mismo articulo 11 de la Cons-
titucion Politica de Colombia; ademas, encuentra su fundamento
directo en la sentencia C-239/1997 emitida por la Corte Consti-
tucional de Colombia, la cual reconocié que el derecho a morir
dignamente tiene la categoria de derecho fundamental; asimismo,
fij6 ciertos criterios para que el legislador regulara ese derecho y
estableciera pautas y procedimientos para materializarlo.??6

— Ahora bien, se podrian incluir otros derechos humanos en la coli-
sion referida; esto es, el derecho a la libertad y a la intimidad per-
sonal de la demandante, reconocidos en los articulos 13 y 15 de
la Constitucion Politica de Colombia, respectivamente; ello es asi
porque, como sefialan algunos autores, desde la optica de la ética
normativa y de la deliberaciéon moral, como practica para superar
conflictos y generar consensos, se debe asumir la libre aceptacion
de principios para sustentar actitudes. El principio que sirve como
sustento para tal libre aceptacion es la autonomia personal.???

Pues bien, como se puede observar, se trata de un asunto paradigmati-
co, ya que incluye problemas serios dentro del contexto del derecho (moral,
filosofia y psicologia), por lo que la decision que se llegue a tomar debe estar

226 Ihidem, p. 3.

227 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, Instituto Tec-
nolégico Auténomo de México-Centro de Estudios de Actualizacion en Derecho, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 1 y 2.
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precedida por un amplio esquema de justificacion, ya que se trata de la vida
de una persona; esto es, el bien mas valioso que todos tenemos.

3. Argumentacion y senlencia

Una de las primeras acciones implementadas por la Corte Constitucio-
nal de Colombia fue solicitar algunas pruebas técnicas e informes del minis-
tro de Salud y Proteccion Social, la Superintendencia Nacional de Salud y
el presidente de la Fundaciéon Pro Derecho a Morir Dignamente; asimismo,
se solicitaron informes académicos de la materia a las facultades de medi-
cina de las universidades Nacional de Colombia, Rosario, Javeriana, de los
Andes, de Antioquia y del Valle y al presidente de la Academia Nacional de
Medicina de Colombia, todo ello, a fin de contar con mayores elementos
probatorios para emitir la decision.??

Ahora bien, para representar la argumentacion desplegada por los juz-
gadores, se seguira el modelo propuesto en la sentencia que se comenta, en
la cual se establecieron los siguientes rubros de analisis:???

— Problema juridico y temas juridicos a tratar.

— Carencia actual de objeto por dano consumado. Reiteracion de ju-
risprudencia.

— Precision terminolégica sobre los distintos procedimientos para ga-
rantizar el derecho a morir dignamente.

— Fundamento normativo del derecho a morir dignamente en Co-
lombia. Sentencia C-239/1997.

— Derecho fundamental a morir dignamente. Alcance y contenido
esencial.

— Derecho comparado. Regulacién normativa del derecho a morir
dignamente.

— Solucién del caso concreto.

A. Problema juridico y temas juridicos a tratar

Sobre este punto, la Corte senalé que su tarea era determinar si Coo-
meva EPS desconoci6 los derechos a la vida digna, a la muerte digna y a
la dignidad humana de la senora Julia, al no querer practicarle el proce-

228 Clorte Constitucional de la Republica de Colombia, Accidn de tutela. .., cit., p. 9.
29 Thidem, pp. 14, 15, 19, 23, 29 y 34.
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dimiento de cutanasia, derivado de que la peticionaria no se hallaba en
condiciones de manifestar su consentimiento libre e informado y porque
no existia una norma juridica que permitiera efectuar el procedimiento.?%

Por otro lado, en esta parte del analisis se determiné que la Corte pre-
sentaria el marco tedrico sobre los procedimientos médicos para provo-
car la muerte asistida de un paciente; asimismo, se reiteraria la sentencia
C-239/1997 sobre el derecho a morir dignamente, resaltando las reglas
sobre el modo en que debe expresarse el consentimiento informado y la
inexistencia de legislaciéon para materializar el procedimiento de eutana-
sia.?!

B. Carencia actual de objeto por dafio consumado. Reiteracion de jurisprudencia

La Corte de Colombia se pronunci6 sobre la carencia actual de objeto
por dafio consumado, ya que en el tramite de amparo la reclamante falle-
ci6, derivado de lo cual efectud algunas precisiones metodolégicas a fin de
proteger el ambito objetivo del derecho.?*

Para comenzar, se senala que la Corte Constitucional establecié la teo-
ria de la carencia actual de objeto como una alternativa para que los pro-
nunciamientos de la misma no se tornen ineficaces; asi, aclaré que dicho
fenémeno puede presentarse a partir de la materializaciéon de un hecho su-
perado o de un dano consumado. El hecho superado significa la observan-
cia de las pretensiones del reclamante a partir de una conducta desplegada
por el agente transgresor; por su parte, el dafio consumado opera cuando la
amenaza o afectacion del derecho fundamental han generado el perjuicio
que se pretendia evitar con la accién de tutela.??

En este sentido, la Corte reiteré que si la consumacion del dafio ocurre
durante el tramite del juicio, resulta indispensable que los jueces constitu-
cionales se pronuncien sobre la vulneracién ocurrida y el alcance de los de-
rechos fundamentales afectados. Ello, a fin de adoptar las medidas necesa-
rias para evitar que situaciones semejantes se produzcan en el futuro y para
hacer realidad la dimensién objetiva de los derechos que se vulneraron.??*

230 Ibidem, p. 14.

21 Ibidem, p. 15.

232 Idem.

233 Ibidem, p. 16.

2% Jhidem, pp. 16y 17.
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En el caso concreto, para el tribunal constitucional colombiano se con-
figur6 la carencia actual de objeto por dano consumado, que se origin6 por
la violacion del derecho de la reclamante a decidir como y cuando morir,
y se concret6 en su imposibilidad de terminar con el dolor que experimen-
taba por medio del procedimiento de eutanasia, lo que comportaria que la
muerte de la actora se causara en condiciones diferentes a las impuestas por
su propia enfermedad, lo que no ocurri6.?*

Bajo este sendero, para la Corte era necesario pronunciarse sobre la
afectacion de los derechos fundamentales involucrados en el caso en ana-
lisis, a fin de evitar que violaciones similares se produzcan en el futuro cer-
cano.236

C. Precision terminoldgica sobre los distintos procedimientos
para garantizar el derecho a morir dignamente

En esta parte de la sentencia que se comenta, lo Corte Constitucional
se dio a la tarea de presentar algunos conceptos en torno al derecho a morir
dignamente, para lo cual senald que la procedencia etimolégica del término
“eutanasia” deriva de las palabras griegas “buena muerte”; asimismo, in-
dic6 que en dicho procedimiento deben concurrir los siguientes elementos:
a) el sujeto pasivo que padece una enfermedad terminal; ) el sujeto activo,
que debe ser un médico, el cual realiza la acciéon u omision tendiente a ter-
minar con los dolores del paciente, ¢) debe efectuarse por peticion expresa,
reiterada e informada del paciente. En este sentido, cuando se materializan
en su totalidad dichos elementos, se esta en presencia de la eutanasia, que
ademas puede provocarse de diferentes maneras.??’

La anterior idea sobre eutanasia es compatible con el concepto que se
ha esbozado en México, en donde se ha entendido que la eutanasia es el
acto o método que aplica un médico para producir la muerte, sin que sufra
el paciente, y a iniciativa de éste, a fin de terminar con su sufrimiento.?

Ahora bien, retomando al analisis de la sentencia de la Corte colombia-
na, se precisa que la misma identific6 que existen diversos tipos de eutanasia

235 Ibidem, pp. 17 y 18.

236 Ihidem, p. 18.

237 Ibidem, pp. 19 y 20.

238 Alvarez del Rio, Asuncién y Kraus, Arnoldo, “X. Eutanasia y suicidio asistido”, en
Pérez Tamayo, Ruy et al. (coords.) La construccién de la bioética. Textos de bioética, México, Fondo
de Cultura Econémica, vol. I, 2014, p.164.
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(activa, pasiva, directa e indirecta), destacando que actualmente no existe
consenso sobre cual de ellas debe realizarse.?

Por otro lado, se destaco la existencia de conceptos y procedimientos
diferentes a la eutanasia, como la distanasia, que supone la prolongacion de
la vida por cualquier medio, aunque se causen efectos perversos en la salud,
en la dignidad en la propia vida del paciente con una enfermedad terminal,
asi como el suicidio asistido, en el que el sujeto activo y pasivo se confunden,
pues la intervencion del profesional médico no es directa; aqui el mismo
enfermo es quien provoca su muerte. Finalmente, se hizo referencia a la
ortotanasia o cuidados paliativos, que son un tratamiento médico que dig-
nifica la vida de quienes irremediablemente van a morir, pero que desean
que llegue la muerte de forma natural. Este tratamiento es una alternativa
intermedia a la eutanasia y la distanasia.?*

Con base en lo apuntado sobre las diferentes figuras para garantizar el
derecho a morir dignamente, la Corte Constitucional concluy6 que si bien
existe una diversidad de conceptos y procedimientos en torno al derecho
a morir dignamente, que pueden generar confusiones en los jueces y en la
opinién publica, la realidad es que la diversidad de practicas médicas per-
mite que cada paciente tenga la posibilidad de elegir entre alguno de ellos.?*!

D. Fundamento normativo del derecho a morir dignamente en Colombua.
Sentencia C-239/1997

Para tomar una decision en el caso que se analiza, la Corte Constitucio-
nal recurri6 a criterios emitidos por ella misma en otra época; asi, esbozo la
sentencia C-239/1997, en la cual sostuvo que la eutanasia y otras practicas
médicas como las apuntadas con anterioridad, bajo determinados parame-
tros, no son delito; asimismo, reconoci6 que el derecho a morir dignamente
tiene la categoria de derecho fundamental, y fij6 ciertos criterios para que el
legislador regulara ese derecho.?*?

Cabe hacer notar que en la citada sentencia G-239/1997 (que derivo de
una demanda de inconstitucionalidad contra una norma juridica que regu-
laba el homicidio por piedad), la dignidad humana fue el fundamento para

239 Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, Accién de tutela..., cit., pp. 20 y
21.

240" Ihidem, pp. 21 y 22.

241 Thidem, p. 23.

242 Ihidem, p. 23.
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despenalizar el homicidio por piedad cuando se materialicen determinadas
condiciones, pues para la Corte la vida no podia reducirse a la simple sub-
sistencia, sino que implicaba el vivir en condiciones de dignidad.?*

En este sentido, la Corte reiteré que para excluir el caracter delictivo
de la conducta contenida en el homicidio por piedad se deben presentar las
siguientes circunstancias: @) debe existir el consentimiento libre e informado
del sujeto pasivo; b) el sujeto activo debe ser un médico, ya que es el Gnico
que puede brindarle la informaciéon exacta al paciente, y ¢) el paciente debe
padecer una enfermedad terminal que le cause sufrimiento. Todavia mas:
en la sentencia G-239/1997, la Corte exhorté al Congreso de la Republica
para que reglamentara el homicidio por piedad a partir de los criterios esta-
blecidos en dicha decision.?**

En resumen, la importancia de la sentencia CG-239/1997, que retomo la
Corte Constitucional en el asunto que se estudia, radica en que con la mis-
ma se despenaliz6 la eutanasia y se reconoci6 la existencia de un derecho
fundamental a morir dignamente en Colombia.?*>

E. Derecho_fundamental a morir dignamente. Alcance y contenido esencial

Para determinar el alcance y contenido del derecho a morir dignamen-
te, la Corte identifico que la dignidad humana es el patrén para asumir un
derecho como fundamental; en el caso que nos ocupa, dicho 6rgano cons-
titucional argument6 que no existe duda en considerar el derecho a morir
dignamente como un derecho fundamental; ello, entre otras razones, por-
que un derecho fundamental busca garantizar la dignidad humana. Asi, se
observa una estrecha relacion entre el derecho a la muerte digna con la dig-
nidad humana, por lo que, en criterio de los jueces constitucionales, morir
dignamente conlleva aspectos que garantizan que después de un ejercicio
consciente e informado de toma de decisiones la persona puede elegir ter-
minar con su vida llena de sufrimientos y dolores intensos que le provoca
alguna enfermedad terminal.?#

Mas atn, para la Corte Constitucional, cada persona sabe qué es lo
mejor para €l o ella, y el Estado no debe asumir posiciones paternalistas
que interfieran desproporcionadamente en lo que cada quien percibe como

243 Ibidem, pp. 23, 26y 27.
244 Ihidem, p. 28.
245 Ihidem, p. 29
246 Thidem, pp. 30, 32y 33.
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indigno. De esta forma, el objetivo del derecho a morir dignamente es im-
pedir que la persona viva una vida dolorosa; esto es, incompatible con su
idea de dignidad humana.?*’

Por todo ello, se concluy6 que el derecho a morir dignamente es un
derecho auténomo, aunque relacionado con la vida; igualmente, no es da-
ble considerar a la muerte digna como un componente del derecho a la
autonomia; tampoco es posible asumirlo como parte del derecho a la vida;
simplemente, se trata de un derecho fundamental complejo y autbnomo
que tiene las caracteristicas de las demas garantias constitucionales. Es un
derecho complejo, porque depende de circunstancias muy especiales para
constatarlo, y autbnomo, ya que su afectaciéon no es un parametro de otros
derechos.?*

Por dltimo, el tribunal constitucional colombiano estimé que la muerte
digna se puede entender como un derecho subjetivo, ya que son identifica-
bles los sujetos activos, pasivos, asi como los obligados y el contenido esen-
cial de la obligacion.?*

E. Derecho comparado. Regulacion normativa del derecho a morir dignamente

En el caso practico que se comenta, se utiliz6 como criterio de razonabi-
lidad de la decisiéon el mismo derecho comparado,? lo cual se asume como
adecuado, pues representa un criterio claro respecto a la correccion de las
decisiones judiciales, como lo veremos en otro lugar de la investigacion.

En particular, los jueces constitucionales analizaron tres paises: Holan-
da, Estados Unidos y Bélgica, lo cual obedecié a que los mismos son pio-
neros en la practica del derecho a morir dignamente; ademas, porque han
producido un gran desarrollo normativo en la materia.?!

No sera nuestro objetivo describir todo el esquema legal y judicial de
cada uno de esos paises (como si se hace en la sentencia que se comenta),
sino mas bien destacaremos la situacién general del derecho a morir digna-
mente establecida en cada orden juridico nacional.

Empezaremos con Holanda, en donde desde 1973, por decisiéon judi-
cial, se eximi6 de responsabilidad penal a los médicos que realizaran la

247 Ibidem, p. 33.

248 Ihidem, p. 33.

249 Ibidem, p. 34.

250" Asf se sefiala expresamente en la sentencia, véase Corte Constitucional de la Republi-
ca de Colombia, Accidn de tutela..., cit., p. 34.

L Idem.
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eutanasia bajo ciertos parametros. Posteriormente, en 1981, un tribunal
amplio las posibilidades de eutanasia, decretando que el auxilio al suicidio
tampoco seria castigado. En 1990, el gobierno de Holanda conformé una
comision presidida por un integrante de la Corte Suprema holandesa a fin
de regular legalmente la eutanasia; asi, en 1994 se expidié un decreto que
reglament6 el procedimiento legal que debian seguir los médicos para indu-
cir la muerte de una persona sin que que exista una enfermedad terminal.?>?

Por otro lado, se identific6 que en Holanda existe la Ley de la Termina-
ci6on de la Vida o a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio, que esta vigente
desde 2002. Dicha ley buscé despenalizar legalmente la eutanasia bajo cier-
tos requisitos y regular el procedimiento para que la voluntad del paciente
sea lo mas libre e informada posible.?>?

Por lo que respecta a Estados Unidos, la Corte colombiana identifico
que en ese pais pocos estados han despenalizado la eutanasia, y s6lo algunos
la han reglamentado. Por ejemplo, desde 1994 en el estado de Oregén se
cuenta con la Ley de la Muerte con Dignidad, que permite que pacientes
con una enfermedad terminal puedan solicitar por escrito que se les sumi-
nistre una medicina para terminar con su vida dignamente; asimismo, la ley
autoriza que los médicos prescriban a sus pacientes desahuciados y a quie-
nes se estima que vivan menos seis meses medicamentos para que puedan
suicidarse.?>*

En sentido similar, se cuenta con una decision judicial surgida en el es-
tado de Florida en el caso Terri Schiavo, en el cual los jueces permitieron en
2005 que la paciente fuera desconectada, y, asi, ella muri6é dos semanas des-
pués por desnutricion y deshidratacion. Dicho asunto posibilito la eutanasia
pasiva y fue un referente en los Estados Unidos.?>

De igual manera, en el estado de Texas existe el Codigo de Salud y Se-
guridad, que contiene desde 1999 la Ley de Cuidado Futil. Con esta norma
juridica se permite practicar la eutanasia pasiva; esto es, desconectar los
equipos que mantienen artificialmente con vida a los pacientes.?*

Por lo que hace a Bélgica, en la decision que se analiza se sefial6 que la
eutanasia fue despenalizada en 2002 mediante la expediciéon de una ley en
la cual se define a la eutanasia y se senalan las condiciones para que pueda
practicarse, como son que el paciente sea mayor de edad, que tenga la ca-

252 Ihidem, pp. 34 y 35.
253 Ibidem, p. 36.
25% [Ibidem, p. 38.
25 Ibidem, p. 39.
256 Thidem, p. 40.
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pacidad legal y de conciencia al momento de realizar su peticion, asi como
que la peticién sea voluntaria, meditada y reiterada.?”

Por otra parte, la ley belga regula las directivas anticipadas, que impli-
can manifestaciones de la voluntad, que expresan que en caso de presentar-
se alguna causal para poder practicarse la eutanasia se lleve a cabo la mis-
ma; asi, dicha manifestaciéon conlleva una peticioén previa a que se presente
la enfermedad.?>

Pues bien, con base en el andlisis del derecho comparado, la Corte
Constitucional llegd a las siguientes conclusiones:

1. El derecho comparado genera criterios de razonabilidad para regu-
lar el derecho a morir dignamente.?%

2. En la mayoria de casos la dimensién subjetiva del derecho a morir
dignamente se presenté mediante decisiones judiciales.?®

3. Los jueces han aceptado que existe una relaciéon muy estrecha entre
el derecho a la vida, la dignidad humana y la autonomia personal,
por lo que decidieron despenalizar la eutanasia como una forma de
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales; aunque la
despenalizaciéon no fue absoluta, pues se fijaron ciertas condiciones
para que la provocacion de la muerte no sea sancionada como un
delito.?!

4. El proceso de judicializacién de la eutanasia propicié que en la ma-
yoria de los paises se establecieran leyes sobre la materia, a fin de
reglamentar el procedimiento de forma mas clara y precisa; asi, se
logré mayor tranquilidad en los médicos y en los pacientes.?*

5. La autonomia de los pacientes opera como el pilar fundamental de
las leyes sobre eutanasia, que reconocen la primacia de la autono-
mia de la voluntad; ello implica que la decisiéon del paciente preva-
lece sobre la voluntad de cualquier otro individuo, incluyendo su
familia o los médicos tratantes.?6

6. Las leyes sobre el derecho a morir dignamente propician que los
médicos identifiquen con exactitud cuando estan cometiendo un

257 Idem.

258 Ibidem, p. 40.

259 Ibidem, p. 41.

260 Idem.

261 Thidem, p. 41.

262 Ihidem, pp. 41y 42.
263 Ihidem, p. 42.
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delito y cuando concurriendo a la satisfaccién de un derecho funda-
mental; asimismo, las normas juridicas contribuyen a remover ba-
rreras para que los derechos de los pacientes se vean efectivamente
materializados.?6*

G. Solucion del caso concreto

Sobre la determinacion final del caso analizado, en primer lugar, el tri-
bunal constitucional colombiano considerd la teoria de la carencia actual de
objeto por dano consumado, que exige que el juez constitucional emita un
pronunciamiento de fondo, ya que cuando se presenta el dano, la vulnera-
cion del derecho fundamental se ha causado, por lo que se deben adoptar
medidas para resarcir el dano o dar instrucciones para que en el futuro no
se presenten situaciones similares.?6>

En el caso que se analiza, la senora Julia fallecié en el tramite de la
accion de tutela; pero esa circunstancia no es suficiente para que la Corte
Constitucional deje de pronunciarse sobre el fondo del asunto, particular-
mente porque deben establecerse reglas relativas al procedimiento de euta-
nasia y evitar que ante la ausencia de leyes en la materia se desvanezcan las
garantias fundamentales de los pacientes que deciden tomar la decision de
morir dignamente.?%

Sobre el sentido de la decision, la Corte consider6 que si existié una vio-
lacién a los derechos de la reclamante por parte de Coomeva EPS y de los
médicos tratantes. De conformidad con los hechos planteados, la accionan-
te padecia una enfermedad terminal que le causaba intensos dolores, por lo
que solicit6 varias veces a su médico que le practicara la eutanasia, a fin de
terminar con su sufrimiento. En tales circunstancias, el médico y Coomeva
EPS se negaron a practicar la eutanasia, aludiendo que no existia una forma
para verificar que la sefiora Julia sufria un dolor insoportable, asi como que
el legislador no ha habia emitido una norma que definiera con claridad los
procedimientos y criterios para realizar la eutanasia.?6’

Bajo este sendero, la Corte no encontro justificaciéon constitucionalmen-
te valida a la negativa de Coomeva EPS para aplicar la eutanasia a la re-
clamante. A su juicio, de los hechos del caso se inferia que se cumplia con
todos los criterios para terminar con la vida del paciente, sin que se mate-

264 Jdem.

265 Ihidem, p. 42.

266 Thidem, pp. 42y 43.
267 Ibidem, p. 43.
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rializara una responsabilidad penal. Mas atn, la ausencia de legislaciéon no
constituia una razon suficiente para negarse a garantizar el derecho a morir
dignamente de la peticionaria, pues el precedente constitucional C-239 de
1997 £ij6 claramente los criterios para poder hacer efectivo ese derecho.6

Asi, advirti6 la Corte que en casos como el que se resuelve, la inexis-
tencia de una ley sobre el derecho a morir dignamente se convierte en un
obstaculo para su realizacion, por lo que estim6 necesario presentar algunas
pautas normativas para facilitar su ejercicio, con objeto de garantizar el goce
efectivo del derecho a morir dignamente; ello, sin perjuicio de que el Con-
greso de la Republica proceda a su regulacion, tomando en cuenta las pautas
senaladas por la Corte Constitucional en la decisiéon que se estudia.?%?

A todo esto, para los jueces constitucionales, si bien existian ciertos va-
clos normativos sobre la eutanasia, fue evidente que se desconocid por parte
de los médicos tratantes la decision tomada por la paciente de poner fin a
su vida, lo que represent6 el imponerle la obligacion de vivir en condiciones
que la enferma terminal consider6 indignas, por lo que se materializo la
violacion de su derecho a morir dignamente.?”

En otro orden de ideas, uno de los puntos mas sobresalientes de la de-
cisién que se estudia fue el fijar los criterios o presupuestos para hacer efec-
tivo el derecho a morir dignamente mientras el Poder Legislativo emite la
ley respectiva, los cuales se identifican en los siguientes incisos: a) el pade-
cimiento de una enfermedad terminal que produzca intensos dolores; 4) el
consentimiento libre, informado e inequivoco, y ¢) los criterios que deberan
tenerse en cuenta en la practica de procedimientos que tengan como prop6-
sito garantizar el derecho fundamental a la muerte digna.?”!

Sobre el padecimiento de una enfermedad terminal que produzca in-
tensos dolores, se sefiald que este requisito debe verse desde la vertiente
objetiva y la subjetiva. La primera implica que la enfermedad debe estar
calificada por un especialista como terminal; la vertiente subjetiva se repre-
senta en el dolor que causa sufrimiento intenso al paciente, por lo que sera
la voluntad del enfermo la que establezca qué tan indigno es el sufrimiento
causado; asi, se cuenta con una prevalencia de la autonomia del paciente.?’?

Respecto al consentimiento libre, informado e inequivoco, se determi-
n6 que es libre cuando no existen presiones de terceros sobre su decision;

268 Jdem.

269 Ihidem, p. 43.

270" Ibidem, p. 44.

278 Ihidem, pp. 44, 45y 47.
272 Ibidem, pp. 44 y 45.
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es informado cuando los especialistas médicos brindan al paciente y a su
familia toda la informacién objetiva y necesaria, a fin de que no se tomen
decisiones de forma apresurada, y es inequivoco cuando la decision del pa-
ciente de morir es consistente y sostenida, esto es, que no se trate de episo-
dios animicos.?”

Con el fin de garantizar que el consentimiento del enfermo esté reves-
tido de dichos caracteres, se estableci6 la creacién de un comité cientifico
interdisciplinario de acompanamiento al paciente y su familia, para lo cual
se ordend al Ministerio de Salud establecer una directriz a todos los pres-
tadores del servicio de salud para que conformaran un grupo de expertos
interdisciplinarios. Entre las funciones del citado comité se tiene el apoyo
psicologico, médico y social al paciente y a su familia; asimismo, vigilar que
todo el procedimiento se desarrolle respetando los criterios de la sentencia
que se analiza y la imparcialidad de los que intervienen en el proceso de
eutanasia.?’*

En el mismo sentido, para garantizar que el consentimiento del enfer-
mo sea libre, informado ¢ inequivoco, la Corte precis6 la necesidad de es-
tablecer un procedimiento en el que se blinde la decision del paciente; en
particular, cuando se verifique que una persona padece una enfermedad
terminal que le genera dolores intensos, la misma tendra el derecho de ex-
presar su deseo de morir. Ahora bien, esa voluntad sera atendida por el
médico, quien convocara al comité interdisciplinario para que comience su
tarea de apoyo. De esta manera, una vez expresada la intencién de morir
del paciente, el profesional médico o el comité debera, en un plazo que no
podra ser superior a diez dias, cuestionar al paciente si su deseo de morir
sigue vigente. En caso de que asi sea, la eutanasia serd programada en el
menor tiempo posible, que no podra ser superior a quince dias después de
confirmada la decisiéon del enfermo de morir dignamente.?”

Adicionalmente, como dato a resaltar, la Corte determiné que la volun-
tad de morir del paciente podra ser expresada por escrito o de manera ver-
bal, asimismo, el consentimiento también puede ser sustituto en el caso de
que la persona que sufre la enfermedad terminal se encuentre imposibilita-
da para manifestar su deseo de morir, a fin de no prolongar su sufrimiento;
sera la familia quien en sustitucion del enfermo podré dar su consentimien-
to para practicar la eutanasia.?’s

273 Ibidem, p. 45.
274 Idem.

275 Ihidem, p. 46.
276 Tbidem, p. 47.
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Sobre los criterios que deberan tenerse en cuenta en la practica de pro-
cedimientos que tengan como proposito garantizar el derecho a la muerte
digna, el tribunal constitucional colombiano identifico los siguientes: a) pre-
valencia de la autonomia del paciente, lo que comporta que los profesiona-
les médicos deben analizar los casos atendiendo siempre a la voluntad del
enfermo; b) celeridad: el derecho a morir dignamente no puede prolongarse
en el tiempo, el mismo debe ser agil, rapido y sin formalidades excesivas;
¢) oportunidad: implica que la voluntad del paciente sea cumplida a tiem-
po, sin que se mantenga excesivamente su sufrimiento al punto de llegar a
su muerte natural en condiciones indignas, y ) imparcialidad: los médicos
tienen que ser objetivos en la aplicacion de los procedimientos de eutana-
sia, asi, no deben exponer sus posiciones personales morales que nieguen el
derecho a morir dignamente; con todo, si el médico alude dichas conviccio-
nes, no se le puede obligar a realizar el procedimiento de eutanasia, pero el
prestador de servicios médicos debe asignar a otro profesional que si pueda
materializarla.?”?

Con base en todos los hechos, argumentos y criterios sefialados, la sen-
tencia de la Corte Constitucional resolvié: a) declarar la carencia actual de
objeto por dano consumado en la accién de tutela interpuesta por Julia en
contra de Coomeva EPS; 4) revocar la sentencia del Juzgado Décimo Civil
Municipal de la ciudad de Medellin, que resolvié no tutelar los derechos
fundamentales hechos valer por Julia, y en su lugar conceder la accion de
tutela promovida por ella en contra de Coomeva EPS; ¢) ordenar al Minis-
terio de Salud que en el término de 30 dias, contados a partir de la notifica-
ciéon de la sentencia, emita una directriz y realice todo lo necesario para que
los prestadores del servicio de salud integren el comité interdisciplinario del
que habla esta decision, y d) exhortar al Poder Legislativo para que regule
el derecho a morir dignamente, con base en los parametros y criterios esta-
blecidos en la sentencia.?’s

Como se puede observar, la sentencia en analisis esboza una idea rele-
vante para la tutela efectiva del derecho a morir dignamente; esto es, que
a pesar de que se actualice la carencia de objeto por dafio consumado en
las acciones de tutela, los jueces constitucionales deben entrar al estudio de
fondo de la problematica, con la finalidad de evitar que en casos futuros se
vulneren nuevamente los derechos humanos, como es el derecho a morir
dignamente.

277 Ibidem, pp. 47 y 48.
278 Ihidem, pp. 48 y 49.
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Por otro lado, cabe hacer notar que con la decision judicial emitida la
Corte colombiana busco perfeccionar y desarrollar los criterios y requisitos
aplicables a la practica de la eutanasia para casos futuros, lo cual se aprecia
adecuado, pues representa un compromiso real en torno a la vigencia de to-
dos los derechos humanos. Mas atn, la Corte no se contenté con redisenar
el esquema para la materializacion de la eutanasia, sino que ademas ordeno
y exhorto a los demas poderes ptblicos (Ejecutivo y Legislativo) a contribuir
con la garantia del derecho a morir dignamente en Colombia. En el apar-
tado siguiente se identificaran los criterios de calificacion utilizados por la
Corte Constitucional colombiana, lo cual nos ayudara a tomar una postura
propia sobre la correccién o no de la decisién tomada por dicho érgano
constitucional.

4. Criterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

Del analisis de la sentencia T-970/14 se pueden desprender diversos
criterios de correcciéon de la decisiéon tomada por la Corte Constitucional
de Colombia, que si bien no se sefialan expresamente en la misma, si pue-
den inferirse de la argumentacién expuesta por los jueces constitucionales,
la cual, como se ha podido apreciar, no se identifica con ninguno de los
criterios de calificacion de la decision defendidos por los diversos autores
expuestos en la presente investigacion.

Veamos pues los parametros de calificacion identificados en la decision
que se comenta, los cuales analizados en su conjunto operan como un me-
canismo de correccion del sentido de la sentencia; en concreto, se ubicaron
los siguientes:

a) Criterio terminologico.

b) Criterio jurisprudencial.

c) Criterio de la dignidad humana.
d) Criterio del derecho comparado.

Respecto al criterio terminolégico, se precisa que la Corte lo utilizé
para aclarar todos los conceptos que se relacionan con el derecho a morir
dignamente, como son la cutanasia, la distanasia, el suicidio asistido y la or-
totanasia o cuidados paliativos, a fin de tener una idea concreta del alcance
del problema a resolver; esto es, la practica de la eutanasia. Dicho criterio
permitié brindar certeza a las partes involucradas y a la misma sociedad
sobre el lugar y alcance de la eutanasia en el contexto del derecho a morir
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dignamente, ademas de poner de relieve la necesidad de que existan diver-
sas formas de materializar dicho derecho, lo que se traduce en un mayor
campo de eleccion del paciente con alguna enfermedad terminal.

Un criterio como el sefialado no ha sido esbozado en las teorias de la
argumentacion juridica; sin embargo, se estima que el mismo es relevante
para fiscalizar la sentencia, ya que contribuye a propiciar un entendimiento
sobre el problema que se abordara en la decision desde una 6ptica objetiva,
pues para presentar un término concreto (por ¢jemplo, eutanasia) se recurre
a varias areas cientificas que han abordado el tema. Bajo estas lineas, si bien
nos encontramos frente a un criterio simple (terminologico), ello no conlleva
su expulsién como parametro de evaluacién de la argumentacion juridica.

El criterio jurisprudencial implica la necesidad de recurrir a preceden-
tes judiciales para tomar una decision; lo anterior, siempre y cuando no
existan razones para apartarse de los mismos. En el caso concreto, la Corte
retomo su sentencia 239/1997, en la cual despenalizé la eutanasia, recono-
ci6 el derecho a morir dignamente y fijo diversos criterios para que el legis-
lador regulara la materia.

Bajo este sendero, dicha determinacién judicial operé como un para-
metro de calificacion de la argumentacion desplegada en su diversa senten-
cla, ya que no se encontraron razones para abandonar la jurisprudencia
previamente fijada, que de hecho fue mejorada y actualizada. Asi, es enten-
dible que la propia jurisprudencia fungié como un criterio til para calificar
y evaluar la nueva decision judicial, circunstancia que debe ser considerada
para materializar una red de decisiones congruentes en el complejo fenéme-
no juridico, que como sefiala Ost, se configura como algo necesariamente
inacabado, siempre en suspenso y propenso al cambio.?”

Sobre el criterio de la dignidad humana, recordemos que la Corte asu-
mi6 que la misma es el patron para calificar a un derecho como fundamen-
tal, ya que ese derecho busca materializarla; de esta forma, es dable que la
misma opere como un parametro de correccion; asi, se puede afirmar que
una decision sera adecuada cuando busque garantizar la dignidad en todo
momento y bajo cualquier circunstancia, como se hizo en el caso que se
comenta.

Este criterio debe entenderse bajo la premisa de que la dignidad huma-
na es una nocion pluridimensional, lo que comporta que no tiene una ma-
nifestacion univoca, y que para asumir tal consideracion se puede recurrir

279 Ost, Frangois, “Japiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez”, trad. de Isabel
Lifante Vidal, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 14, 1993, p. 183, disponible en
hitp://www.cervantesvirtual.com/obra/jpiter-hrcules-y-hermes--tres-modelos-de-juez-0/, fecha de con-
sulta: 12 de octubre de 2017.
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a la hermenéutica diatépica de Santos, que sefiala que los lugares (fopor) de
una cultura especifica son incompletos.?¥

Por lo que toca al criterio del derecho comparado, se precisa que el mis-
mo fue ampliamente detallado por la Corte Constitucional colombiana, en
particular, la misma corte lo asumi6 como un criterio de razonabilidad de la
toma de decisiones. Con base en dicho parametro, los jueces constituciona-
les se dieron a la tarea de investigar y analizar las distintas practicas legales y
jurisprudenciales de algunos paises en torno al derecho a morir dignamente,
para lo cual recurrieron a tres paises: Holanda, Estados Unidos y Bélgica,
que no fueron escogidos de forma arbitraria, sino por el contrario, se pre-
sentaron las razones para su eleccion.

En particular, este parametro de fiscalizacién de la argumentacion indi-
ca que un esquema justificatorio sera mas correcto si el mismo considera la
forma en que otros paises han abordado la problematica que se intenta re-
solver, ya que se logran identificar soluciones comprobadas en otros 6érdenes
juridicos similares al que se intenta aplicar.

Ahora bien, este criterio de correcciéon es muy utilizado por los tribu-
nales constitucionales de diversos paises; en México, por ejemplo, algunas
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion contienen referen-
cias al derecho comparado (como lo observamos al estudiar el amparo en
revision 237/2014, referente al uso recreativo de la marihuana); ahora bien,
cabe hacer notar que a pesar de ser un parametro ttil para calificar la argu-
mentacion, se debe siempre justificar el porqué de la eleccion de los paises
a analizar, como se hizo en la sentencia de la Corte Constitucional colom-
biana que se comenta; ello, para darle objetividad y un mejor respaldo al
criterio del derecho comparado.

Pues bien, tomando como referencia los cuatro criterios utilizados por
la Corte constitucional en el caso estudiado, se puede afirmar que la deci-
sion emitida es adecuada, ya que logré establecer elementos objetivos para
la practica del derecho a morir dignamente para casos futuros, ademas de
fijar obligaciones especificas para los poderes Ejecutivo y Legislativo, a fin
de que contribuyan a hacer realidad la garantia de dicho derecho; todo ello,
sustentado con la acreditaciéon de los parametros terminologicos, jurispru-
denciales, de dignidad humana y de derecho comparado descritos en este
apartado de la investigacion.

280 Santos, Boaventura de Sousa, “Hacia una concepcién multicultural de los derechos
humanos”, El Otro Derecho, Bogota, ILSA, nim. 28, julio de 2002, p. 70, disponible en
hitp://191.98.188.189/Fulltext/12436.pdf; techa de consulta: 12 de octubre de 2017.
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De esta manera, se afirma que la decisiéon es correcta al menos bajo
los anteriores parametros de fiscalizacion, lo cual representa un pequeiio
avance para el desarrollo de la toma de decisiones judiciales en el ambito
americano.

V. ANALISIS DEL CASO “OBJECION DE CONCIENCIA”
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA
(SENTENCIA 145/2015)

L. Descripcion del caso

Con el objetivo de facilitar la comprension del caso “objecion de conciencia”,
se precisa que los antecedentes del mismo se van a presentar en dos partes;
por un lado, se identificaran los hechos, recursos y juicios interpuestos por el
quejoso y, por el otro, las alegaciones emitidas por las autoridades notificadas
en el recurso de amparo. Analicemos pues los origenes del caso en comento.

A. Hechos, recursos y juicios interpuestos por el quejoso

a) Joaquin Herrera Davila es cotitular de una farmacia en la ciudad de
Sevilla, y fue multado por 3,300 euros, mediante resoluciéon del 15
de octubre de 2008 del delegado provincial de salud en Sevilla de la
Junta de Andalucia, en virtud de que la farmacia carecia de preserva-
tivos y del medicamento con el principio activo levonorgestrel (cono-
cido como pildora del dia después). Se resalta que en la inspeccion del
4 de febrero de 2008, efectuada por la Inspeccién Provincial de Ser-
vicios Sanitarios de la Junta de Andalucia, Herrera Davila manifesto
que no disponia de la existencia de tales productos y medicamentos
por razones de objecién de conciencia, senalando que se encontraba
inscrito como objetor de conciencia en el registro de farmacéuticos
objetores ante el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla. Con
todo, los hechos fueron calificados por la autoridad inspectora como
infraccién grave a las leyes y decretos que regulan las existencias mi-
nimas de medicamentos y productos sanitarios en las farmacias.?®!

281 Tribunal Constitucional de Espafia, Recurso de amparo 412 2012, promovido por
Joaquin Herrera Davila, sentencia 145/2015 del 25 del junio de 2015, Boletin Oficial del Fs-
tado, nim. 182, 31 de julio de 2015, sec. TC, pp. 66654- 66655, disponible en kttps://www.
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b) Contra la citada determinacién, Joaquin Herrera Dévila interpuso
un recurso ante la Direccién General de Planificacion e Innovacion
Sanitaria de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia, en el
que invoco su derecho a la objeciéon de conciencia como justifica-
cién para no contar con los preservativos ni medicamentos con el
principio activo levonorgestrel.?s?

¢) El recurso fue desestimado por resoluciéon de 16 del julio de 2010;
en ella se considera que el farmacéutico no puede incumplir su obli-
gacion de contar en su farmacia con los referidos productos y medi-
camentos invocando la objecion de conciencia. Una de las razones
para sustentar la decisiéon fue la sentencia del 23 de noviembre de
2009 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, la que a su vez cita la resolucion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 2 de octubre de 2001
(caso Pichon y Sajous vs. Francia), en la cual se rechaz6 una demanda
formulada por farmacéuticos franceses que se negaban a suminis-
trar productos contraceptivos; argumento en ese asunto el Tribunal
Europeo que la objecién de conciencia no tiene cabida en la liber-
tad religiosa.?

d) En contra de la citada resolucion, Herrera Davila presenté un re-
curso contencioso administrativo, en el que sefialé que su actuacion
se encontraba protegida por la objecién de conciencia, que forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideologi-
ca, ya que los medicamentos con el principio activo levonorgestrel
tienen efectos abortivos; respecto a los preservativos, argument6 que
su decision de no tenerlos no causo6 perjuicio alguno, al estar garan-
tizada la distribucion de los mismos por otras farmacias, por lo que
solicitaba que se anulara la sancion impuesta o, en su caso, que los
hechos se calificaran como una infraccion no grave.2

¢) El recurso administrativo del demandante fue desestimado por el
Juzgado de lo Contencioso administrativo de Sevilla, mediante sen-
tencia del 2 de noviembre de 2011, al estimar que la resolucion ata-
cada era conforme a derecho. En concreto, el juzgador considerd
que el problema fue resuelto por la sentencia del 23 de noviembre

boe.es/boe/dias/2015/07/31/pdfs/BOE-A-2015-8639.pd]; fecha de consulta:17 de octubre de
2017.

282 Ihidem, p. 66655.

283 Ihidem, p. 66655.

284 [dem.
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de 2009 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (que refiere la resoluciéon del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Pichon y Sajous vs.
Francia), de la que deriva la obligacién de los farmacéuticos de dis-
tribuir los medicamentos, circunstancia que no se contrapone con
el ejercicio de los derechos de libertad de conciencia, pensamiento,
religién o conviccidn.?®

f) Joaquin Herrera Davila promovié un incidente de nulidad contra
la citada sentencia; en el mismo incidente argumento la lesion del
derecho a la objecién de conciencia como manifestacion de la li-
bertad ideologica y religiosa, asi como la vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva. El incidente de nulidad fue inadmitido a
tramite el 22 de diciembre de 2011, por entender el juzgador que la
sentencia atacada era congruente y adecuada.?

g) Mediante escrito registrado el 25 de enero de 2012 en el Tribunal
Constitucional de Espana, Herrera Dévila interpuso un recurso de
amparo contra las resoluciones administrativas y judiciales referi-
das anteriormente. En el recurso sefial6 que las resoluciones impug-
nadas violaron su derecho a la objecién de conciencia, que forma
parte de la libertad ideolégica reconocida en el articulo 16.1 de la
Constitucion espanola, pues fue sancionado por actuar en la pres-
tacion de servicios farmacéuticos siguiendo sus convicciones éticas.
Todavia mas, refiri6 que profesa un gran respeto a la vida, por lo
que ante la obligacion de distribucion de los productos objeto de la
controversia se ubico en una dilema: actuar fuera de la legalidad al
ejercer su derecho a la objecién de conciencia, o bien actuar en con-
tra de su conciencia, violando sus creencias, al distribuir en razén de
su oficio tales productos, que consideraba inmorales. Por otro lado,
alude que la sentencia impugnada afectd su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, por ser arbitraria e irrazonable, pues la remision que
hizo a la resolucién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso Pichon y Sajous vs. Francia implicd no dar respuesta a la cues-
tion, ya que aquella resolucion se referia a productos anticoncepti-
vos, mientras que en el caso en analisis se trataba de medicamentos
con efectos abortivos.??

285 Ihidem, pp. 66655 y 66656.
286 Thidem, p. 66656.

287 Tribunal Constitucional de Espafa, ap. cit., pp. 66654 y 66656. Resulta interesante la
posicion del dilema que asume el quejoso en su demanda respeto a actuar fuera de la ley
en el ¢jercicio de la objecion de conciencia o actuar en contra de sus creencias y valores al
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h) Finalmente, a través de la providencia del 9 de septiembre de 2013,
el Tribunal Constitucional acordd la admision a tramite de la de-
manda de amparo y requerir al Juzgado de lo Contencioso Adminis-
trativo demandado, a fin de emplazar a todos los que hubieren sido
parte en el juicio para que comparezcan al recurso de amparo.28

B. Alegaciones emitidas por las autoridades notificadas en el recurso de amparo

a) El abogado de la Junta de Andalucia presenté su escrito de alega-
ciones ante el Tribunal Constitucional el 25 de noviembre de 2013,
en el cual solicit6 la inadmisién del amparo y su desestimacion. Lo
anterior, por no justificar la especial trascendencia constitucional
del caso, pues al decir del abogado, el Tribunal Constitucional ya
se habia pronunciado sobre la cuestiéon planteada por el quejoso.
Por otro lado, refiri6 que el derecho a la salud sexual y reproductiva
de la mujer determina su derecho a las prestaciones farmacéuticas

distribuir los productos que considera inmorales. Nosotros dirifamos que se trata de un ver-
dadero dilema constitucional, ya que como lo asume Zucca, sea cual fuera el modo en que
se observe el dilema, necesariamente se va a perder algo valioso. Para dicho autor, un dilema
constitucional involucra dos elementos; por un lado, una elecciéon entre dos bienes diferen-
tes protegidos por los derechos fundamentales (por ejemplo, derecho de libertad ideologica
versus principio de legalidad); por el otro, una pérdida fundamental de un bien protegido
por un derecho fundamental, sin que sea relevante lo que implique tal decision. Por ello,
se asume como tesis basica que los conflictos de derechos fundamentales pueden implicar
dilemas constitucionales. El problema es que en estos casos no se cuenta con parametros
para la argumentacién; esto es, no se tiene una guia sobre qué se debe hacer, por lo que se
ha asumido que estos casos no pueden ser resueltos de forma racional. (i Zucca, Lorenzo,
“Los conflictos de derechos fundamentales como dilemas constitucionales”, trad. de David
Martinez Zorrilla, en Zucca, Lorenzo et al., Dilemas constitucionales. Un debate sobre sus aspectos
Juridicos y morales, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 11. Ahora bien, para tener una radiografia
mas completa del tema de los dilemas constitucionales, debemos asumir la existencia previa
de los dilemas (morales) que se conectan irremediablemente con la idea de la tragedia de
valores. El caso mas representativo se tuvo con la famosa tragedia de Antigona ideada por el
poeta griego Séfocles hace muchos siglos. Una representacion actual de la Antigona de nues-
tro tiempo se tiene en Aicha, un personaje creado por Ost, para el cual aqui como en Atenas
hace 25 siglos, la causa de Antigona termina por ganar (con el precio de su vida), aunque
falta mucho para que ese desenlace tragico termine la discusion; asi, debemos comprender
que la libertad, la igualdad y la dignidad no son definitivas, sino que se deben reinventar en
cada momento, pues lo mas arcaico alcanza a lo mas moderno, y lo mas diferente es también
una posibilidad de lo mismo; entonces hoy Antigona se llama Aicha. (i Ost, Frangois, £/
velo de Antigona, trad. de Pauline Capdevielle y Eva Marina Valencia Lefiero, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. XV.
288 Tribunal Constitucional de Espafia, op. cit., p. 66657.
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establecidas por el orden juridico. Ese derecho conlleva el acceso a
la prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo,
asi como a los medicamentos anticonceptivos aprobados en Espana.
Por lo cual, si una mujer necesita el medicamento con el principio
activo levonorgestrel prevalece su derecho a acceder al mismo sobre
la objecion de conciencia del farmacéutico a distribuirlo.?8

b) El ministerio fiscal present6 ante el Tribunal Constitucional su es-
crito de alegaciones el 4 de diciembre de 2013, en el cual solicito
la inadmision del amparo por extemporaneo y su desestimacion. A
juicio del ministerio fiscal, el reclamante prolong6 innecesariamente
el plazo de caducidad del recurso de amparo mediante la presenta-
ciéon del incidente de nulidad de actuaciones notoriamente impro-
cedente, situaciéon que determina lo extemporaneo del recurso del
amparo; asimismo, indic6 la fiscalia que la Constitucion espanola solo
contempla el derecho de objeciéon de conciencia respecto a la presta-
ci6n del servicio militar. Todavia mas, a juicio de la fiscalia, la afec-
tacion del derecho de libertad ideoldgica del quejoso, que conlleva
la normativa aplicable a las farmacias, debia ser estimada como le-
gitima, pues buscaba proteger el derecho a la salud de las personas
(que forma parte del derecho a la propia integridad fisica), que pre-
valece sobre el derecho del reclamante. En concreto, la proteccién
de la salud y la libre autodeterminacion de las personas, que busca
proteger la obligacién de tener en las farmacias el medicamento ob-
jeto de conflicto, es proporcional con el derecho del quejoso a con-
ducirse de acuerdo con sus convicciones y creencias particulares.
Asi, la sancion decretada al demandante no supuso una afectacion
de su derecho de libertad ideolégica.?*

2. Derechos humanos en colision

El caso “objecién de conciencia” que se analiza involucra una tension
de derechos humanos que podemos considerar como inusual, asi como de
relevancia académica, que debe ser asumida como de posible realizaciéon en
paises como México. Es de relevancia académica principalmente por tres
razones; en primer lugar, ya que materializa la garantia de una dimension
novedosa del derecho humano a la protecciéon de la salud, a saber: el dere-
cho a la salud sexual y reproductiva de la mujer; en segundo lugar, porque

289 [hidem, pp. 66637 y 66658.
290 Tribunal Constitucional de Espafia, op. cit., pp. 66658, 66659 y 66660.
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pone de relieve la conexiéon que puede existir entre el derecho de objecién
de conciencia y el derecho de libertad ideoldgica, y en tercer lugar, porque
expone los diversos escenarios en los cuales se puede ejercer el derecho de
objecion de conciencia, esto es, desde el ambito de la practica del aborto
hasta el contexto de la distribucién farmacéutica de medicamentos sobre
salud reproductiva.?!

