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INTRODUCCION

El 10 de junio del 2011 hubo una reforma trascendental en materia de Derechos
Fundamentales. Luego de la fuerte influencia que tuvo la reforma de 1992 a
nuestra Constitucion a través de la cual se introdujera la figura del ombudsman,
aunado a las multiples recomendaciones que por parte de la corte interamericana
fuera objeto nuestro pais, fue evidente que nuestro documento constitucional
debia de someterse a diversos ajustes que le permitieran responder a las nuevas
exigencias que un verdadero Estado constitucional reclama.

Tal reforma, contemplaria la modificacién de once articulos de la Constitucién, a
los que fueron realizadas alteraciones sustanciales, por las cuales se ampliaran no
s6lo nuestros derechos, sino que se ofreceria mayor proteccion a las minorias
poblacionales y se estableceria con claridad, la responsabilidad que las
autoridades por la violacion de tales derechos.

No obstante ello, y sin que dejemos de considerar la importancia a las
modificaciones de otros articulos, a nuestro parecer el cambio mas importante
dentro de esta reforma fue el operado en el articulo primero constitucional, ya que
por un lado desaparecié la limitada concepcion de garantias individuales para
tutelar una esfera mas abierta, la de Derechos Humanos; y por otro, el transito de
la vision de la carta fundamental del otorgamiento derechos al de su simple
reconocimiento; situacion por demas importante pues no solo constituira un simple
cambio de redaccion a dicho dispositivo, sino que implica una nueva ldgica,
filosoficamente distinta positivista, al basarse fuertemente en los postulados de la
I6gica del derecho natural.

De acuerdo a lo anterior, la manera de defensa de los derechos debera ser
realizada serd distinta, ya que los operadores juridicos no deberan basar mas sus
interpretaciones de acuerdo a los modelos l6gicos que otrora hubiese impuesto el
modelo positivista, donde la argumentacion soélo venia siendo una operacién
silogistica; sino que deberan constituir el resultado de un razonamiento mas

acorde con la forma que el sentido iusnaturalista de dicha reforma exige.



Por otro lado, ademas de los elementos antes descritos que originan que las
interpretaciones ahora sean distintas y que también se incluyen dentro de las
modificaciones del primero constitucional, es el reconocimiento expreso que antes
era tacito, el del principio pro-persona. Dicho elemento no es otra cosa que un
meétodo de interpretacion, y tiene la funcion de discernir sobre aquellos elementos
gue abonan en la construccion de una interpretacion actuando de manera decisiva
en la interpretacion que de los derechos humanos se realicen, situacion que
enriquece la gama de derechos, favoreciendo en todo tiempo la ampliacion de los
mismos en los gobernados.

En este sentido, considerandose la influencia decisiva que dicho principio
ejercerd en cada una de las decisiones que en la interpretacién de derechos el
operador juridico debera realizar, aunado a que ahora el articulo primero ya no
tutelard garantias individuales sino derechos fundamentales, aun no es claro de
gué manera dichos cambios podran surtir los efectos esperados.

Si bien es verdad actualmente cuenta nuestro derecho con métodos a travées
de los cuales el operador juridico logra responder a los multiples problemas que
en la interpretacion de los derechos se presentan, consideramos que los mismos
se muestran insuficientes ante el nuevo tipo de normas que se deberan aplicar.
Asi, se impone la necesidad del operador juridico, de hacerse de otros métodos
interpretativos que estén mas acorde con la naturaleza de los Derechos
Fundamentales.

Por otra parte, si bien los cambios a los cuales nuestro documento
constitucional se ha expuesto, no significan otra cosa sino un paso decisivo para
gue la realidad de los Derechos Fundamentales sea distinta. Y es que aunque el
principal fundamento para la existencia de un orden justo depende de la
naturaleza sensible con la que las normas que estan destinados a los sujetos
estén hechas, también es verdad que para que estas no constituyan sélo una
promesa deberan estas reflejarse directamente en la calidad de vida de los
sujetos. Asi, con el propésito de ofrecer opciones para que dicha reforma sea
materializada, siendo conscientes de que sus implicaciones se manifestaran en la

solucion de los casos que en concreto se realicen; nos permitimos describir a



continuacion los resultados del trabajo de investigacion, que si bien no se pretende
que el mismo abarque en su totalidad el cimulo de problemas a los que el
operador juridico se enfrentard en la actividad interpretativa, busca al menos
arrojar luz sobre las principales interrogantes que entorno a tal cuestion existen.

Dichas consideraciones nos hemos propuesto desarrollarlas a través de cuatro
apartados los cuales constituiran los cuatro capitulos en los que la investigacion se
divide. Y siendo natural que toda investigacion arroje sus respectivos resultados,
exponemos también un apartado especial donde habremos de apreciar las
conclusiones a donde nuestras investigaciones nos han llevado.

En el primer capitulo se advierte la evolucion que los derechos fundamentales
han tenido antes y después de la reforma a la Constitucién federal. Se plantea a
su vez, el problema al que el uso indiscriminado de los diferentes conceptos con
gue suelen nominarse cotidiana y académicamente los derechos fundamentales
puede conducirnos. Por otro lado, puesto que necesitamos conocer la esencia de
los Derechos Fundamentales habremos de analizar algunas de sus definiciones
mas importantes que nos sirvira para la construccion de nuestro concepto. Por
otra parte, se analiza la estructura que las garantias individuales tenian antes de
las reformas constitucionales de 2011, haciendo notar que la misma constituia una
limitacion en los derechos humanos, en un contexto de internacionalizacion de los
MiSmos.

Ahora, no pudiendo dejar de lado el principal instrumento que hace efectivos los
derechos humanos, abordamos a la institucion del juicio de amparo no ya por
medio de las garantias individuales sino a través de una Optica de Derechos
Fundamentales. En este tenor, analizamos los cambios operados en la parte mas
importante dentro de la demanda del juicio de amparo, esto es, la correspondiente
a los conceptos de violacion.

Ahora bien, considerando que la defensa efectiva de los derechos humanos se
torna incompatible con los rigurosos métodos de interpretacion hasta ahora
utilizamos, fue importante que resaltiramos el papel preponderante que la
argumentacion juridica jugara ante las perspectivas que trae consigo la reforma;

se explica la importancia que dentro de la misma tendra el lenguaje como



indispensable vehiculo de comunicacion del derecho, analizando en
consecuencia, tanto su naturaleza como las funciones logicas que desempenia.

Por ultimo, siendo necesario conocer la situacién actual interpretativa de
defensa de los derechos, exponemos los principales modelos de argumentacion
juridica con los que actualmente contamos, destacandose el l6gico, el legal, el
retérico y por principios, frutos todos del imperio positivista.

Ahora bien, puesto que el contexto donde se desarrollard la interpretacion de
los derechos humanos es también importante, en el capitulo segundo abordamos
la esencia del documento constitucional, y los factores de los cuales hace
depender su legitimidad. Asi, discutimos el nivel jerarquico que nuestra carta
fundamental ocupa respecto a otras normas; se analiza la funcién que el
documento constitucional cumple atendiendo a las dos partes en que la misma
generalmente se divide, advirtiendo que con dicha reforma ambas secciones
presentaron transformaciones de fondo. También hemos abordado la manera en
gue las normas de derechos fundamentales se interpretaran en atencion a la
clausula de interpretacion conforme vy el papel que dentro de la misma jugaran
los operadores juridicos. Por otro lado, se estudia la influencia que ejercen los
tratados internacionales dependiendo de la jerarquia que los documentos
constitucionales les asignen respecto de su orden juridico interno, ademas de las
caracteristicas que un tratado internacional deberd reunir para que sea
considerado como de derechos humanos. Por ultimo, abordamos al moderno
control de convencionalidad como el nuevo tipo de control con el que actualmente
contamos para el control y la medicion de legitimidad en nuestro Estado.

El capitulo tercero tiene como centro de interés el principio pro-persona. Sin
embargo antes de adentrarnos a lo que constituye la naturaleza de tal criterio y lo
mas importante, pretendiendo que el mismo se aborde desde limites bien
definidos, consideramos importante al empezar este capitulo realizar una breve
exposicidon del derecho subjetivo. Posteriormente se analizaron las dos principales
variantes que el principio pro-persona presenta; enseguida se expone de forma

especifica, la manera en que tal principio constitucional se aplica, para



posteriormente abordar cada uno de los sub-principios en que el multicitado
principio se ramifica.

Ahora bien considerando que sera en la institucién del juicio de amparo donde
tendremos oportunidad de ver el principio pro-persona en su dimension concreta,
no podriamos haber pasado por alto el estudiar los recientes cambios procesales
a los que dicha maquina de proteccion de derechos se ha sometido y frente a los
cuales este criterio de interpretacion estard presente, tales como el interés
legitimo, la posibilidad de considerar a los particulares como autoridades, y el
amparo adhesivo. Ahora bien, puesto que es importante conocer la fertilidad del
terreno en donde los derechos humanos se muestran, por Ultimo se discute y se
plantea la asertividad de la reforma a través de la cual hacemos depender su
validez.

Ahora bien, en el capitulo cuarto abordamos la manera especial con que las
normas de derechos fundamentales deberan ser interpretadas; sin embargo, dado
gue una de las caracteristicas principales de un sistema juridico es la simplicidad
con que sus normas se aplican y considerando de esta forma que dicha
particularidad contrasta con la naturaleza vaga e imprecisa de las normas de
derechos humanos que el operador juridico debera aplicar, empezamos por
analizar la funcion que el principio de legalidad realiza en el mantenimiento de un
Estado de derecho. Posteriormente, se analiza la dificultad para desentrafiar los
contenidos de algunas normas que en forma de principios provienen del derecho
convencional y los riesgos inminentes que existen en dejar de advertir el objetivo
de existencia, el telos del derecho positivo; se estudia a su vez, a la ponderacion
como el método de interpretacion que dichas normas ocupan, asi como las
caracteristicas que presentan los casos tanto como sencillos y dificiles en su
aplicacion.

De acuerdo a lo anterior, es l6gico suponer que ante los nuevos retos de
interpretacion que el operador juridico enfrentara, éste se encuentra en la
necesidad de manejar otro tipo de competencias; de esta forma, exponemos
cuales son las habilidades y destrezas con las que deberd contar para el

cumplimiento de su funcién dentro del sistema juridico mexicano. Y por ultimo,



analizamos los limites que el principal intérprete de derechos o sea juez, debera
considerar cuando se trate de interpretar normas de derechos fundamentales,

desde la nueva 6ptica descrita.



CAPITULO PRIMERO.- MARCO DE REFERENCIA

1. Evolucién de los Derechos Humanos en México, antes y después de la
reforma constitucional.

El 10 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion, la
historica reforma constitucional en materia de Derechos Humanos, en ella se
contemplé la modificacion de varios articulos de nuestra Constitucion; pero a
nuestro juicio el cambio mas importante fue el operado en su articulo primero. Tan
trascendente vino a ser semejante cambio, que puede vislumbrarse desde el
aparentemente simple cambio de denominacion del capitulo primero de la carta
magna al pasar de denominarse “De las garantias individuales”, a la “De los
Derechos Humanos y sus garantias”. Y es que si bien nuestra Constitucion ya
tutelaba Derechos Humanos, lo hacia en forma indirecta al considerarlos
“‘encapsulados” dentro del artificio juridico de las garantias individuales.

Por otra parte, el mecanismo de tutela de las garantias individuales, nuestro
juicio de amparo, debia ser invocado solamente para aquellos Derechos Humanos
que se encontraran “cubiertos” bajo la forma de garantias individuales, dejando
fuera de la posibilidad de tutela jurisdiccional a gran parte de los Derechos
Humanos a los que el Estado Mexicano se habia obligado via la suscripcion de
sendas convenciones y tratados de caracter internacional.

Con la referida reforma se contemplaron dos cambios de fondo en la estructura
del articulo primero constitucional, por una parte se hizo a un lado la anacrénica
concepcion de las garantias individuales, y se admitié que en realidad lo que se
tutelaba constitucionalmente eran simplemente Derechos Humanos. Otro de los
cambios considerados significativamente importantes, fue la trascendente
modificacién dogmatica, ya que a partir de la reforma nuestra Constitucién ya no
tutelaba garantias individuales que como concesion graciosa hubiese otorgado el
constituyente, sino que se aceptd la expresion del “reconocimiento”, es decir, una
postura de gran raigambre iusnaturalista. Bajo esta nueva optica el constituyente

ya no “otorgaba” garantias individuales, sino que reconocia Derechos Humanos
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gue los hombres y mujeres poseemos por el simple hecho de nuestra racionalidad,
de la pertenencia a la raza humana, de nuestra historicidad, y los cuales no
pueden ser otorgados y despojados por los Estados sin romper con una de las
esencias de lo humano: La dignidad.

Asi, dichos cambios aun carecen de los atributos necesarios que en dado caso
pudieran dibujar a la misma, es decir, carece de los suficientes elementos para
determinar su realidad misma; no obstante ello, salta a la vista que mediante
dichas transformaciones se debera reorientar la manera con la que la dinamica
de nuestro sistema juridico actualmente, funciona, haciendo por lo tanto que
nuestro derecho interno evolucione.

La primera reforma constitucional de gran calado en materia de Derechos
Humanos, fue la efectuada en 1992, en ella, mediante la reforma del apartado B
del articulo 122 constitucional, se contemplé la adopcion en México, del
mecanismo de tutela de Derechos Humanos escandinavo tipo ombudsman.
Indisolublemente ligada a la misma, debia contemplarse la creacion de treinta y
tres Comisiones de Derechos Humanos, una por cada entidad federativa (treinta y
dos) y una de caracter nacional la cual vino a denominarse Comision Nacional de
los Derechos Humanos.

Dichos organismos se facultaron para la recepcion de denuncias o quejas, que
por actos u omisiones violatorias de los Derechos Humanos transgredidas por
autoridades administrativas o servidores publicos —exceptuando los de caracter
jurisdiccional- presentaran los gobernados. Estas Comisiones que no podian
conocer de asuntos de naturaleza laboral, electoral y jurisdiccional, emitian de ser
acreditadas las conductas violatorias de Derechos Humanos, recomendaciones de
caracter general no vinculantes. Es decir, las autoridades responsables de la
violacion de Derechos Humanos se limitaban a aceptar o no la referida
‘recomendacion”. Por supuesto que la autoridad responsable al aceptar la referida
recomendacion se obligaba también a desplegar acciones para reparar y evitar en
lo futuro transgresiones similares, pero las obligaciones relativas resultaban

demasiado limitadas para un mecanismo de tutela de Derechos Humanos.

11



Aunque la critica al caracter no vinculatorio de las recomendaciones de las
Comisiones de Derechos Humanos es la mayoria de las veces negativa, nosotros
no compartimos dicha apreciacién, ya que aunque constituia un mecanismo
limitado de tutela, permiti6 que la cultura de respeto a la dignidad de los seres
humanos permeara lenta pero sisteméaticamente no solo en los operadores
juridicos nacionales sino en su cultura juridica en general. El trabajo realizado por
la Comision Nacional de los Derechos Humanos asi como de las Comisiones de
los estados, han sentado las bases para una reforma posterior que contempla
ahora al juicio de amparo, como el mecanismo constitucional de tutela de los
Derechos Humanos. De esta forma, aunque el modelo de tutela tipo ombudsman
se encontraba agotado desde hace afios y su caracter no vinculatorio generaba la
impresion de inocuidad en la poblacion, permitié establecer mecanismos para
cumplir con obligaciones de caracter internacional contraidas por el Estado
Mexicano ademas de interiorizar al derecho convencional en nuestro sistema
juridico.

Un ejemplo muy claro para entender la trascendencia del mecanismo tipo
ombudsman en nuestro pais, es el relacionado con el fenbmeno de la tortura.
Como es de conocimiento general, de conformidad con el articulo 133 de la
Constitucion, la Convencidon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes tiene el caracter de norma suprema; y a raiz del criterio
de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de 1999 la podemos ubicar
inmediatamente después de la Constitucién Federal.

De acuerdo al articulo primero de dicha convencion la tortura como practica es
entendida por dicha norma externa como:

Todo acto por el cual se inflja intencionadamente a una persona dolores o

sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o

de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya

cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona 0 a otras, 0 por cualquier razén basada en cualquier tipo de

discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un

12



funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a

instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia...?.

Es de conocimiento publico que dicha préactica se utiliz6 no solo para forzar
declaraciones sino como forma de pena no legal en el pasado. Mediante estas
nuevas ordalias muchas veces fueron llevados inocentes a las prisiones y llegaron
al conocimiento publico casos que todavia causan escandalo.

Ahora bien, aunque las multiples recomendaciones sin caracter vinculante,
emitidas por la Comisiones de Derechos Humanos en nuestro Pais no se
tradujeron en castigos ejemplares para los culpables de dichas transgresiones a
los Derechos Fundamentales, si lograron, mediante su profundo impacto en la
opinidbn publica, empujar programas serios de la instituciones del Estado
Mexicano, para atender, prevenir y sancionar los integrantes de las fuerzas de la
seguridad publica que incurrieran en dichas conductas.

Muchos de los cambios actuales en México no podrian entenderse sin la fuerza
sutil y profundamente moralizadora que dichas recomendaciones imprimieron a la
vida nacional. Lo mismo cabria para otros instrumentos internacionales tales como
la Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, Los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y de Derechos Civiles y Politicos, entre otros que seria prolijo
mencionar.

El gran salto en la defensa de a los Derechos Humanos o Fundamentales en
México, se daria con otra de las reformas constitucionales en la materia misma,
concretamente, la publicada el 6 de junio de 2011. En esta, precedente a la del 10
de junio de 2011, se contemplaria al Juicio de Amparo como el mecanismo tutelar
de los Derechos Humanos reconocidos por la Constitucion Federal. El nuevo
articulo 103 abandonada la vieja concepcion de tutelar Garantias Individuales,

ahora prescribiria que “Los Tribunales de la Federacion resolveran toda

! Asamblea General de Naciones Unidas, (2012, 11 de agosto). Convencion Contra la
Tortura y otros tratos 0 penas crueles, inhumanas o degradantes. Recuperado de

http://www2.ohchr.org/spanish/law/cat.htm.
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controversia que se suscite: I. Por normas generales, actos u omisiones de la
autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccidbn por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...”. De esta forma la
transformacion en la tutela de los Derechos Humanos seria profundamente
significativa, al pasar de un mecanismo no vinculante como las recomendaciones
generales, a un procedimiento no solo eminentemente jurisdiccional, sino a la
altura de juicio constitucional.

Esta reforma solo puede ser entendida a cabalidad vinculando las
transformaciones en los articulos 103 y primero de la Constitucién Federal. Ya que
aunque el primero de ellos extiende el juicio de amparo a la tutela de Derechos
Humanos, en el segundo de ellos “radican no solo las normas sino también los
principios y valores que deben tomarse en consideracion en el futuro para la
proteccion de los derechos humanos en nuestro ordenamiento y en el ambito
internacional™. Y por supuesto que esta nueva concepcion arrojaria profundas
implicaciones a la hora de la aplicacion de la norma al caso concreto, pondria a
prueba los modelos actuales de argumentacion dentro del juicio de amparo, y
constituiria una nueva crisis en cuanto a la proteccion de los Derechos Humanos,
esta vez con la gran oportunidad de implementar extensivamente una reforma que

permita la plenitud en el respeto de los Derechos Humanos en nuestro pais.

2. ¢, Derechos Humanos o Derechos Fundamentales?

Més all4 de toda concepcidon que se tenga acerca del derecho, ya sea desde la
perspectiva iushaturalisa, positivista y las demas que se han venido desarrollado
hasta nuestros dias, tal es el caso del realismo juridico, y el neo-

constitucionalismo, el cual para muchos juristas representa si no la mejor manera

2 Fix-Zzamudio, Héctor, (2012, 10 de agosto). Las reformas constitucionales mexicanas de
junio del 2011 y sus efectos en el sistema interamericano de derechos humanos.
Recuperado de http://biblio.juridicas.unasm.mx/libros/7/3065/18.pdf.
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de ver al derecho, si una situacion de equilibrio tanto en su concepcion, como en
su realizacion; lo cierto es que éste, dado su caracteristica reguladora de las
conductas de los sujetos, “...debe ser considerado como un razonamiento abierto
hacia las razones morales™. Tal vez sea éste el problema mas acuciante en la
busqueda de una definicion si no definitiva, si —por su plausibilidad- de un uso
aceptado por la generalidad de los operadores juridicos y que nos brinde un punto
de apoyo inicial para el analisis de los multiples problemas que se presentan en la
aplicacion.

Un primer punto de partida podria ser el de las distintas apelaciones con que
son denominados los Derechos Humanos, ya que el uso indiscriminado de
diversas denominaciones para los derechos humanos: derechos fundamentales,
derechos del gobernado, derechos innatos, derechos constitucionales, derechos
naturales, derechos del hombre y del ciudadano, derechos esenciales, derechos
inviolables, derechos de la personalidad, garantias individuales, entre muchos
otros, empieza ya a evidenciarse entre los estudiosos del derecho “...una cierta
alarma ante la creciente abundancia no infrecuente ligereza de las apelaciones a
los derechos humanos™. Y aunque dicha discusion sea considerada pueril y sin
sentido en algunos circulos académicos, a nuestro juicio dicha cuestion impacta al
centro de la problematica actual de los derechos humanos.

Una de las teorias que utilizaremos para nuestro analisis, es la enunciada por
Gianluigi Palombella, para quien la expresion Derechos Humanos “...denota una

acepcion lata que entorpece su uso™. Y esto evidentemente es asi, ya que

3 Atienza, Manuel, (2012, 10 de agosto). Tesis sobre Ferrajoli. Recuperado de
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/0258831876020327308907
9/042160.pdf?incr=1.

4 Laporta, Francisco, (2012, 9 de agosto). Sobre el concepto de derechos humanos.
Recuperado de
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/
Doxa4_01.pdf.

5 Palombella,Gianluigi, (2012, 5 de agosto). Derechos Fundamentales. Argumentos para

una teoria. Recuperado de
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aunque las diversas acepciones sefaladas, sean usadas indiscriminadamente
para sustituirse entre si y sean de una semantica aparentemente coincidente, en
la realidad cada una de ellas presenta diferencias esenciales que constituyen el
primer valladar para la definicion de los Derechos Humanos.

Empezaremos por analizar el preambulo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el cual se sefiala que: “Considerando que los pueblos de
las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres...”8. Por lo que si ponemos atencion
al uso que los autores de tan importante documento, hicieron de la acepcion
Derechos Fundamentales, podemos colegir que ésta no se utilizé como una
simple palabra sindnima, sino que denota la esencia misma de los Derechos
Humanos; o bien puede decirse que “La fundamentalidad coincide, de algin modo
con la inherencia a la naturaleza humana.”” esto es: la persona humana, los
hombres y mujeres que mas alla de cualquier pertenencia a un sistema juridico
determinado, poseen una dignidad especial dada su esencia racional, que los
hace poseedores de una gama de derechos basicos, de una esfera minima de
proteccion frente a las autoridades y frente a sus mismas comunidades de
pertenencia. Por lo que la acepcion Derechos Humanos posee, a nuestro juicio, de
una caracterizacion como una nocién mas sociolégica que juridica. Por lo contrario
“Distinta es la situacion en el caso de los derechos fundamentales, pues cabe

hablar perfectamente de derechos (subjetivos) fundamentales para el Derecho

http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/12826207572393734198846/cua
derno22/Doxa22_24.pdf?portal=4.

¢ Asamblea General de Naciones Unidas. (2012, 4 de agosto). Declaracion universal de
los derechos humanos. Recuperado de
http://lunesdoc.unesco.org/images/0017/001790/179018m.pdf.

’ Bidart Campos, German J, Teoria General de los derechos humanos, México, UNAM,
1989, p.15.
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objetivo, o sea para (o en) un ordenamiento juridico (perteneciente a cualquier
sociedad organizada)™®.

Por las anteriores consideraciones sefialamos una primera determinacién
tedrica de nuestra investigacion, en la cual utilizaremos en primer lugar, salvo
algun inconveniente semantico, la acepcién de Derechos Fundamentales, por ser
una acepcion eminentemente juridica y que utilizaremos para el andlisis de la
segunda cuestion medular en el analisis de los Derechos Fundamentales, el cual

constituye el de su definicion.

3. Definicion de Derechos Fundamentales.

No obstante la prolijidad de definiciones existentes, consideramos importante
sefalar algunas de las mas importantes o representativas, que nos brinden auxilio
y podamos identificar el objeto central de los Derechos Fundamentales. Pues

recordemos que la “definicion” considerada por Aristoteles viene a ser “...el
concepto que define la “esencia” de una cosa... debe ofrecer el conocimiento de
la esencia, es decir, debe determinar el concepto general intemporalmente valido
cuya expresion particular constituye la cosa individual del mundo sensible.”®

Es importante precisar que las definiciones caracterizan también a su autor, a
quien es posible encuadrarlo dentro de alguna de las corrientes mas
representativas del Derecho a partir de la vision aportada por su definicion. Al
respecto, consideramos de gran utilidad el esquema utilizado por el maestro José
Antonio Garcia Becerra, en su obra Teoria de los Derechos Humanos, donde

dentro de la postura iusnaturalista, muestra las siguientes definiciones:

8 Palombella, gianliugi, (2012, 5 de agosto). Derechos Fundamentales. Argumentos para
una teoria. Recuperado de
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/12826207572393734198846/cua
derno22/Doxa22_24.pdf?portal=4.

° Rickert, Heinrich, Teoria de la definicién, México, UNAM, 1960, p.370
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a) Harold J Laski: Los derechos son, en realidad, las condiciones de la vida
social, sin las cuales no puede ningin hombre perfeccionar y afirmar su propia
personalidad. Puesto que el estado existe para hacer posible esa tarea, sélo
manteniendo esos derechos puede conseguir su fin. Los derechos, por
consiguiente, son anteriores a la existencia del Estado, en el sentido de que,
reconocidos o no, son la fuente de donde deriva su validez legal.
b) Morris B. Abram sostiene: Se llaman derechos humanos aquellos derechos
fundamentales a los que todo hombre deberia tener acceso, en virtud
puramente de su calidad de ser humano y que, por lo tanto, toda sociedad que
pretenda ser una sociedad auténticamente humana debe garantizar a sus
miembros.
c) José Castan Tobefias define los derechos humanos como aquellos
derechos fundamentales de la persona humana —considerada tanto en su
aspecto individual como comunitario- que corresponden a ésta por razon de su
propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo, corporea, espiritual y social),
y que nos debe de ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y
toda norma juridica positiva, cediendo, no obstante, en su ejercicio ante las
exigencias del bien comun.
Por lo que corresponde a la importante corriente del iuspositivismo juridico, ésta
sefala los siguientes:
a) Gregorio Peces-Barba: Facultad que la norma atribuye de proteccion a la
persona en lo referente a su vida, su libertad, a la igualdad, a su participacion
politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su
desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres libres,
exigiendo el respeto a los demas hombres, de los grupos sociales y del Estado,
y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de
infraccion.
b) Antonio Enrique Pérez Lufio: Considera a los derechos humanos como un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,

concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
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cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional.

Entre otras importantes definiciones, se encuentran la sefialada por Quintana
Roldan, quien sefiala que:

Se entiende por Derechos Humanos al conjunto de atributos propios de todos

los seres humanos que salvaguardan su existencia, su dignidad y sus

potencialidades por el mero hecho de pertenecer a la especie humana, que
deben ser integrados y garantizados por los ordenamientos juridicos nacionales

e internacionales para evitar que el poder publico y la sociedad los vulneren o

violenten, por tener la calidad de derechos fundamentales?®.

Para la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) por sus siglas en inglés, al respecto de los Derechos
Fundamentales afirma que:

Estos son derechos morales inalienables a inherentes que, por el mero hecho

de ser hombres, poseen todos los seres humanos. Estos derechos se articulan

y formulan en lo que hoy dia llamamos derechos humanos y se han plasmado

en derechos legales, establecidos de conformidad con los procesos legislativos

de las sociedades, tanto nacionales como internacionales. El fundamento de
estos derechos legales es el consentimiento de los gobernados, es decir, el
consentimiento de los sujetos de los derechos!.

Para el ex ombudsman federal, Luis de la Barreda Solorzano, los Derechos
Fundamentales:

Son prerrogativas de los gobernados ante los gobernantes. Esos derechos se

reconocen a partir de la conviccion de que todos los seres humanos, por el solo

hecho de serlo, tenemos dignidad, cualidad en virtud de la cual merecemos ser

10 Quintana Roldan et al., Derechos Humanos, 4a. ed., México, Porrla, 2006, p. 21.
11 UNESCO, Derechos Humanos, preguntas y respuestas, México, Correo de la
UNESCO, 1999, p. 15.
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tratados con ciertos miramientos, ya que somos sensibles a las ofensas,

desprecios, humillaciones y falta de consideracién??.

Ahora bien, es evidente que “Cada quien puede optar por una definicién o por
otra. Pero hecha la eleccién, queda otro punto, cual es el de qué cosas, qué
bienes, qué valores vamos a incluir en lo que antes se ha definido como derechos
humanos o derechos fundamentales™?3. Y esto nos lleva a una segunda definicién
necesaria para nuestra investigacion, la relativa a construir una propuesta de
definicibn de los Derechos Fundamentales que sin tender hacia un extremo
iusnaturalista o que campee en los terrenos de la Etica, considere entre sus
elementos consideraciones sobre los valores, ya que “...incluso para conocer lo
gue son los derechos fundamentales (y no sélo para identificar cuales son)
necesitamos tanto el concepto de norma como el de valor’4, Por lo que, sin mas
pretensiones que ofrecer un concepto util para el analisis, proponemos la siguiente
definicion de Derechos Fundamentales:

Los Derechos Fundamentales son la serie de atributos inherentes a la
naturaleza humana, que permiten no solamente la mera existencia material, sino
gue propenden a la elevacién cultural y espiritual de la humanidad, en un marco
de cooperacion y solidaridad internacionales ante los graves problemas y retrasos
de una cultura universal, asi como de la amenaza del advenimiento de una
sociedad mercantilizada y mecanizada, donde el primer mundo se apropia de los

beneficios de la globalizacion y el tercer mundo perece atrapado entre sus vicios.

12 De |la Barreda Sol6rzano, Luis, Los Derechos Humanos, México, Consejo Nacional para
la Cultura y las Artes, 1999, p. 5.

13 Bidart Campos, German J., op. cit., nota 7, p. 236.

14 Atienza, Manuel, (2012, 10 de agosto). Tesis sobre Ferrajoli. Recuperado de
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/0258831876020327308907
9/042160.pdf?incr=1.
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4. Las Garantias Individuales.

Uno de los rasgos mas importantes del constitucionalismo moderno en México, es
—ademas de la institucion del constitucionalismo social junto con la Alemana de
Weimar de 1919- la creacion de los artificios juridicos denominados Garantias
Individuales. Es a través de estos “envases juridicos” como se consagraron
Derechos Fundamentales de primera o de segunda generacion,

Asi, la vida, la igualdad, la libertad, la legalidad, la seguridad e integridad
personal, la privacidad, la propiedad y la dignidad, se encuentran reconocidos
en esta Ley Fundamental que no soélo las consagra, sino que como referencia,
marca la pauta para que las leyes secundarias que de ella derivan, en el ambito
de su especialidad, a su vez las consagren y establezcan los mecanismos para
hacerlas valer®>.

Y nos atrevemos a denominarlos como “envases”, ya que dichos instrumentos
juridicos en esencia no son otra cosa que Derechos Fundamentales, pero
Derechos Fundamentales —en primera instancia- que fueron una concesion del
constituyente de 1917; al respecto es muy claro el articulo 1° del texto original de
la Constitucion Mexicana de 1917, la cual sefala que: “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las
cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece™® Asi, desde una concepcion
evidentemente positivista, se inicia la consagracion de los Derechos
Fundamentales en el México posrevolucionario. Por lo que la gran institucion
juridica del Juicio de Amparo, solo podia ser invocada ante actos de autoridad que

hubiesen violado o vulnerado, Unicamente por aquellos Derechos Fundamentales

15 Zamora Grant, José, Introduccién al estudio de los Derechos Humanos, Tlaxcala, Grupo
editorial Gudifio Cicero, 2007, p. 21.

16 version original de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
(2012, 10 de agosto). Recuperado en
http://mww juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf.
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gue se contemplaron —que se envasaron- bajo la forma de Garantias Individuales
por el constituyente originario.

Hasta aqui puede advertirse que uno de los problemas constituye la limitacién
en la tutela de los Derechos Fundamentales a través de las Garantias
Individuales, ya que el articulo 103 de dicha Constitucion Federal al establecer que
“Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite: |.-
Por leyes o actos de la autoridad que viole las garantias individuales...”*” impedia
qgue dicho juicio constitucional se iniciara con motivo de violacion de otros
Derechos Fundamentales, con igual o mayor trascendencia juridica para los
individuos que los originalmente —otorgados- por el Constituyente de 1917, dentro
de los primeros 29 articulos de la Constitucion Federal.

Por otra parte, otro de los problemas de dicha férmula de proteccién “indirecta”
de los Derechos Fundamentales consistia en la limitacion del Estado como unico
sujeto pasivo en la relacion entre los sujetos de las Garantias Individuales, al Unico
gue le correspondia, dentro del papel eminentemente pasivo respecto de las
garantias de libertad e igualdad, y del papel activo —tutelador- respecto de las
garantias de seguridad juridica, la obligacion de respetar y proveer a la efectiva
realizacion de las Garantias Individuales. Asi de esta manera, la relacion juridica
se entabla solamente frente al Estado, como “La potestad de reclamar al Estado y
a sus autoridades el respeto a las prerrogativas fundamentales del hombre, y que
constituye la manera como se traduce el derecho para que el sujeto activo de la
relacion juridica multicitada o gobernado genera o implica esta misma, tiene la
naturaleza de un derecho subjetivo publico™,

Ademas de sumir cada una de las interpretaciones que de la carta fundamental

se hiciera a un simple y llano silogismo, pues como sabemos “El derecho no es

17 Version original de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
(2012, 10 de agosto). Recuperado en:
http:/imww juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf.

18 Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 37a. ed., México, Porrta, 2004, p.
178.
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pura logica ni matematica y quienes ven en la sentencia un silogismo no saben
qué es realmente el derecho.”®

De esta forma, el concepto de Garantia Individual —bajo la concepcién de
Ignacio Burgoa- quedaria integrada por los siguientes elementos: 1.- Relacion
juridica de supra a subordinacion entre gobernado (sujeto activo) y el Estado y sus
autoridades (sujetos pasivos). 2.- Derecho publico subjetivo que emana de dicha
relacién a favor del gobernado (objeto). 3.- Obligacion correlativa a cargo del
Estado y sus autoridades, consistente en respetar el consabido derecho y en
observar o cumplir las condiciones de seguridad juridica del mismo (objeto). Y 4.-
Prevision, y regulacién de la citada relacion por la Ley Fundamental (fuente).

En lo que respecta a la clasificacion que de las Garantias Individuales se utiliza
dentro de la doctrina constitucional mexicana, consideramos la mas adecuada la
utiizada por Ignacio Burgoa Orihuela, la cual considera la siguiente
sistematizacion: 1.- Garantias de Igualdad (consideradas la igualdad entre el
hombre y la mujer, prohibicidon de titulos nobiliarios, prohibicion de discriminacion,
prohibicion de esclavitud); 2.- Garantias de Libertad (Libertad de circulacion,
libertad de ocupacion y profesion, libertad de procreacion, libertad de credo,
libertad de imprenta, expresion y manifestacion de las ideas, libertad de
sindicacion); 3.- Garantias de Propiedad (Prohibicion de monopolios, libertad de
concurrencia econémica y derecho a la indemnizacién en las expropiacion que por
causa de utilidad publica se realicen); y 4.- Garantias de Seguridad Juridica
(Derecho de peticion, garantia de legalidad en materia civil, presuncion de
inocencia, garantia de exacta aplicacion en materia penal, derecho de audiencia,
garantia de irretroactividad; entre otras que seria prolijo enunciar).

Ahora bien, aunque el esquema formal utilizado por Ignacio Burgoa es
considerablemente util para efectos didacticos e ilustrativos, deja fuera de su
clasificacion algunas Garantias Individuales especificas que por su naturaleza
difusa hacen dificil su clasificacion dentro de este esquema. Tales son los casos

del derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas, el derecho a la

19 Fernandez, Alberto Vicente, Educacién y palabra. Ensayo sobre Quintanilla, Astra de
Alfredo y Ricardo de la Palma S.R.l., 1987, p. 133.
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educacion, el derecho a la salud, el derecho a la cultura, el derecho a la

informacion publica y a la proteccion de los datos personales.

5. El Juicio de Amparo.

Por lo sefialado en la seccién anterior podemos concluir que el sistema de tutela
indirecto de los Derechos Fundamentales creado por el constituyente de 1917
adolecia de muchas limitaciones, pero uno de sus frutos mas importantes para la
vida juridica en nuestro pais lo constituyé el fuerte arraigo de las teorias del
garantismo mexicano, sin las cuales hubiera sido imposible la cristalizacion de una
reforma de tan hondo calado como la de junio de 2011. Esta reforma
constitucional en materia de Derechos Humanos, hay que recordar que dejé como
asignatura pendiente la reforma a la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual
publicé posteriormente el dia martes dos de abril de 2013.

Ahora bien, si las Garantias Individuales significan una esfera minima de
proteccion de los gobernados ante la actividad del Estado, requiere
necesariamente la institucion de un mecanismo, de un proceso que pueda ser
incoado en la hipotesis de que las autoridades transgredan dichos derechos. Por
supuesto que no basta solo con la mera declaraciéon dogmatica de los Derechos
Fundamentales en los cuerpos constitucionales para que —en automatico- se
genere una situacion de respeto a dichos derechos subjetivos publicos. En el caso
de nuestro pais contamos con una formidable instituciéon de tutela de Derechos
Fundamentales como lo es el Juicio de Amparo.

Para uno de los mas brillantes estudiosos de nuestro original juicio de
garantias, como lo es Ignacio Burgoa Orihuela:

El amparo es un juicio o proceso que se inicia por la accibn que ejercita

cualquier gobernado ante los 6rganos jurisdiccionales federales contra todo

acto de autoridad (lato sensu) que le causa un agravio en su esfera juridica y

gue considere contrario a la Constitucion, teniendo por objeto invalidar dicho
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acto o despojarlo de su eficacia por su inconstitucionalidad o ilegalidad en el

caso concreto que lo origine®.

Juventino V. Castro por otra parte define al juicio de amparo de la siguiente
manera:

El amparo es un proceso concentrado en la anulacion —-de naturaleza
constitucional- promovido por via de accion, reclamandose actos de autoridad,
y que tiene como finalidad el proteger exclusivamente a los quejosos contra la
expedicién o aplicacion de leyes violatorias de las garantias expresamente
reconocidas en la constitucion; contra los actos conculcatorios de dichas
garantias; contra la inexacta y definitiva atribucién de la ley al caso concreto; o
contra las invasiones reciprocas de las soberanias ya federal ya estaduales,
gue agravien directamente a los quejos (sic ¢quejosos?), produciendo la
sentencia que conceda la proteccion al efecto de restituir las cosas al estado
gue tenian antes de efectuarse la violacion reclamada —si el acto es de caracter
positivo-, o el de obligar a la autoridad a que respete la garantia violada,
cumpliendo con lo que ella exige. Si es de caracter negativo?..

De esta forma las hipétesis para que configure la accion en el Juicio de Amparo
serian en primera instancia una autoridad que a través de sus actos —de acuerdo a
sus atribuciones constitucionales- haya vulnerado, restringido o violado una
Garantia Individual en perjuicio de un gobernado. De esta forma surge la
posibilidad de que los tribunales de la federacion tengan la posibilidad de estudiar
el asunto en controversia y definir si en efecto el o los actos presuntamente
violatorios del orden constitucional, son 0 no violatorios de garantias en perjuicio
del gobernado.

Ahora bien, es de gran importancia precisar ¢Cuales son las diferencias que
revestira esta “nueva forma” de llevar a cabo el Juicio de Amparo bajo la reforma
constitucional sefialada? En lo que respecta a la forma, esto es, al proceso como
conjunto concatenado de pasos, éste quedara constituido de la misma manera.

Sera en cuanto a las consideraciones de fondo en el juicio de garantias donde se

20 Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, 40a. ed., México, PorrGa, 2004, p. 173.

21 Castro y Castro, Juventino, Garantias y amparo, 12a. ed., México, Porrla, 2002, p. 355.
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deberan operar los cambios mas profundos. La razén no es otra que el nucleo
central del escrito de amparo, esto es, el apartado de los conceptos de violacién,
sufrird una transformacién radical a raiz de la inclusion de los Derechos
Fundamentales reconocidos por el Estado mexicano (Constitucional vy

convencionalmente). Lo cual serd materia del siguiente apartado.

6. Una nueva estructuracion de los conceptos de violacién.

Antes de entrar al analisis del importante apartado de los conceptos de violacion
dentro del escrito de demanda de amparo, conviene recordar las primeras
consideraciones en cuanto a nuestro Juicio de Amparo. En primer lugar tenemos a
una garantia especifica, o sea un Derecho Fundamental revestido de una
juridicidad especial que le hace objeto de tutela por un sistema de proteccion
constitucional; por otra parte tenemos a un gobernado quien considera que su
esfera minima de proteccion ha sido vulnerada o restringida por una autoridad; se
suma a esto la existencia de un acto de autoridad efectivo, lo cual significa que la
conducta desplegada por la autoridad considerada responsable posee los
atributos de imperatividad, unilateralidad y coercitividad; y por ultimo se cuenta con
la necesidad de que dicho acto de autoridad cumpla bajo la apariencia del buen
derecho alguna de las hipotesis contempladas por el articulo 103 constitucional.
Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, sefialaremos un ejemplo de
actualizacion de la hipotesis de la fraccion | del articulo 103 constitucional, el cual
sefala que “Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se
suscite: I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte...”??. De esta forma, una autoridad que viole en perjuicio de

una gobernada, su derecho fundamental a la no discriminacion, prescrito por la

22 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (2012, 13 de agosto).

(Recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf.
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Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
mujer, convencion reconocida por el sistema juridico mexicano, en virtud del
articulo 133 constitucional y sobre la cual el Estado mexicano no haya realizado
alguna reserva que excluya la aplicacion de algunos de sus disposiciones, se
pondra en la hipétesis prevista por el articulo 103 de nuestra constitucion, al
guedar a favor de la gobernada, un derecho publico subjetivo con el cual podra
excitar a los Tribunales de la Federacion para que entren al estudio de dicha
cuestion.

Pero, algo dejamos fuera de nuestro andlisis, y es la efectiva demostracion, la
argumentacion de que en verdad dicho Derecho Fundamental fue efectivamente
vulnerado o transgredido. Asi corresponderd la compulsa entre la conducta
sefialada como conculcatoria del Derecho Fundamental y por ejemplo lo dispuesto
por el articulo primero de dicha Convencion Internacional la cual sefiala que: A los
efectos de la presente Convencion, la expresion «discriminacion contra la mujer»
denotara toda distincidon, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”?3,

De esta comparacion entre la hipotesis normativa y la conducta desplegada por
la autoridad sefialada como responsable, se podra concluir si dicho acto
reclamado efectivamente transgrede el Derecho Fundamental contemplado por la
convencion internacional sefialada y por consiguiente a lo prescrito a la
Constitucion Federal mexicana. Ahora bien, esta conducta de la autoridad o con

mayor precision, el acto reclamado, “...es la conducta imperativa, positiva u
omisiva, de una autoridad estatal nacional, federal, local o municipal,
presuntamente violatoria de garantias individuales o de la distribucion

competencial establecida entre Federacion y Estados (sic ¢estados?) de la

23 Asamblea General de Naciones Unidas, (2012, 13 de agosto). Convencién sobre la
eliminacién de todas formas de discriminacion contra la mujer. Recuperado de:

http://www.undp.org.cu/documentos/genero/CEDAW.pdf.
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Republica, a la que se opone el quejoso”. Al respecto el tratadista Carlos
Arellano Garcia, sefala los siguientes elementos del acto reclamado dentro del
juicio de amparo:

l.- El acto reclamado debe corresponder a una conducta imperativa. Por
ejemplo la celebracion de un contrato de un érgano del Estado con un particular, lo
sittia fuera de la relacion de imperium, al tratarse una simple relacion patrimonial
en un plano de coordinacion. Lo mismo sucederia con una autoridad que
desplegara una conducta fuera de sus atribuciones constitucionales, lo cual la
situaria en una condiciéon de ilegalidad, pero no se actualizarian las hipotesis
necesarias para la demanda del juicio de amparo, sino en las de una denuncia de
caracter penal y/o administrativo.

Il.- La conducta de la autoridad puede ser de naturaleza positiva 0 negativa, es
decir, que dependiendo de la naturaleza del Derecho Fundamental en especifico
de que se trate, se necesitaria una participacion del sujeto pasivo por accion o por
omision para incurrir en la inobservancia o violacion del Derecho Fundamental.

lll.- El acto de autoridad debe corresponder a una autoridad estatal que forme
parte de la estructura u organizacion del poder publico, por lo que éste no puede
atribuirsele por ejemplo a una organizacion sindical o una empresa particular.

IV.- Dicha autoridad debe de tener un caracter nacional, ya que el juicio de
amparo no puede iniciarse en contra de autoridades extranjeras las cuales se
encuentran sujetas a la inmunidad de jurisdiccion.

V.- La autoridad presuntamente responsable puede tener el caracter de federal,
estatal o municipal, con la advertencia de que sean respetados los distintos
ambitos y atribuciones correspondientes.

Una vez precisados los requisitos de caracterizacion de una conducta
desplegada como un acto de autoridad y después como un acto reclamado a ésta,
pasaremos a la que consideramos la parte mas importante dentro del escrito de
demanda de amparo: Los conceptos de violacion. ¢Y por qué consideramos que
es tal la importancia de dicha seccion del cuerpo de demanda? porque sera dentro

de este elemento, donde se deberd efectuar una argumentacion efectiva, que

24 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 8a. ed., México, Porria, 2003, p. 552.
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logre no solo la conviccion al juzgador federal, sino que cumpla la teolologia del
juicio de garantias de acuerdo con los principios derivados de la Constitucion
Federal y los compromisos asumidos ante el derecho de orden convencional.

Hasta antes de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de
junio de 2011, la operacion para “argumentar’ la violacion de Garantias
Individuales —indirectamente Derechos Fundamentales- era relativamente sencilla,
ya que se reducia a una simple operacion silogistica, lo cual ilustramos con
claridad a través del siguiente ejemplo®:

Premisa Mayor: Se viola en perjuicio del suscrito la garantia prevista en el
articulo 8° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
establece lo siguiente: “Los funcionarios y empleados publicos respetaran el
derecho de peticidon, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y
respetuosa, pero en materia politica so6lo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica. A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de
la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligacion de hacerlo conocer
en breve término al peticionario”.

Premisa Menor: Esto es asi, toda vez que por medio de escrito presentado ante
el H. Ayuntamiento de Culiacan, solicité pacifica y respetuosamente la reparacion
de diversas luminarias ubicadas en las inmediaciones del vecindario donde habito,
lo cual cae dentro de las atribuciones de la autoridad municipal, prescritas por el
articulo 121 inciso a de la Constitucion Politica del Estado de Sinaloa, el cual
sefala que: “Los municipios tendran a su cargo las funciones y servicios publicos
siguientes: .... a).... b) Alumbrado publico....”?5,

Conclusion: Dado que a la fecha la quejosa no ha recibido contestacion de la
peticion realizada, habiendo transcurrido un tiempo considerable que hace
presumir la negativa infundada de la autoridad a otorgar respuesta a mi solicitud,

dicho acto de autoridad es violatorio de la garantia especifica otorgada por el

% Contreras Castellanos, Julio Cesar, El juicio de amparo, principios fundamentales y
figuras procesales, México, Mac Graw Hill, 2009, p.661.
%6 Constitucion Politica del Estado de Sinaloa, (2012, 13 de agosto). Recuperado de

http://www.congresosinaloa.gob.mx/actividadlegislativa/leyes/zip/constitucion.pdf.

29



articulo 8° Constitucional en mi perjuicio. Lo cual a pesar de que el suscrito
cumplié con todos los requisitos necesarios para dicha solicitud y de que sefialé
con toda claridad mi domicilio particular como el sitio donde podria realizarse la
notificacién del acuerdo correspondiente.

Ahora bien, es absolutamente necesario precisar que
Es evidente que todo escrito de demanda constituye un todo unitario, 1o que
hace que forzosamente tenga que apreciarsele en su conjunto, sin sujetarse al
rigorismo —que ni la logica que ni el derecho pueden autorizar, pues seria
contrario a los mas elementales principios de éstos- de que precisa y solamente
sean tomados como conceptos de violacion los que como tales se expresen en
un capitulo especial de la demanda?’.

Por lo que ademas de las consideraciones sefialadas en la seccion de
conceptos de violacion, debera ser analizada sistematica y armonicamente con el
cuerpo total de la demanda de amparo.

Es hasta la reforma constitucional de junio de 2011, la cual entro en vigor el dia
4 de octubre del mismo afio, que se genera una radical transformacion del juicio
de amparo, al convertirse en un medio jurisdiccional de orden constitucional para
la proteccion de Derechos Fundamentales, al cambiar la estructura y contenido del
articulo 103 constitucional de la siguiente manera: “Los Tribunales de la
Federacion resolveran toda controversia que se suscite: . Por normas generales,
actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...”?®. De esta

forma ya no se tutelan Garantias Individuales sino Derechos Fundamentales.

27 pérez Dayan, Alberto, Ley de amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales y su jurisprudencia, México, Porrta, 2003, p. 610.
28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (2012, 2 de septiembre).

Recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf.
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Ahora, dicha transformacion requiere un cambio de paradigma a la hora de
estructurar los conceptos de violacion, los cuales de la simple y hasta mecanica
operacion silogistica, transita a la estructura sefialada en el siguiente ejemplo: ?°

1.- Los derechos de respeto a la vida y la integridad de la persona son
reconocidos como tales por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ademas de que el articulo 29 constitucional lo prevé como un derecho
gue no puede ser restringido ni suprimido, ya que es inherente a la vida y la
dignidad humanas.

2.- Los derechos humanos de respeto a la vida y la integridad de la persona
implican que a ésta no puede inferirsele malos tratamientos, torturas, penas
infamantes, tormentos o cualquier violencia fisica o mental por la cual pueda sufrir
heridas, menoscabo de su salud fisica, alteracion de su salud psiquica o
emocional o en grado extremo la muerte.

3.- En el caso particular la autoridad municipal al realizar la aprehension del
sujeto X, fue golpeado intencionalmente por los agentes de policia y arrojado
violentamente a la caja de la patrulla tipo pick up, por lo cual el sujeto X sufrié la
guebradura de una costilla, multiples escoriaciones, raspones y cortadas, ademas
de una lesion grave en su ojo derecho.

4.- La conducta desplegada por los agentes de la policia municipal es
incompatible con las obligaciones del Estado y de sus miembros o representantes,
de respetar los derechos a la vida y a la integridad personal de los gobernados.

5.- Por lo tanto es indudable que el acto de autoridad sefialado, realizado por
los agentes de la policia municipal es violatorio de los derechos fundamentales a
la vida y la integridad personal que se encuentran tutelados por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por lo anteriormente sefalado, es evidente el cambio operado en los conceptos

de violacién, donde su argumentacién debera realizarse ya no sobre Garantias

29 Baltazar Robles, German Eduardo, (2012, 1 de septiembre). CO6mo se estructura un
concepto de violacion con base en derechos humanos. Recuperado de: http://amparo-
garantias-y-derechos-humanos.coedi.edu.mx/2011/11/estructura-de-un-concepto-de-

violacion.html.
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Individuales como acontecia antes de la reforma referida al articulo 103 de nuestra
Constitucion Federal, sino sobre derechos fundamentales.

Es de enorme trascendencia también la modificacion operada en el articulo
primero constitucional, el cual hasta antes de la reforma aludida sefalaba lo
siguiente: “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias individuales que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece™°. Un articulo constitucional de evidente contenido positivista el
cual consideraba a las Garantias Individuales como una concesion graciosa del
constituyente originario, mas alla de cualquier consideracién axiol4gica.

Ahora bien, después de dicha reforma constitucional dicho dispositivo cuenta
con la siguiente redaccion:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos

humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de

los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta

Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia... .3

Es evidente el transito si no a una éptica iusnaturalista, a un positivismo abierto
a consideraciones de valor y adherido a las tesis del neoconstitucionalismo donde
“...el ideal regulativo que propone a los juristas, viene a ser éste: debe procurarse

gue el Derecho (nuestros Derechos del Estado Constitucional) cumpla(n) sus

30 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentada, 158a. ed., México,
Porrua, 2009, p. 2.

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentada, 166a. ed., México,
Porrda, 2012, pp. 19-20.
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promesas en relacion con los derechos fundamentales™?. Ya que un cuerpo
constitucional que no cumpla con los principios que le dan razén de ser, no pasa
de ser un monton de papel indtil, sin el menor contenido moral y sobre todo una

pesada carga para los gobernados.

7. La argumentacion juridica.

La consolidacién de un Estado democratico incluye mucho mas que contar con
suficientes mecanismos para elegir a nuestros representantes. La consideracion
de encontrarnos en él va mucho mas alla de lo que digan las mayorias. Un estado
democratico se construye no en base a criterios electoralistas o de simple
popularidad, sino desde la perspectiva, ya no digamos de la sociedad, ésta
siempre sera victima de las diferentes practicas, si no modas dependiendo de la
época en que viva; sera el sujeto el que de manera individual le podra constar
ubicarse dentro de una plena democracia: el individuo por necesidad, al entrar en
contacto con la dinamica social, es muy comun que tienda a notar, dado la
naturaleza del ser humano, cierta hostilidad en su interaccion con los demas, la
cual, muchas de las veces es susceptible de degenerarse en conflictos en los que
deba de considerarse una necesaria intervencion del Estado.