Ahora bien, con base en lo senalado, se comprende que los derechos
humanos en colisién en el presente asunto son basicamente los siguientes:

— El derecho de objeciéon de conciencia que forma parte del derecho
de libertad ideologica de Joaquin Herrera Davila y de todas las per-
sonas (por interpretacion del Tribunal Constitucional de Espafa
establecida en la sentencia que se comenta), que se encuentra reco-
nocido en el articulo 16.1 de la Constitucion espaiola.

— Por otro lado, se tiene, aunque el Tribunal Constitucional espanol
no lo mencione expresamente en la sentencia, el derecho a la sa-
lud sexual y reproductiva de las mujeres, que es una dimension del
derecho a la proteccion de la salud y del derecho a la integridad
fisica garantizados, respectivamente, en los articulos 43.1 y 15 de
la Constitucién espafiola. Para mayor claridad, se precisa que los
derechos sexuales de las mujeres, en el ambito internacional, han
sido asumidos en términos negativos; esto es, como el derecho a
una sexualidad libre de coacciones, discriminacién y violencia. Por
otro lado, los derechos reproductivos incluyen el derecho de toda
persona a determinar libremente el nimero y esparcimiento de los
hijos, asi como el derecho de disponer de servicios de planificacion
familiar.?9?

En efecto, en el asunto en estudio, el derecho de objecion de concien-
cia del quejoso se encuentra en tensién con el derecho a la salud sexual y
reproductiva de las mujeres, derechos que son asumidos como dimensiones

291 Cabe indicar que en nuestro pais los derechos reproductivos estan reconocidos en el
articulo 4o. de la Constitucion de la Republica; por su parte, los derechos sexuales no estan
contemplados como tales en dicha norma fundamental, pero si en los instrumentos interna-
cionales adoptados por México; por ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, de la cual México es parte desde
1981. (fr Avalos Capin, Jimena, “Derechos reproductivos y sexuales”, en Ferrer Mac-Gre-
gor Poisot, Eduardo et al. (coords.), Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, t. 1I, México, Konrad Adenauer Stiftung, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 2268-2271.

292 Avalos Capin, Jimena, op. cit., p. 2268.
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del derecho a la libertad ideoldgica y del derecho a la proteccién de la sa-
lud, respectivamente, por lo cual se observa que se trata de un asunto de
gran calado, ya que debe decidirse por la via constitucional cudl de tales
derechos debe ceder frente al otro derecho, aunque sea de forma temporal
y concreta.

Asi, se observa que nos encontramos frente a un caso paradigmatico,
pues cualquier afectaciéon a uno de los derechos comportara un escenario
complejo para la parte afectada; por ejemplo, para las concepciones ideo-
logicas arraigadas del farmacéutico, o para los derechos reproductivos y
sexuales de las mujeres, que, por cierto, han luchado constantemente por
sus derechos y por erradicar la violencia que atn viven en las sociedades
actuales; por ello, si bien los derechos no caen del cielo, debemos reconocer
que los de las mujeres han sido un producto de largas luchas historicas, por
lo cual es necesario mantener el discurso y la firmeza en dicha batalla a fin
de lograr la consolidaciéon de los derechos femeninos,?*® entre los que se en-
cuentran los sexuales y reproductivos, que seran objeto de la argumentacion
en la sentencia que se comenta. Veamos pues la estructura argumentativa
esbozada por el Tribunal Constitucional espafiol.

3. Argumentacién y sentencia

Para comenzar, se sefiala que los jueces constitucionales espafioles divi-
dieron en dos partes la presentacion de su esquema argumentativo; por un
lado, esbozaron respuestas a las objeciones formuladas por el abogado de la
Junta de Andalucia y el Ministerio Fiscal respecto de la inadmision y deses-
timacion del recurso de amparo, por el otro, examinaron las vulneraciones
expuestas por el reclamante.?%*

Bajo este sendero, el Tribunal Constitucional precis6 que el recurso,
tal como lo indic6 el fiscal, es un recurso de amparo mixto; asi, junto al
reclamo principal (vulneracion del derecho a la objecion de conciencia vin-

293 Nieto Castillo, Santiago, Los derechos en los tiempos del género (de mujeres, feminismo y derecho),
Toluca, Instituto Electoral del Estado de México, 2017, p. 233. Sobre esto, se debe conside-
rar que la igualdad efectiva de las mujeres exige superar las barreras que tienen para el libre
ejercicio de su autonomia tanto en el ambito privado como en el pablico. (fr Cuenca Go-
mez, Patricia, “Los derechos humanos: la utopia de los excluidos”, en Ramiro Avilés, Miguel
Angel y Cuenca Gémez, Patricia (eds.), Los derechos humanos: la utopta de los excluidos, Madrid,
Dykinson e Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III
de Madrid, 2010, p. 32.

29% Tribunal Constitucional de Espafia, op. cit., p. 66661.
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culado a la libertad ideoldgica) vertido contra la resoluciéon administrativa
sancionadora, el quejoso present6 un reclamo especifico contra la sentencia
que confirma tal resolucion, por afectacion de su derecho a la tutela judicial
efectiva, reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola. Por
ello, no puede asumirse que el incidente de nulidad de actuaciones sea ma-
nifiestamente improcedente, toda vez que el quejoso no se limité a reiterar
en el incidente la afectacion de su derecho de libertad ideologica, sino que
presentd una nueva queja contra la sentencia por vulneraciéon de su dere-
cho a la tutela efectiva, por lo que estaba obligado a promover el incidente
de nulidad, a fin de cumplir con el requisito de agotamiento de los recursos
judiciales previos.2%

En este sentido, para los jueces constitucionales no existieron razones
para considerar el incidente de nulidad como improcedente, con la conse-
cuencia de asumir la extemporaneidad del propio recurso de amparo del
quejoso. Ello, solo ocurriria si el Tribunal Constitucional hubiera identifica-
do que el recurrente ha actuado con el deseo de prolongar inadecuadamen-
te la via judicial previa, o cuando la improcedencia del incidente de nulidad
fuera clara e inequivoca, circunstancias que no advirtieron los jueces cons-
titucionales, por lo que rechazaron el argumento de inadmision del fiscal.?%

Por otro lado, sobre los motivos de inadmisiéon del amparo expuestos
por el abogado de la Junta de Andalucia, referentes a que el demandante
no justifico la especial trascendencia constitucional del caso en cuestién, en
opinién de los jueces constitucionales tal argumento debe ser desechado, ya
que en la demanda de amparo se incluy6é un apartado sobre la relevancia
constitucional del caso, en el cual el demandante sefialé que se trata de una
cuestion novedosa, pues no existe pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional sobre si en el ejercicio de su profesion los farmacéuticos pueden
invocar el derecho de objecién de conciencia a fin de negarse a distribuir
medicamentos con posibles efectos abortivos.?7

Ciertamente, el demandante de amparo cumpli6 la carga de justificar
la especial transcendencia constitucional de su reclamaciéon; todavia mas,
para los jueces constitucionales si se materializo el requisito de la especial
trascendencia constitucional, pues la cuestion a resolver en el recurso de
amparo implica tomar una postura sobre la admisibilidad de la objecion
de conciencia de los farmacéuticos respecto de la tenencia y distribucién de
medicamentos con posibles efectos abortivos, lo cual contribuye a aclarar

295 Ihidem, pp. 66661 y 66662.
296 [hidem, p. 66662.
297 Idem, p. 66662.
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diversas cuestiones en torno a la doctrina constitucional sobre la naturaleza
del derecho de objecién de conciencia.?’

Una vez presentadas las respuestas del Tribunal Constitucional a los ar-
gumentos hechos valer por la Junta de Andalucia y la fiscalia sobre la impro-
cedencia del amparo, corresponde esbozar el esquema argumentativo res-
pecto a las vulneraciones sefialadas por el reclamante; esto es, sintetizar el
estudio constitucional que los jueces realizaron sobre el fondo del asunto.?%

Inicialmente, el Tribunal Constitucional recuerda que el quejoso ha
invocado en apoyo de su amparo la doctrina establecida en su sentencia
53/1985, que le permiti6 al reclamante asumir que las resoluciones impug-
nadas han afectado su derecho a la objecion de conciencia, toda vez que
fue sancionado siguiendo sus convicciones éticas sobre el derecho a la vida,
las que se oponen a la distribuciéon del medicamento con el principio activo
levonorgestrel derivado de sus posibles efectos abortivos.?

Pues bien, para los jueces constitucionales lo que se debe ponderar en
el caso en analisis es el derecho de objecion de conciencia (como manifes-
tacion del derecho a la libertad ideoldgica), con la obligacién legal de tener
un minimo de medicamentos con el principio activo levonorgestrel, a fin de
que pueda ser distribuido a quienes lo soliciten.’”! Nosotros dirfamos que
del deber legal de tener el citado medicamento para su posterior distribu-
cion se desprenderia que el otro derecho en tension es el de salud sexual y
reproductiva de las mujeres, aunque no lo hayan senialado expresamente los
jueces constitucionales en la sentencia en estudio.

A todo esto, indicaron los jueces constitucionales que en su diversa sen-
tencia 53/1985 no calificaron como inconstitucional una norma juridica
sobre el aborto, porque no incluia el derecho de objecién de conciencia,
ya que tal derecho existe y es oponible con independencia de que lo regule
una ley en concreto; asimismo, sefialaron en dicha determinacién que la
objecion de conciencia forma parte del derecho a la libertad ideologica y
religiosa, ademas de que la Constitucion es directamente aplicable, mas atn
si se trata de derechos fundamentales.0?

En este orden de ideas, para el Tribunal Constitucional era indispensa-
ble establecer si la doctrina defendida en su sentencia 53/1985 era aplicable

298 Ibidem, pp. 66662 y 66663.

299 Para la redaccién de esta parrafo se utilizaron las ideas plasmadas por los jueces cons-
titucionales espanoles, véase Tribunal Constitucional de Espana, op. cit., p. 66663.

300" Idem. p. 66663.

301 Idem.

302 Idem. p. 66663.
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al caso que se analiza. Para resolver dicha cuestién, debian estudiar si los
motivos invocados para no distribuir la medicina con el principio activo
levonorgestrel comporta suficiente semejanza con los que justificaron el re-
conocimiento de la objeciéon de conciencia de los médicos para practicar el
aborto; todo ello, a fin de asumir si la aceptacién de dicha objecién resulta
extensible a la oposicion del farmacéutico de tener y distribuir el citado me-
dicamento por sus convicciones sobre el derecho a la vida.?0

Sobre esto, los jueces sefialaron que no desconocian la falta de unanimi-
dad cientifica en torno a los posibles efectos abortivos del medicamento en
cuestion; sin embargo, la existencia en el debate de posiciones que asumen
tal circunstancia los llevo a identificar la presencia de una duda razonable
sobre la produccion de tales efectos, por lo que sin desconocer las divergen-
cias entre la participaciéon de los médicos en el aborto y la distribucion far-
macéutica del medicamento citado, los jueces reconocieron que la base del
conflicto en ambos supuestos cubre una misma finalidad, esto es, defender
una concepcién sobre el derecho a la vida. Por esta razén, el Tribunal Cons-
titucional espanol determiné que los criterios definitorios de la objecion de
conciencia analizada en la sentencia 53/1985 también se presentan en la
objecion de conciencia de los farmacéuticos para no distribuir un medica-
mento con posibles efectos abortivos.30*

Un vez identificadas las semejanzas entre los supuestos abordados en la
sentencia que se comenta y la diversa 5371985, los jueces constitucionales
se dieron a la tarea de atender las tensiones que se presentaban entre los
diversos bienes juridicos tutelados, para lo cual identificaron la obligacién
a cargo de los farmacéuticos de contar con las medicinas que el sistema
publico sanitario les exige para su distribucion a los consumidores, lo que
garantiza, en el caso concreto, el derecho a la salud sexual y reproductiva
de las mujeres, que conlleva a su vez el acceso a la prestacion sanitaria de
la interrupciéon voluntaria del embarazo, asi como a los medicamentos anti-
conceptivos autorizados en Espafia.30s

Por otra parte, destaca el Tribunal Constitucional que la imposicion de
la sancion al quejoso no se generd de su negativa de vender el medicamento
a alguien que lo hubiera solicitado, sino del incumplimiento de su obligaciéon
de contar con el minimo de existencias prescrito en las normas juridicas. Aun
mas, para los jueces de las actuaciones no se acreditd algin riesgo de que la
distribucion del medicamento se viera afectada, pues la farmacia del deman-

303 Idem.
30% Thidem. pp. 66663 y 66664.
305 Ihidem, p. 66664.
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dante se ubicaba en el centro de la ciudad de Sevilla, derivado de lo cual se
induce la disponibilidad de otras farmacias cercanas; asi, en opinion del Tri-
bunal Constitucional, el derecho de las mujeres a acceder a los medicamen-
tos anticonceptivos no fue comprometido por la actuaciéon del quejoso.0¢

Asimismo, cabe indicar que los jueces constitucionales esbozaron en su
argumentacion, que el quejoso estaba inscrito como objetor de conciencia en
el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla (al cual pertenecia), que en sus
estatutos reconocio6 el derecho de los farmacéuticos colegiados a la objecion
de conciencia, estatutos que fueron aprobados el 30 de diciembre de 2005
por la Consejeria de Justicia y Administracion Pablica de la Junta de An-
dalucia. Bajo este escenario, afirmaron los jueces que el reclamante actu6
bajo la legitima confianza de ejercitar su derecho de objecién de conciencia,
el cual fue reconocido y no objetado estatutariamente por la Consejeria de
Justicia y Administracion Pablica de la Junta de Andalucia.?"?

Por todo ello, el Tribunal Constitucional identificé que la sancién im-
puesta al quejoso (por no tener en existencia la medicina con posibles efec-
tos abortivos) viold su derecho a la libertad ideoldgica, reconocido por el
articulo 16.1 de la Constitucién espanola.?0®

En otro sentido, sobre la sancién impuesta al quejoso por no disponer
de preservativos en su farmacia, los jueces constitucionales argumentaron
que tal renuencia a disponer de los preservativos no queda amparada por la
dimension constitucional de la objecién de conciencia que deriva de la liber-
tad ideologica reconocida en la Constitucién espafiola. Asi, el otorgamiento
de amparo al demandante, por vulneracion de su derecho a la objecion de
conciencia, cubre exclusivamente la negacion de disponer del medicamento
con posibles efectos abortivos, por lo que la declaracion de la nulidad de las
resoluciones atacadas por el quejoso tiene como efecto que la Junta de An-
dalucia establezca la sancion que corresponda al demandante por negarse a
disponer y distribuir preservativos en su farmacia.?"?

Con base en toda la argumentacion descrita, el Tribunal Constitucional
espanol resolvio lo siguiente: a) declarar que ha sido violado el derecho de
objecion de conciencia, relacionado con el derecho a la libertad ideologica
del quejoso; b) restablecer en su derecho al quejoso vy, por lo tanto, anular
las resoluciones de la Junta de Andalucia, asi como la sentencia del juzga-
do de lo contencioso administrativo de Sevilla y la providencia del mismo
juzgado que inadmite el incidente de nulidad promovido contra la misma

306 Idem. p. 66664.

307 Ibidem, pp. 66664 y 66665.
308 Ihidem, p. 66665.

309 Idem.
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sentencia, y ¢) retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior a la
resolucion de la Junta de Andalucia, a fin de que emita una nueva sancion
que castigue el incumplimiento del quejoso a la obligacion de disponer de
preservativos en su farmacia.’!?

4. Cniterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

Como se pudo observar, en el caso “objeciéon de conciencia” no se
despliega un esquema amplio de criterios de correcciéon de la decision; sin
embargo, si se identifican dos parametros que resultan sustanciales para el
sentido de la decision, los cuales se repasaran en este apartado de la inves-
tigacion.’!!

Antes de ello, cabe recordar que el resultado de la ponderacion entre
el derecho de objecién de conciencia (que deriva del derecho de libertad
ideologica) y el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres tuvo
un resultado interesante, ya que si bien se determiné que el derecho a la ob-
jecion de conciencia fue vulnerado por la autoridad, decretandose su resta-
blecimiento en la sentencia, ello no fue a costa de la afectacion temporal de
los derechos que jugaban en sentido contrario (salud sexual y reproductiva);
asi, los jueces constitucionales determinaron que los derechos sexuales y
reproductivos no fueron afectados por la inexistencia del medicamento con
efectos abortivos en la farmacia del quejoso, ya que existian otras agencias
farmacéuticas que cubrian las necesidades de las personas que demandaran
tales medicamentos, todo lo cual cobra relevancia en la teoria de la ponde-
racion de derechos, que implica, en la mayoria de los casos, la preferencia
de algtin derecho en detrimento de otro, lo cual no se presenté en el asunto
en analisis.’'? Veamos pues el esquema de calificaciéon asumido por los jue-

310" Ihidem, p. 66666.

311 Se conoce que la sentencia en comento ha sido criticada por mostrar una argumen-
tacion débil, lo que se corresponde con los escasos criterios de evaluacion utilizados; toda-
via mas, para algunos autores la sentencia parte de dos premisas erréneas; por un lado, la
objecion de conciencia no forma parte de la libertad ideolégica; por el otro, la objecion
de conciencia no se puede defender sin que exista una regulacion legal previa. Véase Na-
varro-Michel, Ménica, “;Objecién de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la
sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio”, Revista de Bioética y Derecho,
Barcelona, 2015, nam. 35, p. 135, disponible en http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/ article/
view/14287/17549, fecha de consulta: el 24 de octubre de 2017.

312 Cabe recordar que la idea de ponderaciéon evoca una balanza en la que las distintas
normas, dirfamos nosotros derechos, son pesadas, y la decision judicial dependera del peso
que tenga cada uno de los principios en las circunstancias del caso concreto a resolver; en
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ces constitucionales espafioles en el caso que se comenta; asi, se tiene que
los parametros de calificacion de la decisiéon esbozados en la sentencia de
estudio fueron tnicamente el jurisprudencial y el de la duda razonable.

Sobre el criterio jurisprudencial, como se sabe, el Tribunal Constitucio-
nal espanol sustent6 el sentido de su decisiéon tomando en consideracion su
diversa sentencia 53/1985, en la cual se atacaba como inconstitucional una
norma juridica sobre el aborto que no establecia expresamente la figura de
objecion de conciencia. En dicha decision, como se ha sefialado, se determi-
no6 que la objecion de conciencia forma parte del derecho a la libertad ideo-
logica. Tal sentencia fue considerada para asumir que el derecho de obje-
cién de conciencia de los médicos para la practica del aborto esbozada en la
misma sentencia también es aplicable a los farmacéticos en el contexto de la
obligacion de tener y distribuir medicamentos con posibles efectos abortivos.

Por ello, se observa que los jueces constitucionales recurrieron a la ju-
risprudencia emitida para sustentar su decisién; en concreto, a la que se-
nalaba que el derecho a la objecion de conciencia deriva del derecho a la
libertad ideoldgica, que mediante una interpretaciéon extensiva es aplicable
no sélo a los médicos sino ademas a los duenos de farmacias, quienes en su
ejercicio profesional pueden oponerse a la obligaciéon de tener y distribuir
medicamentos con posibles efectos abortivos, todo lo cual propicia una 16-
gica en la red de decisiones del Tribunal Constitucional espafiol, lo que, pa-
ralelamente, genera seguridad juridica en la sociedad, ya que las decisiones
constitucionales se conectan y relacionan de forma consistente; ello, hasta
en tanto no existan razones para asumir otro criterio.

Respecto al criterio de la duda razonable, se sefiala que el mismo fue
utilizado para analizar las posibles semejanzas y diferencias entre el derecho
de objeciéon de conciencia de los médicos para practicar el aborto, con el
posible derecho de objecion de conciencia de los farmacéuticos para tener y
distribuir medicamentos con determinados efectos abortivos.

De esta manera, los jueces constitucionales espafioles identificaron que
en el ambito cientifico no existe un acuerdo concreto sobre los posibles efec-
tos abortivos de los medicamentos con el principio activo levonorgestrel
(medicamento que se le exigia tener al quejoso en su farmacia); asi, como
se sabe, asumieron que en el debate cientifico se dan posiciones que plan-
tean que dicho medicamento si comporta efectos abortivos, por lo que se

otros términos, prevalecera la solucién generada por aquel derecho de mayor peso, ya que
se habra inclinado la balanza a su favor. (fi Martinez Zorrila, David, Metodologia juridica y
argumentacion, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 153.
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presenta una duda razonable en torno a tales efectos, que los jueces deben
considerar para la toma de decisiones constitucionales.

Bajo este sendero, como se recordara, para el Tribunal Constitucional
fue posible afirmar que la practica del aborto y la negacién de distribuciéon
del medicamento con el principio activo levonorgestrel en farmacias defien-
den una idea sobre la vida humana, por lo que ante la citada duda razo-
nable debe considerarse que existe un derecho de objeciéon de conciencia
aplicable a los farmacéuticos ante la obligacién que les imponen las normas
juridicas de tener cantidades minimas en existencia de medicinas con el
principio activo levonorgestrel, pues no esta comprobado cientificamente
que no generen efectos abortivos; en otras palabras, la duda razonable sobre
cudles son efectivamente los efectos de tal medicamento activa la necesidad
de su ubicacion en el seno del derecho a la objecion de conciencia a favor de
las personas que por sus convicciones éticas defienden el derecho a la vida
en todas sus formas y etapas de desarrollo.

Pues bien, tomando en consideracion los criterios utilizados para la eva-
luacién de la argumentacién, se puede afirmar que la decisién emitida por
el Tribunal Constitucional espanol fue la mas correcta y adecuada, ya que
para decretar la violaciéon del derecho de objeciéon de conciencia que deriva
del derecho a la libertad ideolégica a favor del quejoso se utilizaron dos cri-
terios para fiscalizar la decision, que si bien son limitados, comportan una
naturaleza fundamental para calificar la correccién de la decision, ya que
implicitamente abordan principios de consistencia constitucional y de prue-
ba cientifica, esenciales para la toma de decisiones en casos paradigmaticos.

Para terminar, se asume que para evaluar la correccion de las decisiones
se pueden aludir al menos a dos criterios o parametros, siempre y cuando
sean fundamentales y contundentes, aunque, en nuestra opinion, se deben
buscar mas criterios para respaldar el sentido de las decisiones constitu-
cionales que se lleguen a emitir; ello, a fin de eliminar, paradéjicamente,
cualquier duda razonable que sobre la misma se pueda esbozar por la parte
afectada temporalmente en sus derechos y la misma sociedad.

VI. NOTAS SOBRE LOS CRITERIOS DE EVALUACION
DE LA ARGUMENTACION ENCONTRADOS EN LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE MEXICO, COLOMBIA Y ESPANA

Como idea general, se destaca que el estudio de los tres casos de justicia
constitucional de México, Colombia y Espafa ha sido productivo para los
fines de nuestra investigacion por dos cuestiones; en primer lugar, porque
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nos ha permitido identificar algunas tendencias en torno a los parametros de
calificacion de la correccion de las decisiones constitucionales; en segundo
lugar, porque hemos podido evidenciar uno de los problemas planteados al
inicio del presente trabajo; esto es, que no se esta justificando la eleccion de
las teorias de la argumentacién utilizadas en las sentencias (por ejemplo, en
el caso de la aplicacién de la teoria de Robert Alexy). Volveremos sobre este
punto en la parte propositiva de la investigacion; por ahora basta con identi-
ficar dicha situacion.

De esta forma, cabe englobar las tendencias encontradas sobre la co-
rreccion de las decisiones en los siguientes criterios:

— Tinalidades constitucionales validas.
— Idoneidad.

— Necesidad.

— Proporcionalidad en sentido estricto.
— Terminolégico.

— Jurisprudencial.

— Dignidad humana.

— Derecho comparado.

— De la duda razonable.

Como se puede observar, los criterios esbozados por los jueces en los
casos estudiados son limitados; sin embargo, derivado de su ubicacion, se
tiene ahora una evidencia clara sobre el tipo de parametros que algunos tri-
bunales constitucionales estan aplicando para calificar su decision.

Dichos criterios deben ser ampliados, perfeccionados y regionalizados;
asi, estimamos que no es suficiente con identificarlos, sino que debemos in-
crementarlos y mejorarlos para que puedan ser aplicados de forma ordena-
da en la justicia constitucional mexicana, que nos demanda un esquema de
justificacion mas complejo.

De modo que hemos podido corroborar que si existen algunos para-
metros viables para evaluar la argumentacion juridica, que st bien no son
perfectos, si generan un borrador til para mejorar el proceso de toma de
decisiones, que involucran posibles afectaciones a los derechos humanos. La
gran tarea que se tiene ahora es establecer un esquema mas sofisticado en
torno a la evaluacién de la argumentacion juridica; ello contribuira a lograr
un avance en el desarrollo de una teoria de la decision judicial de alcance
nacional.

Para lograr tal cometido, se necesita continuar con el analisis de casos
judiciales en el seno internacional; ello nos permitird ampliar la muestra
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practica de nuestra investigacién; adicionalmente, ayudara a que se pueda
presentar una postura final sobre los criterios de evaluaciéon de la argumen-
tacion en nuestro pais. Dicha postura propositiva sera asumida en la parte
final del presente trabajo; esto es, una vez que se hayan ubicado algunos pa-
rametros de la justicia internacional sobre la fiscalizacion de las decisiones.
Pues bien, veamos a dénde nos conduce el estudio de casos practicos en la
justicia internacional a efectuarse en el siguiente capitulo.
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CAPITULO CUARTO

LA JUSTICIA INTERNACIONAL FRENTE
A LOS DERECHOS HUMANOS: ESTUDIO
DE CASOS PRACTICOS

I. PROLEGOMENOS DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS

La justicia internacional sobre los derechos humanos (que podemos identifi-
car como el aparato institucional de alcance supranacional que busca corre-
gir y castigar las deficiencias domésticas en la proteccion, promocion y garan-
tia de los derechos humanos, a fin de materializar una vida digna en el seno
global, en cumplimiento de los acuerdos internacionales sobre la materia) ha
cobrado relevancia actual, principalmente, por dos motivos.

En primer lugar, derivado del papel que las sentencias internaciona-
les sobre derechos humanos tienen para la verdadera configuracion de los
Estados constitucionales de derecho, pues un Estado que no respete ni re-
conozca, maximice y atienda dichas determinaciones internacionales, que
buscan lograr una proteccion efectiva de las personas, dificilmente podria
considerarse como constitucional de derecho.

En segundo lugar, porque la jurisprudencia emitida por los tribunales
internacionales constituye, en esencia, una extension de las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales sobre o que contengan derechos
humanos; por ello, es indispensable que se estudie, comprenda y aplique la
misma jurisprudencia en el seno nacional.’'3 Aln mas, para una mejor ar-
monizacion de los criterios jurisprudenciales nacionales ¢ internacionales,
se requiere un dialogo entre los jueces de los diversos 6rdenes juridicos, que
solo se puede iniciar si se asume un derecho constitucional y jurisprudencial

313 En esta linea de pensamiento, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha estable-
cido que los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
constituyen una extension de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese acuerdo internacional. Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccion de

tesis 293/2011..., cit., p. 61.
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de corte multinivel o, mejor, un nuevo derecho constitucional comtn de
alcance global.31*

Sobre el valor de la jurisprudencia internacional, en México, por ejem-
plo, el maximo tribunal del pais ha establecido que la jurisprudencia emiti-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para
los jueces mexicanos, con independencia de que México sea parte en el
caso judicial que la genero; ello, siempre y cuando sea mas favorable a la
persona.’!®

Ahora bien, cabe indicar que a pesar de las grandes dificultades que
tiene la justicia internacional para su efectiva realizacion en el ambito na-
cional, ya que para ello se requiere que previamente los Estados reconozcan
la jurisdiccion de las cortes internacionales, asi como que suscriban y rati-
fiquen los acuerdos internacionales que reconozcan derechos humanos, se
sabe que, en general, las normas y decisiones internacionales tienen un alto
indice de cumplimento, a pesar de las limitaciones del esquema de coaccién
en el seno internacional.?6

A todo esto, se resalta que la relevancia del andlisis de la justicia inter-
nacional sobre derechos humanos se materializa en el contexto global bajo
un sistema universal operado por la Organizacién de las Naciones Unidas
(en el cual, si bien no existe un tribunal con competencia exclusiva en de-
rechos humanos, si se cuenta como una Corte Internacional de Justicia que
puede protegerlos indirectamente, y un aparato institucional con atribucio-
nes no jurisdiccionales en la materia), asi como con tres sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos, que se desenvuelven en el continente
europeo, americano y africano; tales sistemas cuentan con sus propias insti-

31% Sobre esto, Sergio Garcia Ramirez ha sefialado que el didlogo jurisprudencial influye
de forma decisiva en la elaboracion de un s commune. Tal didlogo, que antes era escaso, hoy
en dia abunda, para lo cual existen buenos ejemplos de ello en la experiencia entre la Corte
Interamericana y los tribunales nacionales; en concreto, la sentencia del 18 de septiembre
de 2003 de dicho tribunal internacional en el caso Bulacio vs. Argentina. Cfr. Garcia Ramirez,
Sergio, “La navegacién americana de los derechos humanos: hacia un ws commune”, en Bog-
dandy, Armin von et al. (coords.), Tus commune en América Latina. ‘ITextos bdsicos para su compren-
sidn, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-Max Planck
Institute for Comparative Public Law and International Law, 2017, p. 78.

315
61.

316 Por ejemplo, se ha dicho que la mayoria de las normas juridicas internacionales son
cumplidas cotidianamente y permiten que el orden internacional se desarrolle sin contra-
tiempos (i. e.: normas sobre finanzas, comercio, transporte, telecomunicaciones, principal-
mente), el problema se da con las violaciones a las normas que prohiben el uso de la fuerza.
(i Vallarta Marroén, José Luis, Derecho internacional piiblico, México, Porraa, 2006, pp. 23 y 24.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de tesis 293/2011..., cit., p.
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tuciones y tribunales especializados, ademas de representarse con acuerdos
internacionales que les dan vida. Todo lo anterior, sin olvidar que en el am-
bito asiatico se cuenta con una estructura naciente en torno a la protecciéon
de los derechos humanos.

En suma, se puede afirmar que los cuatro sistemas de proteccion de de-
rechos humanos (universal, europeo, americano y africano) se desenvuelven
en lo que para fines de nuestra investigaciéon hemos identificado como justi-
cia internacional sobre derechos humanos.

Con todo, cabe notar que en el contexto asidtico existen ciertos instru-
mentos e instituciones para la proteccion de derechos humanos; pero esos
instrumentos son de naturaleza incipiente, por lo que no califican para ha-
blar de un sistema de proteccion de derechos humanos asiatico propiamen-
te dicho; a pesar de ello, en esta investigacion se presentaran algunos de los
elementos mas relevantes sobre la proteccion de los derechos humanos en
esa region del mundo.

Pues bien, en adelante describiremos, con cierto detalle, cada uno de
los sistemas de proteccion de derechos que operan en el mundo (universal,
europeo, americano y africano) y el sistema incipiente asiatico.

1. Sistema unwersal de proteccion de derechos humanos

Si bien existen diversos puntos de vista en torno al origen de los dere-
chos humanos, de modo que algunos autores identifican la fuente del cuer-
po de derechos basicos en los inicios del siglo XIII en Europa, se debe con-
siderar que los derechos humanos representan una interpretacion moderna
y una expansion del concepto tradicional de Estado de derecho.?!”

De esta forma, se observa que los derechos humanos han cobrado rele-
vancia en el ambito internacional a partir de la fundacion de las Naciones
Unidas, que, conforme a la carta de San Francisco, tiene como uno de sus
propositos el desarrollo, estimulo y respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de todos.’!®

Para tal efecto, las Naciones Unidas cumplen esa encomienda mediante
las siguientes instituciones y 6rganos: el Consejo de Derechos Humanos, el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y con

317 Smith, Rhona K. M, Textbook on International Human Rights, 4a. ed., Nueva York, Oxford
University Press, 2010, p. 5.
318 Articulo lo., numeral 3, de la Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26 de junio

de 1945 en San Francisco, disponible en Attp://www.un.org/es/ charter-united-nations/index. html,
fecha de consulta: 26 de octubre de 2017.
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los distintos comités de proteccion de derechos que se establecen en el mar-
co de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Ello, con independencia de que la Corte Internacional de Justicia ha
tenido un papel relevante en la proteccion de los derechos humanos como
o6rgano judicial de las Naciones Unidas, a pesar de que la misma resuelve
conflictos entre Estados; por ejemplo, se tiene el caso Avena, en el cual el go-
bierno mexicano demandé a los Estados Unidos en 2003 por violaciones a
la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Consulares, derivado de lo cual se
buscaba la anulacion de las condenas de pena de muerte de 52 mexicanos.
El fallo de la Corte de 2004 determiné que al no informar a los mexicanos
sus derechos y al no notificar a las autoridades consulares mexicanas los
arrestos y condenas de los mismos, se habian incumplido las obligaciones
establecidas en el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares por parte de Estados Unidos, por lo que era procedente la revi-
sion y reconsideracion judicial de las sentencias de pena de muerte emitidas
por los tribunales americanos.*!

Dicho caso demostré que la Corte Internacional de Justicia, al resolver
un conflicto entre Estados, puede, paralelamente, intentar proteger dere-
chos humanos, como fue la vida de varios mexicanos condenados a la pena
de muerte; se dice intentar porque Estados Unidos ha incumplido la senten-
cia del caso Avena, ya que dos mexicanos fueron ejecutados en Texas en 2008
y 2011. Respecto al incumplimiento de la sentencia Avena, la Suprema
Corte de Justicia estadounidense senalé que la misma deriva de un acuerdo
internacional que no tiene la naturaleza de ser autoejecutable, por lo que no
posee caracter obligatorio en el orden juridico interno, al no haber emitido
el Congreso una legislacion de implementacién de tales obligaciones inter-
nacionales en el ambito nacional de dicho pais.’?

Sobre el Consejo de Derechos Humanos, se sefiala que es un érgano
subsidiario de la Asamblea General de las Naciones Unidas que sustituyo
al Comité de Derechos Humanos creado en 1946, el mismo fue establecido
por resolucion de dicha asamblea en 2006.3!

319 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La Corte Internacional de Justicia y la proteccién de
los derechos del individuo. El caso Avena, México, 2015, pp. 8-10.

320" Ibidem, pp. 65, 68 y 69.

321 Castafieda, Mireya, El derecho internacional de los derecho humanos y su recepeion nacional, 2a.
ed., México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015, p. 63. Sobre el extinto
Comité de Derechos Humanos de 1946, cabe resaltar que el mismo fue disefiado como un
6rgano bastante limitado, pues sélo realizaba estudios y recomendaciones; en un principio,
solo conocia de ciertas violaciones graves y sistematicas y no podia analizar las denuncias
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El Consejo esta conformado por 47 Estados miembros elegidos de for-
ma directa e individual en votacion secreta por la mayoria de los miembros
de la Asamblea General de las Naciones Unidas; su integracion esta susten-
tada en una distribucién geografica equitativa. El Consejo busca promover
el respeto universal de los derechos humanos, para lo cual puede emitir re-
comendaciones sobre transgresiones a esos derechos; por otro lado, analiza
la situacion de los derechos humanos en todos los Estados miembros de las
Naciones Unidas, a los cuales les aplica examenes periédicos universales
una vez cada cuatro afios. En dicho proceso, el Estado sefiala cudles son las
acciones que ha emprendido a favor de los derechos humanos y como ha
materializado sus obligaciones sobre la materia. Asimismo, el Consejo con-
templa un mecanismo de denuncias particulares de los individuos y organi-
zaciones por posibles violaciones a los derechos humanos.???

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos es el principal funcionario de las Naciones Unidas que ostenta la
responsabilidad en materia de derechos humanos. La figura fue creada por
la Asamblea General de dicha organizacién internacional en el seno de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos llevada a cabo en Viena en
1993.523

Las funciones principales del Alto Comisionado son las siguientes: a)
promover y proteger el disfrute efectivo de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales; 4) formular recomendaciones a los 6rga-
nos competentes del sistema universal de derechos humanos sobre el mejo-
ramiento de la proteccién de estos derechos, y ¢) prestar apoyo sustantivo
a las reuniones del Consejo de Derechos Humanos y dar seguimiento a sus
deliberaciones.32*

Respecto de los distintos comités de proteccion de derechos humanos
que se establecen en el marco de los instrumentos internacionales, cabe
indicar que, a diferencia del Consejo de Derechos Humanos, los comités
no fueron disefiados como entes intergubernamentales (compuestos por re-
presentantes de los gobiernos), sino mas bien como érganos formados por
expertos independientes, quienes deben ser personas con reconocida com-
petencia en materia de derechos humanos, que no representan a los Estados
de su nacionalidad. Tales expertos son nombrados entre los nacionales de

que presentaran los particulares, ademas de que su procedimiento era confidencial hasta su
conclusion. (fi: Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., pp. 59 y 60.

322 Castafieda, Mireya, op. cit., pp. 63y 64.

323 Ibidem, pp. 64y 65.

324 (Clastafieda, Mireya, op. cit., p. 65.
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los Estados parte de cada tratado, con base en parametros de distribuciéon
geografica.’®

Actualmente existen diez 6rganos o comités creados en virtud de diver-
sos tratados, los cuales se presentan a continuacion:32

Organos creados por tratados internacionales

Organo

Tratado

Integracion

Comité de Derechos
Humanos

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos

18 expertos indepen-
dientes

Comité de Derechos
Econémicos, Sociales
y Culturales

Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

18 expertos indepen-
dientes

Comité para la Elimi-
nacion de la Discrimi-
nacion Racial

Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial

18 expertos indepen-
dientes

Comité para la
Eliminacion de la
Discriminacion contra

la Mujer

Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer

23 expertos indepen-
dientes

Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y su
protocolo facultativo

10 expertos indepen-
dientes

Comité contra la
Tortura

Subcomité para la
Prevencion de la Tor-
tura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes

Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y su
protocolo facultativo

25 expertos indepen-
dientes

Conveccion sobre los Derechos
del Nino

Comité de los
Derechos del Nino

18 expertos indepen-
dientes

325 Anaya Mufioz, Alejandro, Los derechos humanos en y desde las relaciones internacionales, Mé-

xico, Centro de Investigacion y Docencia Econdémicas, 2014, p. 75.

326 Para el elaboracién del presente cuadro que contiene los érganos creados por tratados
internacionales, se utilizaron los cuadros e ideas de Mireya Castafieda y Alejandro Anaya.
Veéase Castaneda, Mireya, Introduccion al sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2012, pp. 63 y 65, y Anaya
Munoz, Alejandro, op. cit., p. 78.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURiDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 147

Organos creados por tratados internacionales

Comité de Proteccion | Convenciéon Internacional sobre 10 expertos indepen-
de los Derechos de to- | la Proteccion de los Derechos de | dientes

dos los Trabajadores | Todos los Trabajadores Migrato-
Migratorios y de sus | rios y de sus Familiares

Familiares
Comité de los Convencion sobre los Derechos de | 18 expertos indepen-
Derechos de las Perso- | las Personas con Discapacidad dientes

nas con Discapacidad

Comité de Desapari- | Convencién Internacional parala | 10 expertos indepen-
ciones Forzadas Proteccion de Todas las Perso- dientes

nas contra las Desapariciones

Forzadas

Los comités realizan diversas funciones con el objetivo de promover la
implementaciéon de los acuerdos intencionales que les dieron vida. Una de
sus principales labores es monitorear el cumplimento de las disposiciones
contenidas en los tratados respectivos.??’

Entre las facultades esenciales que tienen los comités se identifican las
siguientes: a) examen de informes periédicos, 4) emisiéon de observaciones
finales, ¢) atender las denuncias entre Estados, d) recibir comunicaciones de
particulares, ¢) realizar investigaciones especiales, y f) emitir observaciones
generales.?28

Finalmente, se resalta que todos los comités de implementacion de los
tratados de derechos humanos no pueden obligar a los Estados a que cum-
plan sus recomendaciones; lo Gnico que pueden hacer mediante su trabajo
es monitorear y evaluar las situaciéon de los derechos humanos vy, en todo
caso, plantear publicamente que determinado Estado no ha cumplido con
sus obligaciones juridicas en el contexto de algun tratado internacional.??

2. Sistema europeo de derechos humanos

El sistema europeo de derechos humanos surgi6é después de la Segunda
Guerra Mundial en el Consejo de Europa, érgano creado en 1949, integra-

327" Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 75.
328 Castafieda, Mireya, Introduccion al sistema de tratados. . ., cit., p. 65.
329 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 77.
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do por 47 paises miembros, que tiene como objetivo salvaguardar y buscar
la mayor efectividad de los derechos humanos. 33

Se aclara que la Unién Europea y el Consejo de Europa son estructuras
internacionales independientes y diferentes entre si; el Consejo es una or-
ganizacién intergubernamental regional, parecida a la Organizacién de los
Estados Americanos; por su parte, la Unién Europea es una estructura de
gobernanza supranacional. Asi, se observa que el régimen europeo de dere-
chos humanos no es parte del esquema institucional de la Unién Europea,
que tiene sus propios 6rganos de promociéon de derechos humanos.?!

Ahora bien, como fundamento normativo del sistema europeo, se tiene
el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales (adoptada el 4 de noviembre de 1950 por los miembros
del Consejo de Europa), con el cual se dio el primer paso para la creacién del
sistema europeo de protecciéon de derechos humanos. En tal instrumento
internacional se estableci6 la puesta en marcha de un mecanismo complejo
integrado en su inicio por dos instancias: una comisién no judicial y un tri-
bunal, que tendrian como encomienda la tutela de los derechos humanos
previstos en el citado Gonvenio, en el caso de que la misma encomienda no
haya sido posible materializar en el ambito nacional.?3?

A todo esto, en el contexto del derecho internacional, aun cuando en
principio la ratificaciéon del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales no era obligatoria, a partir de
1993, todo Estado que quisiera formar parte del Consejo de Europa debia
ratificar el Convenio, ademas de aceptar la competencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Por lo cual, el sistema europeo de derechos
humanos ha adquirido una vigencia regional absoluta, a diferencia de su
homologo interamericano.?*

Pues bien, se resalta que el Convenio de 1950 se limité a recoger los
derechos con menores dificultades para su eficaz proteccién internacional,
a saber: los derechos politicos y civiles. En concreto, el mecanismo de pro-

330 Castafieda, Mireya, El derecho internacional.. ., cit., pp. 102 y 103.

331 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 85.

332 Acosta Alvarado, Paola Andrea, Tribunal Europeo y Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: gescenarios idéneos para la garantia del derecho de acceso a la justicia internacional?, Bogota,
Universidad Externado de Colombia-Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, 2008, p. 21.

333 Idem. De esta forma, actualmente la adhesién al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y el reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte Europea de Derechos Humanos
son obligatorias para todos los Estados miembros del Consejo de Europa. (fi: Anaya Munoz,
Alejandro, op. cit., p. 88.
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teccion asegurd su efectividad, al permitir que los Estados y las personas
puedan denunciar las violaciones a los derechos reconocidos, acabando con
el principio de protecciéon diplomatica.?3*

El Convenio Europeo esta inspirado en la Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos de 1948; entre los derechos que reconocié inicialmente se
tienen los siguientes: vida, libertad, seguridad, irretroactividad de las leyes,
libertad de pensamiento, conciencia, religion, expresion, reuniéon y asocia-
cién, entre otros mas. Cabe anotar que el Convenio ha sido completado por
diversos protocolos adicionales, que pueden divertirse en tres grupos: a) los
que incorporan derechos; 4) los que modifican el sistema de proteccion, y ¢)
los que abordan la competencia e interpretacion.??

De dichos protocolos, destaca el Protocolo 9 de 1990, con el cual se
estableci6 por primera vez que las personas, las organizaciones no guber-
namentales y un grupo de individuos podian presentar un caso ante la Cor-
te Europea de Derechos Humanos, aunque con ciertas restricciones, pues
debia concluir su intervencién la extinta Comisién Europea de Derechos
Humanos.** Con mucho, hasta las reformas introducidas por el citado Pro-
tocolo 9, las personas, grupos u organismos de la sociedad civil no podian
llevar el caso directamente ante la Corte.?7

Por otro lado, con el Protocolo 11, que entr6 en vigor en 1998, se trans-
formo la estructura del sistema europeo de derechos humanos mediante la
eliminacion de la Comision Europea de Derechos Humanos;** asimismo,
se resalta que dicho Protocolo dej6 sin efectos el diverso Protocolo 9, que
s6lo estuvo vigente de 1994 a 1998.