El derecho, al funcionar como un instrumento regulador de las relaciones
sociales, se le advierte en cuanto suelen aparecer problemas en los cuales se
encuentren en juego tanto derechos como obligaciones. La unidad minima de
representacion del derecho es la norma; ésta como portadora del elemento
axiolégico tiende a actualizarse en la medida en que las conductas hacen
correspondencia con su contenido; situacion que deriva en la consideracion de
gue se despliegue el aparato de justicia, involucrando la participacion de un juez el

cual habra de decidir sobre la pertinencia de atribuir o de negar las facultades que

32 Atienza, Manuel, (2012, 10 de agosto). Tesis sobre Ferrajoli. Recuperado de:
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/0258831876020327308907
9/042160.pdf?incr=1.
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dependiendo del caso concreto se deriven. Lo cual significa que cada una de sus
decisiones debera encontrarse presididas por el elemento de la reflexion y del
analisis, para asi poder dar respuestas a los multiples problemas que se pongan
en su consideracion.

La aplicacion del derecho va mucho mas all4 de la simple subsuncion de la
conducta del individuo al contenido que configura un precepto normativo. Entrafia
ésta una tarea complicada en la que se tiende a descubrir de forma evidente el
caracter del derecho. Podran existir diferentes posturas sobre el derecho, validas
quizas, pues siempre observar el objeto desde diferentes aristas lo enriquecera de
tal forma que dé lugar a acercarse a su sustancia; sin embargo, no es mas que él
juez, aun pueda éste ser considerado un autdémata del derecho, que al estar en
contacto con las realidades enfrascadas en los casos en concreto, siempre dara
cuenta de que, no solo debe de identificarsele como la suma de proposiciones
gue asistidas por el elemento coercitivo tienen un caracter determinante. El juez es
quien vive al derecho y es el Unico que tiene, ademas de su deber de ejercerlo, es
guien también tiene el derecho de cuestionarlo, dado esta que no es el Unico que
se dispone y tiene la responsabilidad de hacerlo, sino que nadie puede describir
mejor aquello que aquel que ha sido participe de sus manifestaciones y
experiencias; y por lo tanto aquel, adquiere la capacidad de poder llega a conocer
sus texturas y no la simple razon de su existencia. El juzgador advierte que la
aplicacion del derecho requiere de no nada mas echar mano de las normas
juridicas, sino también debe tomar en consideracién lo que verdaderamente
soporta al derecho: los principios juridicos no deben considerarse como simples
ideales de la manera que debe ser el derecho, los principios, si bien es cierto son
recogidos de manera expresa a través de algunas norma dentro del sistema
juridico, en realidad no han sido considerados como verdaderos instrumentos para
la plena justificacidon de las decisiones judiciales.

El juzgador sabe que la subsuncion de las conductas de los individuos, a la
preposicibn normativa no es, ni nunca ha sido el mejor procedimiento para el
otorgamiento de respuestas satisfactorias en la soluciébn de los casos; la

justificacion de sus decisiones para que tengan ya no el caracter de juridicas, sino
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de legitimas, deberan todas ellas de ser marcadas por el elemento que le hace al
sujeto en lo particular sentirse en verdad en un estado democrético: la
argumentacion.

La argumentacion es el resultado del proceso interpretativo. La individualizacién
de la norma al caso concreto no es una tarea de ninguna forma independiente de
ese proceso; siempre la aplicacién de cualquier precepto estara precedido de un
trabajo intenso en el que no solamente estard presente la capacidad del juzgador,
sino que las decisiones tomadas por éste se encontraran en total dependencia de
la manera en que aquel conciba al derecho. La consideracion de que el derecho
son los codigos y la jurisprudencia, ha propiciado un ambiente impregnado de
rigidez juridica. La vision positivista dentro de nuestro sistema de justicia mas que
dotar a quienes son designados para cumplir con la tarea administrar justicia, ha
vuelto obsoleto y vicioso la manera de ejecutar las acciones dentro del proceso
legal. Situacién por demas delicada, ya que nuestras aspiraciones de que se
respeten de manera efectiva nuestros derechos fundamentales, no esta mas que
en la sentencia judicial. Mirar al derecho desde un enfoque positivista significa
mutilar al derecho, privarle de manera injustificada todo aquello que el mismo
pretende lograr. El error mas grande que se puede cometer es que reduzcamos al
derecho como norma o lo veamos como sinénimo de ley. Y si a ello agregasemos
gue en la realidad del mundo juridico se toman decisiones descontextualizas, esto
es, “...de la basica precomprension que en el ambito juridico esa estructura esta
compuesta por una serie de elementos “dogmaticos”, la del sistema de fuentes, las
prescripciones sobre métodos de interpretacion...”®® que llega hacerse sin la
nocion minima de tales conocimientos.

A la norma, es evidente que no la podemos privar de formar parte del derecho
ya que ésta es efectivamente derecho, sin embargo a ésta no le podemos atribuir
de ninguna manera que juegue con un caracter determinante dentro del proceso

interpretativo. A la norma solo le podremos dar el papel de representante del

33 Sanz Burgos, Raul, 2010, “Sobre la interpretacién de los derechos fundamentales”, en
Maqueda Abreu, Consuelo y Martinez Bullé Goyri, Victor, (coords), Derechos Humanos.

Temas y problemas, México, UNAM, p. 352.
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derecho. Esto es, la existencia de un sistema regulador de conductas no tiene otro
origen que la interpretacion que de la realidad hace el legislador. La necesidad de
regular determinadas conductas de los individuos propicia el ambiente para decidir
el nacimiento de nuevos derechos y obligaciones. Estos son derivaciones de las
valoraciones que cierta comunidad tiene respecto de los distintos fendmenos que
presencia. El legislador, después de un proceso de discriminacion, recoge aquello
gue considera prudente para el logro de los fines que la sociedad pretende
alcanzar. Un precepto normativo no es mas que el resultado de este proceso
deliberativo al que el legislador se somete; figurando la norma como portadora del
contenido valorativo que sobre los distintos factores que entran en la dinamica
social tiene.

Para nuestro analisis sera imprescindible considerar la importancia del lenguaje
natural y el lenguaje juridico. A éste lo podiamos considerar Unicamente como
derivacion del primero, pues éste se caracterizaba por el uso de un léxico
particular que le daba su respectivo caracter de juridico. La norma como portadora
del elemento valorativo requiere para ello la utilizacion del lenguaje no nada mas
natural, sino también del juridico. Es el conjunto de oraciones las que conformaran
el contenido del precepto normativo. La norma es solo el envase que se encarga
de portar todo lo que el legislador valore como merecedor de que sea recogido por
aquella. La norma funciona como agente oficial para que el derecho tenga la
oportunidad de proyectarse, de asomarse para de esa forma pueda aspirar a una
identidad de manera concreta. Y es solamente con el lenguaje que puede lograrlo,
con qué otra cosa podriamos hacerlo, si lo que se requiere es que exista un
proceso de comunicacion, entre el (Estado y la sociedad), y el lenguaje es su
imprescindible vehiculo.

La tarea interpretativa la ubicamos directamente al contenido normativo, el cual
es como ya dijimos materializado a través del lenguaje; la interpretacién sera
entonces traspasar, ir sobre aquello que las palabras parezcan expresar; mas no,
aclaramos, en si, que de manera inalterable pronuncien. El lenguaje es un medio
del derecho para sus propdsitos mas no lo es de forma infalible; jamas funcionara

como un espejo, que simplemente refleje todo aquello que deseamos que lo haga.
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Se aproximara, y quizads lo estara muy cerca, mas nunca lo lograra plasmar tal
cual las intenciones del legislador. Y, ademas, quién podria decir si las intenciones
del legislador son las legitimas expresiones que de la realidad quiere expresar;
debe tenerse en cuenta que la interpretacidon hecha por quienes suponen
representar nuestros intereses (legislador) es susceptible de no corresponder con
los fendmenos sujetos de analisis.

La norma, es apenas la luz del sol que se deja ver para iluminar los caminos
rectores de lo que consideramos las mejores conductas; tras ella se esconde su
amplia totalidad. Alcanzamos a ver solo una parte del todo. Los preceptos legales
se presentan para hablarnos de que el derecho esta ahi, siendo representado,
mas no lo hace de cuerpo completo.

El trasfondo de la norma del que hablamos podra apenas ser alcanzado si no
nos conformamos con una simple interpretacion literal del texto normativo. Cuando
hablamos de ésta, es decir que las decisiones judiciales son basadas en un
proceso frio, mecanico, que el intérprete hace para dar respuesta al caso en
concreto. La norma es verdad que quizads se actualice, que encuadre cierta
conducta con lo que aquella propone; sin embargo, esto lo apreciaremos
solamente de una forma superficial y vaga, careciente de otorgarle al derecho la
oportunidad de que se manifieste, de que ahora si podamos afirmar que el
derecho se actualiza.

Una decision judicial unicamente tendra el valor, ya no digamos de legal, éste lo
tiene ya desde el momento en que se presentan las pertinentes condiciones para
serlo, sino el valor de legitima, que es en verdad lo que se busca, solo si es
justificado a través de los argumentos esgrimidos durante el proceso interpretativo.
La argumentacion en realidad, como dice Ribeiro Toral, no es sin6nimo de
interpretar, sino es al mismo tiempo interpretar. Dentro de la interpretacion es
innegable que deben hacerse diferentes valoraciones y hasta tomar decisiones
para que lleguemos a una u otra conclusion. Discriminamos aquello que no nos
parece argumentando por lo que decidimos quedarnos. Argumentar es decir eso

mismo, es dar los porqués de las conclusiones a las cuales llegamos.
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La argumentacion juridica solo es posible si la interpretacion es consecuencia
de qué tanto el juez se adentre a la norma, de que descubra todos esos principios
juridicos que le dan vida al derecho. Los principios juridicos a diferencia de lo que
se pudiera pensar, no son normas, sino maximas de las cuales pende el derecho.
Son los puntos que le hacen sostener los hilos que permiten tejer todo un sistema
juridico, los cuales una vez que se comete el error de perderlos de vista ocasionan
gue el derecho pierda firmeza y por lo tanto que se agrieten las paredes del
imperio de la justicia que representa la fuente de la existencia del mismo derecho.
Y serd a través del lenguaje, como trataremos de dar un significado claro a los
principios juridicos, los cuales por su naturaleza filosofica requieren de un
tratamiento, de una operacion dentro del lenguaje que nos permitan que aquellos
cumplan con su elevada funcion, de ser faro que guie al Derecho y al juez en la

eterna lucha por el establecimiento de un orden justo.

8. El Derecho y el lenguaje.

Al Derecho siempre tiende a advertirsele en su forma mas inmediata, en su forma
mAas concreta, esto es, un instrumento que se pudiera decir ha conferido al hombre
la oportunidad de realizarse en casi todos los ambitos que lo llevan a su pleno
desarrollo; su vida en sociedad, sus conocimientos sobre las diferentes ramas de
la ciencia, hasta el interactuar necesario de la vida cotidiana con los demas, pero
la realizacion de dichos fines no serian posibles sin el concurso del lenguaje, esto,
“...a hasta tal punto que se ha llegado a discutir si fue el lenguaje el que nacié de
la sociedad o fue la sociedad la que nacié del lenguaje”34.

Estaremos de acuerdo, que en casi todas las formas de manifestacién del
derecho éste no encuentra otra manera de expresion que no sea a través del
lenguaje; el conjunto de individuos involucrados en los quehaceres de la justicia, el

derecho, asi como de manera general quienes sean los destinatarios del

34 Seco, Rafael, Manual de gramatica Espafola, Durango, Universidad Juarez de
Durango, 1954, p.4.
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conjunto de prescripciones y facultades que constituyen un sistema juridico;
tienden a descubrirlo, a enterarse de su contenido, ya sea de manera oral o
escrita, solo a través del lenguaje: el juez aplicador del derecho, el litigante, el
investigador de esta ciencia, el obrero, conoce del sistema regulador de conducta
mediante este instrumento. Por tanto, el lenguaje representa la aproximacion mas
directa que tanto la comunidad juridica y el individuo comln pueda tener con la
ley, con su sistema regulador de conducta.

Sin embargo, esta materialidad en la que se traduce el derecho puede resultar
algunas veces susceptible de carecer uno de los elementos indispensables dentro
de la comunicacion, esto es, el de la claridad: el conjunto de normas que se
encuentran dirigidas al individuo, no tienen otra funcion que la de invitarlo, si no de
obligarlo, a que se conduzca con respecto a sus semejantes de determinada
forma, esto nada mas es posible mediante un proceso de comunicacion el cual
tiene como unico vehiculo para su tarea al mismo lenguaje.

No obstante que en muchas ocasiones puede resultar el mensaje de la ley lo
suficientemente claro como para entender su contenido y asi adoptar ciertas
actitudes, no siempre esto es igual dado que pueden existir interferencias dentro
del proceso comunicativo derivadas todas estas de las diferentes caracteristicas
gue constituyen la naturaleza del lenguaje, generando una situacion de
incertidumbre respecto al contenido del mensaje. De esta forma podemos decir,
gue el lenguaje se traduce en el medio por virtud del cual se establece un proceso
de comunicacion, entre un sujeto llamado emisor y otro llamado receptor; al
primero, por su misma funcion dentro este proceso que es la de pretender que la
otra parte a quien va dirigido el mensaje realice algo, seria la ley, con respecto al
segundo, se lo atribuiriamos a toda la comunidad cuyo conducta habra de
regularse para efectos de los fines de un Estado.

De lo anterior resulta, que siendo el mismo lenguaje el generador de la
interaccién de los elementos antes aludidos (emisor y receptor), habremos de
decir que de la calidad de la forma en que el mensaje se encuentre expresado,
dependera si efectivamente el proceso comunicativo cumplid con su cometido

gue es el de provocar una reaccion ya sea en un sentido positivo o ya sea en
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sentido negativo. Por lo tanto, conocer cuéles son las caracteristicas que
constituyen la naturaleza misma del lenguaje, hard que podamos entender mejor
cuadles son los factores que influyen para que se pueda dar de manera eficaz
dicho proceso, asunto por demds importante dentro de nuestro sistema regulador,
pues si éste es claro y elocuente, la posibilidad de entenderlo hacia aquél al que
va destinado, (la sociedad) sera mayor. Pero, antes de pasar a sefalar tales
particularidades y que habran de ser el punto de partida para el andlisis siguiente
el cual es la distincion entre el lenguaje comdn y lenguaje juridico, pasaremos
antes hacer una breve aclaracion de aquello que configura a la comunicacién,
para efectos de ilustrar de manera mas sencilla las funciones desempefiadas,
imprescindibles del lenguaje.

El modelo general del proceso comunicativo se compone de seis elementos,
cada uno de los cuales cumple con una funcién de acuerdo con su naturaleza
misma; considerados todos de tal forma imprescindibles que si faltase alguno de
ellos la tarea comunicativa quedaria Unicamente como un intento de su
realizacion. Asi, tenemos que,

Un emisor elabora un mensaje y lo convierte en una sefial o conjunto de

sefales dirigidas a un receptor. Este mensaje hace alusion a alguna realidad

(fisica 0 mental, externa al emisor o interna, etc.) es decir, tiene un referente.

Ademas, el mensaje ha de viajar a través de un medio fisico o canal de

transmision y, finalmente, tanto el emisor como el receptor tienen que poseer la

clave o cédigo que les permita, por un lado, la elaboracién de la sefal, y por el
otro, su interpretacion o decodificacion®®.

Como se observa, cada uno de los elementos juega un papel que, mas alla de
la posicion que mantienen cada uno de ellos en el acto de comunicacion, genera
en esencia su labor misma, esto es a lo que comiunmente se le llama funciones del
lenguaje. “Cada uno de los elementos lleva asociada la posibilidad de que los

mensajes queden caracterizados de una manera diferente, segun la dominancia

% Tuson Valls, Jesus. Introduccién al lenguaje, UoC, 2003, p. 41.
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de uno de los elementos por encima de los demas”%; esto, podriamos hacerlo
mas claro mediante el siguiente ejemplo:

Supongamos encontrarnos en una conferencia, en la cual el exponente somos
nosotros, por lo que como tales nos limitamos a ensefar lo que sabemos: (....el
presidente de la republica tiene la facultad del veto...) evidentemente nuestra
actuacion se concentra en proporcionar una informacion, es decir, la funcion que
estamos realizando es puramente referencial puesto que esta funcion prevalece
sobre las demés. En cambio, si nos encontrasemos en la misma situacion, pero
esta vez lo hiciésemos con la intencion de recitar un poema de Neruda: “Puedo
escribir los versos mas tristes esta noche. Escribir, por ejemplo: «La noche esta
estrellada, y tiritan, azules, los astros, a lo lejos.” Aqui la funcidn del lenguaje que
prevaleceria seria la poética, pues ahora el acto comunicativo no tendria como
intencion dar alguna informacion (referencial), sino mas bien lograr un efecto en el
receptor, emotivo. Sin embargo, no es precisamente esta funcion propia de
expresar versos y poemas, sino, de que todo lo que se diga adquiera sentido por
los énfasis de las oraciones que pronunciemos; no seria lo mismo Carlos, siéntate
por favor a que podamos decir jCarlos, siéntate por favor! Como vemos, la misma
frase, de acuerdo al énfasis empleado, sera el sentido que le atribuiremos a la
oracion, y por consiguiente la funcion predominante.

La funcion conativa referida al receptor, a la que prefeririamos llamarle apelativa
pues de lo que se trata es de apelar a que aquel, o sea receptor, realice una
conducta ya fuere ésta en sentido positivo o ya en sentido negativo; ejemplo de
ello seria: jAnita, lava los trastes!. Como se ve, el emisor pretende que Anita
realice una conducta, (lavar los trastes). Sin embargo, la funcién no se limita al uso
de los imperativos; también apelar a que el emisor haga u omita ciertas conductas
lo podemos observar cuando de manera candida o despistada, decimos algunas
palabras aparentemente no dirigidas al receptor, situacion muy comun cuando
decimos: jhace calor!, jme siento cansado!, de esta manera, indirectamente se

espera que el receptor emita sobre tal comentario una respuesta. Asi, no

%6 |bidem, p. 43.

41



necesariamente tiene que predominar dentro de esta funcion el uso de los verbos
imperativos.

La funcién factica genera la posibilidad de que los extremos dentro del proceso
comunicativo, tengan la certeza de encontrarse en sintonia, es decir, que el
mensaje se esté llevando a cabo. Ejemplo de ello seria especialmente cuando
hablamos por teléfono: ¢cémo dices?, jhabla méas fuerte que no te entiendo!,
interjecciones tales como mmm, o psss, resultan ser los comprobadores de que el
canal de comunicacion no se obstruya, y asi la continuacion del intercambio de
informacion. La funcién metalinguistica tiene como objetivo al lenguaje mismo.
Cuando, por ejemplo, nos encontramos inmersos en un didlogo y nuestro emisor
profiere alguna oracion dentro de la cual una de sus palabras no nos resulta
familiar, lo que hacemos, para aclarar tal expresion, es preguntar a qué se refiere
con ella; ejemplo: jel creyente se prosternd ante su idolo!, immm, ¢qué significa
prosternar? Vemos, entonces, que el receptor no entendid bien sobre el cédigo
empleado por el emisor y procura aclararlo, empleando el lenguaje para el
lenguaje.

Tenemos que, si bien el proceso de comunicacion tiene, como ya se dijo, como
medio al lenguaje, el conjunto de caracteres que lo componen y su respectiva
combinacion; éste, desprovisto de las actitudes del hablante, es decir, de la
intencién con la cual un mensaje es enviado, careceria éste de sustantividad, y por

consiguiente de significacion.

9. El lenguaje comun.

Hemos hecho ya algunas consideraciones del proceso comunicativo, las cuales,
han servido para visualizar los factores intervinientes dentro de tal acto, el cual
constituye el (marco) de la expresiéon del lenguaje. Ahora, como antes se advirtio,
pasaremos a hacer referencia sobre los aspectos mas relevantes del lenguaje. Sin
embargo, para efectos de nuestra presente labor, que recordemos es la de
estudiar al lenguaje empleado por el jurista, habremos de advertir entonces que el

lenguaje es susceptible de dividirse de acuerdo al tipo de léxico predominante
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dentro de éste. Esto es, podemos reconocer entre un lenguaje comun y un
lenguaje técnico.

Cuando nos surge la necesidad, por ejemplo de acudir con el médico y nos
explica nuestro padecimiento, generalmente éste tiende hacerlo en un lenguaje el
cual no nos suena nada familiar, para posteriormente explicarnoslo de acuerdo a
nuestra manera de entender segun el médico que nos esta atendiendo, es decir, lo
hace en términos que €l supone nosotros manejamos, a esto se le conoce como
términos coloquiales o mejor dicho, el lenguaje comun; pues el médico de acuerdo
a aquello que ha estudiado y supone conocer con profundidad, hace que muchos
de los términos empleados ignoremos. Manejando entonces aquél un l|éxico
especializado, o digamoslo técnico. Asi, tanto el médico, el psicdlogo, el ingeniero,
dado su conocimiento especializados, siempre tendera a emplear vocablos que
establezcan una diferenciacion marcada sobre el lenguaje comdan o natural, del
lenguaje técnico. Sin embargo, todo lenguaje que el especialista maneje, (el
arquitecto, el socidélogo, el abogado) necesariamente, habra de desarrollarse de
manera imprescindible a través del lenguaje comun.

El lenguaje, segun los propodsitos del hablante, ya sea éste en su manifestacion
oral, o escrita, se materializa a través de la combinacion de un conjunto de signos
los cuales en su unidad conforman lo que comunmente llamamos palabras o
vocablos. Sin embargo, su conformaciéon sabemos, no suele ser la simple
ejecucion de mezcla de simbolos, su conformacion deriva de un proceso mental,
el cual necesariamente precede en el establecimiento de cualquier vocablo.
Encontrandose cualquier unidad de signos condicionada por la previa atribucion
de significado que el hablante o quien piensa, establece.

Todo aquel que use al lenguaje para comunicarse, incluso hay quienes dicen
también para pensar, habra de encontrarse predispuesto por un conjunto de
factores socio-culturales que degeneren en un conocimiento. Conocimiento
entonces, que le habra de servir para comunicarse, puesto que el lenguaje, que se
materializa a través de signos, debera a cada una de estas combinaciones
atribuirles un significado, el cual representara la esencia misma de la palabra, esta

entendida como el resultado de aquellas combinaciones. En si, cada vocablo,
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cada unidad de caracteres, sin la representacion que el sujeto hace mediante el
proceso mental, se reduce simple y sencillamente a un conjunto de grafias o ecos
gue careceran de vida, esto es, de un propdésito: el de representar.

Sin embargo, el sentido atribuido de cada unidad de caracteres, no solamente
puede darsele aisladamente, es decir, en plena autonomia con otras mas
(palabras). La significacién de cada vocablo también tiende a ser condicionado por
el contexto en el cual la expresion, ya no goza de autonomia plena, sino que su
sentido se encuentra en interdependencia con el de las deméas. El contexto
entonces, establecido el proceso de comunicacion, otorga en la mayoria de las
veces, la significacion del término.

La contextualidad es marcada por el conjunto de oraciones que de manera
organizada constituyen el texto. La oracion vendria siendo la unidad minima de
informacion (lo cual mas adelante lo aclararemos, pues en si no posee un
auténtico significado), que en relacion con otras mismas de forma coherente
suelen hacer del texto, no simplemente un conjunto de meros vocablos agrupados,
sino que a la luz de todo aquel que se acerque a él, posee la realizacion plena de
su mera existencia (el discurso), el cual mas adelante tendremos oportunidad de
mencionarlo de manera detallada.

Cada preposicion (enunciado), que algunos diran que su significacion goza de
independencia respecto a las demas, nosotros diriamos que cada oracion, de
acuerdo al sentido que el creador del texto quiera dar, no recreara un sentido
propio como lo sefiala Ribeiro Toral en su libro teoria de la argumentacion, cuando
describe a la preposicion “...como la unidad basica de significacion mas pequefia
del lenguaje organizado gramaticalmente.” Sino que ésta también, al igual que las
palabras, en un contexto determinado, adquiere sentido Unicamente con su
relacion con los demas oraciones, que si bien son ideas del hablante, en si, no
representan algo acabado de significacion. Esto es, la intenciéon de aquel que
busque plasmar cualquier idea, esta bien, lo tendra que hacer s6lo mediante
aquellas, pero, esa idea pretendida, susceptible de plasmar, sera el resultado de la

interdependencia existente del conjunto de oraciones combinadas.
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10. Las funciones légicas de la gramatica.

Ahora, el pretender comunicarnos haciendo uso del lenguaje, no es en absoluto
una labor que prescinda de la presencia de un conjunto de reglas. El lenguaje
supone ser, también esto. Expresarnos de manera coherente y por lo tanto clara,
prevé el respeto de diferentes tipos de reglas gramaticales; “El estudio de los
sonidos que constituyen el lenguaje hablado (fonética), y las reglas referentes a la
escritura correcta (ortografia), si se refieren a la lengua, caen, sin embargo, fuera
de la que propiamente es gramatica: las relaciones entre el pensamiento y el
idioma”®’. Sin embargo, a pesar de su importancia para el manejo correcto del
lenguaje, tiende a ser discriminada en cuanto se considera que con el simple
hecho de hacernos de un Iéxico, el cual se adquiere desde la infancia, es

suficiente para expresarnos de manera eficiente; pues, “... la lengua esta tan
inmediatamente unida a la conciencia del individuo que es muy dificil que éste se
coloque ante si mismo objetivamente, para, en cierto modo, observarse desde
fuera™s,

Nada mas absurdo que pensar en que ello, dado que lo que decimos, si bien es
reflejo de lo que pensamos; en el acto comunicativo, no siempre es entendido el
mensaje de acuerdo con lo que el emisor quiso que el receptor entendiera, sino
gue éste decodifica el mensaje de acuerdo a la manera en que se encuentra
formulado. Por lo tanto, para que exista total coincidencia, se requerira que el
mensaje sea claro para su destinatario; esto entonces requerira de conocer reglas
gramaticales a fin de que podamos eficientemente expresar aquello que
deseemos decir.

De esta forma, para hacer un buen uso de nuestro idioma habremos de estudiar
sus formas y la manera de articulacion, temas propios de las partes en que la
gramatica de manera general suele dividirse: la morfologia y la sintaxis. Cuando
se pretende entonces conocer el idioma, necesariamente lo tenemos que hacer

partiendo de su minima unidad linglistica en que éste tiende a expresarse.

37 Seco, Rafael, op. cit., nota 34, p. 9.
38 |bidem, p. 4.
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Anteriormente hablabamos sobre los vocablos y de las oraciones, dijimos sobre
las primeras constituian ser un conjunto de signos que de manera articulada, de
acuerdo a nuestra entorno cultural-historico, solian evocar una idea o concepto;
sobre las segundas, aquéllas son el la unidad minima de informacién las cuales
tienden a decidir la contextualidad. De aqui pensar, cominmente se suele cometer
este error, que de lo cual se habra de partir para estudiar el lenguaje, se deba
hacer desde estudio de la palabra. Pues solemos los seres humanos,
generalmente, atender a las formas y no precisamente a su significacion, o en este
caso el papel que un vocablo juega dentro de la oracién. La palabra, si bien es
cierto es el envase del concepto o la idea, como ya lo deciamos anteriormente,
ésta por si sola en la textualidad suele poco importarnos. La oracion, no obstante
a que dijimos que también su idea responde a la intencion del hablante, ésta
tienden al menos a evocar las intenciones de la idea central en que se da la
realizacion de un texto. Por esta razon, para el estudio del lenguaje, la oracion
resulta ser el elemento principal que tendremos que analizar para la mejor
comprension.

Cualquier juicio que deseemos emitir, a través del lenguaje, respondera
necesariamente al sefialamiento de un sujeto y de aquello que se pretende decir
del sujeto, es decir del predicado. Por tal razon, la expresion de nuestros
pensamientos se resumira en estos dos. Asi, hablar de la silla no se limitara a la
pronunciacion del mismo vocablo, sino que de ella se podra decir si esta es
blanca, café, o rosa, o si es bonita, o simplemente si tiene un duefo; es decir, a
todo juicio realizado mediante el idioma, es susceptible de atribuirsele un sujeto
y un predicado.

Sin embargo, las partes en que la oracion se divide no es limitada por el
sefialamiento de estas dos, (sujeto y predicado) estas representan solo de manera
general a las demas; ambos,

Pueden venir expresados por una o varias palabras, cuantas sean necesarias

para la expresion perfecta de los conceptos relacionados...pero, esencialmente,

las afirmaciones contenidas en el predicado versan sobre objetos —personas,

animales, cosas materiales e inmateriales, que penetran en nuestro mundo
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interior o exterior-, mientras que lo que de estos se afirma es alguna propiedad,

cambio, modificacién, alteracién o estado que nuestra mente aprecie en ellos®.

Por consiguiente, del sujeto y predicado, se desprenden un conjunto de
elementos que interactian dentro del marco de su presencia dentro del texto;
“...segun las diversas funciones gramaticales, son nueve las partes de la oracion:
el sustantivo o nombre, el adjetivo, el pronombre, el articulo, el verbo, el adverbio,
la preposicion, la conjuncion y la interjeccion...”0,

Anteriormente, comentabamos sobre el proceso comunicativo y de aquello que
constituia la naturaleza de cada uno de los factores intervinientes en tal proceso.
Deciamos, que de acuerdo al predominio, a la intensidad de la fuerza con que
entrara alguno de los factores respecto a los demas, seria determinante para
colocar al hablante en una u otra posicion; esto es, se daria cuenta de cual seria la
funcién predominante en la ejecucion del lenguaje. Ahora bien, deciamos también
gue la unidad minima de informacion, para el estudio del lenguaje, era la oracion;
como lo acabamos de decir, es la realizacion de nuestros pensamientos, de
nuestras ideas que de manera estructurada da cuenta la oracion. Estando de
acuerdo en ello, diremos que todas las oraciones que nazcan de nuestro
pensamiento, habran de ser vistas de manera diferente, esto en vista de la
intencién del hablante, de las funcidon predominante del lenguaje dentro del
proceso comunicativo; es decir, la oracion sera vista en atencion a su sentido: ya
fuere éste, interrogativo, informativo, expresivo, y los demas que se deriven de las
capacidades del hablante. Por lo tanto, nos resulta conveniente hacer alusion a la
manera en que estas pueden clasificarse. De acuerdo a Ribeiro Toral hablamos
de:

A. Proposiciones oracionales aseverativas: son aquellos enunciados que afirman
0 niegan una realidad.
B. Proposiciones oracionales informativas: son aquellos enunciados que

proporcionan datos acerca de un objeto o un hecho.

% |bidem, p.7.
40 lbidem, p.8.
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C. Proposiciones oracionales descriptivas: son aquellas que hacen un recuento
de las caracteristicas de un objeto o hecho de manera particular (desde una
perspectiva tedrica, por ejemplo) o de manera general (sin discriminar puntos
de vista).

D. Proposiciones oracionales prescriptivas: son aquellos enunciados que
imponen una conducta o esperan que el oyente acepte la conducta propuesta.

E. Proposiciones oracionales performativas: son aquellos enunciados que
modifican las condiciones (juridicas) del mundo, es decir, modifican las
relaciones sociales de la comunidad.

F. Proposiciones oracionales interrogativas: son aquellos enunciados que
interpelan por un objeto o un hecho.

G. Proposiciones oracionales expresivas: son enunciados que muestran una
emocién.*!

Como podemos ver, cada una de las clasificaciones nos permiten de manera
mas sensible, a diferencia de si solamente lo vemos a través de las funciones del
lenguaje, analizar el tipo de informacién que se intercambia en el proceso de
comunicacion; el cual, no es mas que fruto de nuestros juicios: el emisor, asi
como el receptor, son los responsables del tipo de produccion oracional que se

lleve como portadoras del sustento del mensaje.

11. Lenguaje juridico.

Anteriormente establecimos la diferencia entre el lenguaje comun y el lenguaje
técnico. Del primero comentamos que es aquél no privativo de alguna comunidad
especifica de hablantes, sino lo contrario, éste suele ser el que engloba a todos
los miembros de la sociedad; del segundo dijimos que es propio de un
determinado grupo de individuos los cuales dados sus conocimientos

especializados en determinada materia, se hacen de un Iéxico no comun al que

41 Ribeiro Toral, Gerardo, Teoria de la argumentacién juridica, México, Plaza y Valdez,
2003, p.45.
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suele manejar el resto de la comunidad de hablantes. Ahora bien, el lenguaje
natural, también deciamos, al funcionar como un instrumento de comunicacion
hace posible que las intenciones del hablante puedan transmitirse, las cuales a su
vez, podemos decir son portadores de un referente: los juicios que el individuo
realiza y ejecuta a través del lenguaje son el resultado de la percepcién que aquel
tiene de la realidad; por lo tanto debemos decir que el lenguaje tiene como
proposito el representar la realidad de acuerdo como el individuo la percibe.

Entonces, si el lenguaje técnico es una especie del lenguaje comun, habremos
de decir que el referente de aquel, es el mismo de éste. Es decir, el lenguaje
hablando en términos generales, es el resultado de lo que el sujeto alcanza a
percibir del medio que lo rodea. El sujeto si bien es cierto podra decir que
encuentra referentes con una calidad fisica, no deja de hacer de ellos a la hora de
referirlos juicios sobre el; le atribuimos a las cosas valores que consideramos
tienen. Las palabras en si, son nada mas consideraciones que suponemos de
determinados objetos.

El lenguaje juridico al ser una derivacion del lenguaje comun tiende entonces a
padecer la misma indeterminacion sobre su referente objetual de lo que pretende
designar. Esta situacion, en el lenguaje juridico la podemos hacer mas evidente,
pues su objetivo no son precisamente objetos, que como ya dijimos las palabras
son simples interpretaciones de estos, sino derechos y obligaciones.

En el lenguaje comin se hace una distincion entre sustantivos concretos y
sustantivos abstractos, sin embargo, esta distincion la podemos considerar, en
nuestra opinidn, solamente como para fines practicos, para lograr que entendamos
de forma aparente nuestro idioma, podemos ubicarlos todos como abstractos. Los
derechos y deberes son estos sustantivos abstractos. ¢Qué es un derecho? Lo
gue para mi puede resultar un derecho para otro puede tornarse sinGnimo de
libertinaje; de la misma forma los deberes, para otros pueden resultar formas
despoticas de sugerir ciertas conductas de los individuos. Por lo tanto asi como el
lenguaje comun es simple interpretacién de lo que suele estar en la realidad en
consideracion del sujeto, el lenguaje juridico también es solamente una

interpretacion de aquello considerado como derechos y como deberes y por ello
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en este lenguaje se hace aun méas palpable la condicidn relativa del lenguaje
corriente.

Existen diversas corrientes que dicen lo contrario, y pretenden éstas otorgarles
a derechos y obligaciones, un referente de ellos tangible. Tal es el caso del
positivismo de Austin para el cual

Tener un deber, no es otra cosa que estar bajo el mandato de otra persona o
de un grupo de personas; y esto significa recibir la intimacion del deseo de otra
persona que tiene el poder y el proposito de causar un mal si el hecho deseado
no se realiza. El concepto de derecho subjetivo, a su vez, es definido por el
deber. Todo derecho subjetivo descansa sobre un deber; un derecho es un
corolario de un deber; es conferido mediante la imposicion de un deber.*?

La busqueda de encontrar tales derechos y deberes en las relaciones de los
individuos es tan estéril como el considerar encontrar el dinero mismo en un
cheque; éste simplemente tiene la funcion de representar tal cantidad de dinero. Al
dinero no lo podemos tocar, sentir, hacer un uso directo de él; ni siquiera aun, en
el caso de que pudiéramos tenerlo en nuestras manos, si estuviéramos en un pais
en el cual prevaleciera el caos (guerra) el dinero no tendria valor alguno, pues éste
se encuentra condicionado por la significacion que la comunidad de ese pais le
atribuye, para efectos de que desempefie una funcidon que es precisamente la de
representar cierto valor. Por ello los derechos y los deberes de cualquier sistema
juridico, no son mas que simples derivaciones de las percepciones que el conjunto
de individuos de una sociedad se ve en la necesidad de concebir, esto de ninguna
forma quiere decir que los invente, ni tampoco de que las cosas no tengan en si
una corporeidad, sino que el sujeto haga de ellas, en cuanto las percibe, su
identidad misma.

Ya Kelsen en su teoria pura del derecho expresaba, en su afan de considerar a
la norma como derecho, indirectamente decia que el legislador le atribuia a las
conductas de los individuos un calificativo, es decir las caracterizaba de tal forma
gue una conducta cualquiera podia ser vista en cuanto el legislador lo interpretase

de tal forma, derechos, obligaciones. En si estos para Kelsen son interpretaciones

42 Olivecroma, Karl, Lenguaje juridico y Realidad, México, BEFDP, 2007, p.13.
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del legislador, a lo que el suele considerar como susceptible a ser regulado, a ser
contemplado por un sistema juridico. Mas aun, cuando se le cuestiond al propio
Kelsen sobre la manera en que decia que su sistema de normas se
retroalimentaba, contestd que aquél era producto de las consideraciones sobre
que de la realidad tenia entonces el constituyente.

Por ello decimos que el lenguaje juridico no representa a la realidad misma sino
este es solamente un reflejo de lo que se entiende por ella. Se podria pensar con
esto, que el mismo texto en que se vierte el derecho, (leyes, decretos,
jurisprudencia, sentencias, contratos, doctrina) hace de una vez y para siempre lo
qgue de la realidad suponemos decir. El texto no es mas que el cuerpo que se
encarga de materializar el espiritu de las ideas del hablante. Anteriormente
deciamos que nuestros juicios mientras no fuesen expresados ya fuere que lo
hiciésemos de manera verbal o escrita, se quedarian estos en simples
pensamientos carecientes de trascendencia, pues si bien es cierto para si, dentro
de nuestra persona suelen ser los condicionantes de nuestra actitud, para
provocar acciones, que es de lo que se trata el proceso comunicativo, no tendrian
sentido alguno. Ocupamos de la independencia de nuestros pensamientos para
gue puedan asirse de la mente de otros, y de esta forma puedan cumplir con el
encargo del hablante: sus intenciones.

El texto entonces se presenta como la oportunidad del receptor para conocer de
forma acabada todo lo que pretende el emisor que aquel sepa. No obstante ello,
éste solo es el condicionante para que se dé lo que verdaderamente le llevara a
cumplir labor. Sera la discursividad la que en Ultima instancia fije de forma
abstracta un sentido tentativo al texto. Esta viene siendo la relacién que existe
entre el emisor y el receptor. Una vez que el segundo se ha puesto en contacto de
manera directa con el texto, le atribuye sentido, va descubriendo la revelacion
tanto del texto como de sus propias percepciones. El sujeto no lee tal cual lo que
el autor de las lineas de un texto dice, sino lo hace siempre bajo su propia Optica;
esto es, el sujeto va creando el sentido del texto una vez que se involucra con él.
La cultura y la formacién a lo largo de la vida del individuo, lo predisponen para

hacer su propia concepcién de cada una de las formas en que se tiende a
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expresar el mundo que lo rodea, colocandose ante él tal cual el interiormente lo
desea. Por lo tanto, se necesita de esta relacion (discursividad) para que un
cuerpo de ideas, las del emisor y las del receptor sean la chispa que enciendan un
generador el cual arroje luz a lo que el sujeto quiera descubrir.

De acuerdo con lo anterior, el derecho de esta forma se presenta como un
terreno pantanoso, que dista mucho de poseer la firmeza que muchos de los
positivistas desearian que tuviera. El derecho es dindmico, no se limita a
presentarse en los textos, ésta es solo la manera en que ocupa presentarse,
necesita un cuerpo del cual puedan deducirse sus variantes y de esta forma
proponer su contenido. Las proposiciones juridicas es verdad que fueron el fruto
de una voluntad y de que ésta se encuentra plasmada en el texto de una norma,
sin embargo ello no significa que aquel al que vaya dirigida lo entienda de igual
manera, lo que se dice es una interpretacion literal; una vez creada la norma esta
ahora tendra un caracter independiente del alcance del legislador, dejandole al
lenguaje la tarea de comunicar su mensaje, no obstante no se reduce a ello que
en verdad aquel se entienda. Es necesario la interaccién entre la preposicion,
(texto de la norma) y el sujeto al cual se dirige; no se trata de que éste le atribuya
significado alguno, descubra su sentido, nada de eso, sino de construir la
solidificacion del derecho a la luz de las diferentes concepciones culturales de la
sociedad a la cual el individuo pertenezca, asi como su propia identidad.

La discursividad de esta forma se presenta como el fenbmeno creador del
derecho. La encargada de sugerir todo lo que la naturaleza del derecho esté
dispuesta a demostrar. Con ella se desentrafia hasta lo inimaginable quizas de
aquello que el legislador pretendié alguna vez proyectar a través del texto juridico.
Ella significa la linea mas delgada entre el ser y no ser del derecho. El texto por si
mismo solo es un cuerpo sin vida. El sujeto que la reciba, le inyectara vida y de
ella surgird algo mas que el conjunto de oraciones que le provean forma a un
texto.

La interpretacion literal de cualquier forma de expresion del derecho no existe;
cualquier linea que tenga como tarea recrear al derecho es distinta a la que se

pretendié plasmar, forma parte ahora del universo de sentidos a los que esta
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susceptible de atribuirse. Es cierto que de forma inmediata, muchas veces
podemos hablar del significado de un precepto, sin embargo, éste solo es una
ilusién de la profundidad inalcanzable de lo que se presenta en ella. Esta ilusion
por ello de ninguna manera debera tomarsele en serio, habran de tomarse en
consideracion muchos mas factores que la simple apariencia de la norma.

Por otro lado, no podemos dejar de mencionar una de las caracteristicas mas
peculiares del lenguaje juridico, y es que éste ademas concebirsele en su forma
tradicional, como base para la existencia de las disposiciones, tiende a
advertirsele también como generador de las més ordinarias relaciones entre los
individuos.

En nuestra vida diaria, sin percatarnos de ello, solemos realizar actos juridicos;
cuando vamos al supermercado, pagamos una deuda, o simplemente nos
comprometemos en realizar una tarea en beneficio de otra persona, generamos
con estas simples acciones derechos y deberes; la forma de vida en sociedad es
de por si un acto juridico, estamos cambiando de manera constante nuestro
estatus. Todo ello lo llevamos a cabo solamente con la pronunciacién de algunas
cuantas palabras, que empleadas por supuesto en una forma correcta parecerian,
como lo sefala Olivecroma, ser las portadoras de un elemento sobrenatural que
hiciese surgir como por arte de “magia” vinculos entre los individuos capaces de
coartar nuestra libertad, tornandose todas nuestras acciones en total
independencia de acuerdo al establecimiento estas relaciones. “...las expresiones
realizativas juridicas tienen un efecto creador. De acuerdo con nuestra manera de
pensar, derechos, deberes y calidades juridicas son creados, cambiados o
suprimidos mediante la formulacién de estas frases. De esta manera se realiza el
negocio juridico™3.

De esta forma

El proposito de todas las disposiciones juridicas, pronunciamientos judiciales,

contratos y otros actos juridicos, es influir en la conducta de los hombres y

dirigirla de ciertas maneras. El lenguaje juridico tiene que ser considerado, en

primer lugar, como un medio para este fin. Es un instrumento de control social

43 lbidem, p.42.
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y de comunicacion social. Podemos llamarlo lenguaje directivo, por oposicion al
lenguaje informativo. Conviene destacar esta distincion, pues nuestro
inveterado habito de considerar al lenguaje primordialmente como un medio

para describir hechos, conduce facilmente a falsas interpretaciones*.

12. Los modelos logicos de argumentacion juridica.

Estos son sin duda uno de los modelos de mayor uso entre los operadores
juridicos, fruto sin duda alguna, del fuerte raigambre positivista de nuestro sistema
juridico. Por medio de estos modelos se pretendio arrancar del texto legislativo por
medio del silogismo, el espiritu de la norma que el “infalible” legislador imprimié en
su texto.

Por supuesto que no pretendemos con nuestra critica invalidar o negar la
utilidad que la logica tiene para el Derecho como ciencia y para el Derecho como
ley escrita. Los grandes avances en la ciencia del derecho no podrian explicarse
sin la utilizacion de la l6gica, es mas, aun esa misma ciencia es resultado de la
necesidad de contar con instrumentos que permitan construir resultados
satisfactorios ante los tribunales. Fueron los sofistas los primeros en usar dichas
herramientas y las cuales vendian en el foro para lograr convencer a los
juzgadores de la validez de la pretension juridica de sus clientes. Y es que
teniendo la légica formal “...como objeto distinguir entre un razonamiento correcto
de otro que no lo es, es decir, el razonamiento incorrecto. La l6gica reconoce por
razonamiento al acto por medio del cual de una o mas proposiciones se derivan
otras proposiciones™®,

De esta forma enunciamos la principal fortaleza del uso de la légica formal para
el derecho, ya que nos permite demostrar la validez de un juicio a partir de las
premisas con las cuales se realizé su deduccién. Como lineas arriba fue sefialado,

el silogismo opera a través del uso de una premisa mayor, una premisa menor y

44 |bidem, p. 47.
5 Ribeiro Toral, Gerardo, op. cit., nota 41, p. 137.
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una conclusion. Al respecto, Becaria, jurista de aportacion de incalculable valor
hecha al derecho penal nos dice que “En todo delito el juez debe hacer un
silogismo perfecto, la mayor debe ser la ley general, la menor, la accién conforme
o no a la ley, la consecuencia, la libertad o la pena.”*® Por medio de un ejemplo

haremos mas ilustrativa nuestra explicacion.

Todos los politicos son corruptos.
Atilano es politico.

Atilano es corrupto.

De esta forma tenemos a la premisa mayor en primer término, la cual es
enlazada a la segunda a través del término medio “politico”, y que nos arroja la
conclusion de que el sujeto indicado tiene la cualidad de corrupto. Dicho
mecanismo de pensamiento es facilmente traducible en el andlisis de casos

juridicos, veamos otro ejemplo.

El Cdédigo Penal define al homicida como aquel que priva de la vida a otro.
Juan privo de la vida a Pedro.

Juan es un homicida.

En este caso la premisa mayor sera la definicién que el Codigo Penal atribuya a
la conducta sancionada, en este caso el homicidio. De esta forma la premisa
mayor no sera otra cosa que el tipo penal. Tenemos en segundo término a una
conducta desplegada por un sujeto que podria adecuarse o no a la “conducta
tipica”. Como en el ejemplo anterior se utiliza a un término medio, a un elemento
comun entre las dos premisa, en este caso “privar la vida”, que nos permiten
concluir que el sujeto invocado despleg6é una conducta prohibida y que sera por
ello acreedor a la sancidén prescrita por dicho ordenamiento. Por otra parte es

importante recordar que “...la utilidad del silogismo para Aristételes radica en que

46 Bobio, Norberto, Derecho y Légica, México, UNAM, 1965, p. 14.
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éste nos permite reconocer un razonamiento verdadero de uno falso, pero no tiene
como objetivo convalidar la veracidad de las premisas.”’ Esto no quiere decir otra
cosa que la logica formal nos muestra el camino del pensamiento formalmente
correcto pero sin ahondar en apreciaciones tan importantes a la hora de realizar

una argumentacion juridica como lo son los principios que un orden juridico tutela.

A. Modelo de argumentacién juridica por principios generales.

Este modelo de argumentacién juridica tiene origen en el dltimo péarrafo del
articulo 14 constitucional el cual sefala que “En los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de
la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho.”® Esto
nos permite concluir que dicho modelo se encuentra reconocido por nuestro orden
constitucional, pero ¢qué son aquellos principios generales del derecho?, los
cuales podemos decir se encuentran en una aproximacion muy directa a “...ciertos
principios basicos, como por ejemplo los derechos fundamentales del hombre,
ciertas maximas, que tienen validez en todas las circunstancias, cuando se trata
de hallar lo que corresponde a cada una como lo suyo...”*® y que no es otra cosa
gue el derecho natural. Al respecto el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la

Naciéon es muy claro.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO. SU FUNCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO.

Tradicionalmente se ha considerado en el Sistema Juridico Mexicano que los jueces
para la decision de los asuntos sometidos a su conocimiento estdn sujetos a la

observancia no sélo del derecho positivo-legal, sino también de los dogmas generales

47 |bidem, p. 152.

48 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (2012, 13 de septiembre).
Recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf.

4% Emil, Brunner, La justicia. Doctrina de las leyes fundamentales del orden social, México,
UNAM, 1961, p.108.
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gue conforman y dan coherencia a todo el ordenamiento juridico, que se conocen
como principios generales del derecho segun la expresion recogida por el constituyente
en el articulo 14 de la Carta Fundamental.- La operancia de estos principios en toda su
extension -para algunos como fuente de la cual abreva todas las prescripciones
legales, para otros como su orientacion a fin- no se ha entendido restringida a los
asuntos de orden civil tal y como podria desprenderse de una interpretacion
estricta del articulo constitucional invocado, sino que aun sin positivizacion para otros
ordenes de negocios, es frecuentemente admitida en la medida en que se les estima
como la formulacion més general de los valores insitos en la concepcion
actual del derecho.- Su funcién desde luego no se agota en la tarea de integracion de
los vacios legales; alcanza sobre todo a la labor de interpretacion de la ley y
aplicacion del derecho, de alli que los tribunales estén facultados y, en muchos casos,
obligados a dictar sus determinaciones teniendo presente, ademas de la expresién de
la ley siempre limitada por su propia generalidad y abstraccion, los postulados de
los principios generales del derecho, pues éstos son la manifestacion auténtica,
pristina, de las aspiraciones de la justicia de una comunidad. TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL TERCER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITQO"®

Por lo sefialado anteriormente podemos colegir que los principios generales del
derecho son un conjunto de dogmas que dan coherencia a un sistema total de
normas, Ribeiro Toral sefiala al respecto que

Los principios generales del derecho son aquellas proposiciones linglisticas

gue construyen al sujeto en su espacio moral. La validez de las proposiciones

(los principios generales del derecho) radica en que el sujeto se identifica con

ellos como paradigma de su espacio moral, como paradigmas en la

construccién de su axiologia. Por lo tanto, cada historia y cada tiempo, se
expresa en el léxico de la comunidad y es reconocible por el sujeto. Y es
reconocible como valor jerarquicamente superior porque es en ellos en donde el

sujeto encuentra su identidad personal™?.

0 [TA], T.C.C., Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. lll, ene-jun. de
1989, p.573.
®1 Ribeiro Toral, Gerardo, op. cit., nota 41, p.129.
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Por otra parte el uso de este modelo podria dar lugar a la existencia de
problemas de dificil resolucion. Ya que al ser los principios generales, extra-
sistematicos al Derecho, por provenir sus consideraciones a sistemas de
regulacién morales, de convencionalismos sociales, de usos y costumbres y aun
de sistemas religiosos de regulacion de conducta, es complicado realizar una
correcta apreciacion de los mismos y de realizar analisis correctos cuando se
encuentran enfrentados en la soluciébn de una controversia, dos principios
generales, por lo cual en cualquiera de la soluciones se daria la ruptura de uno de
los mismos. O bien ¢sera correcto admitir que la supervivencia de algunos
principios justifiquen la supresion de otros? Este es uno de los problemas que
habremos de considerar.

B. Modelos legales de argumentacion juridica.

Asi como el modelo por principios tiene origen constitucional, concretamente en el
ultimo parrafo del articulo 14 de nuestra constitucion, los modelos legales de
argumentacion juridica tienen su origen en alguna ley general o secundaria, estos
Son aquellos que por virtud de lo ordenado por la ley se proponen como
excepcion a la accion desarrollada por el actor. Por el vocablo excepcion
(excepciones), en nuestro contexto, son aquellas argumentaciones de defensa
gue alega el demandado para excluir, retardar o inhibir la accion del actor por
razones legales o por razones de hecho y que estan contempladas por la ley.>?
Segun la clasificacion de Ribeiro Toral, estos argumentos (excepciones) se
dividen de la siguiente manera:
Argumentos de hecho: son aquellos argumentos que reclaman un acto
incumplido o que especifican diferente lugar o diferente tiempo de los hechos.
Argumentos de derecho: son aquellos argumentos que niegan la facultad que el

actor se atribuye como razon sine qua non para emprender la accion, es decir,

°2 |bidem, p. 122.

58



la facultad legal de contar con el derecho subjetivo que lo faculta para

emprender la accion.

Argumentos mixtos: son aquellos argumentos que niegan tiempo, lugar y actos,

asi como las facultades arrogadas por el actor para intentar la demanda, asi

como los derechos subjetivos que lo sustentan para reclamar la pretension

aludida.®®

Como es evidente, aunque dicho modelo es de gran utilidad procesal, no nos
permite conocer de fondo la constitucionalidad de un acto de autoridad, ya sea
éste un acto concreto o una norma. Sino que constituyen los caminos
predispuestos por las normas para llevar a cabo la defensa “natural” dentro de los
juicios. Es innecesario abundar al respecto para concluir que un modelo como el
sefalado es insuficiente para argumentar la violacion de Derechos Fundamentales
dentro de un nuevo paradigma que tiende hacia consideraciones de tintes
iusnaturalistas, siendo éste modelo eminentemente positivista y aun podriamos

asegurar: radicalmente positivista.

C. Modelos retoricos de argumentacion juridica.

La retdrica es definida “simplemente como el acto por virtud del cual el hablante
construye un sentido que se atribuye a una circunstancia controversial de hecho y
de derecho y que pone a consideracién del foro, que en este caso es el foro
juridico™4. Hasta aqui no se revela cudl es la finalidad que tiene el construir un
sentido a dicha cuestion, el cual variara del tipo de retdrica a utilizar, los cuales se
clasifican esquematicamente en dos: la aristotélica y la nueva retérica, esta Ultima
desarrollada por Perelman.

Segun Ribeiro Toral “La retdrica antigua se presenta como un esquema de
argumentacion: identifica claramente pasos a seguir, propone modelos de

argumentacion por medio de figuras y se presenta como un modelo cerrado,

53 |bidem, pp. 122-123.
* |bidem, p.153.
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porque su objetivo es persuadir al auditorio, es decir, convencerlo.”® Asi, ésta
forma de retérica en realidad no propende a conocer la justicia o injusticia del acto
o ley, sino que se limita a intentar convencer al foro de la idoneidad de la
propuesta, dejando a un lado cualquier consideracion moral de fondo en el asunto.

Por otra parte la nueva retorica de Perelman “busca que el auditorio se adhiera
a la propuesta del hablante™®, pero es muy claro que

Tanto la persuasion como la adhesion descalifican el discurso argumentativo de
una de las partes y, esto, moralmente, es inadmisible. La argumentacién
dialégica encuentra su verdad desde la moral, en la argumentacion desde la
diferencia de las partes. Los hablantes se adhieren no a una proposicién
general y luego se adhieren desde la diferencia, desde sus perspectivas
disciplinarias y morales®”’.