De esta forma, tras la entrada en vigor del Protocolo 11 en noviembre
de 1998, el tribunal de Estrasburgo tiene una doble naturaleza; es tinico, al
haberse eliminado a la Comision Europea de Derechos Humanos, y ade-
mas es permanente. De tal suerte, que la presentacion de una demanda de

33% Hermida del Llano, Cristina, Los derechos fundamentales en la Unién Furopea, Barcelona,
Anthropos, 2005, p. 23.

335 Castafieda, Mireya, El derecho internacional.. ., cit., pp. 104 y 105.

336 Articulos 30. y 50. del Protocol 9 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, disponible en Attps://rm.coe.int/168007bd22, pagina con-
sultada: el 1 de noviembre de 2017.

337 Anaya Mufioz, Alejandro, ap. cit., p. 86.

338 La Comisién Europea de Derechos Humanos suspendié sus funciones en noviembre
de 1998. Hasta antes de esa fecha la Comisién examinaba la admisibilidad dentro del marco
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de todo procedimiento de una persona o de
un Estado interpuesto contra otro Estado miembro de la Convencion. (fr Castaneda, Mire-
ya, El derecho internacional. .., cit., p. 106.
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alguna persona conlleva su estudio por parte de los jueces de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos.

En concreto, con las reformas del Protocolo 11 se logré la desaparicion
de la Comisién Europea de Derechos Humanos, el fortalecimiento de la
Corte Europea de Derechos Humanos y la eliminacion de la facultad del
Comité¢ de Ministros del Consejo de Europa, para determinar si se habian
afectado los derechos humanos en un asunto en particular.3

Con todo, los protocolos mas recientes que modifican la Convencién
Europea de Derechos Humanos son el 15 y 16. El Protocolo 15, de 2013,
introduce una referencia al principio de subsidiariedad y a la doctrina del
margen de apreciacién; asimismo, reduce de seis a cuatro meses el tiempo
limite para someter una peticién a la Corte, después de emitida la decisién
final en el ambito nacional. Dicho Protocolo entrara en vigor tan pronto
como todos los Estados parte de la Convencion lo hayan firmado vy ratifi-
cado.**!

Sin entrar a detalle, se destaca que el margen de apreciacion aludido
puede entenderse como un parametro de interpretacion y aplicacion de los
derechos humanos que se atribuye a un Estado por un tribunal regional. Su
existencia se sustenta en la ausencia de un consenso sobre un tema, entre
los diferentes Estados parte de un tratado, lo que genera que los tribunales
regionales se vean imposibilitados para la construcciéon de una regla de in-
terpretacion unificada.’*?

Por su parte, el Protocolo 16 de 2013 va a permitir que las mas altas
cortes y tribunales de un Estado parte de la Convencién puedan solicitar
a la Corte Europea de Derechos Humanos una opinién consultiva sobre
cuestiones relacionadas con el principio de interpretacion y aplicacion de

339 Hermida del Llano, Cristina, op. cit., p. 24.

340 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 86. Debe recordarse que antes del Protocolo 11,
cuando no era remitido a la Corte Europea un caso examinado por la Comisién Europea, el
Comité de Ministros tenia el poder de determinar, con base en un informe de la Comisién
Europea de Derechos Humanos, si en efecto se habian violado los derechos humanos de
alguna persona vy fijaba las acciones que el Estado responsable debia asumir. Véase Anaya
Munoz, Alejandro, op. cit., p. 86.

341 Protocols to the Convention, disponible en http://wwuw.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=
basictexts&c=#n137539061715477258442752_pointer, fecha de consulta: 2 de noviembre de
2017.

312 Barbosa Delgado, Francisco R., “Los limites a la doctrina del margen nacional de
apreciacion en el Tribunal Europeo y la Coorte Interamericana de Derechos Humanos: inter-
vencion judicial en torno a ciertos derechos de las minorias étnicas y culturales”, Derecho del
Estado, nim. 26, enero-junio de 2011, pp. 109 y 110, disponible en Attp://wwuw.scielo.org.co/
pdf/rdes/n26/n26a05.pdf, techa de consulta: 2 de noviembre de 2017.
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los derechos y libertades definidos en la Convencién Europea de Derechos
Humanos y sus protocolos.?*

Ademas del Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus protocolos,
otro de los instrumentos base del sistema europeo es la Carta Social Euro-
pea de 1961, que complement6 los derechos econémicos y laborales.* Esta
tiene tres protocolos de 1988, 1991 y 1995, asi como una version revisada
en 1996, que entr6 en vigor en 199934

La Carta Social Europea revisada tuvo como proposito darle un impul-
so diferente a la Carta original y ampliar los derechos humanos; la misma
reconocio los siguientes derechos sociales: trabajo, seguridad social, forma-
ci6n profesional; asimismo, el derecho a la proteccion contra la pobreza y la
exclusion social, asi como el derecho a la vivienda.?*¢ Con mucho, se resalta
que la Carta Social Europea no es materia de ejecucion judicial.?7

Por otro lado, sobre los 6rganos del sistema europeo, se tiene que a par-
tir de 1998 s6lo se cuenta con la Corte Europea de Derechos Humanos, que
tiene su sede en Estrasburgo, I'rancia. FFue creada por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950. La composicion de la Corte es de un na-
mero igual a los Estados parte del citado Convenio; esto es, 47 jueces (igual
numero que los Estados miembros del Consejo de Europa), quienes son ele-
gidos por nueve anos sin posibilidad de reeleccion.?*

La eleccion de los jueces esta a cargo de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, la que los elige por mayoria absoluta de votos, de una
lista de tres candidatos presentada por cada Estado.’* Aunque los jueces
son electos en relacion con un Estado, ellos analizan los casos como indivi-
duos, por lo que no representan a su Estado; ellos son totalmente indepen-
dientes, y no pueden intervenir en alguna actividad que sea incompatible
con su responsabilidad de independencia e imparcialidad.?»

343 Protocols to the Convention, disponible en Attp://wwuw.echr.coe.int/Pages/home.aspx’p=
basictexts&c=Hn13739061715477258442752_pointer; fecha de consulta: 2 de noviembre de
2017.

34+ Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 104.

345 European Social Charter (revised), disponible en Atips://wwuw.coe.int/en/web/conven
tions/full-list/-/conventions/treaty/ 163, fecha de consulta: 1 de noviembre de 2017.

346 Castafieda, Mireya, El derecho internacional.. ., cit., pp. 107 y 108.

347 Donnelly, Jack, Derechos humanos internacionales, trad. de Natalia Barraza Carbajal, Mé-
xico, Trillas, 2015, p. 123.

348 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., pp. 110y 111.

349 Acosta Alvarado, Paola Andrea, Tribunal Europeo y Corte Interamericana.. ., cit., p. 31.

350" Clomposicién de la Corte Europea de Derechos Humanos, disponible en Attp://www.
echr.coe.int/Pages/home.aspx’p=court/judges&Sc=#n1368718271710_pownter, techa de consulta: 1
de noviembre de 2017.
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Las atribuciones jurisdiccionales que tiene la Corte Europea de Dere-
chos Humanos son consultivas, preventivas y contenciosas, ademas de rea-
lizar funciones normativas (aprueba su reglamento) y administrativas (de-
signa a su secretario). La funcién consultiva se extiende a todos los asuntos
referentes a la interpretacion y aplicacion del Convenio y sus protocolos;
la funcién preventiva implica la posibilidad de la Corte de solicitar a un
Estado la adopcién de medidas provisionales, mientras analiza algin caso
judicial; por otro lado, la funcién contenciosa se refiere al poder para cono-
cer de las demandas presentadas por cualquier persona u organizacién no
gubernamental o por cualquier Estado por violaciones de otro Estado parte
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.?!

A todo esto, la Corte Europea de Derechos Humanos ha emitido mas
de 10,000 sentencias; algunas de las decisiones mas relevantes han permiti-
do cambios significativos en la legislacion nacional; sin embargo, la Corte se
ha convertido en victima de su propio éxito, ya que cuenta con una enorme
acumulacién de peticiones sin procesar y grandes demoras en la conclusion
de los casos.??

Ahora bien, una de las cuestiones méas innovadoras de la Corte ha sido
la implementacién del principio de interpretacién evolutiva, que indica que
las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos no deben
interpretarse de acuerdo con las interpretaciones formuladas en el momen-
to de su creacion (que es la regla en el derecho internacional), sino a la luz
de las practicas actuales. De esta forma, se aprecia que la Corte ha operado
como un mecanismo para la evoluciéon progresiva de los derechos huma-
nos.33

Adicionalmente, se tiene al Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa (integrado por los ministros de relaciones exteriores de los Estados
miembros del Consejo), que es el érgano encargado de monitorear el cum-
plimiento de las sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos, asi
como de establecer medidas para detener o reparar el dafio por parte de los
Estados. Ahora bien, aunque el Comité no puede obligar al cumplimiento
de las sentencias, la presion “entre pares” juega un papel relevante para que
los Estados que violan las normas del sistema cumplan con las sentencias.?>*
Pese a ello, se sabe que dado el contexto de la extensa e intensa cooperacion

351 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., pp. 111y 112.

352 Donnelly, Jack, op. cit., p. 124.

353 Idem.

35 Septilveda, Magdalena et al. (eds.), Human Rights Reference Handbook, San José, University
of Peace, 2004, pp. 127 y 135, cit. por Anaya Munoz, Alejandro, op. cit., p. 87.
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regional en Europa, la mayoria de los Estados cumplen con las decisiones
generadas en el ambito del sistema europeo.?>

3. Sustema interamericano de derechos humanos

Para comenzar, cabe presentar el origen y desarrollo de los instrumentos
del sistema interamericano; asi, se tiene que los Estados americanos se ha-
llaban agrupados desde 1890 en la Unién Panamericana, y a la luz de dicha
Unién se llevaron a cabo algunas acciones relacionadas con la protecciéon
de los derechos humanos; por ejemplo, el establecimiento del asilo politico;
aunque tales acciones no adquirieron un caracter sistematico ni tampoco se
logro6 la creacion de un 6rgano de proteccion de derechos humanos.?»

Pese a ello, con la creaciéon de la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA) y la suscripcion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre en 1948 se generaron los primeros cimientos de lo que ahora
conocemos como el sistema interamericano de protecciéon de derechos hu-
manos.3%

En concreto, la OEA fue establecida en la Novena Conferencia Inter-
nacional de Estados Americanos, celebrada en Bogota, Colombia, en 1948.
La Carta de la OEA, suscrita el mismo ano, entr6 en vigor en 1951; la misma
define los propositos de la organizacion, a saber: la preservacion de la paz y
la seguridad de la region, la defensa colectiva y la promocién de la democra-
cia representativa; a diferencia de la Carta de la ONU] la Carta de la OEA
no establece un rubro sobre la promocion de los derechos humanos, aunque
si sefiala que todo ser humano tiene derechos fundamentales. Todavia mas,
en la misma Novena Conferencia Internacional se adoptd, el 2 de mayo de
1948, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, por
lo que la misma es anterior a la Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948.35%

En los once anos posteriores a la creaciéon de la OEA no hubo un se-
guimiento para establecer mecanismos institucionales de proteccién de los
derechos humanos en la region. Sélo se tuvieron algunas acciones, como

355 Donnelly, Jack, op. cit., p. 125.

356 Gonzalez Morales, Felipe, Sistema interamericano de derechos humanos. Transformaciones y de-
safios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 29.

357 Pastor Ridruejo, Jos¢ Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, ap. cit., p. 73.

358 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 79.
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la encomienda al Comité Juridico Interamericano para la elaboraciéon de
un proyecto de estatuto a fin de generar las bases para una futura corte
interamericana. Sin embargo, el Comité estimd prematuro el preparar tal
estatuto, ya que no se contaba con un tratado sobre derechos humanos.
Con todo, en los afios cincuenta se aprobaron dos pactos sobre derechos de
las mujeres, a saber: la Convencién Interamericana sobre la Nacionalidad
de la Mujer y la Convencion Interamericana sobre Concesién de los Dere-
chos Politicos de la Mujer; pero al carecer de una estructura de proteccion
efectiva era evidente que en aquella época no existia un verdadero sistema
interamericano de protecciéon de los derechos humanos.®>

En ese tiempo fue incorporada a la OEA la Comision Interamericana
de Mujeres, pero esta Comision no era un érgano de proteccion de derechos
humanos, sino més bien una entidad dedicada al analisis de dicha tematica.
Por ello, seria solo con la creacion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en 1959, cuando se puso en marcha un verdadero sistema de
proteccion de derechos humanos en la regiéon americana.’%

Asi, durante la Quinta Reunién de Consulta de los Ministros de Asun-
tos Lxteriores (que es un 6rgano principal de la OEA) en 1959, se cred,
mediante resolucion, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
entidad de naturaleza politica encargada de la promocion de los derechos
humanos, cuyas tareas de supervision empezaron en 1960.36!

En la primera etapa de su existencia, las tareas de la CGomision se cen-
traban en realizar estudios e informes generales (no de paises), asi como en
hacer recomendaciones generales a los Estados miembros de la OEA. En
1965 se modificé por primera vez el Estatuto de la Comision, a fin de es-
tablecer la facultad de examinar comunicaciones o peticiones individuales,
aunque so6lo en relaciéon con algunos de los derechos humanos reconocidos
en la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (i. ¢.: a la
vida, igualdad ante la ley, libertad de credo, libertad de expresion, acceso a
la justicia, entre otros mas).’%

Como se puede observar, el sustento juridico de la Comisiéon Intera-
mericana era débil, ya que no se basaba en la Carta de la OEA ni en otro
tratado internacional; por ello, en 1967 fue reformada la Carta mediante el
protocolo de Buenos Aires, con objeto de incluir a la Comisién Interame-
ricana como organo de la OEA; asimismo, se le dio la facultad de supervi-

359 Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., p. 30.

360 Ibidem, p. 31.

361 Pastor Ridrucjo, Jos¢ Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, ap. cit., p. 74.
362 Anaya Mufioz, Alejandro, ap. cit., p. 80.
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sar ¢l respeto de todos los derechos humanos contenidos en la Declaraciéon
Americana.’6?

Mas adelante, regresaremos sobre la integracion y funciones actuales
de la Comisién; ahora cabe continuar con el desarrollo de los instrumentos
del sistema interamericano; asi, se tiene que las intenciones originales de la
OEA de adoptar un acuerdo general sobre derechos humanos se materia-
lizaron en 1969 con la adopcién de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que fue suscrita en San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especiali-
zada sobre Derechos Humanos (que entr6 en vigor en 1978).364

En términos generales, el Pacto de San José¢ se refiere de forma cast
exclusiva a los derechos humanos civiles y politicos; de hecho, sus disposi-
ciones son mas protectoras que el mismo Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos aprobado en 1966 vy, en algunos casos, que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950. Sin embargo, la referencia a los
derechos econémicos, sociales y culturales en la propia Convencién Ame-
ricana son minimas, ya que solo se contienen en los articulos 26 y 42, sin
que se puedan iniciar casos concretos en defensa de tales derechos; asi, tni-
camente se contempld el mecanismo de envio por parte de los Estados a la
Comision Interamericana de copias de los informes que en materia econo-
mica, social y cultural se presenten ante los 6rganos de la OEA.365

Por esta razoén, es evidente que la Convencién Americana apareci6é no-
toritamente desfasada respecto del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, adoptado por la Organizacién de las Naciones
Unidas en 1966; aunque cabe resaltar que el instrumento general que si
reconocia los derechos econémicos, sociales y culturales fue la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948,%% que en su ca-
pitulo primero proclamé los derechos humanos, y en el segundo capitulo,
los deberes, para lo cual establece dos categorias de derechos humanos: los
civiles y politicos, asi como los econdémicos, sociales y culturales.?¢7

363 Idem.

36+ Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., p. 37.

365 Ibidem, pp. 38 y 39.

366 Ihidem, p. 39.

367 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 136. A todo esto, conviene identifi-
car que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opiniéon consultiva 10/89, se-
nalé que aunque la Declaracién Americana no haya nacido como un tratado internacional,
ello no implica que no tenga efectos juridicos y que no pueda ser interpretada en el marco
de la Carta de la OEA y del Pacto de San José, Véase Castaneda, Mireya, £l derecho interna-
cional. .., ct., p. 136.
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En lo referente a los mecanismos de proteccion de los derechos huma-
nos, el Pacto de San José fue sumamente relevante para el desarrollo del
sistema interamericano por dos razones: en primer lugar, porque fortalecio
a la Comision Interamericana al dotarla de una funcién de sometimiento
de casos a un 6rgano judicial; en segundo lugar, porque establecié una Cor-
te Interamericana en donde hasta ese momento no existia ningun tribunal
internacional de derechos humanos con jurisdiccion en los paises del con-
tinente americano, pues las Naciones Unidas no habian establecido un tri-
bunal internacional dedicado a la proteccion exclusiva de esos derechos.?68

Para seguir avanzado con el desarrollo de los instrumentos del sistema
interamericano, se resalta que el problema de la ausencia del reconocimien-
to de derechos econémicos, sociales y culturales en el Pacto de San José se
resolvi6 con la adopcion del primer Protocolo adicional en materia de de-
rechos econémicos, sociales y culturales, suscrito en San Salvador el 17 de
noviembre de 1988, conocido como Protocolo de San Salvador, que entrd
en vigor el 16 de noviembre de 1999.3%9

El Protocolo de San Salvador, a diferencia del Pacto de San José, si
contiene un listado de los derechos econémicos, sociales y culturales muy
similar al contenido del Pacto Internacional de las Naciones Unidas que
contempla tales derechos; asi, por ejemplo, el Protocolo reconoce el derecho
a vivir en un medio ambiente sano.’7

En concreto, el Protocolo de San Salvador contempla el derecho al tra-
bajo, los derechos sindicales, a la seguridad social, a la salud, al medio am-
biente, a la alimentacion, a la educaciéon, a los beneficios de la cultura, los
derechos de los nifios y los ancianos y el derecho a la protecciéon de los mi-
nusvalidos.?"!

Respecto de los medios de proteccion de los derechos consagrados, el
Protocolo es muy limitado, ya que establece un mecanismo de informes

368 Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., pp. 40 y 41. De hecho, en la actualidad se carece
de una corte de derechos humanos con caracter general en el seno de las Naciones Unidas,
pues la Corte Penal Internacional sélo se refiere a algunas violaciones graves de los derechos
humanos (crimenes internacionales); por su parte, como se ha sefialado, la Corte Internacio-
nal de Justicia, entre sus diversas competencias, puede conocer de situaciones que afecten a
los derechos humanos, pero no tiene una competencia general en la materia; menos adn, los
comités de los pactos Iinternacionales creados en el contexto de las Naciones Unidas, pueden
enviarle casos de violaciones a derechos humanos, como si lo hace la Comisién Interamerica-
na a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (fr. Gonzéalez Morales, Felipe, op. cit.,
p. 41.

369 Castafieda, Mireya, El derecho internacional..., cit., p. 139.
370 Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., p. 54.

371 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 140.
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especificos periddicos sobre las medidas progresivas que hayan establecido
los Estados para asegurar la vigencia de los derechos econémicos, sociales
y culturales reconocidos en el Protocolo. Con todo, cabe mencionar que
conforme a otros instrumentos del sistema de la OEA, los Estados ya se en-
cuentran obligados a presentar informes en materia econémica y social.?”

Ahora bien, los informes periédicos que consagra el Protocolo de San
Salvador no son presentados directamente a la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos, sino al secretario general de la OEA, que los re-
mite para su revision al Consejo Interamericano Econémico y Social y al
Consejo Interamericano para Educacién, la Ciencia y la Cultura, ademas
de enviarle copia de los mismos a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos; de esta forma, el Protocolo senala que los consejeros de tales
entidades podran, en sus informes anuales, formular las observaciones que
estimen convenientes a los Estados.?”

Otro tema a destacar del citado Protocolo se relaciona con la posibili-
dad de recurrir a las peticiones individuales que contempla el Pacto de San
José en caso de violacién a los derechos, a formar sindicatos o a la educa-
c16n; asimismo, se establece que la Comision Interamericana puede formar
observaciones y recomendaciones sobe la situaciéon de los derechos econo-
micos, sociales y culturales en todos los Estados parte del Protocolo.?7*

Asi, se puede asumir que a la luz del Protocolo de San Salvador sélo es
posible presentar denuncias ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos respecto de violaciones al derecho de sindicacion y al derecho a
la educacion; aunque, en rigor, el derecho de sindicacion ha sido entendi-
do histéricamente por la Corte Interamericana como parte del derecho de
asociacion, que fue reconocido en el Pacto de San José, por lo que el Gnico
avance real sobre la posibilidad de presentar denuncias individuales se dio
respecto al derecho a la educacion.’?

Con base en todo lo senalado, se puede asumir que los principales instru-
mentos del sistema interamericano de proteccion de derechos son la Declara-
ciéon Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos de 1969 y el Protocolo Adicional
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988.

No obstante lo anterior, se aclara que existen muchos instrumentos in-
ternacionales que se consideran también parte del sistema, que para los fi-
nes de nuestra investigaciéon no es necesario estudiar; entre ellos, se tiene la

372 Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., p. 54.
373 Idem.
37 Clastafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 140.

375 Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., p. 55.
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Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1985,
el Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Relativo
a la Abolicion de la Pena de Muerte de 1990, la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Para) de 1994, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas de 1994 y la Convencién Interamericana
para Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra las Perso-
nas con Discapacidad de 1999.576

Sobre los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos, se
tiene que el mismo, inspirado en el sistema europeo, esta conformado por
dos 6rganos, a saber: una Comision Interamericana de Derechos Humanos
y una Corte Interamericana de Derechos Humanos.?”?

A. Comusion Interamericana de Derechos Humanos

La Comisién es un 6rgano politico del sistema interamericano que se
integra por siete miembros elegidos por la Asamblea General de la OEA,
mediante ternas presentadas por los Estados miembros para un periodo de
cuatro anos, con posibilidad de reelecciéon por una sola vez. Su principal
funcién es la de promover la observancia y la defensa de los derechos hu-
manos, asi como servir de 6rgano de consulta de la OEA en dicha materia,
para lo cual utiliza tres herramientas: ¢) informes: tematicos o por paises; b)
medidas de proteccion, y ¢) tramite de quejas individuales.’”8

En concreto, podemos identificar que los principales procedimientos de
monitoreo, escrutinio y proteccion de los derechos humanos que utiliza la
Comision son la elaboracion de informes especiales sobre el estatus de de-
rechos humanos en ciertos paises o sobre temas especificos en la region, asi
como la recepcién de peticiones individuales.?”

Para el caso de los informes especiales, la Comisiéon se basa en la in-
formacion proveniente de distintas fuentes, como de las organizaciones de
la sociedad civil o de los 6rganos de las Naciones Unidas; un esquema re-
levante en este sentido es el de las visitas i loco. Tales visitas son misiones
a un Estado realizadas por la Comision, en las que recaba informaciéon de
primera mano y analiza directamente la situaciéon de derechos humanos en

376 Para un analisis detallado de cada uno de dichos instrumentos interamericanos, véase
Castaneda, Mireya, £/ derecho internacional.. ., cit., pp. 141-145.

377 Castafieda, Mireya, El derecho internacional..., cit., p. 145.

378 Pastor Ridrucjo, Jos¢ Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, ap. cit., p. 78.

379 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 81.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 159

el pais visitado, al juntarse con los servidores publicos del Estado, las organi-
zaciones de la sociedad civil y las victimas de violaciones a los derechos hu-
manos. CGon mucho, cabe indicar que para que se pueda llevar a cabo una
visita i loco, la Comision debe contar con una invitacién o anuncia previa
del gobierno en cuestiéon.??

El resultado de este tipo de proceso de investigacion y estudio es un in-
forme de pais, en el cual la Comision sefiala sus principales preocupaciones
y formula una serie de recomendaciones al Estado visitado. Se destaca que
la seleccion de los paises o las tematicas sobre las cuales se efectia una in-
vestigacion y se publica un informe especial dependen directamente de los
comisionados.®s!

En cuanto a los informes tematicos, la Comision elabora y publica los
mismos informes sobre asuntos especificos, como son las medidas que de-
ben adoptarse para garantizar un mayor acceso a la justicia o la situacion de
derechos humanos de ninos, ninas y adolescentes.?® Los informes tematicos
mas recientes publicados por la Comision son los siguientes: a) estandares
para un internet libre, abierto e incluyente; 4) las mujeres indigenas y sus
derechos humanos en las Américas, y ¢) medidas dirigidas a reducir el uso
de la presion preventiva en las Américas.?#

Por lo que se refiere a la recepcion de peticiones individuales por parte
de la Comision, se sehala que cualquier persona, grupo de personas o enti-
dad no gubernamental puede dirigir peticiones a la Comisién que conten-
gan denuncias por violaciones al Pacto de San José o de otros instrumentos
del sistema interamericano por un Estado miembro de la OEA y parte del
Pacto de San José. En el mismo sentido, los Estados parte pueden enviar a
la Comisién, comunicaciones sobre violaciones a la Convencién America-
na efectuadas por otro Estado parte. La Comisién también puede, por ini-
clativa propia, comenzar la tramitacién de una peticiéon que contenga los
requisitos para tal fin.*** Asimismo, la Comisién esta facultada para recibir
peticiones que contengan una denuncia por violaciones a la Declaracion

380 Idem. Sobre esto, se resalta que la Comisién puede en casos graves o urgentes, realizar
una visita i loco con el previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue que se
cometi6 la transgresion. (fr. Castaneda, Mireya, Ll derecho internacional.. ., cit., p. 148.

381 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 81.

382 Véase Mandato y funciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/funciones.asp, fecha de consulta: 5 de novie-
mbre de 2017.

383 Para un estudio detallado de dichos informes temdticos véase htlp://www.oas.org/es/
cidh/informes/tematicos.asp.

38% (Clastafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 149.
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de Estados miembros
de la OEA que no sean parte del Pacto de San José.?5

Sobre el tramite general de las peticiones, la Comision debe determinar,
en primer lugar, si aquellas son admisibles; si el asunto es admitido, la Co-
mision estudia el fondo o los méritos del caso, después de considerar los ar-
gumentos y evidencias de las partes; si no se logra una soluciéon amistosa, la
Comision elabora un informe provisional en el cual esboza sus conclusiones.
Si determina que si hubo afectaciones a los derechos humanos, en el res-
pectivo informe presenta sus recomendaciones al Estado involucrado. En el
supuesto de que el Estado no acepte o no implemente las recomendaciones,
la Comisién lo hace ptblico y lo incluye en su informe anual. Finalmente, si
el Estado ha reconocido la competencia de la Corte Interamericana, puede
remitirse el asunto a la misma.3%

Respeto al esquema general de peticiones, cabe resaltar el problema y
la tension que actualmente vive la Comision, pues al afio recibe alrededor
de dos mil peticiones, por lo que sus procedimientos no se encuentran pre-
parados para atender tal nimero de causas. Esto ha propiciado un atraso
procesal en el tramite de las mismas (de alrededor de cinco afos), lo que
comporta que las peticiones estaran esperando ese nimero de anos para ser
estudiadas por primera vez; ello, sin considerar el tiempo para el estudio de
la peticién una vez que se acepte su tramitacion.®” Lo anterior es un grave
problema para la eficacia del sistema interamericano, que debe ser atendido
de inmediato, a fin de lograr la efectiva proteccion de los derechos humanos
en la region, pues es inconcebible que una peticiéon presentada, por ejem-
plo, en 2017, no pueda ser atendida hasta 2022.

Ademas de los informes especiales y las peticiones individuales, la Co-
mision puede solicitar a un Estado que adopte medidas cautelares, que pue-
den guardar o no conexién con una peticion o caso en situaciones de grave-
dad y urgencia que presenten un riesgo de dafio irreparable a las personas
o al objeto de una peticiéon o caso pendiente ente los 6rganos del sistema

385 Articulo 51 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
disponible en hitp://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/reglamento-comision-interame
ricana-derechos-humanos.pdf, fecha de consulta: 5 de noviembre de 2017.

386 Septilveda, Magdalena et al. (eds.), Human Rights Reference Handbook, Costa Rica, Uni-
versity of Peace, 2004, p. 149 cit. por Anaya Munoz, Alejandro, op. cit., pp. 81 y 82.

387 Paul Diaz, Alvaro, “La revision inicial de peticiones por la Comisiéon Interamericana
y la subsidiariedad del sistema de derechos humanos”, Revista de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, nam. 43, 2°. semestre de 2014, p. 618, disponible en
hitp://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n43 /al 7.pdf, fecha de consulta: 5 de noviembre de 2017.
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interamericano.’® Asimismo, puede solicitar a la Corte Interamericana que
emita medidas provisionales en situaciones de extrema gravedad y urgen-
cia, a fin de evitar danos irreparables a las personas, para lo cual se deben
considerar las siguientes hipotesis: a¢) que el Estado no haya implementado
las medidas cautelares otorgadas por la Comision, b) que las medidas caute-
lares no hayan sido eficaces y ¢) que exista una medida cautelar conectada
a un caso ante la Corte.3%

Sobre esto, cabe resaltar que el Pacto de San José senala que la propia
Corte Interamericana, en los casos que esté conociendo, puede adoptar las
medidas provisionales que considere oportunas; pero si se trata de un caso
que aun no ha sido sometido a su conocimiento, puede actuar a solicitud de
la Comisién Interamericana.’?

Para finalizar el tema de la Comisién Interamericana, se precisa que la
misma puede designar dentro de su equipo, o de manera externa, relatores
especiales para que asuman asuntos concretos, asi, se tiene a la Relatoria
sobre los Derechos de los Migrantes, Relatoria sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de
la Libertad, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, entre muchas
otras mas.*!

B. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte es una institucién juridica auténoma de la OEA cuya funcién
esencial es la aplicacién e interpretacion del Pacto de San Jose y demas
instrumentos del sistema interamericano.?? Fue creada mediante la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, y llevo a cabo su primera
sesion en 1979; se conforma por siete jueces, que operan a titulo personal;
esto es, no representan a sus Estados, y son elegidos por los Estados parte

388 Articulo 25 del Reglamento de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,
disponible en  Atlp://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/reglamento-comisién-intera
mericana-derechos-humanos.pdf, fecha de consulta: 5 de noviembre de 2017.

389 Articulo 76 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
disponible en http://www.oas.org/es/ cidh/mandato/documentos-basicos/reglamento-comision-intera
mericana-derechos-humanos.pdf, fecha de consulta: 5 de noviembre de 2017.

390" Articulo 63 de la Coonvencién Americana sobre Derechos Humanos, disponible en
hitp://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.him, fe-
cha de consulta: 5 de noviembre de 2017.

391 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., pp. 78y 79.

392 Clastafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 152.
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de la Convencion en la Asamblea General de la OEA. La jurisdiccion de la
Corte es opcional para los Estados que han ratificado dicha Convencion.?%

En torno a la creaciéon de la Corte, se senala que ésta goza de legitimi-
dad democratica, ya que tal 6rgano judicial fue concebido por los Estados
miembros de la OEA que elaboraron y aprobaron el Pacto de San José en
1969, por lo que tal consenso fue el elemento integrador del principio de-
mocratico, que se vivié al momento de suscribir la Convencién Americana,
la cual permitié el surgimiento de la Corte Interamericana.*

Las principales tareas o funciones de la Corte son de naturaleza con-
sultiva, preventiva, contenciosa y de supervision; ademas, cuenta con tareas
normativas, ya que expide su propio reglamento, asi como con funciones
administrativas, pues designa a su personal y administra su presupuesto.’¥

Sobre la funcién consultiva, se observa que en el sistema interameri-
cano se aparta ampliamente del tipico mecanismo consultivo del derecho
internacional, ya que todos los Estados miembros de la OEA, asi como sus
organos, pueden elevar consultas a la Corte; por otro lado, las consultas
pueden referirse a la interpretaciéon o alcance de cualquier disposiciéon del
sistema interamericano y de toda disposicion del derecho internacional de
los derechos humanos, de las cuales los Estados sean partes de los tratados
que las contengan; todavia mas, los Estados estan facultados para presentar
consultas a la Corte sobre la compatibilidad de sus normas internas con las
obligaciones del sistema interamericano.?

Ahora bien, sobre las opiniones consultivas, la Corte ha precisado que
el objetivo de estas opiniones es ayudar a los Estados y a los 6rganos a cum-
plir y aplicar los acuerdos en materia de derechos humanos sin necesidad de
recurrir al formalismo y al esquema de sanciones que comporta el proceso
contencioso.*"

El tramite para las opiniones consultivas inicia con la presentacién de
la solicitud de consulta ante la Secretaria Ejecutiva de la Corte. La consul-
ta debe ser clara y concisa. Una vez recibida la misma, la Corte convoca
a todos los Estados miembros de la OEA, asi como a las organizaciones
civiles, a formular su postura en torno a la consulta; si lo estima necesario,
la Corte puede citar a audiencias pablicas para analizar el tema. Una vez

393 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p.82.

39% Hernandez Castafio, Diana Patricia, Legitimidad democrdtica de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el control de convencionalidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia-
Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2014, pp. 55y 56.

395 Castafieda, Mireya, El derecho internacional..., cit., p. 154.

396 Pastor Ridrucjo, Jos¢ Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, ap. cit., p. 93.

397 Castafieda, Mireya, El derecho internacional..., cit., p. 155.
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que concluye tales fases, el érgano judicial emite su opinién, que debe ser
ampliamente justificada.?%

Respecto a la funcion preventiva, la Corte puede decretar medidas pro-
visionales en casos de extrema gravedad y urgencia a fin de evitar danos
irreparables a las personas, en todos los asuntos contenciosos sometidos a
su jurisdiccion. Como se indico, cuando se trate de casos no sometidos a su
conocimiento, la Comisién Interamericana podra solicitarle a la Corte la
adopcion de tales medidas provisionales.?

A diferencia de lo que acontece en el sistema europeo, en el sistema
interamericano las medidas de proteccién son realmente herramientas tu-
telares, mas que simples mecanismos procesales para proteger un proceso
judicial 400

En otro orden de ideas, se sefiala que el aspecto mas complejo de las
medidas provisionales es su levantamiento, ya que la adopciéon de las me-
didas se torna relativamente agil, su mantenimiento opera en tanto no se
demuestre que se han eliminado los requisitos para su adopcién: extrema
gravedad, urgencia y evitar danos irreparables; pero para levantar la medi-
da se necesitan cubrir otros elementos. En particular, si uno de los tres re-
quisitos senalados deja de tener vigencia, corresponde a la Corte verificar la
pertinencia de continuar con la medida provisional; ello dependera del caso
en concreto, pues hay asuntos en los que el levantamiento de la medida es
sencillo; por ejemplo, cuando alguien es puesto en libertad por asi sefialarse
en la propia medida provisional (caso Cesti Hurtado de 2000).401

Sobre la funcién contenciosa, se tiene que el derecho de peticién indi-
vidual es la piedra angular del sistema interamericano, ya que el mismo se
concibi6 bajo el esquema europeo; como se ha sefialado, se compone de dos
instancias: una cuasijudicial y de agotamiento obligatorio ante la Comision
Interamericana, y otra, de naturaleza judicial, ante la Corte Interamerica-
na, 402

Asi, la funcion contenciosa de la Corte implica determinar si un Estado
ha violado alguno de los derechos humanos consagrados en el Pacto de San
José; ello, siempre y cuando el Estado haya reconocido la jurisdiccion de la

398 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., pp. 93 y 94.

399 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 157.

400 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 94.

01 Corzo Sosa, Edgar, Medidas provisionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Meéxico, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 47, 56 y 57.

102 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 79.
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Corte. Por ejemplo, México reconoci6 la competencia contenciosa de ese
o6rgano judicial en 1998.403

Solo los Estados parte de la Convencion Americana y de la Comision
Interamericana pueden enviar un caso a la Corte; esto es, las personas o
grupos de personas no pueden acudir directamente a la misma.** Sin em-
bargo, los representantes de las presuntas victimas pueden presentar de for-
ma independiente solicitudes, argumentos y pruebas, asi como participar
en las diversas etapas del proceso; de hecho, las excepciones preliminares
hechas valer por el Estado demandado pueden ser observadas por los repre-
sentantes de las presuntas victimas.*> Como dato relevante, se precisa que
la Comisién habitualmente envia el caso a la Corte Interamericana cuando
asi lo requiere o solicita el peticionario.*

Por lo que hace al procedimiento, cuando se remite un caso a la Corte,
el tribunal lleva a cabo un examen de admisibilidad; si la Corte asume un
caso como admisible, procede a evaluar los méritos o la sustancia del asun-
to, de esta manera, emite una sentencia en la que determina si el Estado
denunciado es responsable de vulnerar los derechos humanos; asimismo,
establece diversas medidas para reparar el daflo y evitar que vuelva a acon-
tecer un caso similar en el futuro.*’ La sentencia de la Corte es definitiva e
inapelable, por lo que se asume como el principal érgano con mayor poder
para hacer efectivo el Pacto de San José. 408

Ahora bien, sobre las reparaciones que puede decretar la Corte en sus
sentencias, se resalta que ella ha construido mediante jurisprudencia, desde
hace mas de veinte anos, la idea de una reparacién integral, que ha sido
reconocida y adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas y por

403 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., pp. 157 y 158.

404 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 82.

405 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 158.

106 Donnelly, Jack, op. cit., p. 126. Ello cobra importancia si se considera que la Comision
Interamericano recibe cada ano mas de mil peticiones individuales. (fr. Donnelly, Jack, op.
cit., p. 126.

407 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 82. Cabe hacer notar que en el procedimiento ante
la Corte se admite la presentacion de un amicus curiae; es decir, una persona o institucion ajena
al asunto y al proceso que expone a la Corte argumentos sobre los hechos del caso o formula
consideraciones juridicas sobre el proceso, mediante un documento o a través de alegatos en
las audiencias. (fr. Bolanos Linares, Rigel, Tutela eficaz de los derechos humanos e inconvencionalidad
de la jurisprudencia. Con un enfoque de derecho laboral burocrdtico, México, Porraa, 2015, p. 68.

408 Castafieda, Mireya, El derecho internacional..., cit., p. 159. En este sentido, se enfatiza
que a diferencia de las recomendaciones efectuadas por la Comisiéon Interamericana, las
sentencias de la Corte son vinculantes; esto es, de cumplimiento obligatorio de los Estados.
(fi: Anaya Muioz, Alejandro, op. cit., p. 82.
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la Corte Penal Internacional como un estandar en materia de construccién
del derecho humano a ser reparado integralmente.*"

Entre las medidas que utiliza la Corte para lograr una reparacién in-
tegral de las victimas, se tienen las siguientes: @) medidas de restitucion:
anulacion de actos o procesos judiciales, restitucion de derechos laborales,
eliminacion de antecedentes penales, devolucion de tierras tradicionales y
ancestrales; /) medidas de rehabilitacion: asistencia médica, psicologica y psi-
quiatrica y rehabilitacion en relacién con el proyecto de vida; ¢) medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticion: publicacion y difusion de la sen-
tencia, realizacion de actos publicos de reconocimiento de responsabilidad,
medidas educativas y de capacitacion para victimas, designaciéon de dias de-
dicados a la memoria de las victimas, creacién de monumentos, bustos o
placas y establecimiento de catedras, cursos o becas con el nombre de las
victimas; d) reforma y adecuacién de normas: reforma constitucional para
prohibir o restringir la censura previa, tipificacién de delitos, normas sobre
independencia judicial y reformas legislativas para garantizar la investiga-
cion efectiva de desapariciones forzadas, y ¢) reparaciones pecuniarias: danos
indemnizables, dafios materiales e inmateriales, costas y gastos.*!*

En torno a la funcién de supervision de la Corte, se identifica que ella
ha establecido diversos mecanismos de supervision del cumplimiento de sus
sentencias. En particular, desde 1999, la Corté empez6 a expedir érdenes
de cumplimento a los Estados que han incumplido las sentencias; asimismo,
a partir de 2001, en todas las resoluciones, la Corte requiere a los Estados
para que realicen un reporte de cumplimiento cada seis, doce o dieciocho
meses de emitida la sentencia.*!! Ain mas, la Corte realiza informes de su-
pervision de sentencias, en los cuales efectiia una valoracion sobre el grado
de cumplimiento de la misma, para lo cual puede celebrar audiencias de
cumplimiento, en las que pregunta al Estado las razones por las que no ha
atendido la sentencia.*?

Con todo, la Corte no puede recurrir al uso de la fuerza publica para ha-
cer cumplir sus sentencias, aunque si puede acudir a la Asamblea General de

409 Vivas Barrera, Tania Giovanna, “Eficacia de las érdenes de la Corte Interamericana
sobre la reparacion de la violacion de derechos humanos. Analisis comparado”, en Chacon
Triana, Nathalia et al., Eficacia del sistema interamericano de derechos humanos, Bogota, Universidad
Catélica de Colombia, 2015, pp. 18 y 22.

419 Vivas Barrera, Tania Giovanna, op. cit., pp. 22-24.

H1 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 82.

+12-Open Society Justice Initiative, From Judgment to Justice. Implementing International and Re-
gional Human Rights Decisions, Nueva York, Open Society Foundations, 2010, pp. 80 cit. por
Anaya Munoz, Alejandro, op. cit., p. 83.
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la OEA a fin de presentar un informe anual sobre su labor, en el cual debe in-
dicar los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a las mismas.*!?

4. Sustema africano de derechos humanos

El sistema africano de protecciéon de derechos humanos surgié en el
contexto de la Organizacion de la Unidad Africana, creada en 1963 y reem-
plazada posteriormente por la Unién Africana; esta tltima se establecié me-
diante su Carta constitutiva de julio de 2000, que entr6 en vigor en mayo de
2001 y comenz6 a funcionar formalmente en julio de 2002 en Sudafrica.**

Ahora bien, considerando que el continente africano ha sido identifica-
do histéricamente como una regién en la cual los derechos humanos de las
personas son violados, se tuvo que en el seno de la Carta de la Organizacion
de la Unidad Africana, adoptada por los Estados africanos en 1963, se esta-
blecié como uno de sus objetivos el promover la cooperacién internacional
de acuerdo con los principios establecidos en la Carta de las Naciones Uni-
das y en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.*!?

Con todo, la Carta de la Organizaciéon para la Unidad Africana no
establecia obligaciones concretas en materia de derechos humanos, por lo
que en la década de los setenta se comenzé a discutir la idea de adoptar un
instrumento especial sobre la promocién y defensa de los derechos humanos
en el continente africano. Fue anos después cuando se logr6 materializar
dicha intencioén, a través de la adopcion, en junio de 1981, por los Estados
miembros de la Organizacion para la Unidad Africana, de la Carta Africa-
na de los Derechos Humanos y de los Pueblos, identificada como Carta de
Banjul.+1¢

La citada Carta Africana entr6 en vigor en octubre de 1986 y se insti-
tuy6 como la piedra angular del sistema africano de proteccion de derechos
humanos. En ella se contempl6 la creaciéon de la Comisién Africana de De-
rechos Humanos, al igual que la ampliacién del esquema de protecciéon de
derechos humanos.*’

La creacién del sistema africano de derechos humanos tuvo como sus-
tento la tendencia mundial hacia la regionalizacién de la defensa de los de-

13 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cil., p. 160.

414 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 97.
415 Goémez, Mara, op. cit., pp. 327 y 328.

416 Pastor Ridrucjo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 97.
417 Ihidem, p. 98.
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rechos, pues cabe recodar que al momento de la creacion del sistema africa-
no ya existian los sistemas regionales de proteccion en Europa y América.*

Por lo que hace al proceso de sucesion de la Organizaciéon para la Uni-
dad Africana en la Unién Africana, se precisa que una diferencia radical
entre la Carta de la Organizacion para la Unidad Africana de 1963 vy el
Acta Constitutiva de la Unién Africana de 2000 se tuvo que esta altima s
consagra obligaciones expresas sobre los derechos humanos, para lo cual se
indica que los Estados parte deben promover y proteger los derechos huma-
nos y de los pueblos, con base en la Carta Africana de Derechos Humanos y
otros tratados internacionales en la materia. Todavia mas, el Acta Constitu-
tiva sefiala que la Unién Africana puede intervenir en los Estados parte en
casos considerados graves, como crimenes de guerra, genocidio y crimenes
de lesa humanidad. Por otro lado, en el contexto de dicha Acta Constitutiva,
se han generado diversas instituciones, como el Consejo de Paz y Seguridad
y el Consejo Econémico, Social y Cultural.*!?

A. Instrumentos del sistema africano de derechos humanos

Como se ha indicado, la Carta Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos de 1981 es el instrumento esencial del sistema africano de dere-
chos humanos. Dicho acuerdo internacional tiene elementos que lo distin-
guen de los tratados sobre derechos humanos contenidos en otros sistemas
regionales. En primer lugar, el tratado omite la tradicional divisiéon entre
derechos civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y culturales, por
lo que establece una proteccion juridica de los mismos en igual medida y a
cargo de los Estados parte; en segundo lugar, la Carta Africana es el primer
acuerdo internacional de su tipo que contempla expresamente la proteccion
de los derechos de los pueblos; en tercer lugar, se senala que las personas,
ademas de derechos, tienen determinados deberes (pago de impuestos, res-
peto a los padres y el fortalecimiento de los valores africanos).*?0 Finalmente,
la Carta autoriza a la Comision Africana de Derechos Humanos a conside-
rar los desarrollos efectuados por otras instituciones nacionales o interna-
cionales en la materia al momento de realizar sus funciones.*?!

418 Gémez, Mara, op. cit., p. 330.

419 Ibidem, p. 331.

420 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., pp. 98 y 99.
Con mucho, el incumplimiento de los deberes no implica la pérdida de los derechos consa-
grados en la Carta de Banjul. (f Gémez, Mara, op. cit., p. 334.

421 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 99.
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Entre los derechos humanos civiles y politicos que consagra la Carta se
tienen: el derecho a la vida, a la seguridad, a la libertad, a la prohibicién de
la tortura, a la no discriminacién, a un juicio justo, a la libertad de concien-
cia y de expresion, derecho de reunion, a la propiedad y a la participaciéon
politica. Por su parte, se reconocen como derechos econémicos y sociales los
siguientes: derecho al trabajo, a la salud y a la educacién. En otro sentido, la
Carta Africana consagra derechos de los pueblos, entre los que se encuen-
tran el disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y el derecho
al desarrollo econémico, social y cultural.*?