Pretender utilizar un modelo como los anteriores en la implementacion de las
reformas constitucionales en materia de derechos humanos es simplemente
absurdo, ya que no se trata de simplemente lograr el convencimiento o adhesion
de los integrantes de los tribunales federales a la pretension de los postulantes,
sino que es necesario un modelo que con todo rigor nos permita analizar la
naturaleza de los actos presuntamente violatorios de Derechos Fundamentales y
la justipreciacion de las distintas normas y principios contenidos en la Constitucion
Federal.

Es evidente que los anteriores modelos de argumentacion son insuficientes
para la operacion de la reforma constitucional en materia de Derechos
Fundamentales, en el primero de los mencionados, los modelos légicos, se cae en
el peligro de caer en reduccionismo logico que nos impida acceder a un panorama
mas amplio del telos imbuido en nuestra norma suprema. En lo que corresponde
al modelo argumentativo por principios generales, este nos permite acceder al
universo de directrices que marca nuestra Constitucion aunque no ofrece un

mecanismo claro para su justipreciacion, cuando éstos entran en colisién entre si.

% |bidem, p.154.
%¢ |bidem, p.153.
" |bidem, p.154.
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En lo que corresponde a los modelos legales, éstos forman parte de los
mecanismos insertos dentro de la defensa natural de los procesos jurisdiccionales,
por lo que no son de mucha utilidad para los fines sefialados. Por dltimo en lo que
corresponde a los modelos retdricos, aunque tienen una riqueza tedrica
indiscutible, no dejan claro el por qué al llegar a una solucién a partir del
convencimiento o adhesién de los operadores juridicos a la posicion defendida,
sean mas alla de toda duda razonable ideales o bien simplemente practicos a la
hora de solucionar conflictos de gran profundidad filoséfica como lo son aquellos
en los cuales colisionan categorias tales como la libertad, la justicia, la igualdad, la
propiedad y la busqueda eterna del ser humano y su fin dltimo: la felicidad.
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CAPITULO SEGUNDO.- INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y CONTROL
DE LA CONVENCIONALIDAD

1. La constitucion.

Aunque hemos notado ya en el capitulo que nos antecede los cambios que de
dimensiones extraordinarias vislumbran un sistema juridico muy diferente al
actual, haciendo referencia a aquellos cambios de forma y solo apenas de fondo
gue la reforma a nuestra carta fundamental en materia de derechos humanos
representa; toca ahora dilucidar uno de los aspectos sin los cuales el aparato ante
el cual actualmente nos encontramos, dados los multiples cambios que de
manera directa provienen de la Constitucion, podrian derrumbarse los mismos
cimientos que en la busqueda de la obtencion de la proteccion de la dignidad del
ser humano se han erigido. Haciéndose por demas nulos los esfuerzos cuyos
objetivos no son otros que el de aterrizar la vispera de la legitimidad ahora si del
Estado, no frente al mismo, sino ahora de frente al individuo.

Atenderemos entonces a la sustancia y no ya a la forma que dicha reforma
representa. Esto implica que habremos primeramente de definir la naturaleza
sobre la cual el referente ultimo que constituye a todo aparato normativo, o sea la
constitucion, esta hecha, demostrando que, aunque aun se insista en que viene a
ocupar la jerarquia mas alta de entre todas las normas juridicas, se desvanece
este caracter en cuanto a la pretension de la proteccion mas alta del individuo en
la interpretacion se refiere; es decir, no permitiéndose ya anteponer el nivel
normativo de una norma sino atender, el mismo, soOlo por la capacidad de
proteccion que ella misma pueda dar. Se ofrecen entonces no nada mas los
tratados internacionales sino los demas preceptos juridicos que por no ocupar un
nivel jerarquico superior, si lo que se pretende es la proteccion, pueden aceptarse
en la interpretacién las del nivel infimo en comparacién a otras como la

Constitucion.
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Asi, atenderemos a la clausula de interpretacion conforme y al principio pro
persona que constituira el puente que tengamos que cruzar para que se realice el
efecto de los tratados internacionales, pero lo que aun nos resulta mas
interesante, es la simbiosis que se generara dentro de nuestro sistema juridico a
través de dichos criterios, esto es, la retroalimentacion que se daran entre normas
juridicas, cumpliendo todas un objetivo comun Unico que seré el control difuso de
convencionalidad.

Este dltimo habremos de tratarlo con especial consideracién, puesto que de él
dependerd ademéas del sometimiento del control de constitucionalidad, que los
andlisis y por ello las decisiones a las cuales lleguen en quienes se ha
encomendado la tarea interpretativa, llegue a determinarse como se decida y
aplique el derecho, no solo en el plano ya del derecho interno sino ahora también
del derecho internacional.

Y, ahora, pasando a la materia que nos interesa, como sabemos todos los
pueblos en diferente tiempo y diferente espacio, de manera lenta pero constante,
han advertido la necesidad de reconocer cada uno de los atributos que de la
naturaleza del ser humano se desprenden; mismos, que poco a poco ha venido
caracterizando de tal forma que hoy se erigen en derechos. La libertad, la
dignidad y seguridad, muestran la ruta hacia una cultura que exprese el Unico de
los valores por el cual habra de tener sentido y razon la instauracion de la
civilizacion: la justicia.

Sin embargo, la firme creencia en un conjunto de prerrogativas inherentes al
individuo, de nada sirve si éstas no han sido expresamente manifiestas; se parte
de la necesidad de darle vida y cuerpo a esas entidades que no bien se les mira,
a “éstas”, ya se les olvida. La manifestacion de aquellas prerrogativas no podria
mas que llevarse a cabo a través de un instrumento al cual, en su generalidad, se
le conoce por constitucion

Asi “... la Constitucion constituye el resultado de uno o varios actos politicos en
virtud de los cuales un pueblo determina los elementos esenciales de su

organizacion™8; elementos que no solo tienen que ver con facultades de los

°8 Baltazar Robles, German Eduardo, El juicio de amparo, México, COEDI, 2011, p.1.
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individuos, (parte dogmética) sino también, con disposiciones que especifican la
manera en que el pueblo, siendo su fin dltimo la permanencia de aquéllos, habra
de garantizar (parte organica).

No obstante en que su acepcion comun el concepto de Constitucion, se
encuentra relacionado con un ‘“instrumento escrito’, esto es, un cumulo de
dispositivos que de manera articulada enuncian la forma de organizacion de un
Estado, en contraposicion a ésta, nos encontramos ante una de naturaleza real,
en términos de Lasalle, no ante una simple hoja de papel.

En su magistral conferencia, Lasalle, hablaba a los electores burgueses sobre
la “... verdadera esencia de una constitucion...El concepto de la constitucién es la
fuente primaria de que se derivan todo el arte y toda la sabiduria

constitucionales...”™® y afadia, la verdadera constitucion de un pais solo
reside en los factores reales y efectivos de poder que en ese pais rigen; las
constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan
expresion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social...”.

De la distincidon que hace el referido autor, entre la hoja de papel y constitucion
real, se observa un desajuste entre aquello que se plasma a través de las
palabras en un documento expedido mediante un procedimiento formal, y aquello
gue se traduce en los hechos. Si bien el objetivo del referido autor era demostrar
el disfraz bajo el cual operaba el rey, otorgando una falsa Constitucion, dando la
apariencia de un constitucionalismo; inadvertidamente nos muestra también, que
todos aquellos derechos consagrados en los diferentes tipos de constituciones,
deberan de tener como esencia nada mas que el reflejo inobjetable de la misma
realidad.

De lo anterior se desprende, que ambos conceptos se separan con el Unico
propdsito de otorgar el valor de legitimo a lo que se dice ser la expresion de un
pueblo. Siendo que el verdadero concepto de constitucibn no es mas que la

indistincion que de ambos nociones se hace. No existiendo la posibilidad de

% Lasalle, Férdinan, Qué es una constitucién, México, Exodo, 2006, p.35.
€ |bidem, p.63.
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concebir este término sin la idea de referencia que implicitamente un concepto
sefiala del otro.

Asi, podemos decir que la razén de la existencia de la misma, que es arribar a
la proteccion del individuo, debe concretizarse, sin oportunidad de verle
solamente como un simple documento escrito, sino que todo su contenido deba
ser vertido en la misma realidad demandante; para que asi, logre vérsele en
verdad, como aquella expresion que le da identidad a todo pueblo, que como
consecuencia se erige en Estado, haciendo referencia éste a aquella para
demarcar los diferentes atributos que en su unidad le lleguen a otorgar
personalidad, con la capacidad para actuar desde adentro asi como para actuar
hacia afuera; tema éste Ultimo relativo a la soberania el cual habremos de tratar

mas adelante con mayor oportunidad.

2. La constitucibn como norma suprema y el sistema juridico.

De la constitucion emanan un conjunto de normas que buscan regular diferentes
aspectos: culturales, econémicos, sociologicos asi como democraticos, los cuales,
sabemos, tienen como destinatarios a un conjunto de sujetos, quienes no
deberan contrariar los supuestos de regulacion que de estas normas se
desprendan; ambas, tanto la constitucion y dichas normas, juntas, forman el
medio a través del cual el estado establecera relaciones de supra a subordinacion
con los individuos que se encuentren en su correspondiente jurisdiccion; mismo,
al que se suele nombrar, como sistema juridico, ademas de que se tiende a
concretizar la soberania.

La constitucion “... esta llamada a constituir; para poder hacerlo requiere que
en lo interior todo le esté subordinado y estructurado siguiendo sus lineamientos
generales. Nada que le sea contrario puede subsistir o ser valido”®*.

La constitucidn es el eje central alrededor del cual todas las normas que de ella

nazcan deberan estar de acuerdo con ella. De esta forma

®1 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, 3a. ed., México, Oxford, 2008, p.16.
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El fundamento a que responden no les permite ser de otro modo, solo las

cosas casuales vy fortuitas, pueden ser como son o de otro modo cualquiera.

Lo que tiene un fundamento no... La idea de fundamento lleva, pues, implicita

la nocién de una necesidad, que lo que sobre ella se funda sea asi justamente

y no de otro modo... seria una fuerza activa que hace, por imperio de

necesidad, que todas las demas leyes e instituciones juridicas vigentes en el

pais sean lo que realmente son...%2.

De esta forma, una vez que de ella nacen las diferentes normas que regularan
la conducta de los sujetos dentro de su jurisdiccién (Estado), sin olvidarnos que la
misma se hace participe dentro del sistema juridico, esto es, procurandose a si
misma no contrariar cada uno de sus preceptos respecto a su misma finalidad,
goza de la mas alta categoria que una norma dentro de un sistema normativo
pueda tener.

Sin embargo habra que recordar que, derivado de su naturaleza, que busca el
reconocimiento de derechos fundamentales, los cuales una vez son descritos por
ella, la misma descripcion no hace mas que estos se petrifiquen, situacion que
trae consigo, si lo que se requiere es que esta misma condicion que implica que
los mismos se petrifiquen no afecte la esfera de derecho que en determinado
momento a la persona le corresponden, seria necesaria la ampliacion de la carta
fundamental a través de otros ordenamientos, consignatarios, también de
derechos fundamentales, lo cual hace que parezca no la ultima dentro de la
categoria de cualquier sistema, sino que pudiera ocupar una posicion ya fuese
igual o menor que las diferentes normas que conforman determinado sistema;
ejemplo de ello serian las recientes reformas que hicieron que se ampliase la
gama de derechos fundamentales recorriendo a otras fuentes distintas de las
nuestras como los tratados internacionales que sobre derechos fundamentales
existen. Todo esto, obvio es que dependeria de la jerarquizacion que a estos
ordenamientos cada Estado les dé, sin embargo tema éste Ultimo que mas
adelante habremos de tratar y que por su importancia amerita un tratamiento

especial.

62 Lasalle, Férdinan, op. cit, nota 59, pp. 37-38.
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3. La funcién de la constitucion.

Una vez que hemos definido la naturaleza fundamental de la Constitucion, dado
gue todo objeto es susceptible de adquirir ciertas formas o dimensiones, la
Constitucion de igual manera, no escapa a tener su propio cuerpo, mismo, que ha
de determinar la manera en que se le observe. Tocaria ahora hablar de las partes
entonces en que ésta se divide.

En relacion al cumulo de prerrogativas reconocidas en el periodo de la
ilustracion las cuales venian siendo el hecho de que el ser humano por su propia
naturaleza se encontraba investido de una dignidad la cual era susceptible de
proteccién, asi como la limitacién de facultades de quienes ostentaban el poder;
ambas ideas llegaron a implantarse con tal fuerza, que, de acuerdo a la doctrina
tradicional, los documentos constitucionales, se considera que se dividen en dos
secciones, la dogmatica y la organica.

La primera nos expone una lista de derechos que en su simple apreciacion, si
bien no logra delimitar todas las prerrogativas de las que el ser humano es
susceptible de adjudicarsele, si nos proyecta un cuadro clasificador que en su
dimension se acerca a la naturaleza de la esencia del ser humano. Asi, en este
apartado se cumple con la finalidad de que los derechos fundamentales tengan
una parte dentro de este documento, apartado sin el cual, ya fuese cualquier
forma de articulacion que se les quiera dar, no tendria la misma Constitucion
materia que tutelar y por tanto, ningun fundamento.

Como comentamos en el capitulo anterior, hasta antes de la reforma
constitucional en el afio 2011, este apartado clasificador de derechos, llevé por
titulo durante varias décadas, la nominacion de Garantias Individuales, nombre
gue pretendia aludir, no sdélo a la concepcion de derechos, sino sugerir que las
mismas de igual forma, evocaban, por estar inmersas dentro del texto, su
garantia en sentido estricto. Situacién que, no obstante en que el significado de
dicha nominacion aparentemente se entendia obvio, esto es, pretendiendo tales
“Garantias” delinear tales derechos, ocasionaba cierta confusién a no pocos

juristas. Esto, en cuanto a que la interpretacion de todo precepto no es mas que a
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través de la descripcion que de ella haga el leguaje, el sentido real o alcance de
la misma no podia vislumbrarse como claro; situacion, que no obstante hacia ya
tiempo habia sido advertida por los juristas, permanecio enraizado, causando un
perjuicio a los sujetos, en cuanto a que la interpretacion de los derechos, se
constrifio a dicho término.

Hoy, como consecuencia de la multireferida reforma, la parte dogmética de
nuestra Constitucion amplia el espectro derechos que por su sola denominacion
de garantias individuales sugeria, al mismo tiempo que definia, una limitacion en
cuanto a todo aquello a lo cual el ser humano es digno de merecer;
encontrandose en su lugar un concepto mas afin, en cuanto no busca delimitar la
inconmensurable lista de derechos que por su condicién de interdependencia
hacen inutil cualquier intento de descripcion, nos referimos al término de
derechos humanos que aunque como lo dijimos anteriormente pudiera ocasionar
el uso de tal concepto cierta confusion, si aporta mayor satisfaccion si lo que se
pretende es que la condicibn misma de la gama de derechos que en la
constitucion se encuentran escritos, sea ampliada.

Son entonces, los derechos humanos los que ahora conforman este apartado.
Hoy, el término de garantias individuales so6lo denota lo que del sentido literal de
Su concepto se deduce, o sea, el de que tales derechos encuentran respaldo en
los diferentes instrumentos de proteccidn constitucional que la misma contempla,
principalmente a nuestro juicio de amparo por excelencia. De esta forma, el
término derechos humanos es mas acorde para el camulo de derechos no
susceptibles de presentarse como un todo acabado, a través de cualquier
denominacion que se les quiera dar.

No obstante a lo anterior, en el sentido de otorgar el término de garantia a
aquellos medios que hacen que prevalezcan nuestros derechos, algunos autores
como Luigi Ferrajoli ha pretendido explicar que dicho término ha sido utilizado por
nuestra ley fundamental en su aspecto meramente sustantivo, esto es,
denominandolas a estas como garantias primarias, pues aguellos mecanismos de
defensa, los conceptualiza a su vez el autor, como garantias secundarias. Se

aceptaria tal concepto siempre y cuando se le atribuyese como entidades
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linguisticas que dan forma a tales derechos; sin embargo, no obstante que sigue
habiendo resistencia sobre dicho concepto puesto que las garantias como
mecanismos de control de derechos no se encuentra dentro del apartado
correspondiente, seguiria imperando la confusién de cudles son Derechos
Fundamentales y cuéles son los derechos que por concepto de garantias se
diferencien de aquellos. Son Derechos Fundamentales o solamente garantias,
término que ademas de provocar confusion, semanticamente adolece de sentido,
mas aun para tan importante proposito como el que es darle expresion positiva a
los atributos que se derivan del ser humano.

En cuanto concierne a la division de poderes y asignacién de atribuciones
constitucionales, que viene siendo la parte organica de la Constitucién, esto no es
mas que la firme creencia de que no es mas que a traves de la distribucion de
competencias que la limitacion del poder puede concebirse; el constituyente
previniendo los abusos de la autoridad a quien encomendaba velar por el respeto
de los derechos, hubo de otorgar las facultades que la misma organizacion
estatal requerian a varios entes para que existiese equilibrio en cuanto a la
forma de administracion del Estado.

La concentracion de poder en uno o varios 6rganos burocraticos, de manera
I6gica y natural corrompe y vicia la actividad de quien se encuentre en su

“*

representacion; “... La libertad politica de un ciudadano es la tranquilidad de
espiritu que proviene de la confianza que tiene uno en su seguridad...”®® para que
tal libertad exista es necesario que las facultades tanto legislativas, ejecutivas, y
las judiciales se encuentren en total independencia, pues cuando la primera y la

segunda se reunen en la misma persona o el mismo cuerpo... falta la
confianza, porque puede temerse... que hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos
mismos tiranicamente”®*. En lo que respecta a la Ultima con respecto las otras
dos, si estuviesen juntas, no habria seguridad

Si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo y del poder

ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se podria disponer

6 Arteaga Nava, Elisur, op.cit, nota 61, p.33

64 |dem.
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arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como el juez seria

legislador. Si no estd separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la

fuerza de un opresor®.

Ahora bien, de la division de poderes implicitamente se encuentran  los
mecanismos a través de los cuales han de poder lograrse la concretizacion de la
primera, se advierten también cambios en cuanto a la manera de proteger los
derechos fundamentales advertidos en la parte primera de tal documento
constitucional. Encontrdndonos sometidos a otras autoridades, debido al
reconocimiento de la influencia a otras jurisdicciones al cual nuestro pais se
sometera.

De esta forma, ambas partes (dogmatica y organica), ademas de que permiten
ver la manera organizada en que un Estado se constituye a través de un
documento constitucional, permite visualizar que juntas vienen siendo el pilar de
cualquier Estado que se ostente como democratico y liberal; encontrandose
ambas en una total interrelacion que hacen imposible concebir una parte sin la
existencia de la otra, pues los derechos sin los correspondientes limites tanto al
resto de los individuos como a las autoridades que representen a cada uno de los
organos en que se divide la administracion de un Estado, resultan tan efimeros
ante la propia naturaleza de los hombres, que a todo aquel que se le otorgue
poder le debe corresponder su respectivo limite; aceptandose, de forma tacita
también aquellos instrumentos que para la efectivizacion de esta segunda parte
en que se divide y correlativamente de la otra en que esta Constitucion se

expresa.

4. Interpretacion constitucional y los operadores juridicos.

Visto ya que la Constitucion no es el simple ideal perseguido, sino que alude a la
conformacién de un sistema que como se dijo ella representa el eje central, el

fundamento de las mismas normas que de su naturaleza brotan, ademas de

85 |dem.
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haber expuesto la manera en que menciona tanto derechos como la distribucion
competencial de los diferentes érganos para la administracion del Estado; es
menester sefialar que, si bien es cierto la idea central del concepto constitucion es
la de definir la maxima aspiracion por alcanzar de todo pueblo, para concretizar
dicho ideal es necesario advertirla ya no en la idea simple que de su sentido
romantico se evoca, sino también que sea vista a su vez, como una pauta
metodoldgica que hay que seguir si queremos alcanzar lo que la misma sugiere.
Esto implica que no debemos nunca dejar de lado que la misma viene siendo,
dado su naturaleza rectora, ademas de formar parte de un sistema teniendo asi
injerencia en todo a lo que éste concierne, una norma, eso si, de acuerdo al
articulo 133, no una norma cualquiera sino la principal. Sin embargo, debemos
decir que, ante la inminente necesidad que de su misma creacion se deriva, 0
sea, el reglamentar ciertas conductas, las demas normas juridicas tienen que ser
interpretadas; “... la interpretacion es una condictio sine qua non de la vida misma
del derecho. Sin ella la dinamica juridica seria imposible, pues para invocar y
aplicar cualquier norma hay que precisar o, al menos, indicar su sentido, alcance,
comprension o significado.”®®; ahora, partiendo de que la Constituciéon es una
norma juridica, ¢Tendremos que interpretarla igual que las demas?; o bien,
¢cdebemos hacer diferencias en cuanto a esta actividad se refiere?, esto, con el
firme propdsitos de no caer en vicios de antano, pues “Uno de los motivos por los
gue ha habido de la necesidad de la peculiaridad de la interpretacion
constitucional, es la creencia de que ella era la misma que la del derecho
privado.”®’, ademas de que la misma vendriamos a equiparar como la
manifestacion indirecta de aquellos simbolos “... que no hacen sino destacar los
valores que justifican la organizacion politica que justifica, la organizacion politica
de una familia, de un clan o de un pueblo hasta convertirlo en una nacién o en un

Estado.”s8

% Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 19a. ed., México, PorrGa, 2007,
p.394

67 Garcia Berlaude, Domingo, La constitucion y su dindmica, México, UNAM, 2004, p.37-
38.
® Laveaga, Gerardo, La cultura de la legalidad, México, UNAM, 1999, p. 35.

71



Antes de estar en posibilidad de contestar a estas interrogantes, es menester
referirnos a quienes tienen a su cargo la tarea interpretativa, y de quienes a
demas, son un factor imprescindible para la vida misma del derecho; “...cuando
un ser humano participa en la creacion, modificacién, aplicacion, o extincion del
sistema juridico recibe el nombre de operador juridico”®®. Puesto que tal sistema
tiene por objetivo regular la conducta para de ahi sea factible poder vivir en
sociedad, ningun sujeto escapa, ya sea directa o indirectamente, a ejercer cierta
influencia en cada una de las actividades antes manifiestas; sin embargo, para
gue se lleve a cabo el funcionamiento del aparato normativo es necesario que
exista la determinacién de roles que concretice dichas tareas.

Asi, tenemos que derivado de las diferentes actividades que pueden realizarse
dentro del aparato normativo tenemos una gama de operadores juridicos, tal es
el caso de tanto particulares como autoridades; los primeros en cuanto pueden
llegar a caer en los supuestos de hecho regulados por las normas juridicas, y a
contrario sensu la observacion de aquellas en cuanto evitan caer en tales
supuestos; en lo que respecta a las segundas, por facultad expresa de la ley
tienen por objetivo ejecutar de lo que la misma ley se pronuncie. Caso de
especial importancia de estos ultimos seria el papel que juegan los abogados los
cuales “...en la medida en que representan y defienden a grupos e individuos ante
las instituciones judiciales... contribuyen también a cimentar la independencia y el
profesionalismo de los jueces.”.”

De esta forma, si bien todos ellos, autoridades y particulares, pueden
interpretar un sistema juridico no son mas que las autoridades las que pueden
obligar a cumplir con lo que de sus facultades se derive; razdn, que se encuentra
intimamente “...ligada a la teoria politica del Estado de derecho- que esta en la

base de la division de poderes y de la naturaleza legal de la legitimidad de la

% Baltazar Robles, German Eduardo, op.cit, nota 58, p.3

0 Fix Fierro, Héctor, “Los juristas académicos del instituto de investigaciones juridicas de
la UNAM y la construccion juridica de las nuevas instituciones democraticas” en Cruz
Barney, Oscar y Fix Fierro Héctor, (coords), Los abogados y la formacién del Estado
Mexicano, México, UNAM, 2013, p. 859.
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jurisdiccion.”’t, siendo el Poder Judicial el Unico que “... incide sobre los derechos
y sobre las libertades del ciudadano como individuo.” 72 Pues si tal interpretacion
del sistema juridico quedase en manos del resto de los operadores juridicos,
contrastaria con la misma imparcialidad y por lo tanto el principio de legalidad,
gue supone debe tener toda actividad jurisdiccional en atencion a la preservacion
del orden juridico.

Bajo este principio, el de la imparcialidad, todas las autoridades deberan en el
ejercicio de sus funciones, y mas precisamente quienes tienen la responsabilidad
de la imparticion de justicia, deberan cefiir su actividad conforme a lo que exprese
la ley; es decir, la actividad sera la de meramente interpretativa, buscando la
verdad dentro del texto juridico independientemente de otras cuestiones que se
aparten de lo estrictamente juridico, no teniendo cabida la creatividad dentro de
esta labor, de otro modo imperaria la total incertidumbre.

Si esto es asi, volviendo a nuestra pregunta inicial, la interpretacion de la
norma juridica fundadora de todo el sistema normativo y que a la vez forma parte
del mismo y por la misma razén sujeta a desentrafiarse su contenido, ¢ Debera
darsele el mismo tratamiento en cuanto esta actividad interpretativa se refiere? ,
no debiendo dejar de advertir lo que el ilustre jurista Linares Quintana dice sobre

“*

tal documento que “... la jerarquia de la Constitucion y la naturaleza de tal
documento, exigen un especial caracter de interpretacion.”’3.

Ahora, todo pareceria indicar que nuestra respuesta seria en sentido afirmativo,
sin embargo, derivado de aquello que tiene por objetivo regular, resultaria
absurda una interpretacion cualesquiera; es decir, no pretendemos sefialar que el
tratamiento interpretativo que se les da al resto de normas no pertenecientes a la
ley fundamental adolezca de ligereza, no, lo contrario, prevalece en este sentido
lo opuesto, un rigorismos interpretativo fundamental, (principio de legalidad), sino

gue dado su naturaleza tienen que ser tratadas asi; lo contrario, la norma

1 Ferrajoli, Luigi, Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccion, México, INCP, 2010, p.35.
2 |dem.
3 Limdn Rojas, Miguel, “Algunas consideraciones sobre interpretacion constitucional”, en

Carpizo, Jorge, et. al. (coords.), Interpretacion constitucional, México, UNAM, 1975, p.75
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fundamental jamés; se le podra dar quizas este tratamiento, sin embargo, de
manera abrupta, dada su naturaleza lo rechazara; esto es como si se pretendiera
utilizar el martillo cuando lo que necesita la pared es un taladro. La herramienta
no resultaria ser la apropiada.

Todo esto, en el sentido de que dicho instrumento constitucional, si bien es
cierto lo encontramos investido del mas profundo de los respetos que toda
aquellas naciones que la tienen jamas deberan dejar de observar, no representa
mas que el referente que cada uno de los Estados necesita para constituirse de
manera interna, pero mas aun de forma externa, lo que equivaldria a su vez el
mismo documento constitucional la autodeterminacion frente a sus iguales, pues
“Un Estado, como una persona moral, debe tener el derecho y la autoridad para
actuar. La soberania es exactamente este derecho legal y autoridad. Si un
Estado no tuviera soberania, éste no tendria fundamentos legales para su
ejercicio de sus poderes”’®. Creando entonces la Constitucion su marco que
demarcaran sus limites de actuacion.