Pese al citado reconocimiento de derechos humanos, se destaca que en
las disposiciones de la Carta Africana se aceptan clausulas de reintegracion,
que menoscaban la protecciéon de los derechos;* por ejemplo, el articulo
10 de la Carta estable que toda persona tiene derecho a la libre asociacion
siempre y cuando cumpla con la ley. Sobre esto, la Comisiéon Africana de
Derechos Humanos, en la comunicacion Constitutional Rights Project vs. Nigeria,
sefiald que la tinica razon para limitar los derechos humanos esta consagrada
en el articulo 27.2 de la Carta Africana (esto es, por afectaciones a los dere-
chos de terceros, la seguridad colectiva, la moralidad y el interés comtn); por
otro lado, indic6 que la justificacion a la limitacion de los derechos debe ser
proporcional con la necesidad y ventajas que se busquen; asimismo, que
lo mas relevante es que la limitacién no erosione el derecho; de tal manera
que lo convierta en una ilusion.*?*

Ademas de la Carta de Banjul, en el sistema africano de derechos hu-
manos se cuenta con otros tratados internacionales que complementan
aquélla. Por ejemplo, la Carta Africana sobre el Bienestar y los Derechos de
los Ninos, adoptada en 1990, con entrada en vigor en 1999, asi como el Pro-
tocolo sobre la Corte Africana de Derechos Humanos adoptado en 1998,
con entrada en vigor en 2004 y el Protocolo sobre los Derechos de la Mujer
en Africa de 2003, entrada en vigor en 2005.4%

B. Comusion Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos

La Comision Africana es un 6rgano técnico con autonomia creado por
la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, que tiene en-

#22 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cil., pp. 123-125.

423 Donnelly, Jack, op. cit., p. 127.

424 (Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., pp. 125-127.

425 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 99.
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comendada la funcién de promover y proteger los derechos humanos en el
continente africano.*?

La Comision se integra por once expertos independientes elegidos por
la Asamblea de la Unién Africana (6rgano supremo de la Unién) entre las
propuestas enviadas por los Estados parte de la Carta Africana de Derechos
Humanos.*?” Estas personas deberan contar con la mayor reputacion en la
region y actuar a titulo personal una vez elegidos.*?

Las reuniones de la Comisién son dos veces al ano, principalmente en
marzo o abril y en octubre o noviembre. Las sesiones duran aproximada-
mente quince dias, salvo cuando la carga de trabajo de la Comisiéon au-
menta.*?? Cabe resaltar que la primera sesiéon de la Comisiéon Africana tuvo
lugar el 2 de noviembre de 1987 en Etiopia.*

Ahora bien, sobre la funciones de la Comisiéon Africana, ella realiza ac-
ciones muy similares a los 6rganos de los tratados de la Organizacion de las
Naciones Unidas y a la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,
aunque con mayores limitaciones.*!

En concreto, las principales funciones de la Comisién Africana son: a)
examinar los informes periodicos de los Estados sobre la implementacion
de las disposiciones sobre derechos humanos;*? 4) llevar a cabo visitas a los
Estados africanos para observar la situaciéon de los derechos humanos en la
region; ¢) interpretar la Carta Africana de Derechos Humanos a peticion de
un Estado parte o de una institucién de la Union Africana; d) la recepcion
¢ investigacién de comunicaciones individuales y estatales sobre violaciones
a los derechos humanos,*? y ¢) requerir a los Estados (por iniciativa propia
o0 a peticién de parte) que adopten medidas provisionales de proteccion o
incluso adoptarlas ella misma, en caso de que exista un riesgo a la vida o
integridad de las victimas.#*

Respecto de las anteriores funciones, cabe detenernos en el estudio de
las comunicaciones, para lo cual se indica que cualquier persona fisica o
moral o un Estado parte pueden elevar una queja ante la Comisiéon Africa-
na. En el caso de las comunicaciones estatales, si no se logra una soluciéon

426 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 127.
#27 Anaya Mufioz, Alejandro, ap. cit., p. 88.

428 Goémez, Mara, op. cit., p. 335.

429 Ihidem, p. 336.

#0 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cil., p. 128.
#31 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 88.
32 Idem.

433 (Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 128.

#34 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 110.
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amistosa entre los Estados involucrados, la Comisién prepara un informe
y recomendaciones, los cuales son enviados a los Estados involucrados y a
la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno (en la practica este procedi-
miento no se ha utilizado con frecuencia).*®> Por ello, se ha sefialado que
la Comision Africana depende mucho de los 6rganos politicos de la Union
Africana, a diferencia de otros regimenes de protecciéon de derechos.*

Por lo que hace a las comunicaciones presentadas por cualquier perso-
na fisica o moral, con las que se brinda una oportunidad de participacion
a las organizaciones no gubernamentales en la proteccién de derechos hu-
manos, si la Comision Africana sefala que la queja es admisible, procede
a notificar al reclamante y al Estado demandado, a fin de que remitan sus
comentarios sobre los hechos en cuestion. Un vez analizada toda la infor-
macion presentada por las partes, la Comision determina si fue incumplida
la Carta Africana de Derechos Humanos. La decision final de la Comision
establecera recomendaciones al Estado demandado; asimismo, esbozara las
medidas que debe adoptar el mismo Estado para atender la violacion de los
derechos humanos.*7

En otro orden de ideas, se precisa que en ambos tipos de comunicacio-
nes (individuales y estatales), si la Comisiéon Africana identifica que en las
mismas se presenta una grave situacion de violacion derechos humanos,
debe informarlo a la Asamblea de la Unién Africana y al Consejo de Paz y
Seguridad, que pueden solicitar a la Comisiéon Africana un estudio detalla-
do del caso.*

Finalmente, se resalta que la Comision puede someter casos de viola-
ciones de derechos humanos a la Corte Africana de Derechos Humanos
cuando se presente alguna de las siguientes circunstancias: a) el Estado de-
mandado en una comunicaciéon ante la Comision no cumpla con las reco-
mendaciones formuladas por la misma; 5) el Estado no adopte las medidas
de proteccion solicitadas por la Comision; ¢) la Comision detecte un caso de
violaciones serias y masivas que requieran la participacion de la Corte, y d)
la Comisién, en cualquier etapa del tramite de las comunicaciones, considere
necesario enviar el asunto a la Corte Africana.* Por todo ello, la principal
herramienta de monitoreo de los derechos humanos de la Comision es la

)

435 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cil., pp. 128 'y 129.
436
4

Anaya Mufoz, Alejandro, op. cit., p. 89.

)

7
8

Castaneda, Mireya, £l derecho internacional.. ., ct., p. 129.
4

o

Pastor Ridrucjo, Jos¢ Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., pp. 109y 110.

439 Ibidem, pp. 110y 111.
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consideracion de las quejas individuales o estatales y su posible sometimien-
to a la Corte Africana.*

C. Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

La intencién de establecer una Corte Africana de Derechos Humanos
surgi6 en 1961 en el seno de una reunién de juristas en Lagos, Nigeria, lo
cual no se pudo concretar con la adopcién de la Carta Africana de Dere-
chos Humanos, pues en ella sélo se establecié a la Comisiéon Africana como
institucion para la promocion y proteccion de los derechos humanos.*!

Bajo este contexto, las organizaciones no gubernamentales y las insti-
tuciones académicas comenzaron una batalla a fin de lograr la creacién de
una corte de derechos humanos para la region africana, y al cabo de cierto
tiempo se consigui6 la redacciéon de un borrador del Protocolo que poste-
riormente daria vida a la Corte Africana de Derechos Humanos.*#2

Asi, el tribunal africano fue establecido en el Protocolo de la Carta Afri-
cana para la creacion de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, adoptado en 1998 por los Estados miembros de la Organizacion de
la Unidad Africana, que entrd en vigor en 2004. De esta forma, la Corte fue
inaugurada en 2006 por la Asamblea de la Unién Africana.**

Actualmente la Corte Africana opera con base en dicho Protocolo; sin
embargo, se precisa que en 2008 fue adoptado el Protocolo sobre el estatu-
to de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos, que atn no entra
en vigor (pues no se han logrado las quince ratificaciones requeridas para
tal fin). Segtn este nuevo protocolo, la actual Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos se va a fusionar con la Corte Africana de Justicia
(que nunca llegd a operar porque su protocolo de creaciéon no entr6 en vi-
gor), dando como resultado un diverso 6rgano judicial denominado Corte
Africana de Justicia y Derechos Humanos.**

#0° Anaya Mufioz, Alejandro, ap. cit., p. 90.

#1 Kane, Ibrahima y Motala, Ahmed C., “The Creation of a New African Court of Jus-
tice and Human Rights”, The African Charter on Human and People’s Rights. The System in Practice
1986-2006, 2a. ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp. 406-440, cit. por
Gomez, Mara, op. cit., p. 337.

#2 Kane, Ibrahima y Motala, Ahmed C., op. cit., pp. 406-440, cit. por Gémez, Mara, op.
cit., pp. 337 y 338.

3 Gémez, Mara, op. cit., p. 338.

% Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 101.
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La Corte Africana esta compuesta de once jueces, para lo cual cada
Estado parte puede nominar a tres candidatos. La Conferencia de Jefes de
Estado y de Gobierno de la Unién Africana designa a los jueces mediante
votacion secreta, la duracion del encargo de los jueces es de seis anos, y pue-
den ser reelegidos por una sola ocasion.*

Las atribuciones jurisdiccionales que tiene la Coorte Africana se pueden
dividir en tres grupos: a) funciéon consultiva, 4) funcién preventiva y ¢) fun-
cion contenciosa. Ello, con independencia de las tareas normativas (aprue-
ba sus reglas internas) y administrativas (designar a sus oficiales).*0

Sobre la funcién consultiva, la Corte puede emitir opiniones consultivas
cuando lo solicita un Estado miembro de la Union Africana, los 6rganos
de la Uniéon Africana o cualquier organizacion africana reconocida por la
Unién Africana. Las opiniones versan sobre cualquier tema general relacio-
nado con la Carta Africana u otro instrumento en materia de derechos hu-
manos. Las opiniones consultivas no pueden estar conectadas con asuntos
que estén siendo estudiados por la Comision Africana.*’

Respecto a la funciéon preventiva, la Corte Africana, en los asuntos de
extrema gravedad y urgencia o cuando sea indispensable evitar un dafio
irreparable a las personas, puede adoptar medidas provisionales** previa-
mente a que se dicte la sentencia; todo ello en interés de las partes o de la
misma justicia.*

Por lo que respecta a la funcién contenciosa, la Corte Africana puede
recibir y estudiar los casos concretos sobre violacién de derechos huma-
nos relacionados con los Estados que han ratificado el Protocolo a la Carta
Africana sobre la creacion de la Corte; en concreto, los sujetos legitimados
para someter casos a la Cortes son: ¢) la Comision Africana; ) los Estados
parte del Protocolo; ¢) las organizaciones intergubernamentales africanas,
y d) cualquier persona y las organizaciones no gubernamentales (ONG),
siempre y cuando el Estado involucrado declare que acepta dicho procedi-
miento (se tiene noticia de que hasta 2012 s6lo cinco paises habian efectua-
do su aceptacién).

En torno a las particularidades del procedimiento contencioso ante la
Corte Africana, se precisa que una vez presentada la demanda, la Corte de-

5 Goémez, Mara, op. cil., p. 340.
6 Castafieda, Mireya, El derecho internacional. .., cil., p. 131.
7 Goémez, Mara, op. cit., pp. 342 y 343.

8 Castaiieda, Mireya, El derecho internacional. .., cit., p. 131.
9 Gémez, Mara, op. cit., p. 347.

#0 Anaya Mufioz, Alejandro, op. cit., p. 89.
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termina si tiene o no jurisdiccion sobre el asunto, asi como la admisibilidad
del mismo (. e.: revelar la identidad del solicitante, aunque puede permane-
cer en el anonimato y ser presentada la queja después de agotar los recursos
internos). Gabe notar que el procedimiento ante la Corte Africana se lleva
de forma escrita y oral.®!

La etapa escrita consiste en las comunicaciones de las partes o de la Co-
misién Africana, las defensas, observaciones y réplicas, asi como todos los
documentos de prueba.*? Por su parte, la fase oral concretamente implica
una audiencia ante la que comparecen las partes y sus peritos, expertos y
testigos. Las audiencias de los casos son por regla general ptblicas; sin em-
bargo, se pueden efectuar en privado cuando la Corte asi lo determine o
cuando alguna de las partes lo solicite, lo que puede acontecer en protecciéon
de la moral general, la seguridad o el orden publico.*>

Por otro lado, en el procedimiento contencioso la Corte Africana puede
permitir los amicus curiae y, de ser el caso, requerirlos para mejor proveer.*+*
En concreto, en el contexto de la participacion ciudadana en la jurisdic-
cion, es importante la figura del amicus curiae, ya que amplia los escenarios
de participacion en el proceso judicial; desde el seno procesal, la figura se
instrumenta mediante un escrito que contiene aportes de diversa naturaleza
sobre temas especificos de una causa particular, y que pueden ser apropiados
para la sentencia que se emita; ademas, resalta que la persona que presente
el amicus curiae debe ser imparcial y no tener algin interés determinado en el
sentido de la decision.*»

Ahora bien, una vez que se han recolectado la pruebas y celebrado las
audiencias sobre el fondo del asunto, la Corte tiene noventa dias para emitir
su sentencia del caso, en la cual se debe pronunciar sobre la veracidad de
los hechos manifestados, asi como determinar la responsabilidad del Estado
y las reparaciones de dafio que resulten pertinentes.**

El sentido de la sentencia se determina por la mayoria de los jueces que
componen la Corte Africana; en contra de la sentencia no procede ningtin
tipo de recurso de apelacion; desde luego, las sentencias son de naturaleza

151 Gomez, Mara, op. cit., p. 346.
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Castaneda, Mireya, El derecho internacional.. ., ct., p. 132.
43 Gémez, Mara, op. cit., pp. 346 y 347.
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Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 112.
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Sancari, Sebastian, “Tensiones, conflictos y desafios en la labor jurisdiccional de la
Corte Suprema”, en Bercholc, Jorge O. y Sancari, Sebastian (comps.), Fusticia y politica. In-
sumos dtiles para determinar el 1ol de cortes supremas y tribunales constitucionales en el disefio juridico e
wstitucional del Estado, Buenos Aires, Aldina Editorial Digital, 2016, p. 93.

#56 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, ap. cit., pp. 112y 113.
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vinculante para los Estados, que deben cumplirlas en los plazos y términos
consagrados en la propia decision.*7

A todo esto, si bien no existen medios de apelacion contra las sentencias
de la Corte Africana, cabe precisar que dicho 6rgano judicial mantiene su
facultad de interpretar sus decisiones cuando lo soliciten las partes en el pla-
zo de doce meses después de la notificacion de la decision. Asimismo, existe
la posibilidad de que la partes soliciten a la Corte la revision de la sentencia
en el supuesto de que aparezca una nueva prucba que lo requiera, peticiéon
que debe presentarse en el plazo de seis meses contado a partir de la apari-
ci6n de la prueba. Con todo, el tramite de solicitud de interpretacion o de
revision no suspenden el cumplimiento de la decision.*?

Sobre la supervisiéon y monitoreo del cumplimiento de las sentencias de
la Corte Africana, se cuenta con dos mecanismos que contribuyen a ello;
por un lado, en el informe anual que presenta la Corte a la Asamblea de
la Unién Africana se puede integrar una lista detallada de los Estados que
estima la Corte que no han cumplido cabalmente con sus sentencias;*° por
el otro, la supervision del cumplimiento de las sentencias recae en el Comité
Ejecutivo de la Unién Africana en representacion de la Asamblea General
de dicha organizacion.*

Finalmente, como dato a resaltar de la Corte Africana, se sefiala que
ésta recibi6 su primer caso contencioso en 2008 y emiti6 su primera senten-
cia en 2009, y desde esa fecha ha recibido alrededor de veinte casos, por lo
que tiene ain mucho camino por recorrer en comparacioéon con sus homolo-
gas europea € interamericana.*o!

5. La proteccion de derechos humanos en el contexto asidtico

Para comenzar, se resalta que en Oriente Medio y el Magreb existe
la Liga Arabe, que fue establecida en 1945 mediante la firma de su pacto
fundacional en la cuidad de El Cairo.*? La Liga cre6 en 1968 el Comité
Arabe de Derechos Humanos, cuya tarea esencial es la promocién de esos

47 Gémez, Mara, op. cit., p. 348.
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Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 113.
Anaya Munoz, Alejandro, op. cit., p. 89.

Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 113.
Anaya Munoz, Alejandro, op. cit., p. 89.

Véase Pacto de la Liga Arabe: disponible en: https://archwosjuridicas.unam.mx/www/

bjo/libros/1/352/14.pdf, fecha de consulta: 10 de noviembre de 2017.
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derechos, que realiza mediante la redaccién de informes en torno a la si-
tuacion de los derechos humanos en la region asiatica.*s3 Asimismo, existe
una Carta de Derechos Humanos adoptada el 23 de mayo de 2004 en el
seno de la Liga Arabe, misma que entr6 en vigor el 15 de marzo de 2008
(luego de la ratificacién de siete paises). El antecedente de ese instrumento
se tuvo en la Carta Arabe de Derechos Humanos de 1994, que fue firmada
por Iraq, pero nunca se ratific6.*6+

Ahora bien, en la Carta Arabe de Derechos Humanos de 2004 se esta-
bleci6 la creacion de un Comité Arabe de Derechos Humanos, que se conforma
de siete miembros elegidos mediante voto secreto por los Estados parte de la
Carta.* Se trata de una transformacion del ya existente Comité Arabe de
Derechos Humanos de 1968, pues el nuevo Comité reasume sus funciones
con una composicién diferente. 66

Adicionalmente, en 2013 se decidio, por parte de los Estados miembros
de la Liga, la creacion de una Corte Arabe de Derechos Humanos; sin em-
bargo, todavia no se conoce cuales seran las atribuciones de dicho 6rgano
judicial ni cuando comenzara a operar.*%7

Por otro lado, en el sudeste asiatico, el proceso de creaciéon de un siste-
ma regional de proteccién de derechos humanos tuvo lugar en el contexto
de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico. Esta organizacion regio-
nal de Estados fue establecida en 1967 por Tailandia, Indonesia, Malasia,
Singapur y Filipinas mediante la firma de la Declaracion de la Asociacion
de Naciones del Sudeste Asiatico.*0?

A todo esto, en 2007 se inicié un proceso de renovaciéon de dicha orga-
nizacién regional, lo que dio como resultado la suscripcion de la Carta de
la Asociaciéon de Naciones del sudeste asiatico, que entr6 en vigor en 2008.
En ese documento se retoma la idea de proteccion de los derechos huma-

463 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p.119.

464 V¢ase Alles Delphine, Clara Egger, “Los sistemas de proteccion de derechos humanos
de los paises del sur: una mirada a las interacciones entre multilateralismo global y regio-
nal”, trad. de Ana Inés Fernandez Ayala, Foro Internacional, México, El Colegio de México,
2016, vol. LVI, ntim. 1, enero-marzo de 2016, p. 47, disponible en: http://www.redalyc.org/
pdf7599/59945551003.pdf, fecha de consulta:10 de noviembre de 2017.

65 Articulo 45 de la Carta Arabe de Derechos Humanos, disponible en: http://www.
right-to-education.org/sites/right-to-education. org/files/resource-attachments/Revised_Arab_ Charter_Hu-
man_Rights_2004_Em.pdf, fecha de consulta: 10 de noviembre de 2017.

466 Para la redaccion de esta parrafo se han remontado las ideas esbozadas en Pastor
Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p.121.

467 Pastor Ridrucjo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p.121.
468 Ihidem, p. 115.
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nos en la region del Sudeste Asiatico. Para tal efecto, se ordené en la misma
Carta la creacién de un 6rgano de derechos humanos, que debia operar se-
gun lo acordado por el Comité de Ministros de la Asociacion. Con base en
la Carta, en 2009 el Comité de Ministros puso en operacién a la Comisién
Intergubernamental de Derechos Humanos de la Asociacion de Naciones
del Sudeste Asiatico.*%

La Comision Intergubernamental tiene un compromiso con la promo-
ciéon y proteccion de los derechos humanos, aunque como organismo inter-
gubernamental tiene muchas limitaciones en términos de su trabajo inde-
pendiente.*”0

Las principales funciones de la Comision Intergubernamental de Dere-
chos Humanos son: a) elaborar un informe general anual sobre la situaciéon
de los derechos humanos en la region; b) prestar asistencia técnica y coadyu-
var en la ejecucion e implementacion efectiva de las normas sobre derechos
humanos, y ¢) servir como plataforma de dialogo entre los diferentes actores
involucrados con la promocién y defensa de los derechos humanos.*”!

Finalmente, existe una Declaraciéon de los Derechos Humanos de la
Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico, adoptada en 2012 en Cambo-
dia; en ella se reconocen derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
cultuales, asi como el derecho humano al desarrollo y la paz.*”

De acuerdo con la senalado en torno a la situaciéon de los derechos
humanos en el continente asiatico, podemos corroborar que si bien existen
ciertos instrumentos y 6rganos con competencia en derechos humanos, los
mismos estan atn en un proceso de desarrollo, por lo que no es adecuado
afirmar que existe un verdadero sistema regional de protecciéon de dere-
chos humanos en Asia como el que opera en Europa o América; con mu-
cho, se piensa que en un futuro cercano la regién asiatica podra comenzar
a operar un esquema mas sofisticado a fin de proteger los derechos huma-
nos de todos sus habitantes.

469 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., pp. 115y 116.
El fundamento juridico para la creacion del referido 6rgano de derechos humanos se tiene
en el articulo 14 de la Carta de de la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico, disponible
en hitp://agreement.asean.org/media/download/20160509062115.pdf, fecha de consulta:12 de
noviembre de 2017.

479 Donnelly, Jack, op. cit., p. 129.

471 Pastor Ridruejo, José Antonio y Acosta Alvarado, Paola Andrea, op. cit., p. 117.

472 Asean Human Rights Declaration, disponible en http://www.mfa.go.th/asean/contents/
Siles/other-20121217-165728-100439.pdf, fecha de consulta: 12 de noviembre de 2017.
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6. A modo de reflexion _final

Como reflexion final sobre el estudio de los cuatro sistemas de protec-
ci6n de derechos humanos (universal, europeo, americano y africano), se se-
nala que el mismo resulté fructifero, ya que pudimos identificar los diversos
grados de avance de la justicia internacional sobre los derechos humanos,
asi como comparar cada sistema y ubicar sus areas de oportunidad, todo lo
cual, nos permiti6 obtener una radiografia completa de la situacién actual
en torno a la protecciéon internacional de los derechos humanos.

Todavia mas, del analisis de los sistemas universal, europeo y africano de
derechos humanos podemos desprender diversas pautas a considerar para
mejorar el sistema interamericano de derechos humanos, que pueden operar
como un borrador inicial para discusiones futuras a desarrollar en el ambito
practico y teorico, a fin de perfeccionar el esquema de proteccion regional.

En concreto, se identifican las siguientes pautas, que cabria seguir estu-
diando con objeto de lograr una efectiva protecciéon de los derechos huma-
nos en la regiéon interamericana:

a) Del sistema universal, se desprende la posibilidad de que los trata-
dos internacionales de la regiéon interamericana cuenten con co-
mités de expertos independientes que supervisen el cumplimiento
permanente de los mismos tratados.

b) Del sistema europeo, se obtiene la idea de que si es posible materia-
lizar un elevado grado de cumplimiento de las sentencias interna-
cionales, por lo que los paises de la region interamericana deberian
adoptar una filosofia de cumplimento de las resoluciones emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

¢) Del sistema africano, se desprende la circunstancia de que las per-
sonas, grupos de personas y las organizaciones no gubernamentales
deberian acudir directamente a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos a defender los derechos humanos; ello, siempre y
cuando asi lo reconozca el Estado en cuestiéon o cuando se trate de
violaciones serias y masivas a los derechos.

II. JUSTIFICACION DE LA ELECCION
DE LOS CASOS PRACTICOS

Antes del analisis de cada uno de los casos internacionales, se debe justificar
la eleccion de los mismos a fin de eliminar la arbitrariedad en su presentacién
y, consecuentemente, respaldar la objetividad de la presente investigacion.
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Pese a ello, se resalta de nueva cuenta que siempre se manifiesta cierto nivel
de subjetividad en las investigaciones cientificas; por ejemplo, desde la misma
eleccion del tema de estudio, lo cual no significa que estemos exentos de res-
paldar con razones de diversa indole la eleccion de los casos que constituiran
nuestra muestra de los criterios de correccion en la argumentacion desplega-
da en la justicia internacional.

En otro orden de ideas, se retoma el postulado esbozado al momento
de justificar los casos analizados en la justicia constitucional, a saber: que
nuestra intencién no sera generar una teoria cientifica de correcciéon de la
argumentacion juridica sobre la justicia internacional a partir del analisis
de diversos enunciados particulares (casos practicos), sino mas bien extraer,
mediante deducciones especificas, ciertas conclusiones y reflexiones de los
casos internacionales estudiados, que puedan ser evaluadas bajo el test de
falsacion y contrastacion de Popper; todo ello, con la intencion de verificar
cientificamente nuestra investigacion. Dicho ejercicio lo realizaremos en el
siguiente capitulo.

En este sentido, se precisa que se analizaran tres casos practicos interna-
cionales, surgidos tanto en el seno de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos como en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en la Corte
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (uno por cada Corte).
Las razones y criterios utilizados que sustentaron la elecciéon de dichos casos
fueron los siguientes:

1. Se trata de asuntos internacionales recientes. Para los fines de esta
investigacion, la nocién de “recientes” implica casos que hayan sido
resueltos dentro de los cinco anos anteriores a 2018; asi, se tiene que
los tres casos a analizar fueron resueltos en 2013, 2016 y 2017, con
lo cual se obtendran criterios contemporaneos en torno a la evalua-
cién de la argumentacion juridica.

2. Se trata de casos que resolvieron las cortes de derechos humanos que
conforman la instancia jurisdiccional del sistema europeo, interame-
ricano y africano de protecciéon de derechos humanos, respectiva-
mente, que actualmente se encuentran en operacioén a nivel interna-
cional; lo anterior, ya que se sabe que en 2013 se creé en el contexto
de la Liga Arabe la Corte Arabe de Derechos Humanos; sin embar-
go, todavia no ha entrado en funciones como sus homologas.

3. Son casos que analizan temas de debate actual para nuestras so-
ciedades, que necesitan ser atendidos y desarrollados atn por otras
cortes constitucionales y por los propios operadores juridicos, como
lo son el derecho a recibir y obtener informaciéon mediante internet
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para las personas en situacion de reclusion, el acceso a una pension
de sobrevivencia (que incluye el derecho a la salud) para las parejas
homosexuales y el derecho al sufragio pasivo mediante candidaturas
independientes.

4. Se trata de casos que abordan un enfoque diferente y novedoso en
torno a las tensiones que se presentan cotidianamente en las cortes
constitucionales; asi, en los asuntos a estudiar se exponen colisiones
entre derechos humanos y principios constitucionales en sentido es-
tricto (pues los derechos humanos en sentido amplio también pue-
den entenderse como principios del Estado constitucional); de esta
forma, en los tres casos internacionales se identificaran tensiones
poco usuales, como, la surgida entre el derecho a recibir y obtener
informacién via internet con el principio de prevencion del delito
y seguridad publica, o la colisién entre el derecho de acceso a una
pension de sobrevivencia para parejas del mismo sexo con el prin-
cipio de legalidad.

5. Son asuntos internacionales que presentan criterios de evaluacién
de la argumentacion compatibles y, en algunos casos, idénticos, con
lo cual se pone de manifiesto la preferencia que tuvieron los jueces
con ciertas teorias de la argumentacion juridica, como la de Alexy;
asi, en concreto, se observara que el subprincipio de necesidad ex-
puesto por dicho autor esta presente en las sentencias de la Corte
Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

6. Se trata de casos que recurren y aplican el método comparativo
para respaldar la argumentacion esgrimida; esto es, no sélo se con-
forman con recurrir a razones de tipo nacional, sino que asumen
una postura abierta a otros escenarios posibles, tanto jurisdiccio-
nales como no jurisdiccionales, lo cual se aprecia adecuado para la
mejor toma de decisiones en el contexto de los derechos humanos.

7. Son casos que pueden ser analizados en el ambito académico, ya que
desarrollan una argumentacion ordenada y de facil comprension sin
recurrir a formalismos excesivos e inutiles; todo lo cual contribuye a
que las sentencias puedan ser utilizadas como modelos para la ense-
nanza de la argumentacion juridica mediante el método de estudio
de casos practicos. De ahi que, por ejemplo, algunas de las senten-
cias a estudiar (la emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) han sido presentadas en investigaciones académicas re-
cientes.
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8. Se trata de casos practicos que recurren a una argumentacion de
corte extensiva; esto es, a un esquema de justificaciéon complejo que
esboza razones de diversa indole y naturaleza, que buscan respaldar
de mejor forma el sentido de la decision adoptada por los jueces
internacionales.

Con base en dichas razones, los casos practicos internacionales a es-
tudiar fueron elegidos de forma objetiva a través de criterios y parametros
especificos, por lo que la muestra de casos ha sido detenidamente justifica-
da, tal como lo exigen las reglas metodologicas y cientificas respecto a la
presentacion de muestras empiricas concretas.

Con mucho, se precisa que la muestra de casos internacionales es muy li-
mitada (s6lo se analizan tres asuntos), derivado de lo cual se reitera que nues-
tro objetivo no sera crear una teoria de alcance general sobre los criterios de
evaluacién de la argumentacién, sino mas bien dar algunas bases y elemen-
tos concretos que contribuyan al desarrollo de la argumentacion juridica, lo
cual sera menos pretencioso, pero mas realista, pues del estudio de tres casos
practicos internacionales no se puede derivar una teoria general de la argu-
mentacion. Con todo, la idea central es propiciar la comprension, desarrollo
y mejora de la toma de decisiones judiciales en el seno nacional, lo que re-
viste utilidad para el contexto de la practica argumentativa contemporanea.

III. ANALISIS DEL CASO JANKOVSKIS VS. LITHUANIA “ACCESO
A INTERNET EN PRISION” ANTE LA CORTE EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS (APLICACION 21575/08)

1. Descripcion del caso

Para comenzar, en este caso, Henrikas Jankovskis present6 una reclamacion
en contra de la Republica de Lituania ante la Corte Europea de Derechos
Humanos el 7 de enero de 2008, en la cual alegd que se le habia violado su
derecho a recibir informacion reconocido en el articulo 10 del Convenio para
la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(en adelante Convenio Europeo de Derechos Humanos), derivado de la ne-
gativa a acceder a internet en prision.*”

473 Corte Europea de Derechos Humanos, Case of Jankovskis v. Lithuania, (Application no.
21575/08), sentencia del 17 de enero de 2017, p. 1, disponible en: kttp://hudoc.echrcoe.int/
eng”1=001-170354, fecha de consulta: 4 de diciembre de 2017, (traducciéon propia).
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Las circunstancias y antecedentes del asunto en cuestiéon se pueden re-
sumir en los siguientes puntos:

a) Henrikas Jankovskis se encuentra cumpliendo una sentencia en la
correccional de Pravieniskés. El 30 de mayo de 2006 escribié una
carta al Ministerio de Educacion y Ciencia de Lituania, en la que
preguntaba sobre informacién referente a la posibilidad de inscri-
birse en la universidad. Para ello, mencioné que era graduado de la
Facultad de Medicina de la Universidad de Vilnius y que deseaba
continuar sus estudios a distancia para adquirir un segundo grado
académico en derecho con especializacion en derechos humanos.
Asimismo, refirié que era prisionero, por lo cual no podria atender
fisicamente las clases.*7*

b) En una carta del 12 de junio de 2006 enviada al peticionario en la
correccional de Pravieniskes, el Ministerio de Educacion y Ciencia
sefialo que la informacion sobre los programas de estudios podria
encontraste en el pagina web: www.atkos.smm.lt. Asimismo, refirio
que dicha pagina pertenencia al mismo Ministerio de Educacion
y Ciencia y que era administrada por una entidad ptblica denomi-
nada Centro para la Informacién y Tecnologias de la Educacion.*7

c) El 28 de junio de 2006, el solicitante le envi6 una carta a las autori-
dades correccionales de Pravieniskes, relacionada con la respuesta
emitida por el Ministerio de Educacién, por medio de la cual les
pregunto sobre el otorgamiento de una concesion para que accedie-
ra a una pagina web que contenia informacién sobre estudios del
Ministerio de Educacién, asi como a sus cuentas de correo.*76

d) El 1 de julio de 2006, el gobernador de la correccional de Pravieniskés
contesto la peticion sefialando que la respuesta del Ministerio de
Educacion no era comprensible, pues no consideraba la situacion
particular del solicitante, que se encontraba en prision. Asimismo,
notificé al peticionario que el requerimiento sobre tener acceso a in-
ternet no podia ser concedido porque al momento ninguna legisla-
cién permitia a los prisioneros el uso de internet o tener una cuenta
de correo electronico, por lo que las autoridades de la prision eran
incapaces de atender el requerimiento del prisionero.*’”

47 Ihidem, pp. 1y 2.
475 Ihidem, p. 2.
476 Ibidem, p. 3.
477 [hidem, p. 3.
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e) El reclamante presenté una queja ante el Departamento de Prisio-
nes, argumentando que ninguna legislaciéon prohibe obtener infor-
macion de una institucion del Estado a través de medios electroni-
cos, para lo cual refiri6 la respuesta del Ministerio de Educacion y
requiri6 el acceso a internet. El 26 de julio de 2006, el Departamen-
to de Prisiones respondié que los instrumentos legales que regulan
la ejecucion de las sentencias no permiten a los prisioneros el acceso
y uso de internet, por lo que sugiri6 que el prisionero volviera a pre-
guntarle al Ministerio de Educacién sobre la obtencion de la infor-
macién que necesitaba.*’

f) E1 1 de agosto de 2006, el prisionero inicié procesos ante la corte, sefia-
lando las respuestas que habia obtenido del Ministerio de Educacion
y las decisiones de las autoridades de la correccional de Pravieniskés
de no darle acceso a internet.*7

2) En la respuesta emitida a la corte por parte de la correccional de
Pravieniskes, se sefialo que el uso de teléfonos celulares estaba pro-
hibido en las prisiones, a fin de que los prisioneros no puedan con-
tinuar con sus actividades criminales cuando estén cumpliendo sus
sentencias. De acuerdo con las autoridades de la correccional, un
numero de estafadores habian defraudado a la gente con grandes
cantidades de dinero con la ayuda de los teléfonos celulares, por lo
que si los prisioneros tuvieran el derecho de usar internet podrian
continuar con sus actos criminales y coordinar las actividades de las
organizaciones criminales.*®

h) El Departamento de Prisiones también requiri6 a la corte desesti-
mar la demanda del prisionero, argumentando que aunque el arti-
culo 96 del Codigo de Ejecucion de Sentencias permite a los sen-
tenciados usar computadoras, ello no implica que tengan derecho
al uso de internet. Asi, en su opiniéon no existe derecho conforme
a la ley lituana para que un prisionero sea proveido de acceso a
internet.*s!

i) El 2 de febrero de 2007, la Corte Regional Administrativa de Kau-
nas desestimo6 la queja del prisionero, para lo cual al analizar la re-
gulacion aplicable a los prisioneros sefiald que los reclusos pueden
comunicarse con las instituciones estatales por correo postal, y que

478 Idem.
479 Ihidem, p. 3.
480 Idem.
481 Ibidem, p. 4.
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sus cartas deben enviarse por conducto de las autoridades de la pri-
sion. Asimismo, aludi6 que el acceso a internet de los prisioneros no
es compatible con las normas juridicas que les resultan aplicables.
Por otro lado, precisé que de las prohibiciones existentes sobre te-
léfonos y radios de comunicacion en prisiéon es obvio que aquéllas
incluyen el internet, pues tienen como objetivo prevenir la comision
de crimenes en prision.*?

j) El peticionario apel6 la decision e interpretacion de la corte de pri-
mera instancia, para lo cual argumento6 que la corte habia ignorado
el hecho de que el ntcleo de su reclamacion fue la restricciéon de su
derecho a la educacion y a obtener informacion, de cara al articulo
25 de la Constitucion y a los articulos 10 y 14 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos. 3

k) Las autoridades de la correccional de Pravieniskés contestaron la ape-
lacion, y sefialaron sefialando que existia una secundaria en la prision
donde los estudiantes tenian acceso a todo la literatura necesaria para
sus estudios, por lo que la ausencia de acceso a internet en la prision
no tenia un impacto en la calidad de los estudios.***

1) EI 11 de diciembre de 2007, la Suprema Corte Administrativa des-
estim6 la queja del solicitante, para lo cual aludi6é que el internet
provee una variedad de oportunidades para usar el correo electro-
nico, obtener informacién, descargar archivos y vender o comprar
cosas. Asi, el mismo puede ser usado mas alla de propositos edu-
cativos; sin embargo, el derecho de usar internet no es absoluto,
por lo que puede ser restringido para ciertos grupos sociales. De
esta forma, para la corte no existen provisiones legales en Lituania
que permitan a los prisioneros el uso de internet; ademas, el de-
recho de los mismos de tener computadoras no debe ser interpre-
tado ampliamente a fin de incluir el derecho de acceso a internet.
La Suprema Corte Administrativa ha notado que si los prisioneros
tuvieran acceso a internet, las autoridades de la prision podrian
ver obstaculizada su lucha contra el crimen, al estar imposibilita-
das para monitorear completamente las actividades de los prisio-
neros.*#

482 Idem.

483 Ihidem, p. 4.

484 Tdem.

485 Ibidem, pp. 4y 5.
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2. Derechos humanos en colision

En el caso en estudio se observa una interesante tensién entre diver-
sos bienes juridicos que comportan una protecciéon convencional; en con-
creto, se trata de una tensiéon entre un derecho humano y un principio
convencional,*¢ que no necesariamente implica un derecho humano, aun-
que si se conecta con ciertos derechos humanos.

De esta forma, los derechos humanos y principios convencionales en
tension se mencionan a continuacion.

El derecho a recibir y obtener informacién del prisionero, que deriva
del derecho de libertad de expresion, reconocido en el articulo 10 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos. Este derecho debe entenderse
en un sentido amplio; es decir, incluiria el propio derecho de acceso a inter-
net para obtener la informacién, como lo veremos al analizar la sentencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre el tema en cuestion.

Asimismo, se tendria el derecho a la igualdad del prisionero, que se
representa con la idea de prohibiciéon de discriminacién por cualquier
situacion como podria ser el estar privado de la libertad por la comision de
algtin delito, principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Con-
venciéon Europea de Derechos Humanos.

Esos derechos humanos estarian en tensiéon con el principio conven-
cional de prevencion del delito y de seguridad publica, reconocidos en el
mismo articulo 10 de la CGonvencién Europea de Derechos Humanos, como
posibilidad de restriccién a la libertad de expresién y sus dimensiones (de-
recho a recibir informacién a través de internet), asi como con el principio
convencional de la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, consagrados en el articulo 8o. de la Convenciéon Europea de Dere-
chos Humanos.

Lo anterior, ya que en estricto sentido el derecho de acceso a internet a
favor de los reclusos podria, en ciertos casos, representar una herramienta
util para la comision de delitos informaticos o de otra indole, afectando asi
la seguridad publica. Aunque, se aclara, no en todos los casos se debe asu-

486 Hemos decidido llamar principio convencional a ciertos parametros de interés general
que se reconocen en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, que si bien no repre-
sentan algun derecho humano en concreto, si surgen para lograr la mejor protecciéon de los
derechos humanos o, por paraddjico que parezca, para restringirlos; entre los principios con-
vencionales se identifican, los siguientes: seguridad nacional, integridad territorial, seguridad
publica, defensa del orden, imparcialidad del Poder Judicial, entre muchos otros mas. Véase
articulo 10 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, disponible en: Attp://www.echr.
coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf , fecha de consulta: 4 de diciembre de 2017.
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mir una posicion fatalista en torno al acceso a internet en las carceles, como
veremos mas adelante al estudiar la argumentacion desplegada por la Corte
Europea de Derechos Humanos.

Pues bien, como se aprecia, el caso en estudio representa la idea de
asuntos paradigmaticos que involucran una tensién compleja entre dere-
chos humanos, o entre derechos y otros principios convencionales. Analice-
mos entonces la argumentacion asumida por la Corte Europea para susten-
tar su decision.

3. Argumentacion y sentencia

Para empezar, se precisa que la Corte Europea inicia su analisis iden-
tificando el derecho doméstico relevante aplicable al caso; por ejemplo, la
Constituciéon de Lituania y el Codigo de Ejecucion de Sentencias; asimismo,
alude a los instrumentos internacionales relevantes al caso; en concreto,
hace alusion a documentos juridicos internacionales concernientes al rol del
internet en conexién con el derecho a recibir informacién, como la senten-
cia del caso Kalda vs. Estonia de 2016.47

Después de presentar el aparato juridico nacional e internacional apli-
cable, los jueces de la Corte Europea describieron las consideraciones asu-
midas por cada una de las partes.

Por lo que hace al quejoso, ¢l estim6 que las restricciones a los presos
para usar internet no estan previstas en la ley de forma expresa, pues el
Codigo de Ejecucion de Sentencias sélo prohibe explicitamente a los prisio-
neros tener teléfonos y otros medios de comunicacién como radios, pero no
se sefialan en concreto limitaciones al acceso a internet, sino solo se infieren
tales restricciones por parte del gobierno.*

En otro sentido, el quejoso destacod que en su caso la restriccion al uso de
internet en la prisiéon no tuvo una conexion con el objetivo de prevenir crime-
nes, pues ¢l solicitd acceso a internet solo para la pagina web indicada por el
Ministerio de Educacion, a fin de obtener informacion sobre programas de
estudio a distancia en Lituania. Asimismo, considera que la prohibicién no es
proporcional, pues el Ministerio le ha dicho que toda la informacién sobre los
programas de educacion estan disponibles en una pagina web del gobierno;
asi, alude que un ntimero de Estados permiten, de forma limitada, el acceso a

487 Corte Europea de Derechos Humanos, ap. cit., pp. 6-9.
488 Thidem, p. 10.
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internet para fines educativos, lo que demuestra que la restricciéon absoluta
que existe en Lituania es desproporcionada.*

Por lo que respecta al gobierno, el mismo manifest6 que la reclama-
ci6n del quejoso es inadmisible, ya que no sufrié una significativa afectacion,
porque €l ha atendido ciertos cursos en la correccional de Pravieniskes; por
otro lado, respalda la decisién de la corte, en torno a que las obligaciones
positivas del Estado, conforme al articulo 10 de la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos, no pueden interpretarse como un requerimiento para
proveer una forma particular de acceso a la informacién por parte de los
prisioneros.*

En el mismo sentido, el gobierno entiende que la prohibiciéon del acceso
ainternet en prision busca prevenir crimenes; asi cree que dar acceso al mis-
mo puede ser usado como un medio de comunicacion similar a otros objetos
prohibidos; por ejemplo, teléfonos moviles, que algunas veces los prisione-
ros usan ilegalmente a fin de cometer nuevos delitos, concretamente fraude
telefonico, o para influir a que otros participen en actividades delictivas.*!

Asimismo, la autoridad senala que la interferencia a los derechos del
prisionero es necesaria y proporcional; como lo noté la Suprema Corte
Administrativa, el abanico de oportunidades ofrecidas por internet puede
constituir una amenaza para los derechos de otras personas. Sobre esto,
se requiere un gran esfuerzo de las autoridades de la prision para prevenir
cualquier potencial acto ilegal. Asi, se establecié que internet es una manera
de recibir informacioén, por lo que los prisioneros pueden ejercer dicho de-
recho de forma efectiva por otros medios, como la correspondencia postal
a través de las autoridades de la prision. En el presente caso, la informacion
referente a la admision a escuelas es difundida en la prensa y en publica-
clones especiales, las cuales pueden ser comunicadas por los familiares del
quejoso.*?

Una vez identificadas las consideraciones hechas valer por las partes, los
jueces de la Corte Europea se dieron a la tarea de analizar la admisibilidad
del asunto, para lo cual estimaron, entre muchas otras cosas, que la queja
se referia al derecho a recibir informacién reconocido en el articulo 10 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos; en concreto, determinaron
que la reclamacion del quejoso era admisible. 9

89 Thidem, pp. 10y 11.
490 Ihidem, p. 11
U Thidem, pp. 11y 12.
2 Thidem, p. 12.
193 Ibidem, pp. 12y 13.
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Después de superar la etapa de admisibilidad de la reclamacion, la Cor-
te Europea entr6 al estudio del fondo del asunto, lo que implicé analizar los
méritos de la queja, para lo cual dividié su razonamiento en dos etapas; por
un lado, para identificar la existencia de una interferencia; por el otro, para
saber si la interferencia era justificada.*o*

Sobre la existencia de una interferencia, la Corte precisoé que el ptblico
tiene un derecho a recibir informacion sobre intereses generales; todavia
mas, destacd que la misma ha sostenido que dicho derecho prohibe al go-
bierno prevenir a una persona de la recepcién de informaciéon que otros
desean o estan en posibilidad de impartir.*»

Atn mas, para la Corte, en el caso en analisis, la cuestién a considerar
no era la negativa de las autoridades para atender la solicitud de informa-
cidn, sino mas bien el punto a dilucidar se relacionaba con la forma en que
se solicitd el acceso a la informacion; esto es, via internet y derivado de un
pedimento de un prisionero. En este sentido, la Corte reiterd que a la luz de
su accesibilidad y capacidad para almacenar y comunicar una vasta canti-
dad de informacion, el internet juega un importante rol en la expansion del
acceso publico a las noticias y facilita la diseminacion de la informacion en
general %

Pese a ello, la Corte advirtié que una prisién inevitablemente comporta
diversas restricciones para las comunicaciones de los prisioneros en com-
paracion con el mundo exterior, en donde se incluyen las habilidades para
recibir informacién. Asi, el articulo 10 de la Convencién Europea no puede
ser interpretado en el sentido de que imponga una obligacion general de
acceso a internet, o de acceso a especificos sitios de internet para los prisio-
neros.*’

Sin embargo, en las circunstancias del caso, desde que el acceso a la in-
formacion relacionada con la educacion esta garantizado bajo el derecho de
Lituania, la Corte acepta que la restriccion de acceso al sitio de internet que
el Ministerio de Educacion senala en contestacion a la solicitud del quejoso
sobre programas educativos constituye una interferencia con el derecho a
recibir informacion.*

Por otra parte, respecto de la justificacién de la interferencia, la Corte
dividié su argumentacion en tres partes, a saber: ) si la interferencia estaba

9% Thidem, pp. 14y 15.
495 Ihidem, p. 13.

49 Ihidem, pp. 13y 14.
497 Ibidem, p. 14.

198 Idem.
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prescrita en una ley; 4) si la interferencia persiguié un objetivo legitimo, y
¢) st la interferencia era necesaria en una sociedad democratica.

Sobre si la interferencia estaba prescrita en una ley, la Corte reconocid
que en 2006, cuando el quejoso solicitd acceso a internet en la carcel, no
existia un impedimento expreso para el uso de internet en las prisiones. La
prohibicion sobre otras formas de comunicacion electrénica, dentro de las cuales
pueden ser comprendidas también las formas de acceso a internet, fueron
incluidas en marzo de 2010 en el anexo 1 del Codigo de Ejecucion de Sen-
tencias. Sea como fuera, la Corte identific6 que en 2006 diversas normas
y leyes domésticas establecian una prohibicién concreta para prisioneros
respecto de teléfonos moviles y radios de comunicacion, por lo que no era
irracional sostener que todas esas prohibiciones podrian ser eludidas st los
reclusos tenian acceso a internet.*

Por lo anterior, la Corte no consider6 que el quejoso fuera dejado sin
una indicacién respecto a que existia una prohibiciéon para el uso de inter-
net en prision, derivado de lo cual concluy6é que la prohibicion a los presos
sobre el uso de internet en la carcel estaba prescrita por una ley dentro del
contexto del articulo 10.2 de la Convenciéon Europea de Derechos Huma-
nos.>00

Ahora bien, por lo que hace a si la interferencia persigui6 un objetivo
legitimo, la Corte acept6 el argumento de la autoridad sobre que la interfe-
rencia en cuestion buscoé cumplir con el objetivo de proteger los derechos de
otras personas y prevenir el desorden y la comision de delitos. Todavia mas, la
Corte reconocié que las cortes nacionales debian identificar la situacién pre-
valeciente en el Estado, en la que un namero de estafadores telefénicos de las
prisiones habian defraudado a personas con grandes cantidades de dinero.>!

En otro orden de ideas, sobre si la interferencia era necesaria en una
sociedad democratica, los jueces internacionales advirtieron, en primer lu-
gar, que el sitio de internet al que el quejoso queria tener acceso contenia
informaciéon acerca de aprendizaje y programas estudios en Lituania; por
ejemplo, sobre los requisitos de ingreso a una escuela, asi como informa-
cién sobre ofertas de trabajo para desempleados. Asi, para la Corte no era
irracional sostener que dicha informacién era directamente relevante para
los intereses educativos del quejoso, lo que a su vez era importante para su
rehabilitacion y subsecuente reintegracion a la sociedad.??

499 Ihidem, pp. 14y 15.
500 Ihidem, p. 15.

0L Idem.

502 Ibidem, p. 15.
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Adicionalmente, la Corte estimé que las decisiones de las autoridades
de Lituania se centraron en las prohibiciones legales para el acceso a inter-
net de los prisioneros en lugar de examinar el argumento del quejoso res-
pecto a la necesidad de poder acceder a una pagina web especifica para su
educacion.’0

En sentido similar, los jueces internacionales observaron que las auto-
ridades de la prision y las cortes locales de Lituania no fueron tan lejos in-
cluso para discutir que el extendido acceso a internet puede implicar costos
adicionales para el Estado; asi, no consideraron el hecho de que el quejoso
requiri6 acceso a una pagina web creada y administrada por el Ministerio
de Educacién, que es una institucion del Estado.’0*

A todo esto, los jueces de la Corte europea fueron conscientes de que
en varias recomendaciones del Consejo de Europa y en otros instrumentos
internacionales el servicio publico de internet tiene un valor e importancia
para el disfrute de un rango de derechos humanos reconocidos; en concreto,
el acceso a internet ha sido ampliamente entendido como un derecho, por
lo cual se ha llamado a un desarrollo efectivo de las politicas a fin de lograr
un acceso universal a internet y superar la brecha digital.?0

De esta manera, la Corte consider6 que tal desarrollo refleja el impor-
tante rol que juega internet en la vida diaria de las personas, en particular,
desde que cierta informacion esta disponible exclusivamente en internet. De
hecho, en el caso que se estudia, la pagina web a la que deseaba ingresar el
quejoso provee comprensiva informacion sobre diversas opciones de estudio
en Lituania; asi, las autoridades de dicho pais no consideraron una posibi-
lidad de dar una concesion limitada o controlada de acceso a internet al
quejoso, a fin de que pudiera ingresar a un sitio particular administrado por
una institucion estatal, lo cual no representaba ningun riesgo de seguridad.’"

Por todo lo anterior, para los jueces internacionales no existieron sufi-
cientes razones expuestas para justificar la interferencia al derecho de reci-
bir informacién del quejoso; atin mas, la objecién del gobierno de que el
quejoso no sufrio significativas desventajas con la restricciéon debe ser deses-
timada; de esta forma, la Corte concluy6 su argumentacién sefialando que
la interferencia con el derecho del quejoso de recibir informacién, en las
especificas circunstancias del caso, no puede ser considerada como necesa-

503 Ihidem, p. 16.

0% Jdem.

505 Ihidem, p. 16.

506 Ihidem, pp. 16y 17.
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ria en una sociedad democratica, por lo que determiné que si hubo una vio-
lacion al articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.>0?
Con base en dichas razones, por unanimidad, los jueces de la Corte de
Estrasburgo decidieron lo siguiente: @) rechazar los méritos de las objecio-
nes del gobierno respecto a que el quejoso no sufrié una significante des-
ventaja en sus derechos; b) declarar la demanda sobre el derecho a recibir
informacién como admisible; ¢) sostener que hubo una violacion al articulo
10 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, y d) sostener que la
identificacion de la violacion constituye por si misma una justa y suficiente
satisfaccion por el dafio no pecuniario aludido por el quejoso.>%

4. Cniterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

Como se pudo observar a lo largo de la argumentacién desplegada en el
caso “acceso a internet en prision”, si existieron algunos criterios de evalua-
ciéon de la misma, por lo que se puede asumir que el estudio de dicho asun-
to judicial contribuye al desarrollo de nuestra investigacion, esencialmente,
por dos motivos; por un lado, porque confirma el estatus actual en México y
otros paises latinoamericanos en torno a la preferencia de la teoria de la ar-
gumentacion de Alexy para justificar las decisiones (recuérdese el esquema
argumentativo utilizado por nuestro maximo tribunal en el caso “uso ladico
de la marihuana”); por el otro, porque resalta nuevos criterios para la toma
de decisiones en casos considerados paradigmaticos.

Ahora bien, sin desconocer la falta de justificacion en la eleccion de los
criterios de evaluacion en el caso en comento (lo cual ya representa un pro-
blema en la decisién), a modo de resumen se decantan los siguientes para-
metros de evaluacion utilizados en el mismo:

— De los fines legitimos.
— De necesidad.
— Econdémico.

Como se aprecia, los criterios de evaluacién de la argumentacién son
limitados en comparacioén con otros casos, como los analizados a lo largo de
la presente investigacion; sin embargo, cabe indicar que los mismos fueron
contundentes para respaldar el sentido de la decisiéon. Repasemos pues las

507 Ibidem, p. 17.
508 Ihidem, pp. 18 y 19.
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implicaciones de cada uno de los pardmetros que sirvieron de sustento de la
sentencia emitida por el Tribunal de Estrasburgo.

Sobre el criterio de los fines legitimos, se observa que el mismo deviene de
las ideas plasmadas por Robert Alexy en su teoria de la argumentacion juridi-
ca; en el caso concreto, los jueces internacionales estudiaron el alcance de la
interferencia al derecho de los presos de recibir informacién a través de inter-
net, para lo cual concluyeron que la afectacion del derecho de acceso a in-
ternet, consecuentemente, de recibir informacioén, si perseguia un fin legiti-
mo, que debia ser protegido por la autoridad; esto es, la prevencion del delito
y del desorden social. Derivado de lo cual estaba justificada la afectacion a
dicho derecho humano, al menos bajo este parametro de la argumentacion.

Por lo que respecta al criterio de necesidad, se observa que también se
sustentd en el pensamiento de Alexy, aunque tuvo ciertas variaciones en su
aplicacién, pues los jueces internacionales no efectuaron un analisis mas
profundo en torno a la basqueda de otras medidas menos dafinas del de-
recho a recibir informacion (como lo exige esta grada de test de Alexy). En
particular, con el mismo la Corte Europea se pregunt6 si la vulneracién a
ese derecho era necesaria en una sociedad democratica, por lo cual identi-
fico que el quejoso deseaba acceder a una pagina web con contenido edu-
cativo, lo que era relevante para su rehabilitacion social. Atn mas, como se
recordara, para los jueces internacionales el acceso a internet es un derecho
humano, por lo que se debe buscar que todas las personas tengan acceso al
mismo, a fin de eliminar la brecha digital existente.

Con base en dichas consideraciones, para el tribunal de Estrasburgo
las autoridades responsables fallaron en considerar como medida alterna
(menos gravosa) la posibilidad de dar acceso a internet de forma controlada
al quejoso, lo cual conllevaria que sélo pudiera ingresar a una pagina web
que contenia informaciéon educativa y opciones de estudios operada por
una institucion publica, lo que en esencia no implicaba un riesgo para el
orden publico o la seguridad de las personas. Por ello, se concluyé que no se
cumplio con el criterio de necesidad de esta manera, para la Corte Europea
la afectacién al derecho de recibir informaciéon del reclamante no pudo ser
estimada como necesaria en una sociedad democratica del ambito actual.

Bajo este sendero, se aprecia que el criterio de necesidad fue determi-
nante para el sentido de la decision, ya que al no poderse acreditar se deter-
miné que las autoridades locales no habian respaldado adecuadamente sus
decisiones sobre afectar el derecho de recibir informacién via internet por
parte del quejoso.

Finalmente, en torno al criterio econémico, se tiene que la Corte Euro-
pea lo utilizé para resaltar que las autoridades locales de Lituania no reali-
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zaron un examen exhaustivo de la causa de la queja, ya que no discutieron
el hecho de que el mantenimiento de la informacion educativa en la pagina
web a la que el quejoso desea acceder representaba un costo para el Estado,
pues la misma pagina era mantenida y operada por un ente publico, por lo
cual, se interpreta, aunque no lo indicara asi expresamente el tribunal, que
al negarle el acceso a la pagina de internet al recluso, se estarian desaprove-
chando los recursos invertidos por el Estado para la difusiéon de informaciéon
educativa en Lituania via internet.

Con base en los tres criterios de evaluacion de la argumentacion opera-
dos por la Corte Europea en su conjunto, se puede asumir que el sentido de
la sentencia de la Corte fue correcto y adecuado, ya que pudo justificar que
la afectacion al derecho de recibir informacién (via internet) no era necesa-
ria en una sociedad democratica; asi, al no haber logrado acreditar todas las
gradas del test aplicado, se asume que efectivamente era injustificada la afec-
tacion a ese derecho, por lo que se debia restituir al quejoso en sus derechos.

En sintesis, a pesar de que en la aplicacion del test de proporcionalidad
de Alexy la decision si logréd acreditar que la interferencia perseguia un fin
legitimo, se tuvo que no supero6 el criterio de necesidad ni el de economia
(que no surgi6 en la teoria de la argumentacion de Alexy), por lo que la sen-
tencia debia ordenar dejar sin efectos las determinaciones de las autorida-
des locales, que habian establecido como correcto el postulado de afectar el
derecho de recibir informacion a través de internet por parte de los reclusos.

IV. ANALISIS DEL €450 DUQUE vS. COLOMBIA
“ACCESO A PENSION DE SOBREVIVENCIA PARA PAREJAS DEL MISMO SEXO”
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. Descripcion del caso

Para tener una radiografia completa del caso en estudio, en el presente apar-
tado se expondran todas las cuestiones facticas y de derecho que generé el
asunto en analisis. Se aclara que para la presentacion de tales cuestiones se
seguira, en clerta medida, el esquema propuesto por la propia Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante CoIDH);>" asi, se tienen las
siguientes consideraciones de hecho y de derecho:

509 Sobre esto, se precisa que la ColDH present6 los hechos del asunto bajo los siguientes
rubros: a) situaciéon de Angel Alberto Duque vy su solicitud a Colfondos respecto a la pension
de sobrevivencia de su pareja; ) marco legal del sistema de seguridad social en Colombia; ¢)
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1) Angel Alberto Duque (quejoso) y el sefior J. O. J. G fueron pareja
hasta el 15 de septiembre de 2001, cuando este tltimo fallecié como
consecuencia del sindrome de inmunodeficiencia adquirida que pa-
decia. Cabe hacer notar que Duque es portador de la infecciéon por
VIH, por lo que se encontraba recibiendo un tratamiento antirre-
troviral al momento de la muerte de su pareja, mismo que no debia
suspenderse, pues podria implicar un riesgo para su vida.>!?

2) El senor J. O. J. G estaba afiliado a la Compaiia Colombiana Admi-
nistradora de Fondos de Pensiones y Cesantias (Colfondos, S. A.); a
consecuencia de su muerte, Duque solicito, el 19 de marzo de 2002
a dicha compania, que le precisara los requisitos para tramitar la
pension de sobrevivencia de su pareja.®!!

3) El 3 de abril de 2002, Colfondos atendi6 la solicitud del senor Du-
que senalandole que no tenia el caracter de beneficiario, de confor-
midad con la Ley 100 de 1993, pues la misma se entiende, derivado
de una norma reglamentaria, en el contexto de la unién entre un
hombre y una mujer y no entre personas del mismo sexo, por lo que
el solicitante no podria acceder a la pension de sobrevivencia.>'?

4) Derivado de la respuesta negativa de Colfondos, el 26 de abril de
2002 el senior Duque present6 una accién de tutela solicitando acce-
so a la pension a su favor, para lo cual sehald que habia sido pareja
del sefior J. O. J. G, que no tenia ingresos propios, que vivia con
VIH, que estaba bajo un tratamiento antirretroviral que no debia
suspenderse, y que al tener acceso a la pension de sobreviviente,
contaria con los medicamentos y la atencién médica que su condi-
ciéon requeria.’’s

5) El 5 de junio de 2002, el Juzgado Décimo Civil de Bogota negé la
tutela promovida al argumentar que el quejoso no reunia los requi-
sitos de ley para recibir la pension de supervivencia, asi como que
ninguna jurisprudencia ha reconocido tal derecho a las parejas de

acciones de tutela presentadas para solicitar el reconocimiento de la pensién de sobreviven-
cia, y d) jurisprudencia posterior de la Corte Constitucional de Colombia. Véase Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso Dugue vs Colombia, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, Sentencia del 26 de febrero de 2016, Serie C, num. 310, p. 20, dispo-
nible en: Aitp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf, fecha de consulta: 10
de diciembre de 2017.

510" Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 21.

SIL Idem.

12 Ihidem, pp. 21 y 22.

513 Ibidem, pp. 23 y 24.
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homosexuales, por lo que no era procedente inaplicar la ley que
regulaba la pension de supervivencia ni conceder el amparo solici-
tado.”™

6) La sentencia que neg6 la tutela fue impugnada por el quejoso; sin
embargo, el Juzgado Doce Civil de Bogota confirmé la negativa me-
diante resolucién del 19 de julio de 2002. Para sustentar su determi-
nacion, el juzgado sefial6 que no se vislumbré una violacion de los
derechos constitucionales del quejoso, ya que se buscé obtener un
amparo para la proteccion de derechos patrimoniales y prestaciones
sociales, que no son objeto del mismo, pues tales derechos tienen su
fuente inmediata en la ley.”"

7) El 26 de agosto de 2002, el caso de tutela fue radicado en la Corte
Constitucional de Colombia, pero no fue elegido para su estudio y
revision.”'

8) El 8 de febrero de 2005 se presentd a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos una peticién por la Comision Colombiana de
Juristas y German Humberto Rincén Perfetti en representacion del
senor Duque.’"’

9) Cabe indicar que durante el tramite internacional de la citada peti-
cién, en el ambito nacional, a partir de 2007, la Corte Constitucio-
nal colombiana comenzé a reconocer a las parejas del mismo sexo
ciertos derechos, como el de pension, seguro social y propiedad; atin
mas, en 2008, la Corte determind en la sentencia C-336, que las pa-
rejas del mismo sexo tienen derecho a la pension de sobrevivientes.
Por otro lado, a partir de 2010 la Corte Constitucional de Colombia
preciso en varias sentencias que en el supuesto de que un miembro
de una pareja del mismo sexo hubiese muerto antes de la sentencia
(C-336 de 2008, no implicaria que a su pareja se le deba negar la
pension de sobrevivencia.’'s

10) De regreso al proceso internacional, el 2 de noviembre de 2011, la

Comision Interamericana de Derechos Humanos aprobé el infor-
me de admisibilidad del caso, en el cual declar6 la admision de la
peticion por la probable afectacion de los derechos reconocidos en
los articulos 5, 8.1, 24 y 25 del Pacto de San José¢ (derecho a la in-

S Thidem, p. 24.

15 Ibidem, pp. 24 y 25.
516 Ihidem, p. 25.

SI7 Ibidem, p. 4.

518 Ibidem, p. 25.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones J_uridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 195

tegridad personal, de garantia y proteccion judicial e igualdad ante
la ley).”"

11) El 2 de abril de 2014, la Comisiéon Interamericana emitié su infor-
me de fondo del caso; en €l establecid ciertas conclusiones y reco-
mendaciones para el Estado colombiano. En concreto, concluyé
que el Estado era responsable por la violacién de los derechos de
Angel Alberto Duque a la integridad personal, garantias judiciales,
proteccion judicial, de igualdad y no discriminacion. Por otro lado,
la Comision recomendd al Estado colombiano lo siguiente: @) re-
parar al sefior Duque por las violaciones a sus derechos humanos,
lo que implicaria el otorgamiento de la pensién de sobrevivencia,
una justa compensacion y el acceso ininterrumpido a los servicios
de salud; b) garantizar la no repeticiéon de los hechos, y ¢) adoptar
medidas para garantizar que las parejas del mismo sexo no sean
discriminadas en el ambito de los servicios de seguridad social.’®

12) El 21 de octubre de 2014, la Comisién Interamericana remiti6 el
caso ala ColDH, a fin de obtener justicia para el senior Duque, para
lo cual refiri6 que el Estado colombiano en sus informes respectivos,
no presentd una propuesta particular de reparacion integral a favor
de la victima; asimismo, que no reconoci6 la existencia de un ilicito
internacional.’?!

13) El envio del caso por parte de la Comision Interamericana fue no-
tificado al Estado y a los representantes de la posible victima el 11
de noviembre de 2014 por la ColDH. El 12 de enero de 2015, los
representantes del seflor Duque presentaron via correo electrénico
su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas ante la CoIDH.522

14) El 1 de abril de 2015, el Estado demandado present6 via correo
electronico ante la CoIDH su escrito de contestacion y de excepcio-
nes preliminares.>?

15) El 1 de junio de 2014, los representantes del sefior Duque y la Co-
mision Interamericana enviaron sus observaciones a las excepciones
preliminares interpuestas por el Estado demandado, para lo cual
pidieron a la ColDH que fueran rechazadas.’?

S19° Ihidem, p. 4.
Ibidem, pp. 4y 5.
52U Ibidem, p. 5.

522 Ibidem, p. 6.

528 [dem.

524 Ibidem, p. 6.
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16) E1 25 de agosto de 2015 fue celebrada una audiencia publica; en ella
se recibieron las declaraciones del sehor Duque y de los peritos de
las partes, asi como las observaciones y alegatos finales orales de las
partes.52

17) E1 25 de septiembre de 2015, los representantes de la presenta victi-
ma y el Estado demandado enviaron sus respectivos alegatos finales
escritos; asimismo, la Comision Interamericana present6 sus obser-
vaciones finales escritas del caso.%

18) La ColDH comenzoé en analisis y deliberacion de la sentencia que
se comenta el 25 de febrero de 2016.5%

Una vez detallado el origen del caso y las etapas juridicas que atraveso
éste para llegar a la ColDH, en adelante se precisaran los derechos huma-
nos en tensiéon que se manifestaron en el asunto en estudio.

2. Derechos humanos en colision

Del estudio del caso en cuestion se desprende una colision interesante
entre derechos humanos y principios del Estado constitucional de derecho,
que si bien no fue planteada expresamente por los jueces interamericanos,
si resulta visible de las consideraciones y hechos del asunto; en concreto,
se observa una tension entre los siguientes derechos humanos y principios:

Por un lado, se tiene el derecho humano a la igualdad y no discrimina-
cién del senor Duque, reconocido en los articulos 1.1 y 24 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, ya que ¢l no pudo acceder a la pen-
sion de sobreviviente, derivado de su orientacion sexual, que lo llevo a tener
como pareja una persona del mismo sexo, la cual no era posible obtener,
bajo las leyes vigentes de la época en que solicité la pension.

Asimismo, a pesar de que la ColDH no los reconocié, como veremos
mas adelante, se tienen los derechos humanos a la vida y a la integridad
personal consagrados en los articulos 4.1 y 5.1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos; ello, derivado de que la negacién de acceso a la
pension de sobreviviente implico la interrupcion de la asistencia médica y
del otorgamiento de los medicamentos al sefior Duque, que en su calidad de
paciente con VIH necesitaba y no podia interrumpir por ninguna circuns-

525 Idem.
526 Thidem, p. 7.
527 Idem.
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tancia, pues de lo contrario su vida e integridad fisica estaria en grave riesgo
como es entendido en el ambito médico.

Ahora bien, esos derechos humanos estarian en colisién con el principio
de legalidad, que puede entenderse como la obligaciéon que tienen todas las
autoridades en un Estado constitucional de derecho de cumplir y aplicar las
leyes siempre y cuando sean compatibles con los derechos humanos. En el
caso que se comenta, se tuvo que una ley no regulaba la posibilidad de que
parejas del mismo sexo pudieran acceder a una pensiéon de sobrevivencia,
y sblo se permitia para las parcjas conformadas por personas de diferente
sexo, por lo que las autoridades colombianas, en cumplimiento del principio
de legalidad, determinaron negarle el acceso a la pension al sehor Duque;
esto es, privilegiaron el principio de legalidad sobre los derechos humanos a
la vida, a la integridad personal y a la igualdad.

Cabe notar que el principio de legalidad, bajo una interpretacion ex-
tensiva, se encuentra reconocido en el articulo 9o. de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que regula la irretroactividad de la ley en
materia penal; lo anterior es asi ya que las autoridades y jueces locales de
Colombia tuvieron como sustento de su actuacion la idea de la aplicaciéon
de las leyes; esto es, la materializacion del principio de legalidad del Estado
constitucional colombiano, que, en nuestra opinién, no fue asumida correc-
tamente, ya que si bien dicho principio sigue siendo vigente en un Estado
democratico, el mismo debe operar si las leyes son compatibles con los de-
rechos humanos; de no ser asi, es posible inaplicar las mismas leyes, sin que
ello implique una vulneracién del Estado constitucional; por el contrario,
comporta su perfeccionamiento y realce.

En suma, la colisién que se present6 en este caso fue distinta a las ten-
siones que hemos analizado a lo largo de la presente investigacion, ya que
implicé un enfrentamiento entre un derecho humano y un principio del
Estado constitucional de derecho, por lo que se reafirma la posibilidad de
colisiones entre distintos intereses juridicos valiosos de relevancia para su
proteccion convencional y constitucional.

3. Argumentacion y sentencia

Para comenzar, se senala que la ColDH se centr6 en analizar las excep-
ciones preliminares hechas valer por el Estado demandado, que en esencia
indic6 que el quejoso no habia agotado todos los recursos existentes en el de-
recho doméstico respecto al reconocimiento de la pension de supervivencia,
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como es el recurso administrativo ante la Compania Colombiana Administra-
dora de Fondos de Pensiones y Cesantias y el respectivo recurso judicial.??

Para la ColDH, la accién de tutela presentada por el seflor Duque (que
buscaba obtener la pension de sobrevivencia y el acceso a servicios médicos)
era un recurso adecuado y efectivo para atender las necesidades del recla-
mante, ello con independencia de la existencia de otros recursos ordinarios
especificos, que también podian ser interpuestos para lograr el mismo fin.
De esta manera, la Corte determiné que el senior Duque si habia agotado
los recursos de la jurisdiccion interna, en términos de lo sefialado por el
articulo 46 del Pacto de San José, por lo que, con base, principalmente, en
dicha razoén, desestimé las excepciones preliminares hechas valer por el Es-
tado demandado.’”

Todavia mas, por lo que respecta a la falta de agotamiento de los recur-
sos internos frente a los derechos a la vida e integridad personal, el Estado
demandado sefiald6 que la accién de tutela constituye una figura judicial
efectiva para proteger los derechos a la vida, a la salud y a la integridad per-
sonal, derivado de lo cual, el sefior Duque tenia que agotar el recurso frente
a la falta de continuidad o interrupcién del tratamiento médico antirretro-
viral, que no se encontraba ligada a la reclamacion de acceso a la pension
de sobreviviente.>

En respuesta a los sefialamientos, la CoIDH identific6 que la accion de
tutela promovida por el senior Duque referia la violacion de su derecho a la
salud, lo cual estaba en conexién con el acceso a un esquema de proteccion
especifico del derecho a la salud, al que so6lo se podia acceder si se contaba
con la pension de superviviente. A la luz de ello, para la Corte los recursos
internos frente a los derechos a la vida e integridad personal fueron agota-
dos mediante la presentacion de la accion de tutela por parte del quejoso, en
la cual solicit6 el acceso a la citada pension, por lo que la ColDH desestimo
también esta excepcion preliminar presentada por el Estado demandado.>3!

Sobre el analisis expuesto por la ColDH en lo que toca al fondo del
asunto, para efectos practicos, éste se dividio en tres rubros: a) el derecho
a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion; b) los derechos a las ga-
rantias judiciales y a la proteccion judicial, y ¢) el derecho a la integridad
personal y el derecho a la vida.>*

528 Ibidem, p. 8.

529 Ibidem, pp. 12y 15.
530 bidem, p. 16.

531 Ibidem, pp. 17 y 18.
332 Ihidem, p. 26.
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A. El derecho a la 1gualdad ante la ley y a la no discriminacion

La argumentacién de este punto fue dividida, a su vez, en los siguientes
puntos: @) derecho a la igualdad y a la no discriminacién; ) el derecho a la
igualdad ante la ley en el presente caso; ¢) la aludida cesacién y reparacion
del hecho ilicito internacional en el presente asunto, y d) conclusién.>?

Sobre el derecho a la igualdad y a la no discriminacién, la Corte fijo
los parametros de comprensiéon y alcance del mismo, para lo cual aludié
a las interpretaciones que sobre la discriminaciéon ha dado el Comité de
Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas; asimis-
mo, refiri6 el estatus actual del principio de igualdad y no discriminacién
como norma del s cogens, asi como la obligacién de los Estados de adoptar
medidas positivas para revertir o modificar circunstancias discriminatorias
existentes en sus sociedades. Finalmente, la ColDH observo que existe un
vinculo estrecho entre las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacion.’?*

En torno al derecho a la igualdad ante la ley en el presente caso, la Cor-
te identificé que las normas juridicas de Colombia, que reglamentaban las
uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial y de seguridad social,
contenian una diferencia de trato entre las parejas heterosexuales y las pa-
rejas del mismo sexo (que no podian formar tal unién).>%

Por otro lado, la Corte argument6 que la orientacion sexual de las per-
sonas es una categoria protegida por el Pacto de San José, por lo que esta
prohibida bajo la misma cualquier regla, acto o practica discriminatoria
sustentada en la orientacion sexual de las personas.s36

Atln mas, para los jueces interamericanos toda diferencia de trato debe
tener una justificacién objetiva y razonable, a fin de que no sea discrimina-
toria; en este sentido, la Corte indicé que la posible restriccion de un dere-
cho humano requiere de una fundamentacion rigurosa, a saber: que las ra-
zones emitidas para establecer la diferencia sean serias y que se sustenten en
una argumentaciéon exhaustiva.’”” De esta forma, para la Corte, el Estado
demandado no present6 una explicacion sobre la necesidad de la diferencia

533 Ibidem, p. 27.

3% Ibidem, pp. 28 y 29.
535 Ibidem, p. 31.

536 [dem.

337 Ibidem, p. 32.
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de trato para las parejas del mismo sexo en relacion con las parejas integra-
das por personas de diferente sexo.53

Para respaldar su argumentacion juridica, la ColDH aludié a diversos
instrumentos y consideraciones internacionales que abordan el tema; en
concreto, refirio sobre el derecho a la pension de las parejas del mismo sexo,
que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas ha asumido que el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Gulturales prohibe toda discriminaciéon
(de hecho o de derecho) por motivos, entre otros, de posicién econémica,
estado de salud y orientacion sexual, que busquen afectar el ejercicio del
derecho a la seguridad social.>??

En el mismo sentido, destac6 la CoIDH que en la Observacion General
20, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha precisado
que los Estados parte del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales tienen que cerciorarse de que las preferencias sexuales
de las personas no sean un obstaculo para hacer realidad los derechos con-
sagrados en dicho Pacto.>*

Por otro lado, los jueces interamericanos resaltaron la existencia de los
Principios de Yogyakarta sobre el derecho internacional de los derechos
humanos en torno a la orientacién sexual, que establecen en su principio
13, que todas las personas tienen derecho a la seguridad social y a diversas
medidas de proteccion social, sin discriminacién por cuestiones de orienta-
cion sexual.>!

De la misma forma, precis6 la GoIDH que el Comité de Derechos Hu-
manos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ahora Consejo de Dere-
chos Humanos) ha determinado que la diferenciacion en el acceso al dere-
cho de pension entre las parejas del mismo sexo y las parejas integradas por
personas de diferente sexo no puede ser razonable ni objetivo, pues no se
cuenta con factores que justifiquen la existencia de tal distincion.>*?

Con todo, los jueces interamericanos no se conformaron con aludir a
criterios y posturas internacionales, sino que también analizaron y observa-
ron la situacién del tema en el ambito nacional de los siguientes paises de la
region interamericana: México, Uruguay, Argentina, Brasil, Chile y Estados
Unidos, lo cual se aprecia adecuado, pues uno de los retos que enfrenta la

538 Idem.

539 Idem, p. 32.
540 Idem.

S Idem., p. 32.
512 Ihidem, p. 33.
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ColDH es mirar hacia el ambito de proteccion de los derechos humanos en
sede nacional, y no s6lo internacional.

Por lo que hace a México, la ColDH observé que en la Ciudad de Mé-
xico esta regulada desde 2006 la sociedad de convivencia entre personas del
mismo sexo y el matrimonio entre ellas desde 2009. Todavia mas, en 2015
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecid que las leyes de los
estados que consideren que la finalidad del matrimonio es la procreaciéon
o que lo entiendan Gnicamente como el que se celebra entre un hombre y
una mujer son inconstitucionales. Ademads, sefialé que no se debe excluir
injustificadamente el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que
estan situadas en condiciones similares a las parejas integradas por personas
de distinto sex0.*

Para el caso de Uruguay, senalé la Corte que desde 2007 se cuenta con
la Ley sobre la Unién Concubinaria, que se aplica a las parejas del mismo
sexo, en la cual se reconoce a los beneficiarios de la pensiéon de sobreviven-
cia, cualquiera que sea su sexo u orientaciéon sexual. Asimismo, se identificd
que en ese pais se reconocid el matrimonio de las parejas del mismo sexo
desde 2013.5%

Respecto a Argentina, en la ciudad de Buenos Aires, desde 2002, se re-
conoce la union civil de las parejas del mismo sexo; en el ambito nacional,
¢ésta es posible desde 2010; asimismo, en 2008 la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion reconoci6 el derecho a la pensién a los convivientes del mismo
sexo; en esta misma linea, la Corte Suprema autorizé en 2011 el derecho
al pago retroactivo de la pension por fallecimiento a las parejas del mismo
sex0.51

En el caso de Brasil, la ColDH identificé el avance en la materia por
parte de dicho pais; asi, sefiald que, en diciembre de 2010, un decreto eje-
cutivo autoriz6 el derecho a las parejas del mismo sexo a recibir pensiéon por
la muerte de su pareja. Atn mas, en mayo de 2011, el Supremo Tribunal
Federal reconocié a las parejas de mismo sexo y les garantiz6 los mismos
derechos que a las integradas por personas de diferente sexo. Finalmente,
en mayo de 2013 el Consejo Nacional de Justicia determind, con base en el
principio de no discriminacién, que no es dable negar el matrimonio o las
uniones de hecho a las parejas homosexuales.>

543 Idem.
S Idem., p. 33.
S Tbidem, p. 34.
546 Idem.
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En sentido similar, aunque varios anos después, en Chile, desde octubre
de 2015, las parejas del mismo sexo tienen los mismos derechos pensiona-
rios que las parejas heterosexuales.”*

Sobre la situacién en los Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia
de ese pais ha senalado que la proteccion del derecho a contraer matrimo-
nio aplica con igual fuerza para las parejas homosexuales. De esta forma,
la Corte Suprema ha expresado que si bien los estados de la Federacion son
libres para determinar los beneficios que confieren a todas las parejas, en la
historia americana se han reconocido diversos derechos en el matrimonio,
entre los que se encuentran el acceso al hospital, los derechos y beneficios
de los sobrevivientes y el derecho al seguro de salud.>*

Por lo que hace a Colombia, la ColDH esboz6 que la Corte Constitu-
cional colombiana, en su sentencia G-336 de 2008 en materia de pensiones
de sobrevivencia a parejas homosexuales, precis6 que el Estado debe esta-
blecer las condiciones para el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, para lo cual deben existir esquemas juridicos similares para
todas las personas sin importar su orientacion sexual. En este sentido, en
torno a las pensiones de sobrevivientes, los jueces constitucionales colom-
bianos concluyeron que no existe una justificaciéon racional para mantener
un trato discriminatorio que impida a las personas homosexuales acceder
a la pension de sobrevivientes como lo hacen las parejas heterosexuales.”*

Pues bien, con base en todas las consideraciones y argumentaciones
expuestas por la ColDH en torno al derecho a la igualdad ante la ley en
el presente caso, la misma ColDH determiné que la falta de consenso en
algunos paises de la region sobre el respeto de los derechos de las minorias
sexuales no puede ser utilizado como un argumento para negar o restringir
sus derechos humanos o, peor atn, para continuar con la discriminaciéon
histérica que esas minorias han padecido.>?

En concreto, la Gorte concluyé que el Estado demandado no presentd
una justificacion objetiva y razonable para la existencia de una restriccion a
fin de que las parejas homosexuales puedan tener acceso a una pension de
sobrevivencia, por lo que los jueces interamericanos encontraron que la dis-
tinciones senaladas en las normas impugnadas por el sehor Duque en torno
a la orientacion sexual para obtener dicha pension son, desde luego, discri-
minatorias y vulneran el contenido del articulo 24 del Pacto de San José.?!

ST Ibidem, p. 34.

S48 Ihidem, pp. 34y 35.
S8 Ibidem, p. 35.

550 Ihidem, p. 36.

51 Idem.
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Por consiguiente, la Corte determiné que la normatividad interna vi-
gente en 2002, que no posibilité el pago de pensiones a parejas homosexua-
les, materializ6 una diferencia de trato que viol6 el derecho convencional
a la igualdad y no discriminacion, por lo cual, en criterio de la ColDH, el
Estado demandado cometié un hecho ilicito internacional, que afect6 los
derechos humanos del quejoso.>?

En otro sentido, sobre la cesacion y reparacion del hecho ilicito interna-
cional en el presente asunto, la ColDH constaté que la sentencia C-336 de
2008 reconoci6 que las parejas homosexuales tienen derecho a la pension
de sobrevivencia en los mismos términos que una pareja heterosexual, asi
como que la unién entre parejas homosexuales podia ser acreditada a través
de un notario publico; por otro lado, identifico la CoIDH que la sentencia
T-051 de 2010 estableci6 que los cambios implementados por la sentencia
(C-336 de 2008 resultaban también aplicables a los casos en que el falleci-
miento del causante se haya dado previamente a su emision; en el mismo
sentido, determind que la unién entre personas del mismo sexo podia ser
acreditada por diversos medios probatorios.’s

Bajo este sendero, la Corte resaltd el importante avance jurisprudencial
realizado por la Corte Constitucional de Colombia desde 2008; sin embar-
go, identific6 también que el Codigo Sustantivo del Trabajo establece que
las acciones en torno a los derechos regulados en el mismo prescriben en
tres afios, que se computan desde que la obligacion sea exigible; ademas, re-
cordd que el mismo Estado consideré que la decisién sobre el otorgamiento
de la pension no corresponde Gnicamente al fondo de pensiones, sino tam-
bién a una aseguradora, que no se sabe si cubrird en su totalidad la pensiéon
del senor Duque, que dej6 de percibir desde 2002.55

Por ello, para la Corte no existi6 certeza sobre cobmo procederian los in-
volucrados en el pago de la pension, por lo que, con independencia de que
desde 2010, el senor Duque podia presentar una nueva solicitud de pension
de sobrevivencia ante la autoridad responsable en condiciones de igualdad,
no es posible conocer si el recurso seria efectivo para restituir al quejoso.>

Por lo anterior, la Corte considerd que a pesar de que el quejoso podria
presentar una solicitud de pension, sin que sea sujeto de discriminacion, de-
rivado de la posible reparacién del hecho ilicito internacional por la emision
de la jurisprudencia en 2008 y 2010, la realidad es que en el supuesto de

552 Idem.

553 Ibidem, pp. 37 y 38.
5% [hidem, p. 38.

955 Ihidem, pp. 38y 39.
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otorgarse la pension no existe certeza sobre como sera ésta; de esta forma,
la CoIDH concluyé que el hecho ilicito internacional (del cual fue victima
el quejoso) no fue subsanado totalmente, ya que los pagos retroactivos que
podria obtener no serian compatibles con los que habria percibido en 2002
s1 no se le hubiera discriminado.?¢

Por altimo, sobre la conclusion, se destaca que para la ColDH, el Esta-
do demandado es responsable por la vulneraciéon del derecho a la igualdad
y no discriminacién reconocido en el articulo 24 del Pacto de San José, en
conexion con el articulo 1.1 de dicha Convencién, en menoscabo del sefior
Duque; ello, ya que no se le dio acceso en condiciones de igualdad a la pen-
sion de sobrevivencia establecida en las normas juridicas de Colombia.??

B. Los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial

Sobre la violacién a los derechos de garantias judiciales y proteccion
judicial alegadas por los representantes del sefior Duque y la Comision In-
teramericana, la Corte comenz6 su analisis indicando que de conformidad
con el articulo 25 del Pacto de San José, el Estado tiene la obligacion de
establecer recursos judiciales efectivos a las personas que consideren ser vic-
timas de violaciones de sus derechos humanos. Asimismo, precisé que para
que el Estado cumpla con lo dispuesto en dicho precepto convencional no
es suficiente la existencia de los recursos, sino que se requiere que €stos ten-
gan efectividad.>® Para lo cual, la Corte esbozd que para que un recurso
sea efectivo se necesita que sea realmente idéneo para establecer si se ha
materializado o no una afectacion a los derechos humanos, y, de ser el caso,
remediar dicha vulneracién.’»

Ahora bien, respecto a la efectividad de la accién de tutela y la apelacion
promovidas por el senor Duque, la CoIDH considerd que como consecuen-
cia de la alegada urgencia, derivado del estado de salud del afectado (es una
persona que vive con VIH), la accion de tutela era un recurso idéneo para
defender sus derechos. Pese a ello, la Corte advirtié que las resoluciones de
las autoridades responsables, ademas de rechazar la peticiéon de acceso a la
pension, refirieron que los recursos que podia interponer el seior Duque

556 Ihidem, p. 39.

557 Idem.

558 Ibidem, pp. 40 y 41.
559 Ihidem, p. 41.
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para solicitar la misma eran de naturaleza contenciosa-administrativa y de
apelacién contra la negativa a su peticion.>0

Bajo este escenario, los jueces interamericanos estimaron que no conta-
ban con elementos para decretar la inexistencia de la voluntad del Estado
demandado en otorgar proteccion juridica al quejoso, ya que las resolu-
clones internas en diversas instancias se emitieron con base en las normas
vigentes de la época; ademas, en ellas se identificaron las vias juridicas ade-
cuadas para que el sefior Duque pudiera solicitar la pension respectiva.’!

En suma, la Corte resolvidé que no contaba con datos que le permitie-
ran sentenciar que en Colombia no existia un recurso idéneo o efectivo
para solicitar y acceder al pago de la pension requerida; ello, porque no era
dable efectuar un analisis en abstracto sobre la idoneidad o efectividad de
los recursos que se podian ejercer, ya que los mismos no fueron interpuestos
por el quejoso. Por tanto, determiné que el Estado colombiano no violo el
derecho a la proteccion judicial, reconocido en el articulo 25.1 del Pacto de
San José.?62

Por otro lado, por lo que hace a la alegada violacién del derecho a las
garantias judiciales del sefior Duque, segtin los representantes del quejoso,
como consecuencia de los prejuicios y estigmatizacion de las parejas ho-
mosexuales esbozadas en las decisiones de las autoridades responsables, los
jueces interamericanos reiteraron que la idea de imparcialidad exige que el
juez que interviene en un caso concreto se acerque a los hechos de la causa
suprimiendo todo prejuicio; en efecto, para la CoDIH, la imparcialidad de
los jueces conlleva que no tengan un interés particular ni una posiciéon to-
mada o alguna preferencia para las partes. Asi, el juez debe actuar sin estar
sujeto a influencia, presion, amenaza o intromision; lo inico que puede y
debe mover al juez es el derecho.’6?

En este sentido, en el caso en estudio, la ColDH estim6 que del anali-
sis detallado de las resoluciones de tutela y de apelacién promovidas por el
senior Duque no se advierte que la justificacién de las mismas resoluciones
haya sido determinada por un estereotipo en contra de la homosexualidad
del quejoso; antes bien, se verifico que los érganos judiciales colombianos
sustentaron sus determinaciones en las leyes vigentes de la época.>6*

560" Ihidem, p. 42.
S Ihidem, p. 43.
562 Idem.

563 bidem, p. 44.
564 Thidem, p. 45.
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De esta manera, la CoIDH resolvid, por un lado, que no es adecuado
concluir que las autoridades responsables hayan actuado al margen de las
normas juridicas vigentes en Colombia vy, por el otro, que no cuenta con
elementos que le permitan apreciar si las autoridades judiciales operaron de
forma parcial o con base en estereotipos referentes a la orientaciéon sexual
del sefior Duque, que hayan sido determinantes para el sentido de sus de-
cisiones. Por todo ello, la Corte sentencié que el Estado demandado no fue
responsable por la vulneracion de las garantias judiciales reconocidas en el
articulo 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.?

C. El derecho a la integridad personal y el derecho a la vida

En esta parte de la sentencia, la Corte recordd que los representantes
del quejoso afirmaron que al negarle su derecho a la pensiéon de sobrevi-
vencia (derivado de su condicién de persona con VIH), el Estado viol6 los
derechos de integridad fisica y psiquica del sefilor Duque. En concreto, afir-
maron que la integridad fisica del reclamante estuvo en peligro de muerte
por la falta de recursos que le permitieran acceder al tratamiento médico
respectivo, con lo cual se viol6 el articulo 4.1 del Pacto de San José.?66

Ahora bien, en el desarrollo de su argumentacion, la CoIDH aludi6 a
diversos instrumentos internacionales que regulan la situacion del derecho
ala salud de las personas con VIH; por ejemplo, las Directrices internacio-
nales sobre el VIH/sida y los derechos humanos de la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el Progra-
ma Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/sida. Del analisis de los
mismos se determiné que la obtencion de los farmacos antirretroviricos son
s6lo un componente de una respuesta eficaz para los enfermos con VIH.
Asi, se observo que las mismas necesitan un enfoque integral que compren-
da los rubros de prevencion, tratamiento, atenciéon y apoyo.>%7

En sentido similar, la ColDH efectué un repaso a la regulacién colom-
biana sobre el tema; asi, refirié que en Colombia se tiene la Ley 972 de
2005, en la cual se prescribe que el sistema general de seguridad social en
salud garantiza la distribucion de los medicamentos para atender las enfer-
medades catastroficas. Por otra parte, precisé que la Corte Constitucional
colombiana determin6 que cuando los pacientes con VIH requieran un
tratamiento o procedimiento para garantizar su vida de forma digna, con

565 Jdem.
566 Thidem, p. 46.
567 Ibidem, p. 49.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 207

independencia de que se encuentre incluido o no el tratamiento en el Plan
Obligatorio de Salud, si la persona esta afiliada al régimen subsidiado o
contributivo de salud, su derecho a la salud es fundamental y esta protegido
mediante la accion de tutela.

Todavia mas, los jueces interamericanos aludieron que en Colombia
existe desde 2004 el Acuerdo 000260, “por el cual se define el régimen de
pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de Se-
guridad Social en Salud”, del Consejo Nacional de Seguridad Social en Sa-
lud, en el cual se sefiala que las personas con ciertas patologias (como el VIH)
se encuentran exentas de realizar pagos en el Plan Obligatorio de Salud.>6

A fin de determinar si existié o no una violacion a los derechos de inte-
gridad personal y a la vida del sefior Duque, la ColDH esbozé que no fue-
ron presentados informes médicos, estudios o pruebas que acreditaran que
el quejoso sufrié realmente una afectacion a su salud o, peor atin, que el Es-
tado demandado interrumpio la asistencia médica del paciente con VIH.570

En otro sentido, la Gorte Interamericana retomoé el peritaje emitido por
el sefior Ricardo Luque, en el cual se precis6 que mediante el Sistema de Se-
guridad Social en Salud se provee el acceso universal a la atencion integral a
pacientes con VIH/sida, sin importar el régimen de afiliacién que tengan o
su capacidad de pago; asimismo, que desde 1997 el Estado demandado ho-
molog6 las atenciones del régimen subsidiado con el contributivo, en ciertas
enfermedades (como el VIH/sida), por lo que, en ambos sistemas, se tiene
derecho al mismo tipo de servicios y medicamentos.””!