Aunque es verdad que el nacimiento del reconocimiento de los Derechos
Fundamentales tiende atribuirsele al derecho constitucional, esto, no por ello
significa que la fuente de la cual abrevan sea precisamente de los instrumentos
cuyo propadsito tienen constituir a los pueblos describiendo derechos asi como
facultades competenciales; sino de la fuente intrinsecamente inacabable que de la
esencia del ser humano se desprende. Trascendiendo la frontera constitucional
hacia una internacional, tanto es asi, que hemos de considerarlos dentro de lo
gue se conoce por las llamadas:

Areas mundializadas, en donde la humanidad tiene un interés general en no

permitir la impunidad y proteger el medio ambiente, porque es de todos, pues

su dafio afecta a todos los seres vivos, de ahi que el derecho reconoce ciertas
areas que llamaremos mundializadas, en donde hay ciertas ¢ Soberanias

compartidas?... o bien areas que trascienden las soberanias estatales para

4 Kaiser, Stefan A. “Ejercicio de la soberania de los Estados”, en Becerra Ramires,
Manuel, et al. (coords.), Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales,
México, UNAM, 2010, p.86.
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convertirse en preocupacion, interés o responsabilidad mundial, y eso significa

gue no se puede alegar la soberania interna para no cumplir estdndares

mundiales creados por el derecho internacional.”

Antes de la referida reforma en dicha materia, como bien se dijo en el capitulo
gue nos antecede, las garantias individuales provocaban la delimitacién en la
atribucion de derechos que tendia hacerse en cada una de las interpretaciones
que debian hacerse antes de decirse el derecho; el cambio al articulo primero, ha
provocado que nuestro instrumento fundamental, sea, tal como lo demanda una
proteccién total del individuo, s6lo una muestra del cimulo de derechos no
susceptibles de enfrascarse en dicha herramienta constitucional, antes bien, al
adoptar el concepto de Derechos Fundamentales hizo incompatible cualquier
intento por fijar limites a lo que su propia naturaleza se lo impide.

Lo anterior, se hizo palpable al incorporar, dentro de su contenido el referido
articulo, los principios que antojan delinear el fundamento del ser humano: tales
como el de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

El primero “... se convierte en el principio fundamental por el que se reconoce
igual dignidad a todas las_personas...”’5; no existe motivo alguno por el que se
justifique distinguir entre un individuo y otro, todos, sin excepcion alguna,
pertenecemos al mismo género, por lo que las diferentes caracteristicas que en
dado caso nos pudieran describir, por motivo de raza, sexo, 0 nacionalidad en
nada aportan cuando hemos de referirnos a los Derechos Fundamentales. En
cuanto al segundo, pone en claro una total interrelacion que guardan unos
derechos con otros. La existencia de tal o cual derecho supone como
consecuencia la contemplaciéon del resto, tomando como punto de partida lo que
del mismo derecho se conciba. El de indivisibilidad sugiere concebir cada uno de

los derechos en su totalidad, en su maxima expresién. Los derechos son

> Becerra Ramirez, Manuel, “La soberania en la era de la globalizacién”, en Becerra
Ramires, Manuel, et al. (coords.), Soberania y juridificacion en las relaciones
internacionales, México, UNAM, 2010, p.66.

® Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México, México, Porria,
2011, p.38.
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infragmentables, esto quiere decir que su observancia debe abarcar la integridad
del “derecho” y no un fragmento del mismo. El principio de progresividad aduce la
preservacion de aquellos impidiendo que exista un retroceso y si una evolucion en
sentido afirmativo de dichos derechos.

Como se observa, al recoger dichos principios nuestro articulo primero
constitucional no hace mas que poner en evidencia la incapacidad de cualquier
instrumento constitucional de acoger en su empresa cada uno de los derechos
fundamentales, que como vimos nunca suelen agotarse en las diferentes
descripciones que se intente de ellos hacer, que no obstante a manera de
referente han de aceptarse, con la condicion de ver siempre hacia delante.

Ahora bien, para que esto sea una realidad tangible ha sido necesario, como
resultado de lo que expresa el articulo primero, remitirnos no nada mas a lo que
exprese entonces la carta fundamental, sino que dado lo expresado anteriormente
0 sea el hecho de que un sélo documento pueda expresar tantos derechos como
de la esencia del ser humano se desprenda; el tener que acudir a otros
ordenamientos de indole ya no interna, sino ahora que acudamos a una de tipo
externa; no sin antes advertir que aquélla también puede representarse asi misma
como su propio referente en cuanto derechos humanos se refiere, (bloque de
constitucionalidad). Sin embargo, dado que dicha fuente externa la cual la
constituyen los tratados internacionales de los que México forma parte, no pueden
tener injerencia dentro de nuestro sistema juridico si no es mediante un enlace o
puente como lo queramos llamar, es necesario advertir previo a su consideracion
minuciosa otro principio que hace posible a su vez la existencia de los
anteriormente descritos o0 sea de la fuente externa, nos referimos al principio de
subsidiariedad.

Es pues de esta manera

“... a través del principio de subsidiariedad, como se abre la posibilidad de que

el intérprete de la Constitucion pueda acudir a las normas de Derechos

Humanos consagradas en los Tratados Internacionales... para ofrecer una

mayor garantia a las personas... El efecto que se logra es una ampliacion en la
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proteccion de los Derechos humanos”’; de lo que se trata es buscar
“...armonizar cualquier norma en materia de derechos fundamentales con el
estandar que se considere mas alto, ya sea que provenga de la propia
Constitucion —fuente interna- o de un tratado internacional —fuente externa-""8.
Esto es a lo que Miguel Carbonell llama un sistema de reenvios, donde existe
una retroalimentacién entre normas, habiendo de escoger aquella que mas
favorezca al individuo; no siendo ésta una cuestion que implique la
contemplacién del nivel jerarquico que ostente cada una de las fuentes sino,
s6lo poniendo especial cuidado en el contenido sustancial de cada precepto
gue contenga la sustancia activa de los derechos humanos; es decir, ya sea
gue provengan de la propia Constitucion o de los tratados relativos a aquellos.
De ahi que los problemas de interpretacion ya no solamente sean resueltos a
través de la comparacion que se haga del texto fundamental interpretacion
conforme a la Constitucion, sino en atencion ahora del derecho internacional

regulador del derecho convencional.

5. Tratados internacionales.

Si de lo que se trata es llevar hasta sus Ultimas consecuencias el concepto de
derechos fundamentales, hacerlo implica el necesario sometimiento a otras
fuentes de derecho distintas a las que marcan los respectivos limites de la
legislacion doméstica. Si bien, a no poco menos de tres décadas dichos
instrumentos internacionales han ejercido cierta influencia en la vida juridica de
México, no fue sino hasta la mencionada reforma que éstos, -pese a que se dice
gue no en su totalidad habran de representar la base ya del sistema que los
adopte sino so6lo aquellos que hablen sobre derechos inherentes a la dignidad del
ser humano imperaran- en realidad se han vuelto el pilar sobre el cual se erige el

fundamento del Estado de Derecho, el cual tiene su justificacion ya no digamos

7 Ibidem, p.36.

8 |dem.
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desde la perspectiva interna de cada Estado, sino ahora desde el angulo del
derecho internacional.

No podria ser de otra manera, desde la Declaracion de los Derechos del
Hombre y de manera mas especifica derivado de los acontecimientos surgidos en
el siglo XX se ha dado una verdadera explosion de tratados relativos a Derechos
Fundamentales, a los cuales, no pocos paises han decidido adherirse a tan
importantes documentos. Sin embargo, si bien es verdad la mayoria de los paises
los han contemplado como parte de su derecho interno, no todos, incluido México
hasta antes de la reforma habrian de tomarlos como el parametro de legitimidad
de sus respectivas jurisdicciones, otorgandoles a estos igual o mayor jerarquia
que al propio documento regulador de la vida del Estado, o sea la Constitucion.

No existiendo otra categoria mas alta que la que se deriva de los textos
fundamentales dentro de un sistema de normas, hemos de considerar, antes de
entrar al analisis del papel que juegan los tratados en materia de Derechos
Fundamentales dentro de nuestro ordenamiento interno, -hacemos esta ultima
especificacion (interno) pues también hemos hecho nuestro, en términos
vinculatorios, al derecho que se deriva de la comunidad internacional-“... la
jerarquia de los diversos instrumentos internacionales en general, y en particular
sobre Derechos Fundamentales dentro del ordenamiento juridico estatal, es una
materia que ha de ser determinada fundamentalmente por la Constitucion de cada
pais”®. De acuerdo a la clasificacion que hace Ayala Corao, “En términos
generales, las constituciones le otorgan a estos instrumentos internacionales,
cuatro tipos de rango o valor: supraconstitucional, constitucional, supralegal y
legal’™®.

Asi, de acuerdo con la primera, los tratados de derechos humanos encuentran
dentro de la misma carta fundamental que los consagra, una preeminencia sobre
ella; ni siquiera dicha carta dentro del sistema del cual es fuente se considera el

referente dltimo al cual las interpretaciones de dicho sistema deban cefiirse. Tal es

® Ayala Corao, Carlos M. La jerarquia constitucional de los tratados, México, FUNDAp,
2003, pp. 40-41.
8 |bidem, p.41.
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el caso, asi considerados por la doctrina, como el de Guatemala y de Honduras,
en los que el referido autor considera que muchas veces en la adopcion de
aquellos las constituciones que los contemplan son reformadas.

En cuanto al segundo de los rangos (constitucional), los documentos
constitucionales les otorgan a dichos tratados su misma jerarquia.
Constituyéndose ambos como la fuente reguladora en forma vertical del resto de
su respectivo ordenamiento. Ejemplo de ello es la reforma de agosto de 1994 a la
Constitucion de Argentina y de manera expresa por el articulo 105 de la
Constitucion peruana. Sin embargo, en estados como Venezuela tendran este
valor superior sobre el resto del ordenamiento, siempre y cuando contengan
normas que en su contenido se favorezca mas al individuo.

El rango de supra-legal lo contemplan aquellos dispositivos de naturaleza
constitucional que confieren a los tratados de derechos humanos un valor mayor
gue las leyes federales, pero menor que el documento constitucional. Pudiéndose
aqui sefalar como ejemplo el articulo 25 de la Constitucion argentina, también el
10 de la carta Fundamental de Italia asi como el 55 de la Ley Suprema de Francia.

Finalmente, el nivel dentro de esta categoria considerado mas bajo, es aquel
gue ostentan los tratados internacionales jerarquicamente a la par con las leyes
federales. Tal es el caso de algunas constituciones americanas como la Carta
Fundamental de los Estados unidos en su articulo VI, se reconoce a aquellos en el
nivel de las normas federales. También, una situacion similar en nuestro articulo
133 auténtica copia del articulo 6 de la Constitucion de los Estados Unidos de
América; por criterios jurisprudenciales habia otorgado a los tratados la misma
categoria de las leyes federales. Posteriormente a esto, a través de una sentencia
pronunciada el 11 de mayo de 1999 aquellos se ubicaban por encima de dichas
leyes federales. Hoy, a través de la reforma a nuestro articulo primero los mismos
ostentan una categoria completamente relativizada respecto al documento
constitucional, esto, en funcién segun “la clausula del individuo que mas
favorezca”.

Como se puede observar, cada uno de los paises que contemplan dichos

instrumentos internacionales, de manera tacita o expresa confieren a estos un
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nivel jerarquico de influencia dentro de sus respectivas legislaciones; ejerciendo
una influencia determinante en cada uno de ellos dependiendo del nivel de rango
que se les asigne, que en algunos, tal llega a ser su posicibn que logran
verdaderamente cuestionar aquello sefialado como lo Unico que logra darles su
propia identidad frente a los demas miembros de una comunidad internacional, o
sea la calidad necesaria de ser soberano.

Visto lo anterior, si hiciéramos una interpretacion sistematica de nuestros
articulos 1° y 133 constitucional, habriamos de notar que los respectivos
instrumentos no se encuentran dentro de ninguna de las categorias anteriormente
sefialadas. Esto en funcién a que el concepto de derechos humanos es totalmente
incompatible con la pretension de atribuir criterios de interpretacion escalonados,
donde la preeminencia en dado caso de tal o cual norma sobre otra, con
independencia de la posicidon jerarquica que cualquiera de las dos “normas” de
derechos humanos se ostente. Pues bien sabemos que

La jerarquia homogeniza el orden juridico y las fuentes; no permite la
oportunidad de establecer rutas alternas ante colisiones normativas. El sentido
clasico de la jerarquizacion tiene por objeto evitar conflictos normativos, pero no
integra ni expande como es propio de las normas sobre derechos humanos. De
esta manera, la clausula de interpretacion conforme es mas compatible con los
criterios de interpretacion en derechos humanos.. ..

Ademas de que podemos decir que “...contribuye a minimizar las posibilidades
de conflictos entre los instrumentos legales y a obtener una mayor coordinacion en
su dimension tanto vertical (tratados y derecho interno), como horizontal (entre dos
0 mas tratados)”®?,

Por ello, no obstante a que se suele atribuir, actualmente, a la Constitucién el

maximo rango dentro de todas las normas, lo cierto es que sera en cada caso en

81 Caballero Ochoa, Jorsé Luis, “La clausula de interpretacion conforme vy el principio pro
persona (articulo 1°, segundo parrafo, de la Constitucion)’, en Carbonell, Miguel, y
Salazar, Pedro, (coords.), La Reforma Constitucional de Derechos Humanos, 2a. ed.,
México, Porrda, 2012, p.109.

82 Ayala Corao, Carlos M., op.cit. nota 79, p.25.
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concreto, -donde se requiera decidir entre aquella u otra interpretacion que
favorezca mas al “ser humano”-, que podra visualizarse cudl es la categoria dentro
de la cual serdn susceptibles de caer la Constitucion respecto de los tratados
internacionales y viceversa, lgual, o superior, esto, dependiendo del principio de
interpretacion prohomine utilizado por el sistema de reenvios al ya hicimos
mencién. Obvio sin olvidar que también, cuando asi lo demarque el mismo
principio, las leyes federales habran de preferirse aun sobre aquellas, siempre y

cuando su contenido favorezca mas que las primeras.

6. Determinacioén de los tratados relativos a Derechos Humanos.

Si lo que se pretende es una interaccion entre el derecho interno y el derecho
internacional con miras a que exista una ampliacion en la esfera de derechos del
individuo en cuestion de derechos humanos; es légico suponer que dicha
ampliacion no sea mas que a través de los instrumentos cuya finalidad estribe
basicamente en la conservacion de los derechos naturales del hombre. Asi
existan intentos por separar a la manera de kelsen en su teoria monista al derecho
internacional y al derecho interno primero pues tal autor “...parte del supuesto de
gue el concepto de transformacion del derecho internacional en derecho interno,
es decir, la tesis segun la cual el derecho internacional no puede ser aplicado en
los ordenamiento estatales sin ser antes transformado en derecho interno...”® Si
bien es verdad la existencia de mdultiples tratados y convenciones no tiene otro
objetivo que la regulacién de las relaciones entre los Estados que integran la
comunidad internacional, y en consecuencia la proscripcion de tantos derechos
como ambitos de asuntos susceptibles de regulacion se desprendan, no suelen
todos contemplar aquellos que en su esencia podamos decir radique el valor de la

vida y de la dignidad humana; vista esta misma, claro estd, en el sentido de que

8 La Pérgola, Antonio, La Constitucién del Estado y normas internacionales, México,
UNAM, 1985, pp. 87-88.
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“El hombre se encuentra dentro del curso del tiempo en el punto del ahora y mira
hacia el pasado y el futuro.”®

Toca dilucidar uno de los aspectos mas importantes, que es la determinacion
de aquellos tratados internacionales los cuales habran de tomarse como referente

“*

en el animo interpretativo, “...porque por un lado, seria muy sencillo identificar
como derecho humano cualquier derecho establecido en los tratados
internacionales, pero ello haria inatil el concepto al desaparecer su distincion de
otras prerrogativas...”®. Esto, ademas de que se correria el riesgo de tomar como
tratados también relativos a aquellos, a los que no tengan mas objetivo que la
regulacién de intereses de tipo econdmico -rompiéndose de esa forma su
fundamento filos6fico necesario para considerarse anteriores al propio Estado-;
pues recordemos que estos segun Jiménez de Aréchaga “...es toda concordancia
de voluntades entre dos o mas sujetos del derecho internacional, destinada a
producir efectos juridico, es decir, crear o modificar o extinguir un derecho”.
Debiendo pues estar entonces dicha actividad interpretativa con el estandar
minimo del derecho propiamente natural al desentrafiarse el sentido de los
diferentes preceptos susceptibles de aplicacion.
Para efectos de lo anterior, segun Mireya Castafieda en su libro El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y su recepcion nacional:
Se pueden observar algunos elementos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que lo distinguen del Derecho Internacional Publico, sin
gue por ello deje de ser una rama de este ultimo. El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos: 1) Tiene por objeto de estudio las normas y los
principios internacionales relativos a los derechos humanos; 2) Incorpor6 a la
persona como sujeto de derecho internacional; 3) Cuenta con sus propios
organos de proteccion, entre otros los «érganos creados en virtud de tratados»,

las Comisiones y Cortes regionales de derechos humanos; y, 4) Tiene sus

84 Hartmann, Nicolasp, Introduccion a la filosofia, México, UNAM, 1961, p.110.
8 Baltazar Robles, German Eduardo, op.cit., nota 58, p.168.
8 Melendez, Florentin, Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables

a la administracion de justicia, Bogota, Universidad del Rosario, 2012, p.21
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principios de interpretacion propios, entre ellos el principio pro persona,

consagrado en el parrafo segundo del articulo 1° de la Constitucién mexicana.

Algunos autores identifican como principios de derechos humanos: el principio

de posicion preferente de los derechos humanos o prefered freedom, el

principio de fuerza expansiva de los derechos humanos y el principio de
progresividad®’.

Sobre esta base, hemos de afirmar que todos aquellos tratados considerados
por el Estado mexicano, como fuente de la cual abrevan los deméas derechos
humanos, -tal es el caso no nada mas como ya dijimos en parrafos anteriores, de
nuestra antes ley fundamental, la Constitucién mexicana, asi como aquellas leyes
federales que de su interpretacion se desprenda una mayor proteccion de
derechos-, son aquellos que no tienen en su objetivo regular las relaciones entre
Estados parte de la comunidad internacional, sino establecer uUnicamente
relaciones de supra-subordinacion, no respecto a la situacion de sometimiento que
guarda un Estado con sus subditos, lo contrario, esto entendido inversamente,
donde el individuo se impone frente al propio Estado, es decir, tiene la obligacion
para con aquél de respetar sus derechos fundamentales.

Ahora bien, puesto que el objetivo de dichos tratados tiene como destinatarios
directamente a los individuos, ademas de que tienen un caracter evidentemente
vinculatorio, en el sentido de que el Estado se subordine ante el individuo en
cuanto a su deber de proteger los derechos inherentes a éste; de ello seria l6gico
suponer que su aplicacion dentro de nuestro ordenamiento se daria de forma
automatica; esto es, si estamos de acuerdo que el objetivo de dichos tratados no
es en el sentido directo de regulacion de las relaciones entre Estados, sino de la
obligacion que estos tienen respecto aquellos, la contemplacion de los mismos
dentro de la actividad meramente interpretativa no requeriria, si se diera el caso de
gue nuestra Camara de Senadores no hubiese aun aprobado tal tratado, poder
considerarlo; esto es, que pudieran ejecutarse sin el procedimiento formal que

debe anteceder a la adopcion de cualquier instrumento de fuente distinta a nuestro

87 Castarieda, Mirella, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su recepcién
nacional, México, CNDH, 2012, pp.26-27.
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ordenamiento. Sin embargo, para ello, segun Jiménez de Aréchaga tendrian que
cumplir con las siguientes caracteristicas:

Primero, debe ser una norma de la cual sea posible derivar en forma directa un

derecho o una pretension a favor de un individuo que tenga un interés legitimo

en la aplicacién de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el
administrador solicitando esa aplicaciéon; en segundo lugar, la regla debe ser lo
suficientemente especifica como para poder ser aplicada judicialmente, sin que

Su ejecucion esté subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas

subsiguientes®,

Aunque lo sefialado por el referido autor Gnicamente tenga que ver con normas
gue de manera independiente el actor o parte pudiera solicitar en su conveniencia
en la solucién del caso en concreto para su aplicacion; lo consideramos un criterio
gue pudiera extenderse para efectos de que exista una auto-aplicacion, hacia todo
un tratado relativo a los derechos humanos. No obstante a que consideramos que
todos los instrumentos cuya finalidad sea aquella debieran ser ya de por si
autoejecutables, bien puede ser dicho criterio utilizado por aquel al que la barrera
del procedimiento por el que todo tratado tiene que pasar para su aplicacion antes,
fuere evidente que le afectase.

Hecha esta ultima afirmacion, hemos de no dejar de considerar que a pesar de
gue muchos tratados internacionales en su objetivo principal no verse sobre los
derechos humanos, si puede darse el caso de que estos instrumentos contengan
normas con el mismo caracter “tutelar” que aquellos, o sea también de derechos
fundamentales, por lo tanto también susceptibles de ser contemplados en la
aplicacion del derecho; ejemplo de ello lo tenemos en la Convencion de Viena, asi
como por la naturaleza tutelada que no precisamente protege derechos que se
consideren derivados de la vida y dignidad, son los tratados de derecho
humanitario que tiene en sus propdsitos sancionar los crimenes de lesa

humanidad.

8 Ayala Corao, Carlos M. op.cit., nota 79, p.133.
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7. Control de convencionalidad.

Hoy, al incorporarse en el articulo primero no nada mas el concepto de derechos
humanos sino el principio pro persona, y como consecuencia de ello la necesaria
referencia a otras fuentes proveedoras de derechos fundamentales en cuanto a la
actividad interpretativa se refiere, hizo que entrasemos a otras dimensiones en
cuanto al deber de proteccion de derechos refiere.

Hasta antes de la reforma constitucional, para que cada una de las actividades
qgue se desprendieran del aparato estatal encontrasen legitimidad, habrian de
tener coémo referente Ultimo a nuestra ley fundamental; lo cual hacia necesario en
el referido caso de que tal o cual acto se encontrase fuera de los parametros que
marca la Constitucion, que acudiéramos a los diferentes medios a través de los
cuales se pudiera dar su efectividad, (controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y juicio de amparo). Si bien es ciertos dichos mecanismos de
tutela seguiran imperando dado que llevados a sus Ultimas consecuencias su
funcionalidad es perfecta, no habran de ser los Unicos, ahora, que contribuyan a
velar por el establecimiento pleno del “derecho de los derechos fundamentales”,
nos referimos al control de convencionalidad.

Anteriormente exponiamos que, no obstante la descripcion de los derechos
fundamentales dentro de todo documento constitucional, no traeria dicha
descripcion, mas que la limitacion en cuanto a los mismos se refiere; pues aunque
se reconozca la naturaleza fundamental de dicha norma, no vendria ser tomada
mas que como el referente que toda materia necesita para proyectarse. Esto es, el
material al cual dicho instrumento tiene por finalidad hacer referencia, jamas se
agotaria si se pretendiese delimitar por él mismo instrumento. Los derechos
humanos adolecen de la pretension como lo quisiera hacer el artista de proyectar
lo que éste quiere decir en un sdlo cuadro.

Atender a esto significa, no obstante a que se dice vendria a ser lo mismo (el
control constitucional y el control de convencionalidad), debido al bloque de
constitucionalidad que el articulo primero contempla cuando habla de la fuente

interna y fuente externa-, acudir a otros parametros de legitimidad, pero ya no
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desde el angulo que expresa el cuadro clasificador que el instrumento
constitucional ofrece, sino del mismo concepto que de los derechos humanos se
infiere; como lo dijimos, los principios de universalidad, de interdependencia, y de
indivisibilidad principalmente, habran de ser el pardmetro de convencionalidad que
se perseguird no mas que mediante del no menos que sencillo y natural sistema
de reenvios que del mismo principio pro persona ha nacido, y el cual, como lo
dijimos logra sobreponerse a otros criterios ya fueren jerarquicos o de indole
substancial. De esta forma se trasciende la frontera de la tutela constitucional a la
convencional.

Antes de estar en condiciones de analizar tan importante reto al que
actualmente nuestro sistema se expone, como lo hiciese el derecho interno al
tener como base de legitimacion la Constitucion, hemos de hacer referencia a
aquello sobre el cual, a su vez, dicho control, encuentra de frente su propio
fundamento.

En la busqueda implacable de proteccion de la dignidad del ser humano,
después de la infructuosa creacion de la Sociedad de Naciones, como
consecuencia del Tratado de Versalles, en 1945 fue firmada por 51 paises la Carta
de Naciones Unidas, que si bien dicha carta no define con nitida claridad qué
debiera entenderse por derechos fundamentales, la misma muestra los pilares
juridicos-conceptuales del a partir de ahi implacable desarrollo de los derechos
humanos en el plano internacional.

A través de dicha Carta, con fundamento en su articulo 62.2, el Consejo
Econdmico y Social, el cual viene siendo uno de sus principales érganos,
estableci6 la Comisién de Derechos Humanos, la cual al “... establecer la
estructura juridica e internacional que protegiera los reconocidos a nivel
internacional, amplié a lo largo de los afios su mandato inicial, para ocuparse de
toda la problematica sobre la materia y fij6 las normas por las que se rigi6 la
conducta de los Estados™®. Asi, buscando que todas aquellas tareas que se le
hubiesen encomendado se tradujeran en compromisos para con los estados

integrantes de la Asamblea General, elabor6 el 10 de diciembre de 1948 la

8 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op.cit., nota 76, p.103.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos. “Esta declaracion, compuesta
de tan sélo 30 articulos, constituye el primer paso de la internacionalizacion del
derecho constitucional en cuanto establece un catalogo de derechos
fundamentales para la humanidad™®.

No sin antes advertir, que tal declaracion no ha sido la primera en cuanto a la
tarea de reconocer derechos se refiere, puesto que con anterioridad a ella fue
redactada la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, -y
gue mas adelante estudiaremos, puesto que constituye nuestro referente regional-
; dicha declaracion ha sido un instrumento ideal en cuanto constituye un catalogo
de derechos que pudiéramos decir va mas alla de todas las fronteras, que,
contrario a la primera, que si bien tuvo un caracter invaluable en cuanto a la
misma finalidad de proteccion de derechos se refiere, viene a ser a diferencia de
ésta, de naturaleza universal.

De esta forma, “... la Declaracion Universal se convirtié en el eje o0 piedra
angular del derecho internacional de los derechos humanos™?, tanto ha llegado la
influencia de la misma, que vino a ser la inspiracion de un camulo de instrumentos
gue en dicha materia le sucedieron, teniendo estos no otra cosa que en su propia
creacion, la finalidad de concretizar el espiritu de tal declaracién y que ademas,
por encontrarlos en un considerable plano en cuanto a la proteccion de derechos
se refiere, algunos de ellos en su conjunto, han sido nombrados como la Carta
Internacional de los Derechos Humanos.

Ahora bien, puesto que es fuente de la cual ha nacido el resto de los demas
instrumentos en derechos humanos, y en consecuencia el fundamento de su
propia existencia, como funcién que realice la Constitucion estatal, se conforma

asi, un Sistema juridico internacional de los derechos humanos, lo cual significa,

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme vy control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano” en Carbonell, Miguel y
Salazar, Pedro, (coords), La reforma constitucional de derechos humanos, un nuevo
paradigma, México, Porrla, 2012, p.347.

9 Ayala Corao, Carlos M., op. cit, nota 79, p.10.
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gue a pesar de que la Declaracion Universal ha sido considerada por la doctrina
mas que como norma juridica como norma inspiradora, deberan dichos tratados
internacionales que estar en justa armonia con dicha convencién, o advirtiéndose
asi que los mismos deberan ser interpretados en su consideracion.

Ahora bien, es légico suponer que, los tratados internacionales como
consecuencia de pertenecer a su propio sistema juridico, poseen su respectiva
autonomia, que vista desde el plano interno de cada pais, es verdad que serd, -en
funcion de la soberania intrinsecamente inalienable que cada Estado tiene-,
evidentemente relativizada, pero en realidad, la naturaleza de los mismos tratados
internacionales hacen que se les ubique en una total independencia respecto a los
mismos.

Esto nos lleva directamente al plano de que la adopcion de los diferentes
instrumentos que ejerceran una influencia positiva dentro de nuestro
ordenamiento, no significa por ello que los mismos hayan de insertarse en nuestra
legislacion y por lo tanto hacer de ellos la interpretacion que en nuestra percepcion
sea la que mas convenga; no, lo contrario, sabemos que dichas fuentes
proveedoras de las normas sobre derechos fundamentales al tener un papel
totalmente independiente al que resulte, independientemente de si un pais lo
adopte o no, habran de interpretarse conforme al mismo sistema juridico al cual
pertenece. De ahi que, al adoptar nuestro pais los instrumentos internacionales
de proteccion a derechos fundamentales, deba someterse también a otras
jurisdicciones con criterios interpretativos diferentes, sin que por ello se considere
a ambos sistemas incompatibles.

A pesar de que tal sistema internacional de derechos, viene a ser un acto
general que a cada uno de los estados que los adopte como fuente también de su
derecho interno, y que por la materia que regulan, y no por la fuente de la que
derivan, pertenecen a un régimen independiente, es decir, encontrandose “...en si
mismas el fundamento de su vigencia, modificacion e interpretacion... se situan
respecto del orden juridico interno como ambitos normativos distintos, dotados de

una “especial resistencia positiva® —en cuanto “fuerza previamente
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monopolizada”...”®?, se organiza de manera no muy diferente a aquella en que lo

suelen hacer los estados, esto en el sentido de que también, en el ambito

internacional existen mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales.
Ahora bien, esto, a lo que el sistema universal se refiere. No obstante a que

“*

dijimos ya que tal convencion “...su contenido se reconoce en todo el mundo
como los estandares minimos aplicables al derecho y a la politica, con caracter
universal e incondicionado.”®® Ademas de que “Significa que este instrumento
permite vincular criterios éticos minimos con el &mbito del derecho positivo™* vy,
mas aun, la que en lo sucesivo, cada uno de los tratados que nazcan deberan
encontrarse de acuerdo con ella; por lo que respecta en un &mbito mas concreto,
en el regional, influirhd la Convencién Interamericana de Derechos Humanos,
documento que representara la fuente directa de derechos humanos ademas de la
constitucional, para con nuestro derecho interno.

Dicha convencion, que se adopta el 22 de noviembre de 1967, la cual entré en
vigor hasta 1978, pero que en el caso de nuestro pais fue adoptada por el Senado
de la Republica el 18 de diciembre de 1980, entrando en vigor el 24 de marzo del
mismo afo; como todo documento que su objeto sea la expresion de derechos y
pretenda por si mismo otorgarse legitimidad, se encuentra compuesta de una
parte dogmatica y una parte organica, ademas de su preambulo, que, a pesar de
gue se suele discutir sobre su caracter vinculatorio, en nuestra opinion, del mismo
se percibe la naturaleza de tal documento, y que ademas, anticipa lo que la
convencion pretende exponer.

En lo que se refiere a la primera, la parte dogmatica, inicia tal pacto con el
derecho a la igualdad (articulo 1); le siguen el derecho a la personalidad juridica
(articulo 3); se reconoce también, y que a nuestro parecer deberia corresponder
su contenido al primer articulo, el derecho a la vida (articulo 4); el derecho a la
integridad fisica (articulo 5.); se prohibe la esclavitud y la servidumbre (articulo 6);

el derecho a la libertad, que de igual manera consideramos debiera por su

92 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., nota 81, p.109.
9% Ayala Corao, Carlos M., op. cit, nota 79, p.9

% 1dem.
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importancia corresponder al segundo de los articulos (articulo 7); la garantia de
legalidad, que en nuestra opinion debiera encontrarse en la parte organica de este
documento, sin embargo reconocemos por su importancia en cuanto a la libertad
del individuo se refiere también hace necesario que pertenezca a este apartado
(articulos 8 y 9); el derecho a ser indemnizado (articulo10); el derecho a la
protecciéon de la honra y la dignidad (articulo 11); derecho de libertad de
conciencia y religion (articulo 12); el derecho a la libertad de pensamiento y
expresion (articulo 13); el derecho de respuesta (articulo 14); el derecho a reunirse
(articulo 15); la seguridad de la familia (articulo 17); derecho de tener un nombre
propio (articulo 18); los derechos del nifio (articulo 19); el de nacionalidad (articulo
20); derecho a la propiedad (articulo 21); libertad de transito y residencia (articulo
22); derechos politicos (articulo 23); el derecho a que todos somos iguales ante la
ley (articulo 24)y el derecho de proteccion judicial (articulo 25).

Ahora bien, puesto que no es la intencidon en el presente trabajo enunciar cada
uno de los articulos que lo componen, de manera general, hemos de exponer
aquellos que como bien dijimos, hacen posible que dichos derechos se efectivicen;
reconociendo en la segunda parte de tal convencion competencias y facultades a
organos que haran que el correspondiente pacto, asi como los diferentes
instrumento que tengan como objetivo la especificacion de ésta convencion,
(protocolos) pueda llegar a su principal objetivo el cual es, la maxima expresion
de si mismo.

Asi, tenemos que corresponde a dos 6rganos velar por el cumplimiento de tal
documento, Comision Interamericana de los Derechos Humanos y una Corte de
Derechos Humanos. En su capitulo VII, articulo 35 encontramos a la primera,
organismo a traveés del cual todos los miembros integrantes de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) seran representados; por lo que de la seccion
segunda articulo 41 nos enuncia sus funciones. Al respecto éste prescribe que:

La Comision tiene la funcién principal de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes
funciones y atribuciones: a) estimular la conciencia de los derechos humanos en

los pueblos de América; b) formular recomendaciones, cuando lo estime
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conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes
internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas
para fomentar el debido respeto a esos derechos; c) preparar los estudios e
informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones; d)
solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes
sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos; e) atender las
consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les
prestara el asesoramiento que estos le soliciten; f) actuar respecto de las
peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta Convencion, y g) rendir un informe
anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos.

En cuanto a la segunda, en el capitulo VIII articulo 62 en su parrafo tercero se
sefala: ...La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o

reconozcan dicha competencia.

Visto lo anterior es claro que en la adopcion que cada estado haga de la
Convencion Americana de derechos humanos, ademas de reconocer todos
aquellos derechos anteriormente manifiestos, se deban aceptar también los
organos destinados para su proteccién, lo cual implica que dado las facultades
otorgadas, para que los derechos se protejan, por las faltas en que los estados
gue hubiesen de reconocer la competencia de ellos hubieren incurrido, dichos
organismos emitirian recomendaciones a los estados ejerciendo los mismos
organos un control de convencionalidad respecto a la manera en que un estado
se dirigia, esto, sin perjuicio de que tales observaciones pudieran ser aceptadas,
no obstante el compromiso moral que implica hacer caso omiso de aquellas en la
correspondiente responsabilidad para con dichos organismos internacionales.

Pues como dice “...Garcia Ramirez, la gran batalla de los derechos humanos se
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ganard en el ambito interno, del que es coadyuvante o complemento, no sustituto

el internacional.” 9°
Pues,

Las sanciones mas caracteristicas no son aqui de tipo coactivo —aunque no
falten del todo: piénsese en las represalias o en las guerras- sino que consisten
mas bien en medidas como la condena publica, el no reconocimiento de los
actos de otro Estado, la atribucion de responsabilidad internacional... Los
internacionalistas parecen tener en definitiva razén cuando acusan a los que
niegan juridicidad a su objeto de estudio de partir de un presupuesto falso: la

identificacion sin mas del derecho con el derecho estatal®.

Ahora bien, con el desarrollo que ha tenido en los ultimos afios el derecho
internacional no podria éste menos que evolucionar, ya no mediante la adopcion
de mas tratados en lo que en relacion a Derechos Fundamentales se refiere, sino
en cuanto que el mismo no solo se constituyese en un parametro de legitimidad
de tipo moralista frente a otros estados, sino que ahora lo hiciese pero desde
adentro del mismo.

Lo anterior en el sentido de que el derecho internacional:

Ha tenido importante desarrollo ... es su recepciéon nacional.... que desdobla el

estudio de sus fuentes, porque en un principio eran para la aplicacion de un

tribunal internacional, pero en la actualidad su aplicacion directa también puede
ser por los drganos internos de los Estados, en sus funciones ejecutivas,
legislativas y jurisdiccionales. En especial, como ha indicado la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, con el control de convencionalidad que

deben realizar los jueces internos®’.

% Bazan, Victor, “El control de convencionalidad. Incognitas, desafios y perspectivas”, en
Bazan, Victor, y Nash, Claudio, (coords.), Justicia constitucional y derechos
fundamentales. El control de convencionalidad, Colombia, Fundacion Konrad Adenauer,
2012, p.19,

% Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Espania, Ariel, 2012, p.43.

97 Castarieda, Mirella, op.cit., nota 87, p.31.
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Se logra advertir que en el desempefio de aquél, sobre todo la actividad que
tienen los organismos de proteccién del derecho de los Derechos Fundamentales,
ha descendido para postrarse no nada mas como criterios de orientacién que en
dado caso se pudieran dar, sino para su adopcion positiva que a través de los
jueces en jurisdiccién interna se le puede dar.

Lo anterior se visualiza a través de lo resuelto el 23 de noviembre de 2009 por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia dictada en el caso
Radilla Pacheco vs, Estados Unidos Mexicanos (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas):

En relacion con las précticas judiciales, este Tribunal ha establecido en su

jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan

sujetos al imperio de la ley, y por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de efectos juridicos. En otras palabras, el

Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre

las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete ultimo de la Convencion.

Se deduce entonces la existencia ahora de dos tipos de controles de
convencionalidad: por lo que se refiere al &mbito internacional, éste en relaciéon
con todos aquellos estados que reconozcan la competencia de los organismos
acabados de mencionar, esta el control concentrado de convencionalidad, asi
como en el plano interno a través de las distintas autoridades con competencia
para ejercer un tipo de control de constitucionalidad el cual subsume al de

convencionalidad estamos en presencia del control difuso de convencionalidad.
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Este ultimo ha sido corroborado por la jurisprudencia que al respecto emitio la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO
MEXICANO.- Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son acordes con
el modelo de control de convencionalidad ex officio... a cargo del poder judicial.
En primer término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término,
el control por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir
un expediente por cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de
manera independiente y la existencia de este modelo general de control no
requiere que todos los casos sean revisables e impugnables en ambas. Es un
sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que permite que sean los
criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea de por declaracion de
inconstitucionalidad o por inaplicacién, de los que conozca la Suprema Corte para
gue determine cual es la interpretacion constitucional que finalmente debe
prevalecer en el orden juridico nacional. Finalmente, debe sefialarse que todas las
demas autoridades del pais en el ambito de sus competencias tienen la obligacion
de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpretacion mas favorable a
la persona para lograr su proteccibn mas amplia, sin tener la posibilidad de

inaplicar o declarar su incompatibilidad.%

% Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. I, dic. de 2011, p.
557.
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CAPITULO TERCERO.- EL PRINCIPIO PRO PERSONA Y EL JUICIO DE
AMPARO

1. Principio pro- persona. Manifestaciones.

Hemos visto ya cada una de las vertientes en que la multicitada reforma en
materia de Derechos Fundamentales se manifiesta, exponiendo cada uno de los
puntos que han logrado en su conjunto armar una estructura firme, y fungiendo
como soporte pleno a su objetivo mismo. No obstante ello, el intenso caracter de
la misma no ha de verse reflejado necesariamente en aquellas. Hemos de poner
especialmente atencion a uno de los puntos que a pesar de haberla mencionado,
aun no hemos hablado de manera fiel de su naturaleza y que constituye el propio
espiritu de las transformaciones que entrafian la aceptacion de los derechos del
hombre, en un sentido puro, nos referimos al principio pro persona.

Entender este principio implica que necesariamente habremos de remitirnos a
uno de los conceptos juridicos fundamentales del derecho el cual ha servido, no
obstante a las concepciones tan diferentes que sobre el mismo se tienen, como
herramienta para poder entender el derecho. Nos referimos a la nocion de derecho
subjetivo.

Podemos decir que la naturaleza esencial del mismo concepto no implica otra
cosa que el reconocimiento de que:

Para que sea dable y posible el desarrollo de esa vida en comudn, para que

puedan establecerse las relaciones sociales, para que, en una palabra, pueda

existir la sociedad humana, es menester que la actividad de cada quien esté
limitada en tal forma, que su ejercicio no ocasione el caos y el desorden, cuya
presencia destruye la convivencia. Esas limitaciones a la conducta particular de
cada miembro de la comunidad en sus relaciones con los demas sujetos que la
integran, se traducen en la aparicion de exigencias y obligaciones mutuas o

reciprocas, cuya imposicion no solo es natural, sino necesaria, obra del
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derecho, que sociolégicamente responde como el medio imprescindible de

satisfacer esa necesidad de regulacion. %

Esto implica la necesaria distincion como lo sefalaria atinadamente Ignacio
Burgoa de algunas de las manifestaciones en que tiende a expresarse las
diferentes relaciones que se dan cuando “... no se puede concebir al sujeto fuera
de la convivencia con sus semejantes. La vida comun es, pues, un hecho y un
supuesto indiscutible™®, Cuando estd fuera de nuestro alcance concebir al
individuo como un ser que pudiera vivir apartado de la entramada social, esto de
acuerdo con la conocida tesis de Aristoteles.

Asi, para el distinguido tratadistal®® existen aquellas relaciones que se
establecen por distintos tipos de razones necesariamente entre dos 0 mas sujetos
ya sean de indole privada (derecho privado) o de derecho social formando ambas
lo que constituye las relaciones de coordinacion. Ahora, existe con motivo de la
representacion social o de la delegacion del poder soberano por parte del pueblo a
autoridades de forma ineludiblemente aquellos enlaces que llegan a establecerse
en funcion de la administracion del Estado entre las mismas a las que considera
relaciones de supraordinacion. Y finalmente, aquellas que ya no llegan a
establecer situaciones igualitarias, esto es, entre sujetos que se encuentren en un
mismo plano uno respecto del otro como sucede entre particulares y autoridades,
nos referimos a las que se instituyen entre gobernantes y gobernados, que el autor
llama de supra - subordinacion.

Otro de los intentos mas acertados en la manera de interpretar tal concepto fue
en 1913 por Hohfeld, quien lo definié en cuatro significados:%?

1) Derecho o pretensiéon como derecho a exigir una cosa,;

2) Privilegio o libertad como tengo derecho a usar esta servidumbre de paso;

3) potestad o poder como tengo derecho de ordenar a otro u otros; y

4) Inmunidad o independencia como derecho a resolver los propios asuntos.

% Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., nota 66, p.155.
100 1dem.
101 |bidem, pp. 166-167.

102 cardenas, Gracia, Jaime, Introduccion al estudio del derecho, México, UNAM, 2010.
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Los opuestos a los cuatro conceptos basicos son:

1) No derecho como no tengo derecho a exigir una cosa;

2) Deber como no tengo derecho a ejercer mi libertad;

3) Incompetencia como no tengo derecho a ordenar a otro u otros; y

4) Sujecion como no tengo derecho a resolver mis asuntos con independencia.

La organizacion pues de una sociedad entrafia como se observa la necesidad
de que existan, dada la naturaleza del ser humano contenciones al ejercicio que
demanda la propia libertad de la que él mismo dispone. A los que se les puede
decir diques en asuncion a la felicidad del ser humano. Sabemos, como lo
acabamos de decir, el individuo se absorbe en el complejo comportamiento que
entrafia la vida en sociedad. Y para hacerlo no requerirA otra cosa el
establecimiento de los limites a su propia conducta entre la cual figure como
parametro de responsabilidad en la conduccion del objetivo social.

Asi, el establecimiento de la sociedad requerira siempre del derecho para
desarrollarse, o lo que equivale a decir que la respuesta ante la felicidad de cada
sujeto se encuentra precisamente en la restriccion de la propia voluntad del otro,
obvio es que tal limitacion siempre debe ser hasta donde no suponga un
detrimento en la persona.

Visto esto podemos decir que la idea del derecho como conjunto de normas que
regulan la conducta de los individuo dentro de una sociedad, no podria en lo
absoluto entenderse sin este elemento de demarcacion (que constituye el derecho
subjetivo) que si bien lastima al ser humano en su actuar libre, al mismo tiempo le
mantiene a salvo en cuanto el derecho, el (ordenamiento) no pase del borde que
inspira la dignidad de éste y de ahi que le permita su realizacion.

Ahora, como bien sabemos, cuando nuestro antiguo articulo primero
constitucional nos hablaba de que “todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece”, dichas garantias
participaban de el elemento antes descrito, o sea, del derecho subjetivo.

En el capitulo que nos antecede vimos que las llamadas garantias individuales

no constituian otra cosa mas que derechos del hombre, derechos fundamentales,
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estos habrian de verse como una inconmensurable, intangible y desproporcionada
masa de “derechos”, los cuales era preciso acotar.

Acabamos de decir que si bien el hombre nace libre, la inevitable convivencia
de este con sus semejantes requiere que esa misma libertad debe de interpretarse
solo en el sentido de que los actos realizados por aquél, no constituyan obstaculos
para que al lado de otros sujetos no degeneren o trastoquen el sentido de
bienestar del otro. Asi, las garantias individuales fijaban un radio de actividad de la
persona fijando los parametros necesarios para la interpretacion de la
inconmensurable masa de derechos humanos de la que hemos referido. Los
derechos del hombre, como bien lo sefialara Ignacio Burgoa eran el género y las
garantias su especie.

Considerado esto, cuando la nueva redaccion del articulo primero ya no nos
habla mas de un modo de preferencia sobre las garantias individuales haciéndolo
hoy por derechos humanos, esto es, siendo estos mismos acotados, o delimitados
por la demarcacion que los preceptos de la constitucion les conferia; la pregunta
seria en el siguiente sentido: si los principios de tales derechos, o sea los de
interdependencia, universalidad, etc., suponen una cadena interminable e
indefinida de los mismos ¢ Cuales seran ahora aquellos atributos ahora si que en
contraposicion a derechos, los que debamos asir, para estar en condiciones de
proteger de forma certera a la persona? Es decir, y esto tiene que ver con la
validez y eficacia del derecho que mas adelante habremos de tratar; si bien el
cambio de redaccidon constituye un avance, un progreso de magnitudes
extraordinarias, en verdad podremos, sin trastocar otros principios fundamentales
gue le permiten al sistema juridico ser coherente consigo, como es el caso del de
legalidad, de la division de poderes, de jerarquia entre otros pues los mismos de
por si han sido suficientemente eficientes obvio es en teoria para la proteccion y
seguridad juridica del individuo, hacerse realizable, y no ser una simple utopia.

No queremos por ello decir, que los derechos humanos, sugieran ser, o,
constituyan un obstaculo para el quehacer del Estado a través del sistema juridico,
no, de ningin modo es asi, sino lo que intentamos decir es que vistos estos en su

forma “gigantesca”, no sélo traspasaria la capacidad del propio sistema juridico,
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sino pudiese constituir un retroceso al propio Estado, recordemos pues, que Si
bien la Revolucién Francesa nos trajo maneras de vivir mejor, también el pueblo al
concebir al individuo como centro de todo, provocé la catastrofe del mismo,
teniéndose que redisefar la concepcién individualista en que se tenia al hombre.
Ahora bien, visto lo anterior, nos encontramos en condiciones de poder abordar
dicho tema con la mesura y proporcidon que un tema de tal naturaleza requiere,
esto es, hemos llegado al punto que nos interesa el cual como lo dijimos al
principio ha de ser la definicion del rostro de la reforma de derechos humanos. Asi,
derivado de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo primero constitucional y
gue entrafia un nuevo control de constitucionalidad (control de convencionalidad),
que a la letra dice que “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.” Implicara remitirnos siempre a aquellas normas relativas a
derechos fundamentales que supongan una mayor proteccion al individuo. La
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es clara cuando nos
dice:
El segundo parrafo del precepto citado, reformado mediante decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, establece que las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
la propia Constitucion y con los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia (principio
pro persona). Ahora bien, dicho mandato implica que una ley no puede
declararse nula cuando pueda interpretarse en consonancia con la Constituciéon
y con los tratados internacionales en materia de derechos humanos, dada su
presuncion de constitucionalidad y convencionalidad. Esto es, tal consonancia
consiste en que la ley permite una interpretacién compatible con los contenidos
de los referidos materiales normativos a partir de su delimitacion mediante los

pronunciamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los criterios -
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obligatorios cuando el Estado Mexicano fue parte y orientadores en el caso

contrario- de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.1%

Esto es, todo el ordenamiento juridico necesariamente debera ser interpretado
siempre bajo el enfoque que la Constitucion y los tratados internacionales relativos
a derechos humanos puedan dar. Lo que equivale a decir, que en cada uno de las
ramas en que el derecho se desarrolla, administrativa, penal, laboral por
mencionar algunas, los operadores juridicos deberan siempre tener como
referente interpretativo las normas de derechos que conforman el bloque de
constitucionalidad, bloque de constitucionalidad que en oposicion a lo que de
forma expresa sefiala la anterior jurisprudencia cuando habla de la Constitucion y
de los tratados internacionales como si fuese “uno”, las demas normas que
contengan la esencia de los derechos del hombre también deberan de
considerarse parte de tal bloque de constitucionalidad

El distinguido tratadista “...Fix-Zamudio afirma, con razén, que la interpretacion
conforme es un instrumento que se aplica constantemente por tribunales, cortes y
salas constitucionales “...aun cuando esta aplicacion no sea consciente por parte
de dichos juzgadores™?®, no obstante ello, el que de manera expresa lo sefale la
propia constitucién hara que no pueda existir ningun tipo de excusa por parte de
cada uno de los operadores, pero sobre todo por parte del juzgador, para
considerar cada uno de los preceptos que conforman nuestro sistema juridico,
siempre a la luz de las normas de derechos humanos o del llamado bloque de
constitucionalidad.

Asi pues, nuestro articulo primero constitucional ha introducido, no obstante
gue como anteriormente sefialamos ya se practicaba, solo que no de manera
obligatoria por parte de nuestras autoridades, la clausula de interpretacion

conforme. Aunado a ello, previniendo siempre que aunque tal clausula constituya

108 Tesis 12, CCXIV, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |,
jul. de 2013, p. 556.

104 Orozco Henriquez, José de Jesus, (2013, 22 de septiembre). Los derechos humanos y
el nuevo articulo 1ro constitucional. Recuperado de:
http:/iwww.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472011000200005
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proteger al individuo ante cualquier tipo de interpretacion que se le pueda dar a
cualquier norma, por si misma no lo es del todo suficiente. Introdujo asi, un plus,
en la consecucion del propio objetivo de la reforma que es el ser humano, o sea el
principio pro persona o pro homine.

En concepto de Martin Abrego y Christian Courtis,
El principio pro persona o pro homine consiste en un criterio hermenéutico que
informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos de suspension extraordinaria. El
principio coincide con el rasgo fundamental de derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.1%®

Asi, tal principio propone discernir sobre aquellos elementos que abonan en la
construccion de una interpretacion en la cual la persona sea el centro de interés
del Estado. La introduccion de tal principio tiene que ver con, posicionar al Estado
mexicano en aquellos parametros dentro de los cuales podamos aducir exite un
respeto por la dignidad del ser humano. Estando por ello a la par junto con otros
paises en cuanto a su proteccion se refiere.

Antes de ver tal principio en sus dos manifestaciones hemos de considerar
necesario para efectos de comprenderlo mejor, que tal método interpretativo no
obstante a que se dice es de cufio reciente, en realidad de manera indirecta tiene
su referente dentro de nuestro propio sistema juridico y también del ambito
internacional. Asi el articulo 18 constitucional en su parrafo quinto ya nos hablaba
del mismo, al respecto:

La operacion del sistema en cada orden de gobierno no estara a cargo de

instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e

imparticion de justicia para adolecentes. Se podran aplicar las medidas de

105 Castilla, Karlos, (2013, 23 de septiembre). El principio pro-persona en la administracion
de justicia. Recuperado de:
http://imww juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/20/ard/ard2.htm
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orientacion, proteccion y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la

proteccidn integral y el interés superior del adolecente.

Es el caso también del articulo 14 constitucional cuando nos habla de que a
ninguna ley se le daré efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna; que a
contrario sensu no quiere decir otra cosa que se permita la aplicacion de la ley de

forma retroactiva siempre y cuando favorezca mas que la actual al reo.

Asi también, el articulo 29 de la convencion interamericana de derechos

humanos nos dice cuando nos habla sobre las normas de interpretacion:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos

en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de

acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que

se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Se observa entonces s6lo una confirmacién de tal principio en nuestro aparato
normativo. Si bien tal principio hubo de aplicarse en las interpretaciones que los
jueces realizaban como es el caso que acabamos de apuntar en el articulo 14y 16
constitucional, el cual siempre requiridé una interpretacion indirecta (contrario
sensu) y no gramatical, en otros, en realidad eran siempre efectuadas bajo
criterios de seleccién aventurados sin un soporte como supone serlo una norma
de rango constitucional.