Con base en dichas consideraciones y razones, la CoIDH estimé que no
contaba con datos que le permitieran concluir que el sistema subsidiado de
prestacion de servicios de salud le hubiera otorgado al quejoso una protec-
ci6n menor que el régimen contributivo. De esta forma, la Corte sentencid
que el Estado demandado no fue responsable de la vulneracion de los dere-
chos a la integridad personal y a la vida, proclamados en los articulos 4.1 y
5.1 del Pacto de San José.?72

Una vez detallada la argumentacion desplegada por la ColDH, cabe
identificar las medidas de reparaciéon decretadas por la vulneracion de de-
rechos en la sentencia; asi, la ColDH recordé que toda violaciéon de una
obligacion internacional que genere un dafio conlleva el deber de repararlo
adecuadamente; asimismo, que las reparaciones deben manifestar un nexo

568 Ihidem, p. 50.
569 Idem.
570 Ibidem, p. 51.
STU Ibidem, p. 53.
572 Idem.
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causal con los hechos del asunto, las vulneraciones decretadas, los danos
comprobados y las medidas requeridas para enmendar los danos respecti-
v0s.573

Bajo esta senda, la ColDH reiter6 la necesidad de decretar diversas me-
didas de reparacion, con objeto de resarcir los dafios de forma completa, de
esta manera, con independencia de las compensaciones pecuniarias que se
declaren, deben precisarse medidas de restitucion, satisfaccién y garantias
de no repeticion.’7*

Analicemos, pues, cada una de las medidas establecidas por la Corte.
Iniciemos con las medidas de restitucion; sobre éstas los jueces interameri-
canos senialaron que el Estado demandado debe garantizar al quejoso que
la solicitud de pension de sobreviviencia que presente sea resuelta de forma
prioritaria en un tiempo de tres meses; de igual manera, que en el supuesto
de que se le brinde dicha pension, la misma debe integrar la suma de todos
los pagos y sus intereses que no percibié el quejoso desde que presenté la
solicitud de informacién a Colfondos en abril de 2002.57

Sobre las medidas de satisfaccion, la ColDH ordend que el Estado de-
mandado, en el plazo de seis meses, efectuara la publicacion del extracto ofi-
cial de la sentencia realizado por la Corte, en el Diario Oficial del Estado y en
un perioddico de gran circulacion en Golombia, asi como de la sentencia en su
totalidad, por un tiempo de por lo menos un afio, en una pagina web oficial
del Estado.>"

Por lo que hace a la indemnizacion compensatoria por dafio material
¢ inmaterial, la ColDH reiter6 que el danio material comporta la pérdida o
detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos realizados como conse-
cuencia del acto inconvencional y las consecuencias de naturaleza moneta-
ria que conlleven un nexo causal con los hechos del asunto.>’”

Ahora bien, en el presente asunto, los jueces interamericanos asumieron
que el Estado era responsable por vulnerar el derecho a la igualdad, ya que
fue aplicada una ley discriminatoria al quejoso; pese a ello, los jueces senala-
ron que los representantes no probaron la existencia de un dafio emergente,
derivado de lo cual no era dable otorgar una indemnizacién por dafio mate-
rial, en virtud de que se trata de un dafio incierto, ademas de que el posible

573 Ibidem, pp. 53 y 54.
ST Ihidem, p. 54.
575 Ibidem, pp. 54 y 55.
576 Ibidem, p. 55
577 Ibidem, p. 58.
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dano seria indemnizado con el reconocimiento retroactivo de la pension del
sefior Duque en el ambito interno.>’s

A fin de tomar una postura en torno al dano inmaterial sufrido por el
quejoso, la CoIDH retomé su idea de dafo inmaterial, que comporta los
sufrimientos y aflicciones generadas a la victima y a sus familiares, el dete-
rioro de los valores de las personas y las afectaciones no pecuniarias a las
condiciones de existencia de la victima o su familia. En este sentido, la Cor-
te afirmé que no era posible decretar una cantidad monetaria exacta para
cubrir el dafo inmaterial, por lo que determiné establecer equitativamente
una compensacion por el dafio sufrido, a fin de materializar una reparaciéon
integral a la victima, a través del pago de una suma de dinero o la entrega
de bienes o servicios.””

En el caso en estudio, la Corte recordd que si existié una violacion al
derecho a la igualdad y no discriminacion del sefior Duque, ya que no pudo
acceder en condiciones de igualdad a la pensién de sobrevivencia a la que
tenia derecho, lo que implic6 que no recibiera ingresos por mas de tre-
ce afnos, que le hubieran permitido mejorar sus condiciones de vida digna
como persona con VIH; de esta forma, considerando el sufrimiento y dafo
inmaterial que dicha vulneracion al derecho de igualdad generdé a la victi-
ma, los jueces interamericanos decretaron una indemnizaciéon equivalente
a 10,000 (diez mil dolares de los Estados Unidos de América) a cargo del
Estado demandado por concepto de dano inmaterial.>%

Para seguir avanzado en la reparacion establecida a favor del sefior Du-
que, la CoIDH se dio a la tarea de analizar el pago, en su caso, de las cos-
tas y gastos del asunto, para lo cual retomo su jurisprudencia, que indica
que las costas y gastos forman parte del concepto de reparacion, pues las
acciones efectuadas (a nivel nacional e internacional) por las victimas, a fin
de que se les restituyan sus derechos, encierran gastos que deben ser subsa-
nados cuando se determina una responsabilidad internacional del Estado
demandado.’®!

Bajo este sendero, la ColDH identificd que las pruebas aportadas por
los representantes del quejoso no justificaron los gastos reclamados por los
mismos; asimismo, que en otros rubros no aportaron pruebas sobre los gas-
tos realizados, por lo que la Corte Interamericana declar6 que no contaba

578 Idem.
579 Ibidem, p. 59.
580" Idem.
581 Ibidem, p. 60.
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con un sustento probatorio para determinar los gastos efectuados por los
representantes del seflor Duque.’?

Pese a dicho escenario adverso, los jueces interamericanos decidieron
fijar la cantidad de 10,000 (diez mil délares de los Estados Unidos de Améri-
ca), a fin de cubrir las acciones perpetuadas en la defensa del asunto a nivel
nacional e internacional, cantidad que el Estado demandado debe pagar a
los representantes del sefior Duque, dentro del tiempo de seis meses, con-
tado a partir de la comunicacion de la respectiva sentencia; lo anterior, con
independencia, de que pueda decretarse en contra del Estado el reembolso
a la victima de los gastos efectuados en el procedimiento de supervision del
cumplimiento de la sentencia.’?

Con base en todas las anteriores consideraciones y razones expuestas, la
ColDH, con cuatro votos a favor y dos en contra,** declar6é que el Estado
demandado fue responsable por la vulneraciéon del derecho a la igualdad
ante la ley del sefior Duque, consagrado en los articulos 1.1 y 24 de la Pacto
de San José; asimismo, determiné que la sentencia constituye per se una ma-
nera de reparacién; por otro lado, establecié que el Estado demandado debe
garantizar al quejoso el tramite prioritario de su futura solicitud de acceso a
la respectiva pension de sobrevivencia, y, finalmente, que el Estado deman-
dado debe cubrir, dentro de un ano, contado a partir de la comunicacion de
la sentencia, las cantidades referidas en la decision, respecto de la indemni-
zacion por dafio inmaterial y del reintegro de costas y gastos del juicio.’®>

4. Criterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

En el caso que se comenta, se identifica que la ColDH utilizé diversos
parametros para evaluar su argumentacién; en concreto, se resaltan los si-
guientes criterios:

— Ciriterio de razonabilidad.

— Ciriterio de argumentacién exhaustiva.

— Ciriterio internacional.

— Ciriterio del derecho comparado interamericano.

582 Ihidem, pp. 60y 61.

583 Ibidem, p. 61.

584 1,05 jueces interamericanos disidentes fueron Manuel E. Ventura Robles y Eduardo
Vio Grossi. Véanse votos disidentes en Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit.,
pp. 2-14.

585 Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., pp. 63 y 64.
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Sobre el criterio de razonabilidad, se sefiala que el mismo encuentra su
origen en la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy, ya que
tal criterio se relaciona con la idea de proporcionalidad en sentido amplio,
como lo veremos adelante.

Para empezar, recordemos que cuando la ColDH argumentaba sobre
la prohibicién de todo acto o norma discriminatoria basada en la orienta-
cion sexual de las personas, sefialaba que para que pudiera establecerse al-
guna diferencia de trato ésta debia respaldarse por una justificaciéon objetiva
y razonable, lo que implicaba que tenia que perseguir un fin legitimo y exis-
tir una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y
el fin perseguido con la diferencia de trato.>

Bajo esta senda, es dable sefialar que si no se materializaban las gradas
del test de razonabilidad, se tenia que asumir que la norma o acto emitido
era discriminatorio y debia ser expulsado del sistema juridico que corres-
pondiera.

En el caso en estudio, la ColDH utilizé dicho criterio para evaluar y
calificar que la medida impugnada por el sefior Duque era discriminatoria
y vulneraba su derecho a la igualdad, pues el Estado demandado no esbozé
una justificacion objetiva y razonable que respaldara la restriccion de acce-
so a la pension con base en la orientacion sexual de las personas.’#

Por lo anterior, se puede afirmar que el criterio fue atil y relevante para
el sentido de la decision, pues le permiti6 a la ColDH identificar el caracter
discriminatorio de la norma impugnada y, consecuentemente, decretar la
vulneracion del derecho de igualdad del quejoso.

Sobre el criterio de argumentacién exhaustiva, cabe hacer notar que
éste resulta novedoso, ya que activa una faceta creativa en los jueces, la cual
se les exige emprender en todo Estado constitucional de derecho; en efecto,
el criterio puede ser identificado con la idea de una argumentaciéon maxi-
malista; esto es, con un esquema argumentativo que recurre a todos los am-
bitos posibles a fin de sustentar de mejor forma una determinacion judicial.
De esta forma, se aplaude el senalamiento y utilizacion de ese criterio por
parte de los jueces interamericanos.

Ahora bien, se resalta que el pardmetro de argumentacién exhaustiva
en el asunto en analisis implicé que la ColDH considerara que toda restric-
ci6n de un derecho humano requeria de una justificaciéon rigurosa, lo que
comportaba que las razones esbozadas por el Estado para establecer una

%86 Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., pp. 31y 32.
87 Ibidem, p. 36.
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diferenciaciéon de trato en una ley tenian que desarrollarse en el contexto de
una argumentacion de corte exhaustiva.’s

En otras palabras, la argumentacion juridica desplegada para defender
la diferencia de trato debia ser sumamente abierta a diversos tipos de razo-
nes y consideraciones apropiadas para la causa de distincion, lo que, desde
luego, en el caso en concreto, no acontecid, por lo que se asumié implicita-
mente que no se logré acreditar este criterio de calificaciéon de la decision;
asi, a nuestro juicio, el criterio de argumentacion exhaustiva fue también
relevante para el sentido de la decision presentada por los jueces interame-
ricanos.

En torno al criterio internacional, se destaca que la ColDH, siguiendo la
practica de diversos tribunales internacionales y nacionales (por ejemplo,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de nuestro pais) para calificar de
alguna forma su argumentacion, utilizé diversos instrumentos y decisiones
del Ambito universal, entre los cuales se retoman los siguientes: a) Observa-
cion General 19, el derecho a la seguridad social del Consejo Econémico y
Social de la Organizacién de las Naciones Unidas; 4) los Principios de Yo-
gyakarta sobre la aplicacion del derecho internacional de los derechos hu-
manos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género, y ¢) la
Comunicacién 941/2000 del Comité de Derechos Humanos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ahora Consejo de Derechos Humanos).®

En este sentido, para tomar una postura sobre el derecho de las perso-
nas homosexuales a un trato no discriminatorio en materia de acceso a las
pensiones y seguridad social sirvié6 como parametro de calificaciéon de la
decision el andlisis y estudio de la practica internacional sobre el tema; asi,
se puede asumir que el criterio internacional contribuy6 a evaluar la argu-
mentacion que desplegd la ColDH para defender el derecho de igualdad
del senor Duque con total independencia de su orientacion sexual.

Finalmente, sobre el criterio del derecho comparado interamericano,
se recuerda que la ColDH lo utilizé para sustentar la correccién de su sen-
tencia (en la que determinéd que si se vulner6 el derecho a la igualdad y
no discriminacion del sefior Duque); en particular, el mismo fue adecuado
también para poner de relieve el estatus actual en la regiéon interamericana,
del derecho de acceso a las pensiones por parte de las parejas homosexuales.

Ciertamente, con base en dicho criterio, la CoIDH analiz6 la norma-
tividad y jurisprudencia de diversos paises de la regién interamericana que
han consagrado el acceso a las pensiones de sobrevivencia a las parejas ho-

588 Ihidem, p. 32.
589 Ihidem, pp. 32y 33.
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mosexuales, a saber: México, Uruguay, Argentina, Brasil, Chile, Estados
Unidos de América y Colombia.>%

A todo esto, se puede observar que este criterio del derecho comparado
interamericano guarda mucha relacién con el criterio de argumentacién
exhaustiva, pues ambos le exigen a los juzgadores que observen y analicen
la situacién que se presenta en otros paises en relaciéon con el conflicto que
deben resolver; ello, a fin de obtener mayores herramientas para la toma
de decisiones. Dicho esquema no podria realizarse bajo los umbrales de un
juez pasivo y apatico, que no se preocupe por estudiar todos los confines po-
sibles del caso que tiene entre sus manos; asi pues, se reconoce la utilidad de
ambos parametros para la fiscalizacién de las decisiones judiciales.

Pues bien, tomando como referencia todos los criterios de evaluacion de
la argumentacion descritos, se puede afirmar que la sentencia emitida por
la CoIDH en el asunto Dugue vs. Colombia (acceso a pension de sobrevivencia
para parejas del mismo sexo) fue la mas adecuada y correcta, pues la mis-
ma pudo justificar plenamente la inconvencionalidad de la norma juridica
que impedia que las parejas homosexuales accedieran a la pension de so-
brevivencia, lo cual implicd, en el caso concreto, la violaciéon del derecho a
la igualdad y no discriminacién del senhor Duque; todo ello, con base en un
abanico de criterios racionales, que corroboraron que dicha decision fue la
mejor, al menos bajo los citados parametros de calificacion.

V. ANALISIS DEL CASO “CANDIDATURAS INDEPENDIENTES”
ANTE LA CORTE AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y DE LOS PUEBLOS (APLICACIONES NUM. 009/2011 Y NUM. 011/2011)

1. Descripcion del caso

El caso se generd por dos comunicaciones promovidas por distintos sujetos;
por un lado, se tiene la aplicaciéon 009/2011, promovida por Tanganyika
Law Society y Legal and Human Rights Centre en contra de la Reptblica
Unida de Tanzania; por el otro, la aplicacién 011/2011, presentada por el
senor Christopher R. Mtikila en contra de la Reptblica Unida de Tanzania.

Como caracteristicas de las partes del asunto, se destacan las siguientes:

a) La Tanganyika Law Society y el Legal and Human Rights Centre
(que integran la primera aplicacién) son organizaciones no guber-

990 Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., pp. 33, 34 y 35.
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namentales con caracter de observadores ante la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, que tienen como principa-
les objetivos representar los intereses de sus miembros, la adminis-
tracién de justicia y promover y proteger los derechos humanos de
las personas.’!

b) El sefior Christopher R. Mtikila (que comprende la segunda apli-
cacion) es un nacional de la Republica Unida de Tanzania, quien
sometio la causa en su caracter de nacional de dicho pais.??

¢) El Estado demandado ha ratificado la Carta Africana sobre Dere-
chos Humanos y de los Pueblos y el Protocolo para la creacion de la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; ademas, el
Estado ha hecho una declaracién aceptando que los individuos y or-
ganizaciones no gubernamentales con el caracter de observadores
ante la Comision puedan citarlo ante la Corte Africana.’”?

Una vez esbozadas las caracteristicas principales de las partes, la Corte
Africana se dio a la tarea de exponer los antecedentes facticos y juridicos del
caso en cuestion, en particular, de la reclamacion del senor Christopher R.
Mutikila, los cuales resumimos a continuacion:

1. En 1992, la Asamblea Nacional de la Reptblica Unida de Tanzania
aprobé la octava enmienda constitucional, que entré en vigor ese
mismo aflo. La enmienda requeria que todo candidato a las elec-
ciones presidenciales, parlamentarias y municipales debia ser un
miembro o ser patrocinado por un partido politico.’%*

2. En 1993, el senior Christopher R. Mtikila (segundo aplicante) llevd
un caso constitucional a la Suprema Corte de la Reptblica Unida
de Tanzania (Christopher Mtikila vs. ‘The Attorney General, caso civil na-
mero J), combatiendo las modificaciones a los articulos 39, 67 y 77
de la Constitucién de Tanzania y la seccion 39 de la Ley 1979 emi-
tida por autoridades locales, para lo cual, el quejoso senald que las

51 Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Case Tanganyika Law Society and
Legal and Human Rights Centre and Reverend Christopher R. Mtikilavs. United Republic of Tanzania (appli-
cations009/2011y011/2011), Sentenciadel 14 dejuniode 2013, pp. 3y4, disponible enAttp://
www.african-court.org/en/index.php/55-finalised-cases-details/844-app-nos-009-011-201 I -tangan

yitka-law-society-and-legal-and-human-rights-centre-and-reverend-christopher-r-mitkila-v-united-republic
of-tanzania-details, fecha de consulta: 18 de diciembre de 2017, traduccién propia.

592 [hidem, p. 4.

593 Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pucblos, op. cit., p. 4.

9% Ibidem, p. 17.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS CRITERIOS DE EVALUACION... 215

modificaciones estaban en conflicto con la propia Constituciéon de
Tanzania, por lo que eran invalidas.>%

3. En octubre de 1994, la Suprema Corte emiti6 su sentencia del caso
en favor de Christopher Mtikila, por lo que declaré como inconsti-
tucional la enmienda que prohibia las candidaturas independientes
para contender en las elecciones presidenciales, parlamentarias y
locales.>%

4. En ese tiempo, el gobierno de Tanzania presentd, en octubre de
1994, un proyecto en el parlamento (decima primera ley de enmien-
da constitucional nimero 34 de 1994), a fin de anular el derecho
de los candidatos independientes para contender en las elecciones
presidenciales, parlamentarias y locales.’??

5. En diciembre de 1994, la Asamblea Nacional de Tanzania aprobo el
proyecto presentado (decima primera ley de enmienda constitucio-
nal namero 34 de 1994), que tuvo como efecto restaurar la posicion
constitucional existente previo al caso civil nimero 5 de 1993, me-
diante la modificacién al articulo 21.1 de la Constitucién de Tanza-
nia. El proyecto se convirti6 en ley en enero de 1995 cuando obtuvo
el consentimiento presidencial, la misma negé la sentencia de la
Suprema Corte en el caso civil namero 5 de 1993.5%

6. En 2005, Christopher R. Mtikila presenté otro caso ante la Supre-
ma Corte de Tanzania (Christopher Mtikila vs. The Attorney General,
caso civil nimero 10 de 2005), en el cual de nuevo desafi6 las modi-
ficaciones a los articulos 39, 67 y 77 de la Constitucion de Tanzania,
contenidas en la decima primera ley de enmienda constitucional de
1994. En mayo de 2006, la Suprema Corte resolvié de nuevo a favor
del reclamante, para lo cual sostuvo que las enmiendas impugnadas
violaban los principios democraticos y la doctrina de la estructura
basica reconocida en la Constituciéon. Con esta sentencia, la Supre-
ma Corte permiti6 otro vez las candidaturas independientes.”®

7. En 2009, el abogado general apel6 ante la Corte de Apelaciéon de
la Reptblica Unida de Tanzania la sentencia de la Suprema Corte
(apelacion civil namero 45 de 2009). En su sentencia de junio de
2010, 1a Corte de Apelacién revocé la sentencia de la Suprema Cor-

595 Ihidem, pp. 17 y 18.
596 Ihidem, p. 18.

97 Idem.

598 [dem.

599 Ihidem, p. 19.
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te, por lo que, ya no permiti6 las candidaturas independientes para
la eleccion de presidente de la Reptblica, parlamento o gobierno
local.6%

8. La Corte de Apelacion determiné que el asunto era una cuestion
politica, por lo que debia ser resuelto por el parlamento; posterior-
mente, el parlamento puso en marcha un proceso de consulta con
el objetivo de obtener las opiniones de los ciudadanos de Tanzania
sobre la posible enmienda de la Constitucion. 5!

9. Conforme al orden legal municipal actual en la Repablica Unida de
Tanzania, los candidatos que no son miembros o que no estan pa-
trocinados por un partido politico estan impedidos para participar
en una cleccion presidencial, parlamentaria o local.50?

10. El 2 de junio de 2011 y el 10 de junio de 2011, la Tanganyika Law
Society y el Legal and Human Rights Centre y el senor Christopher
R. Mtikila, respectivamente, presentaron sus quejas contra el Esta-
do de Tanzania ante el registro de la Corte Africana; en concreto,
reclamaron que dicho Estado a través de ciertas enmiendas a la
Constituciéon habia violado los derechos de los ciudadanos de liber-
tad de asociacién, de participacion en asuntos publicos y el derecho
contra la discriminacion, derivado de las prohibiciones para que los
candidatos independientes pudieran competir en las elecciones pre-
sidenciales, parlamentarias y locales.503

11. En la vigésima segunda sesién ordinaria celebrada del 12 al 23 de
septiembre de 2011, y por una orden suscrita el 22 de septiembre
de 2011, la Corte Africana decidié que los dos procesos (aplicaciéon de
la Tanganyika Law Society y el Legal and Human Rights Centre y
del sefior Christopher R. Mtikila) serian consolidados.*

12. Mediante cartas separadas suscritas el 17 de octubre de 2011, el
registrador de la Corte Africana informo a las partes la decision de
esta ultima, de consolidar las aplicaciones, y envio a las mismas la
orden de consolidacion.o

13. A través de diversas cartas suscritas el 12 de abril de 2012, el regis-
trador de la Corte Africana notificé a las partes que en la vigésima

600" Idem.

601 Jdem.

602 Ihidem, p. 20.
603 Ihidem. p. 4.
60% Tdem.p. 8.
605 Thidem. p. 9.
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cuarta sesion ordinaria efectuada del 19 al 30 de marzo de 2012, la
Corte tomo la decision de que la audiencia publica del caso se cele-
braria el 14y 15 de junio de 2012, y que en la misma se abordarian
las objeciones preliminares y méritos del asunto.60

14. La audiencia publica fue celebrada en la sede de la Corte Africana
en Arusha, Tanzania, el 14 y 15 de junio de 2012, durante la misma
se escucharon los argumentos orales sobre las objeciones prelimina-
res y los méritos del caso; en la audiencia, los miembros de la Corte
formularon preguntas a las partes, que las contestaron de forma
oral.607

15. Mediante cartas separadas suscritas el 31 de julio de 2012, el regis-
trador de la Corte Africana reenvié a las partes copias del acta de
la audiencia publica, asimismo, les informé que si tenian comenta-
rios sobre la misma audiencia podrian enviarlos dentro del plazo de
treinta dias.508

16. Con una nota verbal del 31 de agosto de 2012, recibida por el re-
gistrador de la Corte mediante correo electrénico el mismo dia, el
Estado demandado transmitié sus comentarios al acta de la audien-
cia publica; sin embargo, no fueron recibidos los comentarios de los
quejosos.f0

Pues bien, los anteriores puntos constituyen los antecedentes facticos y
juridicos del caso en estudio; en adelante precisaremos los derechos huma-
nos en tension que la Corte Africana debia resolver, a fin de brindar justicia,
en su caso, a las victimas de las alegadas violaciones a los derechos huma-
nos, todo ello, en el contexto del sistema africano de proteccion y defensa
de derechos.

2. Derechos humanos en colision

En la sentencia que se analiza no se planteé expresamente una ten-
sion entre diversos derechos; sin embargo, para fines didacticos si es posible
identificar un tipo de colision entre algunos principios, que deriva de las
propias pretensiones de los quejosos y las respuestas dadas por las autorida-

606 Ihidem, p. 11.
07 Ibidem, pp. 15 y 16.
608 Ihidem, pp. 16y 17.
609 Thidem, p. 17.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

218 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

des responsables, que cabria poner de manifiesto, a fin de obtener un pano-
rama mas amplio del caso que se estudia.

Bajo este escenario, del estudio de las alegaciones de los quejosos y de
las respuestas dadas por las autoridades del Estado demandado, se tiene que
los principios en tension son los que se mencionan a continuacion.

Por un lado, se tienen los derechos humanos de igualdad, libertad de
asociacion y de libre participacion en el gobierno del pais respectivo, consa-
grados en los articulos 2, 3, 10 y 13.1 de la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos, que a decir de los quejosos fueron vulnerados
con las determinaciones del Estado demandado, que establecieron y confir-
maron que el inico mecanismo para contender en las elecciones era a través
de los partidos politicos; esto es, se eliminé la posibilidad de participar via
candidaturas independientes.

Ahora bien, tomando como referencia los argumentos esgrimidos por el
Estado demandado, se destaca (aunque asi no se haya expresado en la sen-
tencia de la Corte Africana) que los derechos humanos de igualdad, libertad
de asociacion y de libre participacion en el gobierno del pais respectivo es-
tarfan en colisiéon con diversos principios constitucionales vigentes en Tan-
zania; en concreto, con los principios de unidad, buen gobierno, seguridad
nacional, orden publico y paz publica,’!” reconocidos en el sistema juridico
nacional del Estado demandado.

Asi, cabe recordar que el gobierno de Tanzania sustent6 la reforma
constitucional (que prohibia las candidaturas independientes), impugnada
por los quejosos, en la necesidad de proteger la gobernanza y unidad del
pais, asi como el orden ptblico y la defensa nacional 6!

Lo anterior, ya que para el gobierno de Tanzania no se puede recono-
cer a los ciudadanos de dicho pais una libertad absoluta e incontrolada,
pues la misma puede generar anarquia y desorden social, por lo que la pro-
hibicién de la figura de las candidaturas independientes era necesaria para
mantener los principios de unidad, buen gobierno, seguridad nacional, or-
den publico, paz publica, defensa y moralidad; atin mas, para el Estado
demandado, la participacién en las elecciones, mediante una representa-

610 Jhidem, p. 32.

611 Cartes Rodriguez, Juan Bautista, “El Tribunal Africano de Derechos Humanos y de
los Pueblos: ¢hacia un Aftica en paz?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2017,
vol. XVII, enero-diciembre de 2017, p. 271, disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/in
dex. php/derecho-internacional/article/view/11037/15063, pagina consultada el 19 de diciembre
de 2017.
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cién regional via partidos politicos, era necesaria para evitar el tribalismo
en Tanzania.6!?

En este sentido, a pesar de que pueda ser complicado identificar una
tension entre, por ejemplo, el derecho a la libertad de asociacion con el
principio de orden publico o el derecho de igualdad con el principio de
unidad, se observa que la colision en el caso en comento se dio en dicho
sentido, por lo que la tarea de la Corte Africana fue resolver la colision, con
base en argumentos que establecerian la prevalencia, para el caso concreto,
de los principios o derechos humanos respectivos, pues recordemos que los
mismos no son de ejercicio absoluto, por dos cuestiones; por un lado, por-
que pueden ser delimitados (limitados) por la propia Constitucion o las leyes
que se emitan para precisar su alcance y ejercicio (con base en la misma
Constitucién) y, por el otro, porque es posible restringirlos temporalmente
cuando entran en tension con otro u otros derechos humanos (via test de
proporcionalidad), para lo cual se debe activar un esquema de argumenta-
ciéon exhaustiva (maximalista), como lo hemos asumido a lo largo de esta
investigacion.

3. Argumentacion y sentencia

Para el analisis de la argumentacion desplegada en el presente caso, se
detallaran las objeciones preliminares hechas valer por el Estado demanda-
do, asi como las respuestas emitidas sobre las mismas por parte de los que-
josos; finalmente, se esbozara la postura de la Corte Africana en torno a las
objeciones preliminares del asunto.

Sobre las objeciones preliminares del Estado demandado, cabe indicar
que las mismas se refirieron a la admisibilidad y a la jurisdiccion; por lo que
hace a la admisibilidad para el demandado, los reclamantes no agotaron los
remedios locales, ya que la sentencia de la Corte de Apelacion establecio
que el asunto de la prohibicién de las candidaturas independientes debia
ser resuelto por el parlamento. El Estado demandado senald que su gobier-
no prepar6 un proyecto de revision constitucional en marzo de 2011, con
objeto de fijar un mecanismo para el proceso de revision; asi, el demandado
argument6 que la sentencia de apelaciéon de 2010 no tratd sustancialmente

612 Para la redaccion del presente parrafo se utilizaron los argumentos emitidos por el
Estado demandado en el caso que se comenta. Véase Corte Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, op. cit., pp. 32 y 33, traduccion propia.
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con el tema de las candidaturas independientes, dejando el asunto al parla-
mento, el cual no lo ha explotado.6!

Todavia mas, el Estado demandado senalé que ha conseguido un avan-
ce significativo en el proceso de revision de la Constitucion de Tanzania; a
fin de concluirlo, se ha establecido una Comisién, que tuvo como encargo el
proceso de revision constitucional; en este sentido, el demando argument6
que desde que la Comision ha estado recolectando opiniones de la sociedad
sobre el tema, Christopher R. Mtikila ha tendido la oportunidad de dar sus
opiniones sobre las candidaturas independientes.o!*

Por otro lado, ¢l Estado demandado indicé que no deberian ser admiti-
das las quejas, derivado de la demora irracional en la presentacion de estas
ultimas; asi, refirié que mientras la Corte de Apelacion resolvié el asunto el
17 de junio de 2010, no fue hasta el 2 de junio de 2011 y el 10 de junio de
2011 cuando los quejosos presentaron sus reclamaciones.®!®

En otro sentido, por lo que hace a la falta de jurisdiccion de la Corte
Africana, el Estado demandado sefiald que en el tiempo de las alegadas
violaciones a los derechos humanos en cuestion el Protocolo a la Carta Afri-
cana todavia no entraba en vigor, por lo que la Corte no tenia jurisdiccion
para conocer del asunto.50

Respecto a las respuestas ofrecidas por los quejosos a las objeciones pre-
liminares hechas valer por el demandado, los mismos quejosos sefialaron
que el proceso de revision constitucional del Parlamento no constituye un
remedio local viable que deba ser agotado, de conformidad con el articulo
6.2 del Protocolo a la Carta Africana y el articulo 56.5 de la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Asi, de acuerdo con los que-
josos, un remedio viable, que debe ser agotado, lo constituye un proceso
judicial.617

En otro orden de ideas, sobre la alegada demora en la presentacion de
las reclamaciones internacionales, los quejosos manifestaron que no existio
una indebida demora; por un lado, porque dentro del tiempo de cuatro me-
ses de la sentencia hubo elecciones generales, y los funcionarios estuvieron
ocupados con ellas; por el otro, porque los quejosos tuvieron que esperar
para que el parlamento acordara el asunto en seguimiento a la sentencia de
la Corte de apelacion.®'8

613 Ibidem, p. 22.

614 Ibidem, p . 23.

615 Idem.

616 Ihidem, pp. 23 y 24.
617 Ibidem, p. 24.

618 Idom.
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En relaciéon con la ausencia de jurisdicciéon reclamada por el deman-
dado, el quejoso Christopher R. Mtikila argument6 que se debe realizar
una distincion entre las provisiones normativas y las institucionales. Los de-
rechos que se deben proteger estan consagrados en la Garta Africana de
Derechos Humanos, de la cual ya era parte el Estado demandado en el mo-
mento de las violaciones, a pesar de que el Protocolo de la Carta entr6 en
vigor posteriormente, mismo que es simplemente un mecanismo para pro-
teger derechos. En concreto, la Carta Africana consagra derechos humanos,
mientras que el Protocolo establece un marco institucional para forzar el
cumplimiento de los mismos; asi, para el quejoso, los derechos se consagra-
ron en la Carta y el Estado demandado los habia vulnerado.!?

Una vez precisado el esquema de objeciones preliminares desarrollado
por las partes, cabe ahora exponer las consideraciones dadas por la Corte
Africana sobre la admisibilidad de las reclamaciones; asi, se tiene que en
torno a la falta de agotamiento de los recursos internos, la Corte senald
que éstos son primordialmente judiciales, de los cuales la jurisprudencia ya
habia elaborado los criterios para conocer su disponibilidad, efectividad y
suficiencia.f20

En este sentido, los jueces africanos esbozaron diversas comunicaciones
y jurisprudencias del ambito comparado, que precisaban el alcance de la
figura del agotamiento de los recursos internos, asi como del sentido de los
criterios que los representan; en concreto, citaron los siguientes criterios
del sistema africano, interamericano y europeo de protecciéon de derechos
humanos: ¢) Comunicaciones 147/95 y 147/96 del caso Sir Dawda K. Jawara
vs. The Gambia, emitida por la Comision Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, mediante su Trigésimo Reporte Anual de Actividades (1999-
2000); b) caso Veldsquez-Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de
1988, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y ¢) caso
Akdivar and Others vs. Turkey, aplicacién 21893/93, sentencia del 16 de sep-
tiembre de 1996 de la Corte Europea de Derechos Humanos.6?!

Bajo este sendero, para la Corte Africana en la jurisprudencia sobre
derechos humanos, la expresion “remedios locales™ debe ser entendida y re-
ferida principalmente a remedios judiciales, que representan la forma mas
efectiva para reparar las violaciones a los derechos humanos. Asi, no existi-

519 Ihidem, p. 25.
620" Idem.
621 Ihidem, p. 26.
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ria disputa respecto a que el segundo quejoso ha agotado los recursos judi-
ciales internos.52?

En estas circunstancias, la Corte aceptd la idea de que no era necesa-
rio para los primeros quejosos (ONG) agotar los mismos recursos judiciales
internos, pues ya se conocia cudl seria el resultado de ese ejercicio. Para la
Corte, el proceso parlamentario (que para el demandado tenia que agotarse
por los quejosos) era un proceso politico, por lo que no constituia un re-
medio disponible, efectivo y suficiente, pues no era de libre acceso para las
personas, ademas de ser discrecional, y podria ser abandonado en cualquier
momento; asimismo, su resultado dependeria de la voluntad de la mayoria.
De esta forma, sin importar qué tan democratico fuera el proceso parla-
mentario, el mismo no seria equivalente a un proceso judicial independien-
te, que buscara la reivindicacion de los derechos humanos consagrados en
la Carta Africana.6?

En suma, la Corte encontr6 que los quejosos habian agotado los recur-
sos internos de conformidad con el articulo 6.2 del Protocolo de la Carta
Africana y el articulo 56.5 de la misma Carta.5%

Sobre el retraso en la presentacion de las quejas ante la Corte, los jue-
ces africanos compartieron el criterio de los reclamantes respecto de que no
habia existido un retraso excesivo en la presentaciéon de las misma queja,
porque después de la sentencia de la Corte de apelacion, los reclamantes
estuvieron esperando la reaccion del parlamento sobre la sentencia. En tales
circunstancias, el periodo de alrededor de 360 dias desde la emision de la
decision judicial hasta la presentacion de las aplicaciones no fue excesiva-
mente largo.?

En otro orden de ideas, por lo que hace a la objecién preliminar sobre
la jurisdiccion de la Corte para conocer del asunto, los mismos jueces afri-
canos senalaron que los derechos humanos reclamados como vulnerados
estaban protegidos por la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos, asi como que en el momento de la alegada violacion el Estado
demandado ya habia ratificado la Carta Africana y estaba ligado por ella
misma.62

Ahora bien, en el tiempo en que el Protocolo a la Carta Africana fue ra-
tificado por el Estado demandado y cuando entré en vigor respecto a dicho

622 Ihidem, p. 27.
623 Ihidem, p. 28.
624 Idem.

625 Ihidem, p. 28.
626 Thidem, p. 29.
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Estado, las violaciones reclamadas continuaban y siguen continuando, pues
las candidaturas independientes atin no se permiten para acceder a la posi-
ciéon de presidente o para contender en las elecciones parlamentarias y las
de gobiernos locales. Todavia mas, las vulneraciones reclamadas continua-
ron mas alla del tiempo en que el Estado demandado efectu6 la declaracion
referida en el articulo 34.6 del Protocolo de la Carta Africana.t?”

Por todo lo anterior, la Corte Africana determiné que las reclamaciones
eran admisibles, y que la misma tenia jurisdiccién para conocer sobre ellas,
por lo cual procedi6 a considerar los méritos de las quejas.528

En lo concerniente a los méritos del caso, en primer lugar, la Corte
expuso las consideraciones de los reclamantes, después las alegaciones del
Estado demandado vy, finalmente, su decision sobre el tema.

La esencia del caso se refiere a que la decima primera enmienda consti-
tucional, aprobada en diciembre de 1994 por la Asamblea Nacional de Tan-
zania y por el presidente de la Republica de Tanzania el 17 de enero de 1995,
vulnera los articulos 20., 10 y 13 de la Carta Africana, ya que ésta se relacio-
na con la prohibiciéon de las candidaturas independientes para contender en
las elecciones presidenciales, parlamentarias y para los gobiernos locales.%

Bajo este sendero, para los quejosos la prohibicién constituye una dis-
criminacién en contra de los candidatos independientes; asimismo, la en-
mienda vulnera el derecho de libertad de asociaciéon y el derecho de partici-
pacion en los asuntos publicos de su gobierno. Los quejosos argumentaron
que los requerimientos para formar un partido politico eran onerosos; por
ejemplo, un partido politico debe tener cierta cuota de nimeros por regio-
nes; también debe tener miembros no sélo de Mainland, sino ademas de
Zanzibar. De esta manera, no se puede disfrutar del ejercicio de los dere-
chos politicos a menos que se pertenezca a un partido politico.53

Por su parte, el Estado demandado sefialé que la prohibicién de can-
didaturas independientes es un camino para evitar una libertad absoluta e
incontrolada, que puede traer anarquia y desorden; asi, la prohibicién es
necesaria para una buena gobernabilidad y unidad; atin mas, para el de-
mandado, la restricciéon de la figura de candidaturas independientes para
posiciones de liderazgo del gobierno es necesaria para la seguridad nacio-
nal, defensa, orden publico, paz ptblica y moralidad. De la misma forma, el
Estado argument6 que los requisitos para el registro de un partido politico,

627 Idem.

628 Ihidem, p. 31.

629 Ihidem, pp. 31 y 32.
630 Ihidem, p. 32.
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por ejemplo, la obligacién de incluir una representaciéon regional, eran in-
dispensables para evitar el tribalismo.53!

En torno a la alegada discriminaciéon que dicen haber sufrido los que-
josos, el Estado demandado indic6 que las relevantes enmiendas constitu-
cionales no fueron dirigidas a un individuo en particular, pues aplican de
la misma forma a todos los ciudadanos de Tanzania, por lo que las mismas
enmiendas no son discriminatorias.5?

Finalmente, respecto a la alegada violacion del derecho de libertad de
asociacion, el demandado argument6 que presentarse como candidato para
una posicion politica era un asunto referente a una ambicion personal, por
lo que nadie es forzado a hacerlo si no lo desea; por lo que hace al segundo
quejoso (Christopher R. Mtikila), el demandado senalé que este sefior nun-
ca ha sido impedido para participar en la politica, pues él pertenece a un
partido politico y ha sido presentado como candidato para el puesto de pre-
sidente, pero ha perdido. Por todo ello, el Estado demandado solicité que la
Corte Africana desestimara las quejas presentadas.5%

Ahora bien, referente a la decision de la Corte Africana sobre los méritos
del asunto, la misma indic6 (a proposito del derecho a participar libremente
en el gobierno de un pais) que los quejosos afirmaron que la sentencia de la
Corte de Apelacion de Tanzania, los articulos 39, 47, 67 y 77 de la Cons-
titucion de la Republica Unidad de Tanzania y la Ley 7 de 2002 de las
autoridades locales (que en su conjunto requieren que los candidatos para
las elecciones presidenciales, parlamentarias y de los gobiernos locales sean
miembros o estén apoyados por un partido politico) constituyen una vio-
lacién a los articulos 20., 10 y 13 de la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, asi como a los articulos 3o0. y 25 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.53*

En concreto, sobre la alegada violacion al articulo 13 de la Carta Afri-
cana, la Corte analiz6 criticamente el citado precepto, para lo cual recordé
que el mismo precepto consagra el derecho de participar libremente en el
gobierno de su pais a todos los ciudadanos, lo cual pueden efectuar directa-
mente o a través de representantes elegidos libremente.5%

A todo esto, para la Corte era imperativo indicar que los derechos ga-
rantizados en el articulo 13 de la Carta Africana eran derechos individua-

31 Ibidem, pp. 32 y 33.
632 Ihidem, p. 33.

633 Idem.

034 Ibidem, p. 34.

635 Thidem, p. 35.
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les, los mismos no debian ser destinados a su disfrute solo en asociacién con
otras personas o grupos de personas, como seria un partido politico; por lo
tanto, en una queja como la que se analizaba, lo que era de supremo signi-
ficado fue determinar si un derecho individual habia sido puesto en peligro
0 no; en otras palabras, si habia sido vulnerado, y no si los grupos podrian
disfrutar o no de este derecho individual.63

Bajo este escenario, para la Corte, en vista de la patente claridad de los
términos del articulo 13 de la Carta Africana, que les otorga a los ciudadanos
la opcién de participar en el gobierno de su pais directamente o mediante
representantes, el requerimiento de que un candidato debe pertenecer a un
partido politico antes de que sea habilitado para participar en el gobier-
no de Tanzania, ciertamente, deroga los derechos consagrados en el citado
precepto.t?’

Pese a ello, la Corte identificoé que el disfrute de ese derecho puede ser
restringido conforme al articulo 27.2 de la Carta Africana, que indica que
los derechos y libertades de cada persona deben ser ejercidos con la debida
atencion de los derechos de los otros, de la seguridad colectiva, moralidad e
intereses comunes. Aun mas, se debe considerar la obligacién que establece
el articulo 29.4 de la Carta a todos las personas, referente a preservar y for-
talecer la solidaridad nacional y social, particularmente cuando es amena-
zada, lo que, segtin la Corte, representa también limites para el disfrute del
derecho de participar libremente en el gobierno de su pais.53

Asi, la Corte recordd que el Estado demandado con base en dichas
restricciones argument6 que las mismas llaman a asistir al principio de ne-
cesidad basado en las necesidades sociales de las personas de Tanzania,
para lo que la Corte se pregunt6 ¢cuales son estas necesidades sociales? En
respuesta a esa interrogante, presentada por la Corte durante la audien-
cia del caso, el demandado indic6 que las circunstancias prevalecientes en
Tanzania demandaron que sea mantenida la prohibicién de candidaturas
independientes.%%

En particular, de acuerdo con el Estado demandado, la restricciéon es
a la luz de la estructura de la union, la Repuablica Unida de Tanzania que
comprende Mainland Tanzania y Tanzania Zanzibar. Asimismo, el Estado
afirmé que la restriccion acerca de que deben ser por lo menos un nimero
minimo de miembros de un partido de Mainland y de Zanzibar era justi-

636 Idem.

637 Ibidem, pp. 35y 36.
638 Ihidem, p. 36.

639 Idem.
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ficable, y los requisitos que deben ser reunidos con respecto al registro de
partidos politicos han resultado en la inexistencia del tribalismo en Tanza-
nia. Bajo este sendero, el demandado expresé que la ley simplemente fijo
el procedimiento para el ejercicio del derecho pero no lo restringio; asi, el
procedimiento solamente establece un minimo de obligaciones que deben
ser atendidas para disfrutar de los derechos politicos, obligaciones que son
razonables.54

Cabe resaltar que el Estado demandado, a fin de sustentar su postura,
hizo referencia al caso Castafieda Gutman vs. México de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos; en concreto, el demandado reiter6 la posicion
de la Corte de Apelacion en la apelacion civil nmero 45 de 2009, que fue
similar a la sentencia del caso Castafieda Gutman vs. México, del 6 de agosto de
2008, que fijo el criterio respecto a que la decisién de introducir las candi-
daturas independientes depende de las necesidades sociales de cada Esta-
do conforme a su histérica realidad. De esta manera, el demandado citd
algunos parrafos de la sentencia del caso Castafieda, en los cuales la Corte
Interamericana reconocié que el Estado mexicano habia justificado que la
restriccion del registro de candidatos exclusivamente a través de partidos
politicos respondia a las necesidades sociales basadas en los diversos esce-
narios historicos, politicos y sociales, lo que implicaba que la necesidad de
crear y desarrollar el sistema de partidos se debia a una realidad politica e
histérica de México.5!

En este sentido, para el Estado demandado la realidad histérica y social
de Tanzania demando¢ la prohibicion de las candidaturas independientes en
el contexto de una democracia de multipartidos, que fuera introducida de
nueva cuenta en los comienzos de la década de los noventa. Tales provisio-
nes fueron proclamadas en el tiempo en que Tanzania era una democracia
joven y era indispensable que el sistema de multipartidos fuera fortificado.*?

Pues bien, en aras de aproximarse a la solucion del asunto, la Corte Afri-
cana aludi6 que la jurisprudencia relativa a las restricciones en el ejercicio
de los derechos ha desarrollado el principio que indica que las mismas res-
tricciones deben ser necesarias en una sociedad democratica; asimismo, que
deben ser razonablemente proporcionales con los objetivos legitimos que se
buscan alcanzar. En este contexto, los quejosos han establecido que existio
prima_facie una violacién a un derecho; por su parte, el Estado demandado
argument6 que el derecho ha sido legitimamente restringido por la ley, para

640 Ihidem, pp. 36y 37.
641 Ihidem, pp. 37 y 38.
642 Ibidem, op. cit., p. 38.
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lo cual se ha proporcionado evidencia de que la afectacion busca uno de los
propositos reconocidos en el articulo 27.2 de la Carta Africana.o*

En el desarrollo de su argumentacion, la Corte Africana aludi6 a diver-
sas comunicaciones de la Comisiéon Africana, en las cuales la primera ha
establecido que las razones legitimas para limitar los derechos y libertades
de la Carta Africana s6lo han sido sefialadas en el articulo 27.2. Atn mas,
que después de evaluar si la restriccion se realiza a través de una ley de apli-
cacion general, la Comision debe aplicar el test de proporcionalidad, con el
cual se pondera el impacto, la naturaleza y la extension de la limitacion del
derecho contra el interés legitimo del Estado de obtener un objetivo especi-
fico. Asi, el interés legitimo debe ser proporcional y absolutamente necesa-
rio para las ventajas que se buscan conseguir.t4

Por otro lado, la Corte Africana hizo referencia en su argumentacion a
criterios similares emitidos por la Corte Europea de Derechos Humanos; en
concreto, citd el caso Handyside vs. United Kingdom, aplicacion 5493/72, sen-
tenciada en 1976, en el cual el Tribunal de Estrasburgo senald que la idea
de sociedad democratica significa, entre otras cosas, que toda formalidad,
condicién, restriccion o penalidad impuesta debe ser proporcional al obje-
tivo legitimo perseguido.®*

Tal criterio fue reafirmado por la Corte Europea en el caso Gillow vs.
United Kingdom, aplicacion 9063780, resuelta en noviembre de 1986; en el
mismo caso, la Corte sefial6 que la idea de necesidad en una sociedad de-
mocratica conlleva una urgente necesidad social; en concreto, la medida
ocupada debe ser proporcional al objetivo legitimo buscado; en adicion, el
alcance del margen de apreciacion del que gozan las autoridades nacionales
dependera no sélo de la naturaleza del objetivo de la restriccion, sino tam-
bién de la naturaleza del derecho involucrado.5

Siguiendo con la referencia a los criterios del Tribunal de Estrasburgo,
la Corte Africana resaltdé que aquél, concerniente a la necesidad social, ha
indicado que no sélo verifica si el Estado aplico el principio del margen de
apreciacion de buena fe, sino también avalta si las razones dadas son rele-
vantes y suficientes, como lo ha especificado en el caso Olsson vs. Sweden, apli-
cacion 10465/83, de marzo de 1988.647

643 Ihidem, p. 40.

64 Ihidem, p. 40.

545 Ihidem, pp. 40 y 41.
646 Jhidem, p. 41.

647 Idem.
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Al mismo tiempo, la Corte Africana resalt6 la jurisprudencia de su ho-
mologa europea decretada en el caso Sporrong and Lonnroth vs. Sweden, aplica-
ciones 7151/75y 7152/75 ], resueltas en septiembre de 1982, en las cuales
el Tribunal de Estrasburgo evalu6 si la interferencia respectiva era propor-
cional al objetivo legitimo; al hacerlo, debia determinar si el equilibrio justo
fue alcanzado entre las demandas de los intereses generales de la sociedad y
los requisitos de la proteccion de los derechos fundamentales.54

Por otro lado, la Corte Africana también recurri6 a la jurisprudencia so-
bre la materia emitida por la Corte Interamericana; asi, destaco que ésta, a fin
de determinar si la restriccion a los derechos es legal, se guia por los articulos
30y 32.2 del Pacto de San José, que fijan el alcance de las restricciones a los
derechos humanos; en particular, el articulo 30 sefiala que las restricciones a
los derechos no seran aplicadas, salvo que sean acordes con las leyes promul-
gadas por razones de interés general y en concordancia con el propoésito por
el cual tales restricciones fueron establecidas; por su parte, el articulo 32.2
esboza que los derechos de cada persona son limitados por los derechos de
otros, la seguridad de todos y por las justas demandas del bienestar general
en una sociedad democratica.®

De esta forma, la Corte Africana identificé que para su homologa inte-
ramericana, una restricciéon a los derechos es autorizada soélo si tiene como
base la ley y si la misma es compatible con el Pacto de San José. Asi, la Corte
Interamericana requiere que las restricciones sean legales y legitimas, como
se ha establecido en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia de fe-
brero de 2001.5°0

Con base en todo lo senalado, la Corte Africana concluy6 que estaba de
acuerdo con los criterios de la Comision Africana, referentes a que las limi-
taciones de los derechos y libertades en la Carta son solo los establecidos en
el articulo 27.2 de la misma, y que tales restricciones deben tomar la forma
de una ley de aplicacién general, ademas de que las mismas deben ser pro-
porcionales con el objetivo legitimo perseguido por la limitaciéon. El anterior
criterio fue similar a la aproximacion de la Corte Europea, que precisa una
determinacion sobre si el equilibrio justo se estableci6 entre las demandas
del interés general de la comunidad y los requerimientos de la proteccion de
los derechos fundamentales.®!

Bajo este escenario, senal6 la Corte Africana que el articulo 27.2 de la
Carta permite restricciones a los derechos y a las libertades de las personas

648 Ihidem, pp. 41 y 42.
68 Ibidem, p. 42.

650" Idem.

651 Ihidem, p. 43.
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solo sobre la base de los derechos de otros, la seguridad colectiva, la mora-
lidad y el interés comtn. Las necesidades de las personas de Tanzania, a
las cuales los derechos estan sujetos, deben ir en linea y relacionadas con
los deberes de las mismas, fijados en el articulo 27.2 de la Carta, el cual
requiere consideraciones sobre seguridad, moralidad, intereses comunes y
solidaridad.55?

Asi, para los jueces africanos, no existieron argumentos del demandado
que demostraran que las restricciones en el ejercicio del derecho de libre
participaciéon en el gobierno de su pais (por la prohibicién de las candida-
turas independientes) se ubique en las restricciones permisibles establecidas
en el citado articulo 27.2 de la Carta Africana; en cualquier evento, la res-
triccion en el ejercicio del derecho a través de la prohibicién de la candida-
tura independiente no fue proporcional con el alegado objetivo de fomentar
la unidad y la solidaridad.5%

Al mismo tiempo, la Corte Africana destacé que el Estado demanda-
do confi6 ampliamente en el caso Castafieda Gutman vs. México, en el cual la
Corte Interamericana encontré que las personas tienen otras opciones si
ellos desean buscar una oficina publica electoral, por lo que, ademas de ser
miembros y estar respaldados por un partido politico, pueden ser promo-
vidos por un partido politico sin ser miembros del mismo, y también pue-
den formar un propio partido esencialmente desde que los requisitos para
hacerlo no son complejos. A todo esto, para la Corte Africana, en el caso en
estudio, los ciudadanos de Tanzania so6lo pueden buscar una oficina electo-
ral si son miembros o son promovidos por los partidos politicos, por lo que
no existe otra opcion disponible para ellos.5*

En otro orden de ideas, los jueces africanos aludieron a la Observacion
General namero 25, sobre el derecho de participar en asuntos publicos,

652 Idem.

653 Thidem, p. 43.

65% JThidem, p. 44. Este argumento de los jueces africanos fue fundamental para el sentido
de la decision, pues con el mismo se puso de manifiesto la debilidad del argumento expuesto
por el demandado, con el cual, utilizando los criterios emitidos por la Corte Interamericana
en el caso Castaiieda Gutman, pretendia justificar la prohibicién de las candidaturas indepen-
dientes en Tanzania. Sobre esto, recuérdese que la Corte Interamericana para concluir que
Meéxico no habia vulnerado el articulo 23 del Pacto de San José, argumenté que el registro
de candidatos a eleccién popular exclusivamente via partidos politicos respondia a necesi-
dades sociales sustentadas en razones historicas, politicas y sociales de México. Véase Pelayo
Moller, Carlos Maria y Vazquez Camacho, Santiago, “El caso Castafieda ante la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol.
IX, 2009, p. 805, disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index. php /derecho-internacional/
article/view/311/545, fecha de consulta:1 de enero de 2018.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

230 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

derechos de voto y derecho a un igual acceso al servicio publico, emitida
por el Comité de Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, en la cual se sefialo que el derecho de las personas para postularse
en las elecciones no debe ser limitado excesivamente, requiriendo a los can-
didatos que sean miembros de partidos, si a un candidato se le solicita tener
un nimero minimo de partidarios para su nominacion, el requisito debe ser
razonable y no debe operar como una barrera para la candidatura.%>

La Corte Africana manifesté su acuerdo con dicha Observacion Gene-
ral, misma que es una declaracion interpretativa del articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la cual refleja el espiritu del
articulo 13 de la Carta Africana misma que, en concordancia con lo que
sefiala en su articulo 60, es un instrumento adoptado por las Naciones Uni-
das sobre derechos humanos, del cual la Corte Africana puede obtener una
inspiracion para la interpretacion de la Garta Africana.6%

Por otro lado, la Corte Africana identific6 que la limitacién impuesta
por el demandado debe ser consistente con los estandares internacionales,
en particular, en linea con el principio establecido en el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala que
un Estado parte no puede invocar las provisiones de su derecho interno
como justificacion para incumplir los tratados.5’

En otro sentido, el demandado confi6 en el articulo 13 de la Carta Afri-
cana, en torno a que el disfrute de los derechos debe estar en concordancia
con la ley, en particular, con el derecho nacional del demandado; a todo
esto, para la Corte Africana, las limitaciones establecidas por las leyes na-
cionales no deben negar lo que claramente expresan las disposiciones de la
Carta Africana. Mas atn, habiendo ratificado la misma el Estado deman-
dado, éste tiene una obligacién de hacer leyes en linea con las intenciones
y propositos de la Carta Africana; en concreto, para la Corte, si bien se
pueden promulgar leyes para el goce y disfrute de los derechos, las mismas
no deben permitir la anulacién de los derechos y libertades que estan regu-
lando.%%8

Bajo este sendero, toda ley que requiera que un ciudadano sea parte de
un partido politico, antes de que pueda convertirse en un candidato presi-

655 Clorte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, op. cit., p. 44.
655 Ihidem, pp. 44 y 45.
657 Tbidem, p. 45.

658 Ihidem, pp. 45y 46.
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dencial, se tornaria un collar innecesario que denegaria el derecho de par-
ticipacion directa de los ciudadanos, lo que equivaldria a una violacion.5%

Por todo ello, la Corte Africana encontrdé una violaciéon al derecho de
participar libremente en el gobierno del pais en las elecciones presenciales,
parlamentarias y locales de Tanzania, en virtud de que se debe pertenecer
a un partido politico, asi, se impide a los ciudadanos participar libremente
en el gobierno de su pais directamente o a través de representantes elegidos
libremente. %69

Ahora bien, por lo que hace a la alegada violaciéon del derecho de li-
bertad de asociacién, la Corte Africana recordé que los quejosos asumieron
que la restriccidon que exige una afiliacion a un partido politico ha danado
la libertad de asociacion de los ciudadanos de Tanzania que desean partici-
par en politica. En opinion de la Corte, la libertad de asociacion es negada
sl una persona es forzada a asociarse con otros; la libertad de asociacion
es también vulnerada si otras personas son forzadas a unirse con otras; en
otras palabras, la libertad de asociaciéon implica la libertad de asociarse y la
de no asociarse.%!

De esta manera, la Corte encontr6 que los requisitos de que las perso-
nas pertenezcan o sean apoyadas por un partido politico, en la busqueda
de las elecciones para el puesto del gobierno presidencial, parlamentario y
local, han vulnerado el derecho de libertad de asociacion, porque las per-
sonas son obligadas a unirse o formar parte de una asociaciéon antes de que
busquen los puestos de eleccion popular.562

Finalmente, la Corte no estuvo conforme con el argumento del deman-
dado referente a que las necesidades sociales de Tanzania constituian las ex-
cepciones de los articulos 29.4 y 27.2 de la Carta Africana, que justificaban
la limitacion del derecho de libertad de asociacion.o63

Por lo que hace al derecho a no ser discriminado y el derecho a la igual-
dad, la Corte Africana recuerda que los quejosos alegaron que las provisio-
nes constitucionales que prohiben las candidaturas independientes tienen
un efecto discriminatorio contra la mayoria de los ciudadanos de Tanza-
nia, por lo que vulneran el derecho a no sufrir discriminaciéon consagrado
en el articulo 20. de la Carta Africana; asi, los reclamantes argumentaron
que aunque la prohibicién legal de candidaturas independientes se aplica

659 Ihidem, p. 46.

660 Ihidem, p. 47.

661 Ihidem, pp. 47, 48 y 49.
662 Ihidem, p. 49.

663 Idem.
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a todos los ciudadanos por igual, la misma tiene un efecto discriminatorio,
porque so6lo los miembros o los que estan respaldados por los partidos po-
liticos pueden buscar la eleccién a puestos en la presidencia, parlamento o
los gobiernos locales.5*

En este sentido, para la Corte Africana los quejosos alegaron una discri-
minacién proveniente de enmiendas constitucionales entre los ciudadanos
que pertenecen a un partido politico y los que no pertenecen, pues los pri-
meros si pueden contender en las elecciones presidenciales, parlamentarias
y locales, mientras que a los segundos no les esta permitido. En este enten-
dimiento, el derecho a no ser discriminado esta relacionado con el derecho
a igual proteccion ante la ley, que se encuentra garantizado por el articulo
3.2 de la Carta Africana.5

Ala luz del articulo 20. de la Carta Africana, la alegada discriminacion
debe estar relacionada con una distincién basada en opiniones politicas o de
cualquier otro tipo. Para justificar la diferencia de trato entre los ciudadanos
de Tanzania, el demandado habia mencionado e invocado la existencia de
necesidades sociales de las personas de Tanzania sustentada, nter alia, en la
estructura particular del Estado (unién entre Mainland Tanzania y Tanza-
nia Zanzibar) y la historia del pais, los cuales requerian una construccion
gradual de una democracia plural en unidad.%6

Por lo anterior, surgi6 la pregunta sobre si los motivos invocados por
el demandado en respuesta a la diferencia de trato establecida con las en-
miendas constitucionales reclamadas eran pertinentes; en otras palabras,
razonables y legitimas. Para la Corte, los motivos expresados para respal-
dar la diferencia de trato no podian legitimar las restricciones introducidas
por la reforma constitucional al derecho de participacion en el gobierno del
pais y al derecho a no ser obligado a ser parte de una asociaciéon. De modo
que, en opinién de los jueces africanos, los motivos de justificacién no pu-
dieron legitimar las restricciones de no ser discriminado y del derecho de
igualdad ante la ley, por lo que la Corte concluy6 que existié una violacion
alos articulos 20. y 3.2 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos.57

Tal determinacion judicial se comprende muy bien a la luz de la idea
teérica que se ha desarrollado inicialmente por Humberto Avila en Brasil,
que sefiala que la promocién de finalidades constitucionales tiene un limite,

6% Ihidem, pp. 49 y 50.
665 Ihidem, pp. 50 y 51.
666 Thidem, p. 51.

667 Idem.
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que es proporcionado por el postulado de la prohibicién del exceso, a veces
identificado como una de las gradas del principio de proporcionalidad; el
postulado de prohibicion de exceso se manifiesta en cualquier contexto en el
que se busque restringir un derecho humano, el mismo impide que se afecte
excesivamente cualquier derecho; esto es, que se limite sobremanera.568

Sobre la presunta violacion al Estado de derecho, el segundo quejo-
so argument6 que al iniciar el gobierno una enmienda constitucional para
resolver una disputa legal que estaba pendiente en los tribunales, se busco
anular la sentencia judicial del tema, por lo que el demandado, al decir del
quejoso, abus6 del proceso de enmienda constitucional, vulnerando el prin-
cipio de Estado de derecho.5%

Ahora bien, el demandado mostré que el gobierno de Tanzania se ha
adherido completamente a los principios de Estado de derecho, separacion
de poderes e independencia judicial, como se prevé en la Constitucion de la
Republica Unida de Tanzania. Asi, en respuesta al argumento del segundo
reclamante respecto a que la Decimaprimera enmienda constitucional viold
el Estado de derecho, para el demandado el proceso de revision y reforma
constitucional no fue un fenémeno nuevo en Tanzania, ya que la Constitu-
cion del pais, que ha sido modificada catorce veces, en su articulo 98.1, pre-
vé que puede ser reformada en cualquier momento cuando las necesidades
lo requieran, las cuales ocurrieron en 1994, derivado de lo cual la presunta
violacién del principio de Estado de derecho no se presento.670

A todo esto, para la Corte Africana el concepto de Estado de derecho es
un principio que abarca todo; por otro lado, la queja de los reclamantes en
torno a que dicho principio ha sido vulnerado no esta relacionada con un
derecho en concreto, por lo que la Corte encontré que la alegada violacion
no se presento en el caso en cuestion.t7!

Pues bien, con base en todas las consideraciones y argumentos expues-
tos, los jueces africanos, por mayoria de votos, sentenciaron lo siguiente: a)
que el Estado demandado viol6 los articulos 20., 30., 10 y 13.1 de la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (derecho a no ser discri-
minado, igualdad ante la ley, libertad de asociacién y derecho a participar
libremente en el gobierno) en perjuicio de los reclamantes; 4) que el deman-
dado debia tomar directamente las medidas constitucionales, legislativas y
cualquier otra que sea necesaria, dentro de un tiempo razonable, para re-

668 Avila, Humberto, Zeoria de los principios, trad. de Laura Criado Sanchez, Madrid, Mar-
cial Pons, 2011, p. 131.

669 Ibidem, p. 52.

670" Idem.

671 Ibidem, pp. 52y 53.
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mediar las violaciones encontradas por la Corte, asi como informar sobre
las medidas a la Corte; ¢) otorgar permiso al segundo quejoso, para que en-
viara su solicitud de reparaciones dentro del plazo de treinta dias; asimismo,
para que el demandado presentara la réplica de las mismas dentro de los
treinta dias posteriores a la recepcion de aquéllas, y d) que cada parte debia
cubrir sus propios gastos y costos del juicio.57?

4. Criterios de evaluacion de la argumentacion utilizados

Del estudio del caso “candidaturas independientes” se pueden despren-
der diversos criterios de fiscalizacion de la argumentacion, que si bien no se
identificaron de forma expresa por los jueces africanos, si constituyeron un
parametro de calificacion del proceso argumentativo expuesto por la Corte
Africana.

Antes de exponer los criterios de evaluaciéon utilizados por la Corte,
cabe hacer dos precisiones relevantes para la comprension del tema; por
un lado, que la Corte Africana ha seguido las tendencias universales de va-
rias cortes constitucionales e internacionales de recurrir a los parametros de
evaluacion de la argumentacion desarrollados por Robert Alexy (como lo
hemos podido observar con el estudio de diversos casos en la presente in-
vestigacién), lo cual resulta llamativo, derivado del alcance que ha tenido el
autor occidental en el continente africano; por otro lado, que los jueces afri-
canos, como sus homologos europeos e interamericanos, omitieron presen-
tar un esquema de justificacion de los criterios o teorias de la argumentaciéon
utilizadas en su sentencia, circunstancia que, en nuestra opinion, afecta la
correccion de la decision; en efecto, se trata de un problema general, que se
ha observado en diversas cortes nacionales e internacionales, que debe ser
identificado y atendido en el corto plazo si se quiere contribuir realmente
con el desarrollo del proceso de toma de decisiones en asuntos considerados
paradigmaticos.

Pues bien, con independencia de las presiones aludidas, del estudio del
caso “candidaturas independientes” se puede desprender que la Corte Afri-
cana utilizo los siguientes criterios de evaluacion de la argumentacion, a fin
de defender, en cierta forma, la correccion de la decision emitida:

— Ciriterio de jurisprudencia comparada.
— Ciriterio de necesidad.

672 Ibidem, pp. 55y 56.
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— Ciriterio de proporcionalidad en sentido estricto.
— Ciriterio de la sociedad democratica.
— Ciriterio de interpretacion no jurisprudencial.

Sobre el criterio de jurisprudencia comparada, se destaca que la Cor-
te Africana recurri6 al mismo en diversos momentos, en particular, para
sustentar su postura en torno a dos cuestiones; en primer lugar, a fin de
defender que los quejosos si habian agotado todos los recursos internos pre-
vio a recurrir a su jurisdiccion; para ello, como se recordara, esbozé el caso
Veldsquez-Rodriguez vs. Honduras de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y el caso Akdivar and Others vs. Turkey de la Corte Europea de Derechos
Humanos, en los cuales se preciso el sentido de la figura del agotamiento de
recursos internos. Por ello, se aprecié que la Corte Africana calificé como
correcta su determinacién sobre la improcedencia de las objeciones preli-
minares hechas valer por el demandado, ya que la determinacién era con-
sistente con la jurisprudencia comparada; en otras palabras, porque lograba
acreditar el parametro de evaluacion.

En segundo lugar, para sustentar como debian efectuarse, de forma legiti-
ma y equilibrada, las restricciones al ejercicio de los derechos humanos, para
lo cual la Corte Africana justificd sus posiciones en la jurisprudencia emitida
en los casos Handyside vs. United Kingdom, Gillow vs. Unaited Kingdom y Sporrong and
Lonnroth vs. Sweden del Tribunal de Estrasburgo, asi como en la jurisprudencia
emitida en el asunto Baena Ricardo y otros vs. Panamd de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, todo lo cual sirvié para evaluar el sentido de la
sentencia de la Corte Africana en torno a que el Estado demandado habia
restringido inadecuadamente los derechos humanos de los reclamantes.

Por lo que respecta al criterio de necesidad, cabe esbozar que la Corte
Africana lo retomo6 de la teoria de la argumentacion juridica de Alexy, que
como se sabe, se explica bajo el principio de proporcionalidad, que contiene
el subprincipio de necesidad, que exige, en palabras de Alexy que de dos
medios igualmente idéneos sea elegido el mas benévolo con el derecho hu-
mano afectado®” o, como se pregunta Avila: entre los medios disponibles e
igualmente adecuados para promover el fin, ino hay otro menos perjudicial
de los derechos fundamentales afectados?67

De esta forma, los jueces africanos recurrieron al principio de necesidad
para sustentar su postura respecto a la incorreccién de las restricciones a los
derechos humanos de los quejosos, en particular, para sustentar el postulado

673 Alexy, Robert, Epilogo a la teoria. .., cit., p. 41.
674 Avila, Humberto, op. cit., p. 145.
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de que las restricciones alegadas no eran necesarias para el objetivo estatal
que se buscaba obtener por parte del demandado (unidad, seguridad y or-
den en Tanzania, por mencionar sélo algunos), derivado de lo cual las limi-
taciones a los derechos eran inadecuadas, al no poder superar este criterio
de correccién de la argumentacion.

Sobre el criterio de proporcionalidad (en sentido estricto), se precisa
que el mismo también fue obtenido de los postulados de Alexy, y se puede
representar con la ley de ponderacion, que indica que cuanto mayor sea el
grado de afectacion de un derecho, tanto mas relevante es la satisfaccion del
otro derecho o principio;®”> dicho principio en sentido estricto debe respon-
der ala pregunta: ilas ventajas para promover el fin se corresponden con las
desventajas generadas por la adopcion de la medida?; en otros términos, las
ventajas de la utilizacién de la medida deben rebasar o superar las desven-
tajas generadas sobre el derecho humano intervenido.%¢

Bajo este sendero, la Corte Africana recurrié a dicho criterio de propor-
cionalidad en sentido estricto para demostrar, como se indic6 en el analisis
de la argumentacion y sentencia del caso, que la restriccion al derecho hu-
mano de libre participaciéon en el gobierno del pais (mediante la prohibicién
de las candidaturas independientes) no fue razonablemente proporcional
con el objetivo perseguido por el demandado de fomentar la unidad, orden
y solidaridad en Tanzania, para lo cual se destaca que la Corte recurrié a
la jurisprudencia del tema emitida por la Corte Europea de Derechos Hu-
manos en los casos Handyside vs. United Ringdom, Gillow vs. United Ringdom y
Sporrong and Lonnroth vs. Sweden, asi como a diversas comunicaciones de la
Comision Africana sobre Derechos Humanos. En suma, al no haber podi-
do acreditar el criterio de proporcionalidad (el demandado), se tuvo que la
restriccion era inconvencional, por lo que debia restituirse en sus derechos
a los quejosos.

Respecto al criterio de la sociedad democratica, para empezar, se resal-
ta que toda sociedad democratica es el marco institucional y cultural que
permite lograr el efectivo disfrute de los derechos humanos politicos; si-
guiendo a Dahl, la democracia no es sélo una forma de gobierno, ya que
los derechos son necesarios para las instituciones politicas democraticas; la
democracia es, por definicion, un sistema de derechos; mas atn, ningin
sistema no democratico posibilita a sus ciudadanos un esquema tan amplio

675 Alexy, Robert, Sobre los derechos constitucionales. .., cit., p. 58.
676 Avila, Humberto, op. cit., p. 145.
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de derechos politicos, y si lo logra, se convertiria, por ese hecho, en una de-
mocracia.b”’?

Por ello, se observa que el criterio de la sociedad democratica es rele-
vante para la calificaciéon de toda argumentacion; en el caso en cuestion,
se tuvo que el mismo fue aplicado por los jueces africanos para sustentar la
postura (prevaleciente en la jurisprudencia) respecto a que toda restriccion
a los derechos humanos debe ser necesaria en el marco de una sociedad
democratica; de esta forma, la Corte Africana retomo el concepto de socie-
dad democratica elaborado por el Tribunal de Estrasburgo, para el cual la
misma conlleva que toda restricciéon debe ser proporcional al fin perseguido
por la medida respectiva. Como se puede observar, tal criterio guarda mu-
cha relacién con los principios de necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido, ya que los mismos se desenvuelven, necesariamente, en las socie-
dades democraticas actuales, como ya lo ha apuntado la Corte Europea de
Derechos Humanos.

En suma, el criterio de la sociedad democratica fue utilizado por la Cor-
te Africana para presentar y robustecer su postura respecto a que las limita-
ciones a los derechos politicos de los quejosos no encontraban sustento en el
contexto de la sociedad de Tanzania, por lo que era procedente eliminar la
prohibicién de acceso a las candidaturas independientes, a fin de que todos
los ciudadanos de Tanzania pudieran contender en las elecciones, sin nece-
sidad de estar afiliados o respaldados por algin partido politico.

Finalmente, sobre el criterio de interpretacion no jurisdiccional, la Cor-
te lo utiliz6 para sustentar su postura en torno a que no deberian prohibirse
las candidaturas independientes por el demandado; para ello, aludié a di-
versas comunicaciones de la Comisiéon Africana sobre Derechos Humanos,
en las cuales se resalta la importancia de la aplicaciéon del test de proporcio-
nalidad al momento de establecer restricciones a los derechos humanos, que
ademas deben estar establecidas en una norma general; en sentido similar,
la Corte recurrid a criterios emitidos por el Comité de Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ahora Consejo de Derechos
Humanos), en los cuales se manifestd que el derecho de sufragio pasivo
no debe ser restringido excesivamente, mediante requisitos especiales; por
ejemplo, el ser miembro de un partido politico.

De esta manera, la Corte Africana comparti6 y adopt6 tales interpreta-
ciones no jurisdiccionales, que asumié como inspiraciéon para respaldar su
sentencia; asi, se observa que resulté muy til este parametro de calificacion

677 Dahl, Robert A., Sulla democrazia., 3a. ed. trad. de Cristiana Paterno, Roma, Laterza,
2010, pp. 52 y 53, traduccion propia.
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de la argumentacién, que, como hemos podido observar, contribuy6 a eva-
luar como correcto el sentido de la decision de los jueces africanos, al estar
respaldado, entre otros elementos, por las interpretaciones esbozadas por la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y el ahora Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Con base en todo lo descrito sobre los criterios de evaluacion de la ar-
gumentacion aplicados, la decision de la Corte Africana en el caso “candi-
daturas independientes” puede calificarse como correcta, al menos bajo los
cinco parametros de evaluacion utilizados, ya que el sentido de la decision
sobre la inconvencionalidad de la prohibicién de las candidaturas indepen-
dientes logré respaldarse mediante un esquema de fiscalizaciéon relativa-
mente amplio, que aportd elementos valiosos para la justificacion de la de-
cision adoptada por los jueces africanos, que puede ser una inspiraciéon para
la toma de decisiones por parte de otros tribunales de derechos humanos.

VI. NOTAS SOBRE LOS CRITERIOS
DE EVALUACION DE LA ARGUMENTACION ENCONTRADOS
EN LA JUSTICIA INTERNACIONAL

Para comenzar, se destaca que el analisis de los casos practicos resueltos tanto
por la Corte Europea de Derechos Humanos como por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos fue atil para la presente investigacion, ya que nos mostro las
tendencias actuales que estan aplicando los tribunales internacionales en la
solucién de colisiones entre derechos humanos y principios constitucionales
en estricto sentido; en particular, los parametros que estan usando para cali-
ficar y evaluar sus esquemas argumentativos.

En otro sentido, a manera de critica; del estudio de los tres casos prac-
ticos, se desprende que los jueces internacionales no justificaron la eleccion
y utilizacion de los criterios de evaluacion de la teoria de la argumentacion
juridica de Robert Alexy, lo que se estima inadecuado e incomprensible,
pues todo elemento, criterio o postulado cientifico a utilizarse en la toma
de decisiones judiciales debe necesariamente estar respaldado por diversas
razones, ello, parafraseando a Dworkin, si queremos tomarnos realmente
en serio los procesos argumentativos. Volveremos sobre este punto en el si-
guiente capitulo.

En otro orden de ideas, los criterios de correccion de la argumentacion
encontrados en la justicia internacional son los siguientes:
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— De los fines legitimos.

— Necesidad.

— Econdémico.

— Razonabilidad.

— Argumentacién exhaustiva.

— Internacional.

— Del derecho comparado interamericano.
— Jurisprudencia comparada.

— Proporcionalidad en sentido estricto.
— De la sociedad democratica.

— Interpretacion no jurisprudencial.

Como se puede observar, al igual que en los casos constitucionales estu-
diados, en la justicia internacional prevalecieron los criterios de evaluacion
de la teoria de la argumentacion del Robert Alexy; por ejemplo, se resalta
que los jueces internacionales aludieron al criterio de razonabilidad (que se
manifiesta en el principio de proporcionalidad), asi como a sus subprinci-
pios; esto es, de idoneidad (por lo que hace a los fines legitimos que lo expli-
can), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Derivado de lo cual, se identifica una preferencia global con los postu-
lados de Alexy, lo cual no se comprende, ya que existe una pluralidad de
teorias en torno a la toma de decisiones judiciales igualmente idoneas y
estructuradas, que deberian ser aplicadas en los casos practicos que asi lo
justifiquen, de modo que se debe ser consciente del abanico de posibilidades
tedricas que existen sobre la justificacion judicial, mas all4 del principio de
proporcionalidad, tan difundido y aplicado en el contexto mexicano.

Por otro lado, se precisa que los criterios de evaluacion de la justicia
internacional no son novedosos, pues aluden a consideraciones y elementos
ampliamente conocidos, que no representan un avance significativo en el
proceso argumentativo; asi, los parametros de argumentaciéon exhaustiva,
jurisprudencia comparada y de interpretaciéon no jurisprudencial son apli-
cados de forma casi rutinaria en las cortes de diversas partes del mundo (por
ejemplo, en la Suprema Corte de Justicia de México); con todo, se reconoce
el esfuerzo que realizaron los jueces internacionales para respaldar sus de-
terminaciones, pero debemos ser mas exigentes, pues nos encontramos ante
una posible restriccion de derechos humanos por via judicial. El camino
por recorrer en el terreno de la argumentacion juridica es complejo, pero
debemos asumirlo de manera creativa, reflexiva y humanista, sobre esto,
regresaremos en el siguiente capitulo.
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En otro sentido, se observa que los criterios de evaluacion de la justicia
internacional son limitados, pues cada corte regional de derechos humanos
se conformdé con utilizar entre tres y cinco parametros de calificacion; en
particular, el Tribunal de Estrasburgo sustenté su argumentacion en tres
criterios, la Corte Interamericana en cuatro y la Corte Africana en cinco.
En nuestra opinién, el que una sentencia se sustente en dos o tres criterios
no es per se inadecuado, pues si los mismos son determinantes para el sentido
de la decision, se tiene que se ha justificado la misma; sin embargo, nosotros
hemos asumido la necesidad de aplicar, en la medida de lo posible, un crite-
rio de saturacion; esto es, el presentar el mayor nimero de razones posibles y
de criterios de calificaciéon de la argumentacion para respaldar una decision.

Finamente, se precisa que derivado de las reflexiones criticas expues-
tas sobre los parametros de evaluacion de la argumentaciéon encontrados
en la justicia internacional, sabemos ahora que los mismos requieren ser
ampliados y perfeccionados; asi, pensamos que el ejercicio critico fue ttil
para dirigir nuestro esfuerzo en disehar un esquema de evaluaciéon de la
argumentacion, mas extenso y comprometido con las necesidades sociales
y juridicas actuales respecto al proceso de toma de decisiones que involu-
cren afectaciones a los derechos humanos. De esta forma, podemos afirmar
que hemos identificado algunas tendencias clave en la justicia internacional
sobre el tema, que operara como nuestro borrador para perfeccionar y de-
sarrollar las vigentes teorias de la argumentacion juridica; en particular, los
criterios de fiscalizacion del razonamiento que las mismas utilizan, ejercicio
que emprenderemos en el siguiente capitulo.
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CAPITULO QUINTO

COMPROBACION DE LA INVESTIGACION
Y PROPUESTAS PARA EL FORTALECIMIENTO
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

I. REFERENCIA INICIAL A LA COMPROBACION
DE LA HIPOTESIS GENERAL DE LA INVESTIGACION

En este nivel de la investigacion, ya estamos en posibilidad de abordar la
comprobacion o no de la hipdtesis planteada en la parte introductoria del
presente trabajo; previamente a ello, se destaca que la posible no verifica-
ci6n de la misma no implicaria desechar totalmente el presente trabajo, pues
como lo hemos sefialado, ya seria ttil para la ciencia del derecho el no poder
comprobar la hipétesis planteada, pues nos mostraria qué camino no deben
seguir futuras investigaciones a fin de resolver el problema planteado al inicio
de la nuestra, a saber: la necesidad de mejorar el proceso de evaluacion de la
argumentacion en la justicia constitucional de nuestro pais y justificar la elec-
cion de las teorias de la argumentacion a utilizar en las decisiones judiciales.

Ahora bien, recordando que la hip6tesis fue una respuesta tentativa a la
problematica planteada y que para la formulacion de la misma fuimos im-
pulsados por nuestra curiosidad e intuicién, pues no contdbamos con una
investigacion previa,®’ cabria recordar que la hipétesis general fue formula-
da en los siguientes términos:

Si en México se deben mejorar los criterios de evaluaciéon de la argu-
mentacion juridica en torno a los derechos humanos vy justificar la eleccion
de las teorias de la argumentacion a aplicar, entonces del analisis de la justi-
cia constitucional de otros paises y de la justicia internacional se identificaran
diversos parametros que serviran como prototipos y guias a implementar
para la calificacion de la argumentacién desplegada en casos sobre derechos

678 Para la redaccion de este parrafo se recurri6 a las ideas plasmadas por Gonzélez Gal-
van, Jorge Alberto, La construccion del derecho. Métodos y técnicas de investigacion y enseiianza, Méxi-
co, Tirant lo Blanch-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 66.
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humanos de nuestro pais, asi como para la elecciéon de teorias de la argu-
mentacion juridica.

En este sentido, se puede esbozar, de forma inicial, que si se logré6 com-
probar la hipétesis en lo que respecta a la identificacion de diversos criterios
de evaluacién de la argumentacion de la justicia constitucional de Espaiia
y Colombia, asi como de las cortes regionales de derechos humanos (Eu-
ropea, Interamericana y Africana), criterios que, desde luego, pueden ser
utilizados como guias para la calificacién de la argumentacion juridica es-
bozada por los jueces constitucionales de nuestro pais; asi, contrariamente
a lo que se podria pensar, si se ubicaron algunos parametros para calificar
la correccion del proceso de toma de decisiones sobre derechos humanos y
principios constitucionales en estricto sentido.

Con todo, se trata de una comprobacion inicial y parcial de la hipotesis
planteada, ya que la misma hipotesis necesita sustentarse en otros parame-
tros cientificos de verificacion, como son el método de la contrastaciéon de
Popper, por lo que cabria someter a los criterios de calificacién de la argu-
mentacion encontrados en la justicia constitucional e internacional a un
escrutinio mas complejo, como el que se propone, por medio del método de
falsaciéon de dicho autor, ¢jercicio que efectuaremos en el punto siguiente.
Por ahora, basta con sefialar que inicialmente si hemos podido comprobar
parcialmente la hipétesis de nuestra investigacion.

Por otro lado, se resalta que no se logré verificar en su totalidad dicha
hipoétesis, pues del analisis de cada uno de los seis casos practicos aludidos
en la presente investigacién no se obtuvieron criterios o parametros para la
justificacion de la eleccién de las teorias de la argumentacion juridica a im-
plementar en la toma de decisiones, pues como se observo, en las diversas
sentencias del ambito constitucional e internacional se recurri6 a la teoria de
Robert Alexy, pero no se presentaron razones para su adhesion y utilizacion.

En consecuencia, se afirma que la tesis fue verificada de manera parcial;
esto es, solo en lo que respecta a la existencia en la justicia constitucional e
internacional de criterios de evaluacion y calificacién de la argumentacion
juridica; de modo que en la parte final de esta investigacion se presentaran
algunas consideraciones y propuestas, a fin de atender la problematica de la
omision de justificacion en la utilizacion de postulados tedricos, como el de
Alexy, problematica que quedo6 expuesta en los casos practicos estudiados
en el presente trabajo.

Pese a ello, en el punto siguiente se buscara comprobar de forma final
(definitiva) la hipotesis general de esta investigacion, referente a la existencia
de criterios armonicos de evaluacion en la justicia comparada (que pueden
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ser utilizados en la justicia constitucional mexicana), con base en los pos-
tulados del método de falsacion de Popper. Veamos a donde nos lleva este
ejercicio cientifico.

II. APLICACION DEL METODO DE FALSACION DE POPPER
A LOS HALLAZGOS ENCONTRADOS EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
E INTERNACIONAL (COMPROBACION FINAL
DE LA HIPOTESIS GENERAL DE LA INVESTIGACION)

Como lo hemos referido a lo largo del presente trabajo, nuestro objetivo nun-
ca fue crear una teoria para la evaluacion de la argumentacion juridica de
alcance general, sino mas bien contribuir con el desarrollo y perfecciona-
miento de los postulados vigentes sobre el tema, mediante aportaciones con-
cretas desde la practica judicial y la creatividad académica; bajo este sendero,
una vez identificados los criterios de evaluacion utilizados en el ambito de la
justicia constitucional e internacional contemporanea (a través de la muestra
empirica de casos practicos), estamos en posibilidad de aplicar a los mismos el
método de la falsacién-contrastacion de Popper, a fin de comprobar y validar
de forma definitiva los criterios identificados en la presente investigacion v,
consecuentemente, nuestra hipotesis general planteada en la parte introduc-
toria del presente trabajo, al menos por lo que hace a dicho punto.

Para comenzar, se senala que somos partidarios del método de contras-
tacion de Popper, porque estimamos que atiende los problemas del método
de induccidn, bajo el cual se busca inferir postulados generales con base en
enunciados concretos,’” lo que nos parece criticable, pues, como diria Pop-
per, cualquiera que sea el nimero de ejemplares de cisnes blancos que se
hayan observado con una investigacion no justifica que todos los cisnes sean
necesariamente blancos.5%

Con mucho, no se descarta totalmente el método inductivo, sino que
mas bien se busca su perfeccionamiento, pues no compartimos la idea de
que se pueda crear una teoria general mediante la simple referencia a enun-
ciados concretos; pensar diferente nos llevaria a asumir que derivado del

679 En concreto, Popper sefiala que desde el contexto de la logica, dista mucho de ser co-
rrecto que esté justificado inferir enunciados universales partiendo de enunciados concretos,
por elevado que sea su numero, ya que toda conclusion que se obtenga de esta forma corre
el riesgo de resultar algun dia falsa. Asi, para dicho autor, el problema de la induccién puede
formularse como la cuestién de saber como establecer la verdad de los enunciados universa-
les sustentados en la experiencia. (fr. Popper, Karl R., op. cit., p. 27.

680 Idem.
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analisis de nuestra muestra de seis casos practicos (enunciados singulares)
llegariamos a una teoria general de la evaluacion de la argumentacion juri-
dica para México, de ahi que nunca se haya tenido la intencién de alcanzar
ese objetivo.

Un objetivo asi seria irresponsable, pues caeria en una falacia comun,
al ser un argumento enganoso que induciria al error; en concreto, hablaria-
mos de una falacia de sobregeneralizacion, lo que es lo mismo, una genera-
lizaciéon a partir de pocos ejemplos; atin mas, se ha senalado que no puede
ni siquiera generalizarse a partir de una muestra grande, a no ser que ésta
sea demostrablemente representativa, todo lo cual confirma las criticas y
objeciones de Popper al método inductivo.%!

Pues bien, siguiendo el método de falsacion de Popper, debemos deducir
algunas conclusiones de los criterios de evaluacién encontrados en la justicia
constitucional e internacional, para después compararlas entre si a fin de
identificar su compatibilidad y armonizaciéon, como lo sugiere Popper, co-
mencemos pues con la identificacién de algunas conclusiones de la justicia
constitucional.

En concreto, de todos los criterios de evaluacion encontrados en la jus-
ticia constitucional, a saber: finalidades constitucionales validas, idoneidad,
necesidad, proporcionalidad en sentido estricto, terminoldgico, jurispru-
dencial, dignidad humana, derecho comparado y de la duda razonable,
se pueden obtener, mediante una deduccion, las siguientes conclusiones
particulares:6?

a) Que toda restriccion a los derechos humanos debe estar respaldada
en los principios de una Constitucion politica o carta fundamental.

b) Que deben buscarse siempre medidas que afecten menos a los de-
rechos humanos.

¢) Que debe existir un equilibrio entre el grado de afectaciéon de un
derecho con el nivel de realizaciéon del derecho que juega en sentido
opuesto.

681 ‘Weston, Anthony, Las claves de la argumentacién, trad. de Mar Vidal, México, Ediciones
Culturales Paidés-Ariel, 2015, pp. 111y 117.

082 Para la redaccion de las conclusiones particulares se utilizaron las propias considera-
ciones y argumentaciones expuestas por los jueces constitucionales mexicanos, colombianos
y espafioles en los casos analizados en la presente investigacién. Véase Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Amparo en revision 237/2014..., cit., p. 2; Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, Accién de tutela..., at., pp. 5, 7 y 8; y Tribunal Constitucional de
Espaiia, op. cit., pp. 66654- 66655.
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d) Que se deben aclarar los conceptos y problemas relacionados con el
derecho humano a tratar.

e) Que para resolver el caso se tiene que recurrir a los precedentes
judiciales sobre el tema, aunque se pueden abandonar los mismos
previa justificacion.

f) Que en todo momento y bajo cualquier escenario la decisiéon debe
buscar materializar la dignidad humana.

g) Que se deben analizar las distintas formas en que otros paises han
abordado el tema y la problematica a revolver sobre los derechos
humanos.

h) Que cuando exista una duda razonable sobre el alcance de un de-
recho humano se tienen que estudiar las semejanzas y diferencias
entre las diversas formas para su ejercicio.

Ahora bien, cabe realizar el mismo ejercicio para el caso de la justicia
internacional; asi, se tiene que de los criterios de evaluacion encontrados en
dicha justicia, esto es, de los fines legitimos, necesidad, econémico, razona-
bilidad, argumentacién exhaustiva, internacional, del derecho comparado
interamericano, jurisprudencia comparada, proporcionalidad en sentido
estricto, de la sociedad democratica e interpretaciéon no jurisprudencial, se
pueden deducir las siguientes conclusiones particulares:%3

a) Que toda restricciéon a los derechos humanos tiene que sustentarse
en un fin considerado legitimo para la carta fundamental del pais
respectivo.

b) Que siempre se debe buscar una medida alternativa menos restric-
tiva a los derechos humanos.

¢) Que el disfrute de ciertos derechos humanos representa un costo
para los Estados, por lo que éstos deben propiciar su ejercicio.

d) Que toda afectacion a los derechos humanos debe perseguir un ob-
jetivo legitimo que sea proporcional con los mecanismos aplicados.

¢) Que cualquier restriccion a los derechos humanos debe justificarse
de forma rigurosa.

683 Para la redaccién de las conclusiones particulares se recurrié a las consideraciones e
ideas expuestas por los jueces internacionales: europeos, interamericanos y africanos en los
asuntos estudiados en la presente investigacion. Véase Corte Europea de Derechos Huma-
nos, op. cit., p. 1; Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 20; y Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, op. cit., pp. 3y 4.
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f) Que para tomar una postura sobre la afectaciéon de los derechos
humanos se debe observar la practica comparada (instrumentos y
decisiones), en particular la de la regién interamericana.

2) Que las restricciones a los derechos humanos deben ser razonable-
mente proporcionales con el fin perseguido por la medida que los
restringe.

h) Que toda efectuacién a los derechos humanos tiene que ser necesa-
ria en el contexto de las sociedades democraticas.

1) Que las determinaciones sobre los derechos humanos también de-
ben sustentarse en interpretaciones no jurisdiccionales.

Una vez identificadas las conclusiones particulares de los criterios de
evaluacion de la argumentacion de la justicia constitucional e internacional,
resulta ahora apropiado comparar las mismas conclusiones, a fin de ubicar
su compatibilidad, armonizacién y equivalencia, como lo demanda el mé-
todo de contrastacion de Popper; para ello, cabe integrar todas la conclusio-
nes en un bloque para analizar dicha compatibilidad. Representemos pues
las mismas conclusiones mediante el siguiente esquema:

Aplicacion del esquema de contrastacion de Popper a las conclusiones particulares de los
criterios de evaluacion de la justicia constitucional e internacional

Conclusiones deducidas
de la justicia constitucional

Conclusiones deducidas
de la justicia internacional

* Que toda restriccion a los derechos
humanos debe estar respaldada en los
principios de una Constitucion politica
o carta fundamental.

* Que deben buscarse siempre medidas
que afecten menos a los derechos huma-
nos.

* Que debe existir un equilibrio entre el
grado de afectaciéon de un derecho con
el nivel de realizaciéon del derecho que
juega en sentido opuesto.

* Que se deben aclarar los conceptos y
problemas relacionados con el derecho
humano a tratar.

* Que para resolver el caso se tiene que
recurrir a los precedentes judiciales so-
bre el tema, aunque se pueden abando-
nar éstos previa justificacion.

Que toda restriccion a los derechos hu-
manos tiene que sustentarse en un fin
considerado legitimo para la carta funda-
mental del pais respectivo.

Que siempre se debe buscar una medida
alternativa menos restrictiva a los dere-
chos humanos.

Que el disfrute de ciertos derechos huma-
nos representa un costo para los Estados,
por lo que éstos no deben propiciar su no
ejercicio.

Que toda afectacién a los derechos hu-
manos debe perseguir un objetivo legiti-
mo que sea proporcional con los meca-
nismos aplicados.

Que cualquier restriccién a los derechos
humanos debe justificarse de forma rigu-
rosa.
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Aplicacion del esquema de contrastacion de Popper a las conclusiones particulares de los
criterios de evaluacion de la justicia constitucional e internacional

* Que para tomar una postura sobre la
afectacién de los derechos humanos se

* Que en todo momento y bajo cualquier|  debe observar la practica comparada
escenario la decision debe buscar mate- (instrumentos y decisiones); en particular,
rializar la dignidad humana. la de la regién interamericana.

* Que se deben analizar las distintas for- s Que las restricciones a los derechos hu-
mas en que otros paises han abordado | manos deben ser razonablemente pro-

el tema y la problematica a revolver so- porcionales con el fin perseguido por la
bre los derechos humanos. medida que los restringe.

¢ Que cuando exista una duda razonable |, Que toda efectuacién a los derechos hu-
sobre el alcance de un derecho humano, manos tiene que ser necesaria en el con-

se tienen que estudiar las semejanzas y texto de las sociedades democraticas.

diferencias entre las diversas formas
* Que las determinaciones sobre los dere-

chos humanos también deben sustentarse
en interpretaciones no jurisdiccionales.

para su ejercicio.

7Son compatibles y armdnicas dichas conclusiones particulares?

Como se puede apreciar del analisis comparativo de cada una de las conclusiones par-
ticulares, podemos sefialar que efectivamente las mismas son compatibles entre si, y en
algunos casos idénticas; asi, no encontramos diferencias entre los parametros de evalu-
acion, por lo que se puede afirmar que no hay razones para desechar tales criterios ni
tampoco la hipdtesis planteada en este trabajo.

Con todo, consideramos que para asumir que hemos logrado comprobar de forma de-
finitiva tales criterios y la propia hipdtesis planteada en esta investigacion sobre este tema
se requiere, como sugiere Popper, comparar ademas las conclusiones obtenidas con algu-
nos enunciados cientificos disponibles; esto es, con algunas teorias de la argumentacion
juridica de alcance general, lo cual efectuaremos a continuacion.

Son compatibles las conclusiones particulares con algunas teorias
de la argumentacion juridica vigentes?

A fin de resolver dicha interrogante, se sefiala que varias conclusiones singulares encuen-
tran su respaldo en postulados de algunas teorias generales sobre el razonamiento juridi-
co; en concreto, podemos asumir que las conclusiones son compatibles con los postulados
del principio de proporcionalidad en sentido general, que se desprende de la teoria de la
argumentacion juridica de Robert Alexy, por lo cual se corrobora que efectivamente los
criterios de evaluacién han sido comprobados bajo el test de falsaciéon de Popper.
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Con base en dicho esquema, se concluye que los criterios de evaluacién
de la justicia constitucional e internacional, identificados en esta investi-
gacion, han logrado acreditar el método de contrastacion y falsacion de
Popper, ya que los mismos son compatibles y equivalentes entre si y con
una teoria de alcance general, por lo que no existen razones para descartar
tales criterios de evaluacion de la argumentacion juridica desplegada en
casos que involucren tensiones entre derechos humanos; de esta manera,
se asume que hemos logrado verificar y comprobar de forma definitiva la
hipotesis general planteada en este trabajo por lo que hace a la existencia
de criterios viables de la justicia constitucional de otros paises y de la justi-
cia internacional, que pueden operar como guias y prototipos para la ca-
lificacién de la argumentacién esbozada por los jueces constitucionales de
nuestro pais.

II1. PROPUESTAS PARA EL FORTALECIMIENTO
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN TORNO
A LOS DERECHOS HUMANOS

Hasta aqui hemos podido comprobar que si existen parametros de evalua-
cion de la argumentacion juridica sobre derechos humanos en la justicia
constitucional e internacional que pueden ser implementados en México,
pero ¢son suficientes dichos hallazgos para el desarrollo y fortalecimiento de
la argumentacion juridica? La respuesta es negativa en dos sentidos. Veamos
por qué.

En un primer sentido, porque si bien es cierto que con el analisis de los
sels casos practicos de la presente investigacion identificamos diversos crite-
rios para calificar la argumentacion juridica, que resultan de facil aplicacion
y operatividad; esto es, viables para ser utilizados por los jueces constitu-
cionales de nuestro pais, incluso, algunos criterios ya son aplicados por los
jueces mexicanos (piénsese en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion),
cabe hacer notar que los parametros expuestos no son suficientes para eva-
luar ampliamente los esquemas argumentativos sobre derechos humanos.
En este sentido, somos conscientes de la necesidad de disefar y operar otros
criterios que contribuyan con el fortalecimiento y desarrollo de la argumen-
tacion juridica, por lo cual realizaremos algunas propuestas al respecto en
este capitulo de la investigacion.

En un segundo sentido, porque no logramos, como lo hemos esbozado
con antelacion, identificar un test o metodologia de justificacion de la elec-
ci6n de las teorias de la argumentacion a aplicar en los casos sobre derechos
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humanos, lo cual consideramos sumamente importante para el respaldo de
la decision adoptada. Por ello, en esta parte de la investigacion presentare-
mos una propuesta de solucion al problema identificado de falta de justifi-
cacion en la eleccion de los postulados cientificos utilizados en las decisiones
judiciales.

Pues bien, con el objetivo de contribuir con el mejoramiento de los mo-
delos de evaluacion de la argumentacion juridica, adicionalmente a todos
los parametros de calificacion identificados en este trabajo, se proponen los
siguientes criterios para evaluar el razonamiento a presentarse en la justicia
constitucional mexicana al momento de resolver casos practicos sobre de-
rechos humanos:

— Ciriterio del maximo esfuerzo.
— Ciriterio de la doble posicion.
— Ciriterio pro personae.

— Ciriterio progresista.

— Ciriterio de falsacion (Popper).
— Ciriterio dialogico.

— Ciriterio sobre la paz.

Sobre el criterio del maximo esfuerzo, se destaca que el mismo pugna
por un ejercicio intelectual arduo por parte de los jueces constitucionales
(pues su decision puede restringir validamente un derecho humano), a saber:
una argumentacion de naturaleza creativa y sofisticada, lo que implicaria que
para calificar como correcto un esquema de razonamiento se revisaria que el
mismo abordara y analizara todos los elementos y consideraciones relevantes
para el sentido de la decision y no solo cuestiones juridicas; todo ello, siempre
y cuando asi lo requiera el tipo de asunto a resolver.

Sin ir mas lejos, en un caso en materia electoral (nulidad de una elec-
cién), serd necesario que los jueces se esfuercen (intelectualmente hablando)
por estudiar todas las consideraciones importantes para la decisiéon, como
podrian ser los elementos sociales y culturales; ello, sin perder la idea de
que el elemento fundamental de este criterio lo constituye, desde luego, el
ambito juridico; pero el mismo necesita alimentarse de otros parametros,
mas aun en casos sobre derechos humanos, en los cuales las lineas diviso-
rias entre los discursos son muy difusas, pues ¢acaso podriamos abordar los
derechos humanos haciendo alusién Gnicamente a cuestiones juridicas? La
respuesta es en sentido negativa, tomando como referencia que la dignidad
humana (como base de los derechos humanos) se inscribe en un ambito
pluridimensional.
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En torno al criterio de la doble posicion, se senala que éste exige que los
jueces muestren empatia con cada una de las partes y sus derechos humanos
en tension; en concreto, exige que no asuman una posiciéon de indiferencia
y autoridad frente a las partes, sino mas bien un escenario amistoso y hu-
manista (lo cual no es una tautologia, ya que a veces las personas no actiian
con humanidad); ello, derivado de que estamos en presencia de una posible
restriccion a los derechos humanos de alguna de las partes en conflicto, lo
que comporta una afectacién a su dignidad humana, por lo cual los decisores
deben materializar un esquema de comprension de las demandas y necesi-
dades de las personas desde una perspectiva humilde, humanista y empatica.

Para lograr dicho escenario, se requiere adoptar la figura de la posicion
dual, o doble posicion, lo que implica que el juez se quite su careta de au-
toridad y analice el asunto como si €l o ella fueran las personas que posible-
mente van a sufrir una afectacién a alguno de sus derechos humanos; sélo
asi podran comprender realmente el sentir y preocupacion de las partes, no
pueden ni deben ser tratadas como un simple nimero de expediente; por
ejemplo, el AR 234/2017, el JDC 21-13- 2017 o cualquier otra nomencla-
tura posible, ello disminuye la parte humana, sensible, amigable y empatica
que debe estar presente en el quehacer jurisdiccional; en otros palabras, los
jueces no deben olvidar que estan tratando con personas, con sus derechos
concretos, con sus ideales de una vida digna, no con expedientes, nimeros,
criterios o seres insensibles e inanimados. En efecto, el criterio de la doble
posicion permite a los jueces analizar los derechos humanos, vy, el caso con-
creto, en su maxima expresion, como si ellos fueran las partes afectadas, a
saber: de la forma en que cualquier persona esperaria ser comprendida en
sus ideales morales, en sus expectativas de una vida digna, lo cual representa
el mejor acto de consideracion hacia el otro, hacia la misma humanidad.

Sobre el criterio pro personae, se sehala que el mismo criterio deriva del
articulo lo. de la Constitucién de la Republica, que precisa que las nor-
mas sobre derechos humanos se interpretaran favoreciendo a las personas
la protecciéon mas extensa; en concreto, para los fines de esta investigacion,
este criterio implica que los jueces argumenten los derechos humanos propi-
ciando siempre la proteccién y garantia mas amplia de la dignidad humana
de las personas; en otros términos, deben buscar, en todas las formas posi-
bles, que toda decision judicial sea la mas benéfica para las personas, lo que
conlleva que operen bajo parametros garantistas que limiten ampliamente
la restricciones a los derechos humanos. Se acreditard este criterio cuando
los jueces y cualquier observador externo (.. e.: académicos, defensores de
derechos humanos o las organizaciones de la sociedad civil) puedan identi-
ficar que la decision tomada es la mas favorable para la dignidad de las per-
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sonas, en virtud de que restringe en menor medida los derechos humanos, y
dicha restriccion esta ampliamente justificada.

El criterio progresista establece que el razonamiento en torno a los de-
rechos humanos debe comportar su desarrollo y ensanchamiento perma-
nente, con lo cual se materializa el principio que prohibe que la argumen-
tacion juridica fomente un escenario regresivo para los derechos humanos.
Como lo podra observar el atento lector, este principio fue obtenido de las
caracteristicas de los derechos humanos; en concreto, de las obligaciones
que tienen todas las autoridades, de conformidad con el articulo lo. de la
Constitucién mexicana, de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos con base, entre otros, en el principio de progresividad. Pues
bien, este criterio resulta de suma importancia para la mejora continua del
alcance de los derechos humanos por medio de la argumentacién juridica;
he aqui el gran compromiso y responsabilidad de los jueces con la confor-
macion del Estado constitucional de derecho.

Asi, se tiene que para poder evaluar positivamente la argumentacion
desplegada en toda decision se debe acreditar que el razonamiento propicia
la ampliacion del contenido de los derechos humanos, lo que significa que la
misma no es regresiva en ningin sentido para las personas; ello, en relacion
con lo ganado y decretado por otras decisiones del ambito nacional e inter-
nacional, lo cual, si bien se torna complejo (ya que los jueces deben conocer
la jurisprudencia internacional emitida al respecto), se trata de una exigencia
justificada, pues en tltima instancia esta en juego la idea de vida digna de
las personas.

Respecto al criterio de falsaciéon o contrastacion, se destaca que el mis-
mo fue tomado de las ideas esbozadas por Popper en sus investigaciones
sobre la logica de la investigacion cientifica (como de hecho se titula su obra
en el idioma castellano); en concreto, aplicando los postulados de dicho
autor al ambito del razonamiento juridico; este criterio senala que de la de-
cision emitida que resuelva una colisiéon entre derechos humanos se deben
deducir ciertas conclusiones particulares, que tienen que compararse entre
s1y con otros enunciados cientificos y criterios judiciales a fin de determinar
su armonizacion y compatibilidad; si se logra acreditar con éxito la contras-
tacion, se podra asumir que la decision adoptada ha sido verificada, por lo
que puede ser aceptada por las partes y la propia sociedad.5%

Bajo este escenario, los jueces no terminarian con su quehacer juridico
al emitir una sentencia que resuelva una tension entre principios constitucio-

8% Para la redaccién de este parrafo han sido utilizadas la ideas de Popper. Véase Popper,

Karl R., op. cit., pp. 32 y 33.
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nales, ya que después de emitirla deben pasarla al escrutinio de este criterio,
a saber: deducir conclusiones particulares de la determinacion judicial, que
deben compararse entre si, para verificar su compatibilidad, de modo que si
no se logra acreditar este examen, la decision debe ser abandonada por ser
falsable; esto es, incorrecta.

Sobre el criterio dialogico, se precisa que el mismo alude a abrir la
argumentacion juridica a consultas publicas y mesas de debate; ello, una vez
que los jueces han formulado sus argumentos y tienen una decision sobre el
caso, pero antes de que sea notificada la sentencia; lo anterior permite gene-
rar un dialogo directo entre los jueces constitucionales y la sociedad, en con-
creto, con cualquier persona, académicos y miembros de las organizaciones
de la sociedad civil interesados en el tema que se discuti6 en la determina-
ci6n judicial, sin que deban acreditar experiencia sobre el topico respectivo.

Ahora bien, para materializar este criterio, los jueces deben elaborar
y presentar un resumen con lenguaje sencillo que contenga las principales
razones que sustentan el sentido de su decision, el cual debe hacerse del co-
nocimiento de la sociedad a través de cualquier medio electronico, a fin de
que 1nicie el proceso de recepcidn de opiniones sobre la decision adoptada,
adicionalmente, se debe convocar a la celebraciéon de mesas de debate con
la sociedad interesada, principalmente con los profesionales del derecho,
con objeto de que los jueces deliberen publicamente sus posturas con los
asistentes a las mesas, todo ello, con el propoésito de que cuenten con ma-
yores elementos para sustentar o abandonar las razones expuestas para la
solucion del caso; con mucho, las opiniones y razones esgrimidas por la so-
ciedad no seran vinculantes, pero si deben ser oidas en un entorno dialégico
y de respeto mutuo.

El criterio dialdgico es similar a la figura del amicus curiae,%% muy utiliza-
da en el contexto de los tribunales internacionales; sin embargo, se distingue

685 Fste criterio encuentra su realce en el seno de una justicia abierta, que supone la

aplicacion de los principios del gobierno abierto al ambito de la justicia y el Poder Judicial,
a fin de lograr transparencia, rendicién de cuentas, colaboracién, participacién y apertura
al ciudadano. (fi Jiménez-Gomez, Carlos E., “Hacia el Estado abierto: justicia abierta en
América Latina y el Caribe”, en Naser, Alejandra et al. (eds.), Desde el gobierno abierto al Estado
abierto en América Latina y el Caribe, Santiago, Comision Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL), 2017, p. 240.

686 Se ha dicho que la figura del amicus curiae es Gtil en la practica judicial, ya que demo-
cratiza la misma, al permitir que diversas personas con algun interés legitimo participen en
el proceso jurisdiccional. Entre las ventajas de su utilizaciéon se tienen la legitimacion de los
jueces en casos paradigmaticos, la busqueda de nuevos argumentos y el establecimiento de
una democracia deliberativa. (/i Mena Vazquez, Jorge, “El amicus curiae como herramienta
de la democracia deliberativa”, Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién, México, cuarta época, vol. 1, nam. 6, 2010, pp. 174, 184 y 185, disponible en
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de éste porque aquél se presenta una vez que los jueces ya han decidido el
asunto, a saber: cuando ya tienen una determinacion respaldada con razo-
nes; asimismo, porque implica celebrar mesas de debate con la sociedad.
Con mucho, ambas figuras se complementan; esto es, no son excluyentes,
pues se pueden recibir amicus curiae al inicio y durante el tramite del juicio,
y una vez que los jueces emitan una decision se puede someter la misma
decision al criterio dialégico que se propone.

En suma, para considerar que una decision es correcta y adecuada en
el contexto del gobierno abierto del Estado constitucional de derecho, la
misma decision debe acreditar el criterio dialogico, lo que conlleva que ésta
ultima ha sido sometida a un debate publico y critico, que invariablemente
abonard y enriquecera el esquema argumentativo adoptado por los jueces
constitucionales de nuestro pais.

Por lo que hace al criterio sobre la paz, se esboza que el mismo implica
un cambio del lenguaje y pensamiento en la argumentacion juridica; esto es,
un transito de un lenguaje bélico y de un pensamiento polarizado (ganar o
perder, todo o nada) hacia un leguaje pacifico y no polarizado de los jueces,
pues en materia de derechos humanos se debe buscar ante todo un esce-
nario de entendimiento y concordancia entre las partes y sus derechos. En
particular, el criterio sobre la paz obliga a los juzgadores a alcanzar la tran-
quilidad y armonia en la adversidad mediante una argumentacioén amisto-
sa, sincera, reconciliatoria, dirigida a favorecer la calma en las sociedades.57

Para que se pueda acreditar este criterio, los jueces deben utilizar, como
hemos indicado, un lenguaje pacifico y no polarizado en su argumentacion;
ademas, deben presentar razones tendientes a buscar la conciliacion de los
derechos humanos en colisién, a fin de promover el entendimiento no sélo
de las partes, sino de la sociedad, para lo cual los juzgadores tienen que razo-
nar e interpretar todo el arsenal juridico bajo el ideal de una vida pacifica, a
saber: sin disturbios, perturbaciones, enfrentamientos o malestares; pero ¢no
acaso una colision de derechos humanos es per se una perturbacion? Desde
una realidad simplista, si lo es, pero, desde una realidad critica, tenemos que

hitps:/ /tecnologias-educativas.te.gob.mx/RevistaElectoral/content/pdf/a-2010-04-006-173.pdf, fecha
de consulta:12 de enero de 2018.

687 Otros autores nacionales ya han relacionado la argumentacién con la paz; asi, refie-
ren, por ejemplo, que la paz, antes que un derecho, es una actitud, una forma de observar las
vicisitudes, por lo que se asume como una epistemologia; concretamente, como una pauta
hermenéutica de todo jurista, por lo que si el argumento no funciona para lograr la paz, algo
anda mal; atn mas, que la paz opera como un parametro eficaz, que como didactica social
puede significar la construccién de figuras juridicas ttiles, como las comisiones de la verdad,
la justicia restaurativa y la conciliacién y mediacion. (fi: Narvaez Hernandez, José Ramon,

of. cit., pp. 136-138.
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asumir que no necesariamente, o no en el sentido comun de la expresion.
Aqui esta la gran labor de los jueces, que deben buscar por todos los medios
posibles la tranquilidad de las partes dentro de las posibles adversidades.

Bajo esta senda, se aprecia que el criterio sobre la paz se sustenta en
una filosofia de la armonia, no de la adversidad, lo que implicaria observar
los conflictos y desacuerdos humanos como una excepcién y no como una
regla de las relaciones humanas. Reconocemos que dicha filosofia puede
visualizarse como un ideal inalcanzable o, si se quiere, como un deseo de
dificil realizacion; pese a ello, se piensa que la argumentacion nos brinda un
excelente espacio para lograr una vida pacifica en la adversidad humana,
que podria asumirse como adversidad aparente, pues es posible diluirla.

Pues bien, los anteriores criterios constituyen nuestra hoja de ruta y
propuesta concreta para mejorar y fortalecer la evaluacion de la argumen-
tacion juridica en nuestro pais. La propuesta queda, desde luego, sujeta a
la critica libre de los operadores juridicos, defensores de los derechos hu-
manos, asi como de los miembros de la sociedad civil, pues sabemos que la
misma puede perfeccionarse; asimismo, no debe ser asumida como la nica
via posible para calificar y fiscalizar la argumentaciéon juridica; con todo,
pensamos que es un borrador adecuado para generar un desarrollo en el
razonamiento juridico, ya que los criterios propuestos son viables en la jus-
ticia constitucional mexicana; sin ir mas lejos, algunos de los parametros ya
se han discutido en la cultura juridica nacional; por e¢jemplo, bajo la idea de
justicia abierta y de las relaciones entre la argumentacion y la paz.5%

Para seguir avanzando en la parte propositiva de la presente investi-
gacion, se reitera que para conseguir el desarrollo y fortalecimiento de la
argumentacion juridica no fue suficiente con identificar diversos criterios
de calificacién de la misma (mediante el andlisis de los casos practicos ex-
puestos); ello, porque a través de dicho estudio practico no se logré ubicar

88 Sobre esto, cabe hacer notar que la idea de paz no es un concepto abstracto, sino
concreto y realizable; esto es, se asume como un derecho humano a la paz, que ha tenido un
desarrollo progresivo que inicié en 2010 en el contexto del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, por impulso de la sociedad civil organizada; asi, recuérdese que el
19 de diciembre de 2016 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la resolucién
71/189, que contiene la Declaraciéon sobre el Derecho a la Paz, misma que el Consejo de
Derechos Humanos habia aprobado el 1 de julio de 2016 en una resoluciéon diversa. De esta
forma, se observa que con tales acciones terminaron las tareas de codificaciéon progresivo del
derecho humano a la paz, por lo que se trata de un ideal realizable en el &mbito préctico.
Véase Villan Duran, Carlos, “Luces y sombras en el proceso de codificacién internacional
del derecho humano a la paz”, en Faleh Pérez, Carmelo y Villan Duran, Carlos (dirs.), £l
derecho humano a la paz y la (in)seguridad humana. Contribuciones atldnticas, Asturias, Asociaciéon
Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Velasco Ediciones,

2017, p. 23.
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algin modelo para justificar la eleccion de las teorias de la argumentaciéon
juridica utilizadas en la solucion de las colisiones entre derechos humanos,
por lo que esta claro que no conseguimos comprobar y verificar la hipotesis
planteada en esta investigacion, respecto a dicho tema.

La justificacion de la eleccion de las teorias de la argumentacion juridica
es un punto que no ha sido atendido por las investigaciones recientes en nues-
tro pais, que solo se centran en presentar los postulados existentes en torno a
las diversas teorias de la argumentacion juridica de alcance internacional; de
esta forma, consideramos que es un topico vigente que debe ser analizado
desde la trinchera académica, a fin de generar un efecto posterior en la arena
jurisdiccional, pues no es posible afirmar que una decision sea la mas correc-
tay adecuada si no cuenta con un esquema de respaldo sobre la elecciéon de
los postulados tedricos que han informado a la misma decision.

Ahora bien, la realidad que si se logré demostrar es que, en la justicia
constitucional e internacional actual, los jueces no se preocupan por argu-
mentar la adopcion y aplicaciéon de una u otra teoria de la decision judicial;
pongamos por caso la sentencia que analizamos de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, en la cual no existi6 un test o metodologia de la eleccion
de la teoria de Robert Alexy; asi, la misma fue adoptada sin reparar en su
conveniencia para el caso concreto; a causa de ello, se puede tener la duda
razonada sobre si dichos postulados, de entre muchos otros que existen, fue-
ron los mas precisos, adecuados y convenientes para el sentido de la decision.

En efecto, pensamos que del abanico de teorias de la argumentacion
existentes (como las esbozadas en este trabajo de los autores Neil MacCor-
mick, Robert Alexy, Manuel Atienza, Frans van Eemeren y Rob Grooten-
dorst), se requiere justificar su eleccién y utilizacién en un caso practico so-
bre derechos humanos, pues si no lo hacemos caeriamos irremediablemente
en la falacia ad verecundiam, que se explica con el argumento de autoridad, a
saber: con el sentimiento de respeto que se tiene hacia cierta autoridad para
probar la verdad de una conclusion; en otras palabras, se apela a la auto-
ridad como argumento para defender la correcciéon de una proposicion.5?
En el tema que nos ocupa es evidente que al no justificar la eleccién, por
ejemplo, de la teoria del Robert Alexy para resolver una colision, estariamos
asumiendo que tal autor es una autoridad en argumentacioén juridica, por lo
que no habria necesidad de argumentar sobre su eleccién, lo que compor-
taria la materializacién de la referida falacia ad verecundiam.

689 Fernandez Ruiz, Graciela, Argumentacién y lenguaje juridico. Aplicacion al andlisis de una
sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones

Juridicas, 2011, p. 73.
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De esta manera, para no caer en esa falacia y para eliminar cualquier
vicio en la argumentacion juridica en torno a los derechos humanos, pues le
resta credibilidad y confianza al quehacer jurisdiccional, consideramos apro-
piado proponer algtn tipo de test de justificacién de la eleccion de las teorias
de la argumentacion. Lo anterior, ya que nos interesa realmente mejorar los
modelos de razonamiento juridico en nuestro pais, derivado de los proble-
mas encontrados en la practica judicial (ausencia de justificacion en la elec-
cion de las teorias cientificas a aplicar); por eso, estimamos que la creacion de
un test de justificacion de las mismas es un pequeno paso y un borrador via-
ble para el desarrollo del razonamiento juridico en la justicia constitucional.

Bajo este escenario, con el objetivo de atender la problematica plantea-
da, proponemos la siguiente metodologia o test de justificacion de la eleccion
de las teorias de la argumentacion juridica a aplicar para resolver las colisio-
nes entre principios constitucionales en sentido amplio (que incluye derechos
humanos y principios constitucionales en estricto sentido), que sera una hoja
de ruta para nuevas investigaciones. Veamos pues cuales son los componen-
tes o gradas del test de justificacion y las preguntas criticas que lo integran.

La primera grada tiene que ver con la identificaciéon de una verdadera
colision entre principios constitucionales en sentido amplio (derechos hu-
manos o principios constitucionales en sentido estricto). A fin de atender tal
encomienda, debemos contestar las siguientes interrogantes:

1. (Las demandas de las partes buscan materializar una vida digna en
el contexto del Estado constitucional de derecho?

2. ¢Laidea de vida digna que se demanda encuentra sustento en algu-
na dimension de los derechos humanos reconocida en instrumentos
internacionales o nacionales o en algiin principio constitucional en
estricto sentido?

3. ¢Al ejercer una dimension de los derechos humanos se afecta directa
o indirectamente el ejercicio otra dimension de los derechos huma-
nos o un principio constitucional en sentido estricto?

4. :Una de las partes demanda la prevalencia de sus derechos huma-
nos frente a los derechos humanos o principios constitucionales en
estricto sentido de la otra parte?

5. ¢Existe ausencia de un ejercicio armonico y ordenado entre las dos
dimensiones de los derechos humanos o entre una dimensién de
aquéllos y un principio constitucional en sentido estricto?

Si todas las respuestas a las interrogantes son afirmativas, entonces,
debemos asumir que efectivamente nos encontramos frente a una colisiéon
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entre principios constitucionales, por lo que podemos pasar a la segunda
grada del test de justificacion; esto es, al componente en el cual debemos
argumentar sobre la eleccion de los postulados tedricos a aplicar para resol-
ver, de forma definitiva, la tensiéon entre derechos humanos o entre éstos y
los principios constitucionales en sentido estricto.

De modo que la segunda grada del test se manifiesta con un esquema de
justificacion amplio sobre la eleccion, adopcion y aplicacion de alguna de las
vigentes teorias de la argumentacioén juridicas de alcance general en la cultu-
ra juridica nacional o internacional, con la cual se pueda resolver la tension
identificada en la grada anterior; para ello, debemos responder las siguientes
preguntas criticas:

1. iPor qué se ha elegido cierta teoria de la argumentacion juridica
para resolver la colision?

2. ¢Qué inconvenientes o criticas ha sufrido la teoria de la argumenta-
ci6on juridica a aplicar?

3. ¢Gémo se han resuelto los inconvenientes de la teoria de la argu-
mentacion juridica a aplicar por parte de la doctrina o como se re-
solverian en la decision?

4. ;Qué tipos de criterios de calificacion y evaluacion del razonamien-
to contiene la teoria de la argumentacion juridica que se propone?

5. ¢Son viables y de facil realizaciéon para la justicia constitucional
mexicana los parametros de evaluaciéon del razonamiento que de-
fiende la teoria de la argumentacion que se intenta adoptar?

6. ¢Cual seria el efecto que se generaria si no se utiliza la teoria de la
argumentacion juridica propuesta?

7. :Gomo seria el modelo de razonamiento de la decisiéon con base en
la teoria de la argumentacion juridica que se pretende aplicar?

8. (Qué le aporta a la decision el modelo de razonamiento de la teoria
de la argumentacion juridica a adoptar?

9. ¢Es un adorno intelectual para la decision la teoria de la argumen-
tacion juridica propuesta o realmente tiene un efecto fundamental
en el sentido de la decision?6%

690 Para la formulacién de esta pregunta, se utilizaron las ideas esbozadas por Salas, Mi-
nor E., “Debate sobre la utilidad de la Metodologia Juridica. Una reconstruccion critica de
las actuales corrientes metodologicas en la teoria del derecho”, Isonomia Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, nim. 27, octubre de 2007, pp. 111-142 (p.129), disponible en Attp://wwuw.
cervantesvirtual.com/obra/debate-sobre-la-utilidad-de-la-metodologa-jurdica--una-reconstruccin-crtica-de
las-actuales-corrientes-metodolgicas-en-la-teora-del-derecho-0/, fecha de consulta: el 14 de enero de

2018.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma 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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y4zxz32c

258 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

10. ¢;Cbémo contribuye la teoria de la argumentacién juridica propuesta
para lograr la adhesion de las partes y de la sociedad con la deci-
si6n?

11. ;Cuales son las ventajas que generaria para el Estado constitucio-
nal de derecho la teoria de la argumentacion juridica que se quiere
adoptar frente a otros postulados teéricos existentes?

12. ;Qué antecedentes existen de casos similares que hayan adoptado la
teoria de la argumentacion juridica que se desea aplicar?

De esta forma, estimamos que los jueces deben responder a cada una
de las preguntas anteriores antes de la utilizacion de cualquier teoria de la
argumentacion juridica; ello, si realmente se interesan por mejorar su activi-
dad jurisdiccional en el seno del Estado constitucional de derecho, en el cual
se exige a todas las autoridades (administrativas, legislativas y judiciales) una
justificacion amplia de todas las acciones, politicas, decisiones y criterios a
adoptar, mas atn, cuando se trata de una posible afectacion a los derechos
humanos de las personas.

Ahora bien, para seguir avanzando, se resalta que con la superacion de
las dos anteriores gradas no hemos concluido aun el test de justificacion de
la eleccién de las teorias de la argumentacion juridica, pues nos falta ago-
tar satisfactoriamente la Gltima grada del test, la cual activa un esquema
de dialogo y participacion con los miembros de la sociedad, que se asume
como indispensable para la legitimacion material de las decisiones en torno
a temas fundamentales, como es el desarrollo de un proyecto de vida digna
de las personas, que los derechos humanos posibilitan.

En particular, la tercera grada conlleva abrir el test a la critica cons-
tructiva de los académicos expertos en el tema de razonamiento judicial;
para ello, se propone que una vez que los jueces han justificado la eleccién
de alguna teoria de la argumentacion juridica con base en los dos criterios
anteriores, sometan la eleccion al didlogo con los expertos académicos de
las principales universidades de derecho y centros de investigacion juridica
del pais.

Lo anterior, mediante la celebracion de mesas de discusion y deba-
te entre los jueces y los académicos, la que permitird la evaluaciéon de las
elecciones realizadas por los jueces, de modo que puedan ser rechazadas
o adoptadas por la comunidad académica de expertos a través de la emi-
si6n de argumentos solidos. Con todo, se aclara que dichas manifestaciones
académicas tendrian una naturaleza no vinculante; pero ello no le restaria
importancia a esta grada, pues los jueces (como autoridad jurisdiccional) si
tendrian la obligacién de presentar las razones para justificar el rechazo de
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las manifestaciones elaboradas por los académicos. Dichas razones deberan
hacerse del conocimiento de los expertos en las mismas mesas de debate y
figurar en la misma sentencia.

Asi pues, esta ultima grada de test de justificacion; le brindard una ma-
yor solidez a la adopcién de las teorias de la argumentacion juridica para
resolver casos sobre derechos humanos, ya que la eleccion estaria respalda-
da por un didlogo judicial y académico, que no haria mas que enriquecer
el quehacer jurisdiccional en torno a los modelos argumentativos a aplicar
para la toma de decisiones en casos paradigmaticos.

Con base en todo lo senalado sobre el test de justificacion de las teorias
de la argumentacion juridica, se tiene que hemos podido presentar una pro-
puesta concreta para resolver la problematica identificada sobre la escasa
deliberacion por parte de los jueces constitucionales e internacionales res-
pecto a la adopcién de postulados tedricos sobre el razonamiento juridico.
Dicha propuesta constituye una metodologia de facil aplicacion, que puede
mejorar sustancialmente la labor argumentativa en nuestro pais; se trata, en
concreto, de una hoja de ruta para futuras investigaciones en la materia o,
como dirian algunos autores, son instrucciones para armar.®!

IV. COLOFON

Como lo pudimos apreciar, fueron dos cuestiones las que buscamos atender
con las propuestas esbozadas para el fortalecimiento de la argumentacion
juridica en torno a los derechos humanos; por un lado, la necesidad de crear
y establecer mas criterios para la calificaciéon de la argumentacion juridica;
por el otro, la exigencia de disefiar modelos para elegir (justificar) teorias de
la argumentacion juridica a utilizar en la toma de decisiones sobre posibles
afectaciones a los derechos humanos.

Pensamos que en ambos cometidos hemos tenido cierto éxito, porque
logramos exponer una serie de nuevos parametros para fiscalizar la argu-
mentacion juridica que pueden aplicar los jueces constitucionales de nues-
tro pais, en conjunto con los demas criterios encontrados con el estudio de
casos practicos de esta investigacion. Asimismo, porque disefiamos un test o
metodologia compuesta de tres gradas, para la justificacion de la eleccion de
las teorias de la argumentacion juridica a aplicar en la solucién de colisiones
entre principios constitucionales en sentido amplio (que incluye derechos

091 La expresion instrucciones para armar no es nuestra, fue tomada del titulo de una obra
reciente de Vazquez, Daniel, op. cit., s. p.
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humanos y principios constitucionales en sentido estricto), que puede ser
adoptado por la justicia constitucional mexicana.

En este sentido, las propuestas presentadas en esta investigaciéon buscan
generar un avance en el desarrollo y el fortalecimiento de la argumentacion
juridica de nuestro pais; ain mas, tales propuestas son viables y operables
en el corto plazo, ya que no conllevan costos excesivos para su puesta en
marcha; en concreto, solo se requiere de su difusion en la comunidad juri-
dica, asi como de la voluntad de la misma para colaborar con el desarrollo
y perfeccionamiento de la practica argumentativa. Consideramos que un
primer paso para su difusion es lograr la presentaciéon de esta investigacion
en diversos foros nacionales.

Finalmente, se reitera que los planteamientos propositivos generados
en este trabajo no constituyen la Gnica via para fortalecer la argumenta-
cion juridica en torno a los derechos humanos ni, muchos menos, la mejor
respuesta a la problematica observada, sino solamente un borrador viable,
una directriz para actuar en el futuro, que tiene en mente un solo objetivo:
la idea de mejorar el razonamiento juridico desplegado principalmente en
la justicia constitucional mexicana; de esta manera, todas las propuestas
presentadas quedan sujetas a la critica académica y jurisdiccional, criticas
constructivas que como partidarios del Estado constitucional de derecho
aceptamos anticipadamente, pues estimamos que no hay mejor manera de
comprometernos con el progreso constante de la argumentacion juridica y
del Estado constitucional sino a través del didlogo abierto y perpetuo entre
todos los que pensamos y creemos en los derechos humanos.
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CONCLUSIONES

Como lo hemos podido observar a lo largo de esta investigacion, la argumen-
tacion juridica es un discurso especial de alcance colectivo (frente a los otros)
que se desarrolla a través de la emision de razones (principalmente juridicas),
que buscan lograr el convencimiento y adhesion de un auditorio, y se desen-
vuelve esencialmente en casos paradigmaticos; esto es, en asuntos que involu-
cran una tensiéon entre derechos humanos o principios constitucionales.

Dicha argumentacion se ha instituido como una pieza fundamental en
la explicacion del fendémeno juridico, ya que con ella se puede determinar
el contenido de proteccion del derecho humano a una vida digna y de las
diversas dimensiones de derechos que deriven del mismo.

Un compromiso mayor con el proceso de toma de decisiones judiciales
implica no solo asumir cierto modelo argumentativo para justificar una de-
terminacion, sino evaluarla a través de diversos criterios de calificacion, a
fin de asegurar que la decision adoptada sea la mejor y la mas correcta, en
virtud de que logra acreditar los criterios de evaluacién que se establezcan
al respeto.

Como ha quedado confirmado, existen diversas teorias de la argumen-
tacion juridica que esbozan criterios de correccion del razonamiento; entre
ellas, se tienen las sustentadas por los autores Neil MacCormick, Robert
Alexy, Frans van Eemeren, Rob Grootendorst y Manuel Atienza. La mayo-
ria de esas teorias han tenido cierta difusiéon en nuestro pais; sin embargo,
los jueces constitucionales s6lo se han inclinado por aplicar, principalmente,
los postulados de Robert Alexy, como lo apreciamos con el estudio del caso
practico “uso recreativo de la marithuana”, que resolvié la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. El inconveniente de esa decision fue que el tribu-
nal no justificé la eleccién y preferencia en la aplicacién de la teoria de la
argumentacion juridica del autor aleman respecto de los demas postulados
tedricos existentes y también ttiles para la decision.

Con mucho, como lo comprobamos en esta investigacion, la mayoria
de los criterios de evaluacion del razonamiento juridico que establecen las
teorias de Neil MacCormick, Robert Alexy, I'rans van Eemeren, Rob Groo-
tendorst y Manuel Atienza son criticables, por lo que se deben asumir y ge-
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nerar nuevos parametros de correccion; en concreto, con la presente inves-
tigacion se eshbozaron otros criterios para calificar el razonamiento juridico,
que son operables en el seno de la justicia constitucional mexicana.

La justicia constitucional estudiada mediante los casos practicos de
México, Colombia y Espana, “uso recreativo de la marithuana”, “muerte
digna” y “objecion de conciencia”, respectivamente, ponen de relieve dos
circunstancias: por un lado, que los derechos humanos pueden entrar en
colisiéon con principios constitucionales en estricto sentido, por ejemplo, con
el principio de orden publico; por el otro, que un mismo derecho humano
puede colisionar desde sus dos vertientes: una positiva y otra negativa, sin ir
mas lejos, se tuvo el caso de la tension entre el derecho humano ala viday el
derecho humano a la muerte digna, abordado por la Corte Constitucional
de Colombia.

Los criterios de evaluacién de la argumentacion juridica identificados
en los casos practicos de la justicia constitucional de México, Colombia y
Espana fueron los siguientes: a) finalidades constitucionales validas, 4) ido-
neidad, ¢) necesidad, d) proporcionalidad en sentido estricto, ¢) terminol6gi-
co, f) jurisprudencial, g) dignidad humana, /) derecho comparado, y ¢) de la
duda razonable, por lo cual se verifica que existen parametros viables para
evaluar la argumentacién juridica que pueden operar como prototipos o
guias a implementar en la justicia constitucional nacional.

La justicia internacional abordada a través de los casos practicos ante
las cortes regionales de Europa, América y Africa, “acceso a internet en
prision”, “acceso a pension de sobrevivencia para parejas del mismo sexo”
y “candidaturas independientes”, respectivamente, resalta también la exis-
tencia de colisiones entre derechos humanos y principios constitucionales
en estricto sentido; por ejemplo, prevenciéon del delito, seguridad ptblica,
defensa del orden, legalidad, unidad, orden publico y paz publica, con lo
cual se reafirma que el discurso argumentativo no se limita a resolver ten-
siones entre derechos humanos, sino que atiende un ambito mas amplio y
complejo.

Los parametros de calificacion del razonamiento juridico encontrados
en los casos practicos de la justicia internacional de los tribuales regionales
de Europa, América y Africa fueron los siguientes: a) de los fines legitimos,
b) necesidad, ¢) econémico, d) razonabilidad, ¢) argumentacién exhaustiva,
) internacional, g) del derecho comparado interamericano, /) jurispruden-
cia comparada, ¢) proporcionalidad en sentido estricto, j) de la sociedad de-
mocratica, e k) interpretacion no jurisprudencial; asi, se observa que si con-
tamos con parametros viables para evaluar el razonamiento juridico desde
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el escenario internacional, parametros que pueden fungir como guias para
los jueces constitucionales de nuestro pais.

Por lo anterior, se afirma que silogramos comprobar la hipotesis inicial
de nuestra investigacion en lo que respecta a la identificacion de criterios de
evaluacion y correcciéon de la argumentacion en la justicia constitucional
de otros paises y en la justicia internacional, parametros que pueden utili-
zarse para la calificaciéon de la argumentacion eshozada por los juzgadores
mexicanos; con todo, se resalta que nuestro objetivo no fue disefiar una teo-
ria de la evaluaciéon de la argumentacion juridica de alcance general, sino
s6lo contribuir con su desarrollo y mejoramiento.

Los criterios de evaluacién de la argumentaciéon encontrados en la justi-
cia constitucional e internacional acreditaron satisfactoriamente el método
de contrastaciéon de Popper, ya que todas las conclusiones particulares que
se dedujeron de los mismos fueron compatibles entre siy con otros postula-
dos cientificos, por lo cual se verificd de forma definitiva la hipotesis general
de la presente investigaciéon en torno a la existencia de criterios viables en
la justicia constitucional de otros paises y en la justicia internacional que,
como se ha argumentado, operan como guias para la calificacion del razo-
namiento juridico en México.

Pese a ello, no se logré verificar en su totalidad la hipotesis central de
este trabajo, pues del estudio de los casos practicos no se encontraron para-
metros para justificar la eleccion de las teorias de la argumentacion juridica
a implementar en la toma de decisiones. Con mucho, tal problematica se
resuelve en la parte propositiva de la presente obra.

En este trabajo se presentaron dos propuestas concretas para el fortale-
cimiento de la argumentacion juridica en nuestro pais; la primera establece
los siguientes criterios adicionales para evaluar y calificar la argumentacion
en torno a los derechos humanos: @) criterio del maximo esfuerzo, 4) cri-
terio de la doble posicidn, ¢) criterio pro personae, d) criterio progresista, ¢)
criterio de falsacién (que se obtiene del pensamiento de Popper), /) criterio
dialégico y g) criterio sobre la paz. Todos los criterios constituyen una hoja
de ruta o plan de accién para mejorar y fortalecer la evaluacion de la argu-
mentacion juridica en México, de modo que estan sujetos a la critica libre
y abierta de nuestros amables lectores.

La segunda esboza un test de justificacion de la eleccion de las teorias de
la argumentacion juridica a aplicar para resolver las colisiones entre princi-
plos constitucionales en sentido amplio.

El test se integra por tres gradas: la primera hace referencia a la iden-
tificacion de una verdadera colision entre derechos humanos o principios
constitucionales en sentido estricto, para lo cual se deben contestar diversas
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preguntas criticas; la segunda alude a un esquema de justificacién amplio
sobre la eleccion y aplicacion de alguna de las teorias de la argumentacion
juridicas de la cultura juridica nacional o internacional, por lo que se debe
responder un cuestionario con varias preguntas criticas; la tercera implica
someter la eleccion de cierta teoria de la argumentacion juridica a un dia-
logo con los expertos académicos mediante la celebracion de mesas de dis-
cusion y debate; esto es, abrir la eleccion adoptada a la critica académica.

El citado test de justificacion de la eleccion de las teorias de la argumen-
tacion juridica es susceptible de aplicarse en México, ya que comporta una
metodologia de facil instrumentacion, que no representa costos excesivos
para el Estado, pero que va a mejorar radicalmente la labor argumentativa
en nuestro pais; con todo, es un guién para futuras investigaciones en la ma-
teria, el cual se somete, desde luego, a una evaluaciéon constante.
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COROLARIO

La evaluacion de la argumentacion juridica en torno a los derechos humanos
no es un tema acabado, sino que se necesita seguir abordando con rigor cien-
tifico por otros autores, para el bien del propio derecho, de todos nosotros.
El derecho, como imagen de la humanidad, no naci6 perfecto; no podria
ser asi, pero puede ser perfeccionado, lo que es lo mismo, mejorado. Ese fue
el proposito implicito que guid esta investigacion; el lector debe calificar su
cumplimiento.

Pensamos que en los tiempos de la argumentacion juridica, las decisoras
y los decisores juridicos (juezas, jueces, magistradas, magistrados, ministras y
ministros) deben ser principialistas y garantistas; deben juzgar con los lentes
de la proteccion extensiva de los derechos humanos, lo que se puede lograr
con el fortalecimiento de los procesos argumentativos, pues tales derechos,
en las sociedades pluralistas actuales, estan en riesgo de ser restringidos, de
forma relativamente constante. Dichos lentes le permiten a las decisoras
y decisores juridicos observar con mayor claridad la importancia presente y
futura de los criterios de calificacién del razonamiento juridico en el contex-
to del constitucionalismo de los derechos.

Queda mucho camino por recorrer a nivel nacional e internacional,
pues, como lo hemos observado, no existe un esquema sofisticado para eva-
luar el razonamiento juridico, ni tampoco metodologias para la eleccion de
los postulados tedricos a aplicar en las decisiones sobre derechos humanos;
por ello, se debe visibilizar a la comunidad juridica en torno a los problemas
que aquejan al proceso de toma de decisiones en el terreno de los criterios
de evaluacion de la argumentacion; la tarea es que no se convierta la invisi-
bilidad en una regla.

Esta investigacion contribuye a revertir la situacion y visibilizar el tema
ante la comunidad académica y judicial, derivado de las propuestas concre-
tas esbozadas para resolver los inconvenientes identificados; ello es un pe-
quefio paso; pero lo peor es no hacer nada. Hay que cambiar el escenario de
comprension de la argumentacion juridica; debemos establecer un lenguaje
critico del mismo, un lenguaje comprometido con las personas, un lengua-
je, parafraseando al académico Santiago Nieto Castillo, de otredad, no de
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nosotros; dejemos, pues, a un lado cualquier escenario egoista, tutil y poco
humanista y pensemos en los otros, en los que pueden sufrir una afectacion
a sus derechos humanos.

El presente y futuro del fendmeno juridico no esta en las reglas juridicas,
en los actos de autoridad, en las interpretaciones restrictivas o en los con-
troles concentrados de la constitucionalidad, sino mas bien en una cultura
de los derechos humanos, en un control abierto de la constitucionalidad, en
una interpretacion y argumentacion extensiva. Los avances en el fendmeno
juridico han sido notables en México con las reformas constitucionales en
materia penal (2008), derechos humanos (2011), juicio de amparo (2011),
politica electoral (2014), combate a la corrupcién (2015); sin embargo, le
seguimos debiendo mucho a la sociedad, que percibe al derecho como algo
incompresible, cerrado, insensible, poco humanista, corrupto, distante de la
realidad social. Tienen cierta razén, muchos le han fallado; asi, consideran-
do que el derecho es una ficciéon humana, esos adjetivos son aplicables a los
operadores del derecho, que integran los poderes Legislativo, Judicial y Eje-
cutivo y los entes constitucionales autbnomos, que no deben apartarse de la
esencia del servicio publico, a nuestro entender, servir a las personas para
que puedan alcanzar sus proyectos de vida digna; lo anterior, en el ambito
de sus atribuciones legales y constitucionales.

Somos sensibles de los problemas actuales del fenémeno juridico, que
se trasladan al ambito del razonamiento sobre derechos humanos; debemos
seguir trabajando, desde la trinchera académica, para lograr un verdadero
acercamiento entre la sociedad y el derecho y, paralelamente, confianza en
el mismo, principalmente cuando se resuelven tensiones entre derechos hu-
manos. Asi, nos decantamos por un derecho humanista, lo cual no es una
tautologia, a saber: un derecho comprometido con los proyectos de vida
digna de las personas; por eso, consideramos que una manera de lograrlo es
a través del mejoramiento y fortalecimiento de la evaluacién de la argumen-
tacion juridica en torno a los derechos humanos. Esa encomienda académica
es pensando en todas las personas que puedan ser objeto de una restriccion
futura en sus derechos humanos. Ellas y ellos lo valoraran.
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