Al respecto Miguel Carbonell nos dice:
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Es mejor contar con una Constitucién con terminologia moderna y criterios
explicitos para no depender del compromiso garantista de jueces altamente
capacitados sino, en forma expresa desde el nivel constitucional y sin pretextos,
establecer la incorporacion obligatoria de parametros internacionales en el
respeto y proteccion de los derechos humanos, razén por la cual si cabria
hablar de un nuevo modelo —ahora explicito, mas amplio y necesariamente
mas eficaz— para la imparticibn de justicia en el ambito de los derechos

humanos. 1%

Asi pues, esta herramienta hermenéutica a través de su consagracion expresa
en la Constitucion no pone en entredicho que la misma tiene la capacidad de
permear todo el sistema juridico como criterio automético garantista del mismo. Y
hablamos de que consiste en un criterio indeliberado puesto que no presupone la
concurrencia de circunstancias especiales que lo deban revestir de admisibilidad
en la aplicacion de la normativa, tal como se necesitaba tratdndose del interés
superior del adolecente, sino su cumplimiento maquinal o si se pudiese mejor
considerar ya en la forma inconsciente de aplicacion por parte del operador.
Cumpliéndose asi también con los parametros dentro de los cuales se debe
subsumir la actividad del Estado mexicano que sugiere el control de
convencionalidad. Al respecto sefala la siguiente tesis que:

Mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio

de 2011, se modifico el articulo 1o0. de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, redisefiandose la forma en la que los 6rganos del sistema

jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con

anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103,

fraccion I, de la Constitucion Federal, se entendia que el Unico 6érgano facultado

para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la

Federacion, a través de los medios establecidos en el propio precepto; no

106 Carbonel, Miguel, en Orozco Henriquez, José de Jesus, (2013, 23 de septiembre). Los
derechos humanos y el nuevo articulo 1ro constitucional. Recuperado de
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472011000200005
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obstante, en virtud del reformado texto del articulo 1o. constitucional, se da otro
tipo de control, ya que se establecid que todas las autoridades del Estado
mexicano tienen obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control
de convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico
mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden comun,
estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los
derechos humanos reconocidos por la Constitucién Federal y por los tratados
internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que
se sometan a su consideracion distintos de las vias directas de control previstas
en la Norma Fundamental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad
de normas generales, pues Unicamente los Organos integrantes del Poder

Judicial de la Federacion, actuando como jueces constitucionales, podran

declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser conforme con la

Constitucion o los tratados internacionales, mientras que las demas autoridades

jurisdiccionales del Estado mexicano soOlo podran inaplicar la norma si

consideran que no es conforme a la Constitucion Federal o a los tratados

internacionales en materia de derechos humanos. 1%

Ahora bien, no obstante que actualmente no existen criterios de aplicacion bien
definidos, hasta ahora la doctrina ha considerado que tal pauta de interpretacion
se revela de manera general dentro de tres manifestaciones, a saber: cuando
exista concurrencia de normas, cuando exista una sucesion de las mismas, asi
como también, cuando se advierta una pluralidad en su significado.

Ante la posibilidad de la existencia de dos o0 mas normas juridicas que
supondrian tratar los mismos presupuestos a determinados casos en concreto, es
una cuestion que atiende tal principio desde dos vertientes a saber, entre la
escogitacion en un sentido simple y menos complejo que es entre una norma y

otra; y entre la escogitacion entre dos normas que no tienen el atributo de

107 Tesis 1a/ J., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, dic.
de 2012, p. 420.
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compartir la misma temporalidad. Esto es, en la primera de ellas nos encontramos
solamente ante el dilema de aplicar aquella norma que mas tienda a favorecer al
sujeto sobre el cual pudiera ser la misma aplicada; y en la segunda, habremos de
decidirnos por aquellas que sugiera una proteccion mas amplia para aquél con
independencia del criterio lex posterior deroga a lex anterior, podriamos pues
hacer valida incluso a la norma que se supone sustituir por una nueva, claro esta,
siempre si protegiese en un sentido mas amplio y menos restrictivo si se tratase
de restringir derechos, a la persona.

Se observa pues aqui, que si bien no era, en el caso primero, del todo aceptada
esta practica por parte de los operadores juridicos en el caso principalmente de los
jueces, en realidad si habiamos de contemplarla como una opcién en nuestras
interpretaciones; no asi en el segundo de los casos, en el cual, es evidente que la
consideracion de que al momento de interpretar podamos abrazar aquella norma
considerada derogada por otra en su sustitucion, ahora si que en todos los
ambitos en que el derecho se desenvuelva, no sin advertir que en materia de
derecho penal era permitido por ser un caso de relevancia ya que la privacion de
la libertad ha de contemplar innumerables objeciones antes de concretarla,
representa una revolucion de criterios dentro del sistema juridico el cual es
evidente que rompe con los esquemas en los que hasta hoy le han llegado a
proporcionar su respectivo equilibrio.

Es importante sefialar de forma separada que ambas formas de escoger la
norma que mas proteja al sujeto, llegan a contemplar uno de los aspectos mas
comprometedores de la reforma y que es el de la jerarquia normativa.

Para efectos de una mejor comprensién de tal concepto compuesto, habra de
ser necesario su examen en dos tiempos: a saber, el de jerarquia primero, y
posteriormente su analisis ya con el término normativo. Asi pues entendemos por
jerarquia segun la real academia espafola viene “(De hierarquia).l. f. Gradacion
de personas, valores o dignidades.” Esto es, elementos cualesquiera que sea su
especie que va encima del otro, pero, que mas que ello esto contempla un
elemento “gradante” permitasenos tal expresion, podemos decir segun la RAE que

significa:
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(Del lat. gradatio, -6nis).1. f. Disposicion o ejecucién de algo en grados
sucesivos, ascendentes o descendentes. 2. f. Serie de cosas ordenadas
gradualmente. 3. f. MUs. Periodo armoénico que va subiendo de grado en grado
para expresar mas un afecto. 4. f. Ret. Figura que consiste en juntar en el
discurso palabras o frases que, con respecto a su significacién, vayan como
ascendiendo o descendiendo por grados, de modo que cada una de ellas
exprese algo mas o menos que la anterior.108

Ahora bien, “El principio de jerarquia normativa permite establecer el orden de
aplicabilidad de las normas juridicas y el criterio para solucionar las posibles
contradicciones entre normas de distinto rango. La Constitucion garantiza
expresamente el principio de jerarquia normativa”®.

No existe pues en una y otra de las manifestaciones acabadas de enunciar
ninguna independencia respecto a este criterio de jerarquia en la consecucion de
la proteccion del ser humanos; es decir, pudiera suceder en uno y otro caso ya
sea entre una concurrencia simple de normas en conflicto sobre cual sera la que
se aplique para favorecer mas al individuo y en el otro que es de temporalidad,
gue una norma de menor jerarquia prevalezca sobre otra de mayor jerarquia
siempre y cuando se favoreciera mas al individuo en el caso concreto.

La escasa doctrina que existe hasta ahora sobre tal cuestion se encuentra de
acuerdo en el sentido de interpretar este hecho tal cual lo hemos sefalado. No
obstante ello, consideramos, pese a que en multiples investigaciones se deje ver
lo contrario, que este tema, no de menor importancia por supuesto, los estudiosos
han de tratarlo en un sentido meramente didactico, esto, para efecto de que el
mismo modo de proceder con tal criterio, se logre de una forma comprender mejor.

Estimamos de suma importancia las siguientes consideraciones que al respecto

nos sefiala Ayala Corao que:

108 Real Academia Espariola, (2013, 23 de septiembre). Diccionario de la Real Academia
Espafola. Recuperado de: http://lema.rae.es/drae/?val=jerarqu%C3%ADa.
109 Enciclopedia  Juridica, (2012, 24 de septiembre). Recuperado de:

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/jerarquia-normativa/jerarquia-normativa.htm.
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La jerarquia de los diversos instrumentos internacionales en general, y en
particular sobre Derechos Humanos dentro del ordenamiento juridico estatal, es
una materia a ser determinada fundamentalmente por la propia Constitucion. Es
por tanto la Constitucion, la llamada a establecer el rango normativo de un
tratado, pacto o convenio internacional sobre derechos humanos, dentro del
ordenamiento juridico interno o las fuentes del derecho estatal. 1°

Aqui, tan distinguido autor, no deja duda sobre la categoria que para él
comprende ser la Constitucion de cada pais. Lo considera pues el Unico
instrumento que puede “decidir’ entre esto o aquello, y por consiguiente decidir
sobre cualquiera de los aspectos juridicos que inciden dentro de cualquier sistema
de derecho interno que pudieran surgir.

Es por ello que consideramos que tal principio de jerarquia en materia de
derechos humanos aun no deja, ni dejara al menos de existir; esto, en cuanto
viene a ser la misma norma fundamental la que permite que en un proceso de
seleccibn de normas, en cualquiera de las manifestaciones anteriormente
expuestas, se llegue incluso a preferir aquello que sea de menor respecto a la de
mayor jerarquia. Lo anterior se constata cuando:

Como bien lo exponen Montealegre y Mera, no se trata de que los

ordenamientos nacionales reciban las leyes internacionales como cuerpos

extrafos; y establecen una argumentacion al respecto. Por el contrario, es en
los sistemas nacionales mismos donde esta el origen de la preocupacion por los
derechos humanos. Lo que el derecho internacional ha llevado a cabo, en
efecto, no es mas que la elaboracion y maduracion de esos postulados
constitucionales. En realidad, se trata de un proceso que debi6o haberse
cumplido en los propios sistemas juridicos nacionales, pero que por

circunstancias historicas en las que no es del caso entrar aqui, se realizé en el

OAyala Corao, Carlos, (2013, 23 de séptiembre). La jerarquia de los tratados de
derechos humanos. Recuperados de:

http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/derint/cont/10/art/art13.htm.
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ambito del derecho internacional. En la forma de un verdadero mandato tacito,

el derecho internacional desarroll6 para los ordenamientos nacionales sus

postulados juridicos fundamentales.!!!

Pudiendo decir pues, asumiendo por lo anteriormente expuesto, una posicion
nacionalista, que no son otros mas que los “Estados adoptan la decision soberana
de formar parte de un esquema supranacional de proteccién de los derechos
humanos, y al hacerlo se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en la CADH..."!12

Otra de sus manifestaciones seria aquella ante la cual no necesariamente
existe una concurrencia de normas ya estuvieran en el mismo nivel jerarquico o
gue no correspondiese a una misma temporalidad y ante las cuales debiésemos
elegir aquella mas protectora para el sujeto de derecho. Esto es, aqui no existe la
disyuntiva de elegir entre varias posibles normas a aplicar las mismas en su
sentido gramatical, o por qué no poder decirlo, en su sentido directo o tangible. A
esta se le conoce como la de meramente interpretativa.

Para efectos de comprender este tipo de manifestacion mejor, consideramos
acertado describir el concepto de interpretacion segun el diccionario de Pina Vara:

La interpretacion es una actividad siempre necesaria y previa a la aplicacion del

derecho. La idea de que las normas legales oscuras son la Unicas que pueden

ser objeto de interpretacion, se basa en un profundo error acerca de los fines de
la interpretacion, porque, como escribe RUGGIERO, si la aplicacién de la norma
implica una labor de inteligencia para la subsuncion del caso particular, no es

posible realizarla sin su previa interpretacion, aparte de que la claridad y

oscuridad son conceptos relativos; una ley clara en su texto puede ser ambigua

11 Chacon Mata, Alfonso, (2013, 24 de septiembre). Breve resefia de la naturaleza y
alcance del derecho internacional de los derechos humanos. Recuperados de:
http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/derint/cont/10/art/art13.htm.

112 Sarna de la Garza, José Ma., “Internacionalistas vs. Nacionalistas. Resefia del debate
actual sobre la recepcién del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito
interno en México”, en Gonzalez Plasencia, Luis y Morales Sanchez, Julieta, (coords),

Derechos humanos. Actualidad y desafios, México, Fontamara, 2012, p. 14
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y oscura en cuanto al fin que se propone, y una que no se preste a dudas
nunca, puede convertirse en dudosa por efecto del incesante surgir de nuevas
relaciones que produzcan la duda en cuanto a si son o no regulados por la
norma hasta entonces aplicada invariablemente!*3,

De esto se deduce, que siempre, no obstante a que se llegue a considerar la
lectura de tal o cual precepto como lo suficientemente clara como para poder
aplicarlo de forma automatica o mecéanica, siempre sera necesario desentrafiar el
contenido del precepto; puesto que, dejando de lado que cada operador juridico
por diferente tipo de formacion que hubiese tenido, haga una interpretacion
diferente de la misma, en realidad lo que llega a considerarse de mayor valor y el
mismo autor lo sefiala, viene a ser las circunstancias especificas de acuerdo al
caso concreto en que la interpretacion se lleve a cabo, pudiendo tener lugar la
concurrencia de una pluralidad de significados de los cuales uno se debera de
tomar.

Seria el caso este pues de este tipo de manifestacion, en el cual escogeremos
aqueél significo, resultado de la pluralidad de definiciones que se desentrafiaron
mediante el proceso de interpretacion, que se considere que llega con el mismo a
envestir tal precepto de mayor proteccion hacia el individuo.

Ahora bien, dada la manera en que el principio pro persona se expresa aqui,
existe como parametros de admisibilidad de aquella interpretacion mas
favorecedora dos formas, a saber la extensiva y otra, que dada la naturaleza de tal
principio no podia soslayar, a la restrictiva.

La interpretacion extensiva tiene como proposito fundamental fijar a través de la
misma un radio de proteccién para el sujeto a quien la norma pudiera afectar. Esto
es, propone aquella significacion del precepto que exprese mayor adhesion por x 0
y determinado derecho fundamental, claro dado esta, de acuerdo a las
caracteristicas del caso en cuestion. Asi pues tenemos que, ante la concurrencia
de diferentes significados de un mismo precepto con obligatoriedad habremos de

tomar la que revista al individuo de mayor dignidad.

113 De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, 34a. ed., México, Porria, 2005, p.329.
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Visto hasta aqui la naturaleza del principio pro homine, la cual siempre tiende a
apuntar a que se solidifique el respeto por el valor de los derechos fundamentales,
es evidente que asi como el mismo promete en su actuar abrazar el mayor
namero de elementos dentro de la interpretacién de una norma para una mejor
proteccion, asi como escoger de entre una concurrencia de las mismas las mas
optimizadora; resultaria un contrasentido del mismo principio que cuando se trate
de situaciones especiales a través de la cual se tuvieran que restringir derechos,
éste no operase. Se debera escoger aquel significado de la norma que menos
pudiere afectar o reducir la esencia de x o y derecho fundamental.

Hasta aqui pues de forma breve, hemos visto la manera general en que se
manifiesta este principio que privilegia lo advertido y no advertido de cada uno de
los preceptos que al momento de involucrarse en el caso en cuestion se da. Pues
como bien se sefald, al momento de decidir pudiesen estar a la vista con nitida
claridad que es precisamente lo que sucede en la concurrencia de varias normas,
los elementos que tal principio llame a seguir para un mayor aporte al propio
objetivo de su labor. Por el contrario, en el caso de escoger de una misma norma
una sola interpretacién ante la multiplicidad de significados que al intérprete le
arroje, es una tarea ardua que exige ver a la luz del valor humano el contenido del
precepto. Al respecto de esta ultima Franco Modungo nos dice que:

El intérprete, después de determinar el significado de un texto, esta interesado

en construir proposiciones generalmente prescriptivas; “Porque ademas de

prescripciones, el derecho consta segun algunos, de normas constitutivas

(extraibles de enunciados aparentemente descriptivos). También el lenguaje

expresivo, que parece ser el mas lejano de una utilizacién de caracter juridico,

puede ser juridicamente relevante, por ejemplo en la construccién de principios
generales; al respecto piénsese en el papel de los preambulos y de las
declaraciones que preceden los textos legislativos o constitucionales, a menudo

llenos de enunciados expresivos!*4,

114 Modungo, Franco, Teoria de la interpretacion juridica, México, FUNDAP, 2004, p.18.
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Por ultimo, no obstante a tratarse de forma separada ambas manifestaciones de
tal principio, lo cierto es que una y otra pudieran coexistir ante cualquier caso en
cuestion; esto es, una y otra para efectos de maximizar la proteccién en la
aplicacion del derecho, pueden las dos formas bien combinarse. Ejemplo de ello
seria cuando, una vez nos decidimos sobre la norma més protectora, pudiésemos
no conformarnos y escoger de la misma una interpretacion mas benéfica ante la

pluralidad de opciones de significado de la misma.

2. Principio pro persona. Sub-principios.

El principio pro persona como sabemos es la idea principal que subyace a los
derechos fundamentales, la cual como ya se ha dicho busca siempre salvar el
material valorativo que sustentan la naturaleza de la esencia del ser humano. Tal
idea de propender siempre hacia el bienestar del hombre no se agota en la
acustica de su propio eco, sino que se dispersa en disefios concretos para su
aplicacion. Es el caso pues de que el mismo se define en las siguientes lineas
para su concrecion.

Este sub-principio en que se diluye el principio pro homine, consiste en que en
caso de que el juzgador, en materia de derecho penal, encontrase inconsistencias
a la hora de valorar la carga de la prueba contra el inculpado, esto es, en caso de
gue el primero no encontrase elementos necesarios para emitir una declaracion de
culpabilidad al que haya sido imputado de la conducta antijuridica, debera optarse
siempre por la libertad del segundo: principio pro reo.

Esta manifestacion del principio pro homine la podemos encontrar de forma
implicita en nuestra Constitucion de acuerdo a la jurisprudencia que al respecto
emitio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y que sefiala:

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido

gue de los articulos 14, parrafo segundo; 16, parrafo primero; 19, parrafo

primero; 21, parrafo primero, y 102, apartado A, segundo parrafo, de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos deriva el principio de
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presuncién de inocencia, y de esta inferencia, relacionada con los articulos 17,
segundo péarrafo, y 23 del citado ordenamiento, se concluye la existencia del
principio in dubio pro reo, el cual goza de jerarquia constitucional. En ese tenor,
conforme al principio constitucional de presuncién de inocencia, cuando se
imputa al justiciable la comision de un delito, éste no tiene la carga probatoria
respecto de su inocencia, pues es el Estado quien debe probar los elementos
constitutivos del delito y la responsabilidad del imputado®?®.

Otra manifestacion del multicitado principio aduce a una responsabilidad del
intérprete por acudir al significado de la norma que mayor alcance tenga cuando
entra en juego el elemento de libertad. Esto es, busca a través de la interpretacion
asegurar cuando el supuesto de libertad se encuentre en juego ante los distintos
tipos de existencia de detencidn. Nos referimos al de favor libertatis.

Consideramos a tal sub-principio como una de las formas mas representativas
en que se traduce el principio pro homine, pues representa la pauta como lo
dijimos al principio para que el ser humano se realice, pues el mismo no equivale a
otra cosa que el unico medio a través del cual el ser humano tendra oportunidad
de acceder a su realizacion personal. Burgoa de manera general da un concepto
de libertad:

Esta en términos genéricos, la cualidad inseparable de la persona humana

consistente en la potestad que tiene de concebir los fines y de escogitar los

medios respectivos que mas le acomoden para el logro de su felicidad
particular. Se dice, por ende, que cada persona es libre para proponer los fines
gue mas le convengan para el desarrollo de su propia personalidad, asi como
para seleccionar los medios que estime mas apropiados para su

consecuciontie,

15 Tesis 1la. LXXIIV, Seminario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIl, ago. de 2005, p.300.
116 Burgoa Orihuela, op. cit., nota 18, p.304.
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Ahora, por medio del principio favor rei que significa estar a favor del reo, el
tribunal de alzada tiene la facultad de proporcionar para con el acusado la
sentencia o bien la absolucion que méas convenga inculpado.

Al respecto la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte confirma a
adaptacion de tal criterio en la proporcién de las penas en la siguiente tesis:

INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS. SI EN LA SENTENCIA APELADA
EXISTE INCONGRUENCIA ENTRE EL GRADO DE PELIGROSIDAD
DETERMINADO Y LA PENA IMPUESTA, EL TRIBUNAL DE ALZADA DEBE
MODIFICAR LA SEGUNDA E IMPONER A FAVOR DEL REO LA QUE
EFECTIVAMENTE LE CORRESPONDA.
Ante la falta de impugnacion eficaz del Ministerio... a fin de hacerlo congruente
con las sanciones impuestas, si a dicho grado de temibilidad social
corresponden penas inferiores, pues lo conducente en tal caso es que de
advertirse una incongruencia entre el grado de peligrosidad establecido y la
pena impuesta, el resolutor de segunda instancia proceda a modificar la pena,
imponiendo en favor del reo la que efectivamente corresponda al grado de
peligrosidad determinado en la sentencia apelada.

Tenemos, otro sub-principio que al igual que el que acabamos de ver atiende
para su proteccion a la situacion de vulnerabilidad de determinado sujetos. Asi
pues, en el anterior en materia penal se pone de manifiesto perjudicar lo menos
gue se pueda al reo como persona que se encuentra en riesgo de perder un
elemento indispensable de la dignidad del ser humano que es la libertad, en éste
lo que se busca es que aquél que hubiese sido victima, por tal condicién no se le
desproteja. Esto es, estar a favor del mas débil en cualquiera de las diferentes
relaciones a través de las cuales se ponga un sujeto en tal condicion. Nos
referimos al principio favor debilis, y el cual podemos apreciar en la siguiente tesis:

El contrato de adhesidén contiene clausulas esenciales establecidas previa y

unilateralmente por un proveedor de bienes o servicios sin que la contraparte

consumidora tenga oportunidad de discutir su contenido... su interpretacion
debe ser conforme a los principios protectores como el favor libertatis (en caso

de duda, una clausula debe interpretarse contra quien han estipulado algo y en
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liberacién de quien ese ha obligado), el favor debilis (protector de la parte débil,

deudor o acreedor) y aquellos que sean favorables al consumidor'’.

Otro principio que sustancia la interpretacion a favor de determinado sujeto que
por encontrarse en situacion de vulnerabilidad se aplica, es el pro operatio. De la
misma forma que el anterior, este propende a que aquél le abrace en cuanto
debamos interpretar la norma a aplicar al caso concreto favoreciendo siempre al
mas débil, en este caso al trabajador, como lo contempla la tesis siguiente:

PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. SOLO PROCEDE SU APLICACION
EN LA INTERPRETACION DE LA LEY LABORAL, MAS NO TRATANDOSE DE
VALORACION DE PRUEBAS.
El articulo 18 de la ley federal del trabajo, que establece que en la interpretacion
de las normas laborales deben tomarse en consideracion las finalidades
sefaladas en los articulos 20. y 30. del citado ordenamiento legal, y que en
caso de duda prevalecera la interpretacion mas favorable al trabajador, se
refiere a la aplicacion de las normas laborales ante la duda sobre su
interpretacion por los tribunales del trabajo en beneficio del trabajador, mas no
sobre la valoracion de pruebas; en consecuencia, el principio in dubio pro
operario previsto en el articulo citado no opera cuando se refiere a la existencia
de duda respecto a cuestiones de fondo, sino a la interpretacion de un precepto
de la ley laboral.'!8

Y por ultimo, tenemos a aquél que tiene como proposito el que mantengamos
garantizado nuestro acceso a la justicia. Toda vez que se pretende acceder a la
misma por medio de los instrumentos que al efecto el Estado crea se debera tener
siempre la posibilidad de acceder a ella. Esto en el sentido de que aun en caso de
gue determinadas formalidades no se cumplieran por parte del peticionario en la

procuracion de justicia, si hubiese duda respecto a la admisibilidad del escrito de

U7 Tesis 1.70.C.154 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXII, dic. de 2010, p.1748.

118 Tesis IV/30.t.190 L, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XX, dic. de 2004, p. 1407.
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demanda, se debera admitir. Nos referimos al principio in dubio pro actione. Al

respecto la Suprema Corte sefialé que:
Los articulos 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 17 de
la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sustentan el derecho
humano a la protecciéon judicial efectiva, que incluye contar con recursos
sencillos, rapidos y efectivos para impugnar la vulneracion a derechos
fundamentales. En ese sentido, acorde con los articulos 10. y 103, fraccion I, de
la Carta Magna, como el juicio de amparo es la via idonea para garantizar el
respeto al mencionado derecho humano...el aludido principio in dubio pro
actione o favor actionis, exige que los 6rganos judiciales, al interpretar los
requisitos procesales legalmente previstos, tengan presente la ratio de la
norma, con el fin de evitar que los meros formalismos o entendimientos no

razonables impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto.

3. El nuevo juicio de amparo.

Como fue precisado con anterioridad, el principio pro persona tiene como
teolologia orientadora el que sea la norma que tutele con mayor amplitud y
eficacia la que deba aplicarse en la substanciacién de un caso concreto relativo a
Derechos Fundamentales. De esta forma al haberse constituido el Juicio de
Amparo, “...como el principal instrumento que tienen los gobernados para hacer
efectiva la autolimitacién del poder publico’!®, es éste su medio efectivo de
operacion, al haberse constituido como el mas importante de los cambios, la
ampliacion del objeto de proteccién a los Derechos Fundamentales. Por supuesto

que ello no obsta para que otros cambios de “menor calado” vengan a facilitar la

119 Dictamen de la Comisiones Unidas de Justicia; de Gobernacion; de Estudios
Legislativos, relativa al Proyecto de Decreto para expedir la Ley de Amparo, reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
(2013, 27 de septiembre).

Recuperado de: http://www.cjf.gob.mx/reformas/boletin/0812/5.2NuevalLeyAmparo.pdf.
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instauracion de dicho “juicio de garantias”. Entre los cambios introducidos en este
tenor en la nueva legislacion reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucional se encuentran los siguientes:

Se podria considerar que el segundo de los cambios introducidos en la nueva
Ley de Amparo, de acuerdo a su trascendencia, es el del cambio en el tipo de
interés para solicitar la proteccion de la justicia federal. Una vez publica la reforma
legal el dia martes de abril de 2013, una nueva figura emergié de la renovada
disposicion: el “interés legitimo”. Al respecto en el dictamen del Senado de la
Republica se sefala que éste “Se trata de una institucion que permite constituir
como quejoso en el amparo a aquella persona que resulte afectada por un acto en
virtud de la afectacion directa a un derecho reconocido por el orden juridico o bien,
cuando el acto de autoridad no afecte ese derecho pero si la situacion juridica
derivada del propio orden juridico”'?°. De esta forma la legislacion en comento se
aparté de un concepto de interés juridico muy vinculada con la teoria del derecho
subjetivo, pero que ya no resultaba idonea en el nuevo sistema de proteccion de
los Derechos Fundamentales. Quedando establecido en el articulo 5 de la referida
disposicion que:

Son partes en el juicio de amparo: |I. El quejoso teniendo tal caracter quien

aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o

colectivo, siempre que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan

los derechos previstos en el articulo 10 de la presente Ley y con ello se
produzca una afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico. El interés
simple, en ningun caso, podra invocarse como interés legitimo. La autoridad

publica no podra invocar interés legitimo. El juicio de amparo podra promoverse

120 Dictamen de la Comisiones Unidas de Justicia; de Gobernacion; de Estudios
Legislativos, relativa al Proyecto de Decreto para expedir la Ley de Amparo, reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
(2013, 27 de septiembre).

Recuperado de: http://www.cjf.gob.mx/reformas/boletin/0812/5.2NuevalLeyAmparo.pdf.

116



conjuntamente por dos 0 mas quejosos cuando resientan una afectacion comun

en sus derechos o intereses, aun en el supuesto de que dicha afectacion derive

de actos distintos, si éstos les causan un perjuicio anélogo y provienen de las
mismas autoridades. Tratandose de actos o resoluciones provenientes de
tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, el quejoso debera

aducir ser titular de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y

directa; La victima u ofendido del delito podran tener el caracter de quejosos en

los términos de esta Ley*?!.

Otro de los importantes cambios en el juicio de amparo, es la posibilidad de
considerar a los particulares como autoridades responsables, al prescribir el
articulo 5 en su fraccion Il que seré parte en el juicio de amparo:

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su
naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que
crea, modifica 0 extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u
omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones
juridicas. Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la calidad de
autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que
afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general'??,

Por otra parte, aunque previo a la publicacion de la reforma de la Ley de
Amparo, se concedieron posibilidades extraordinarias a las Declaratorias
Generales de Inconstitucionalidad, incluidas en el titulo cuarto de la nueva Ley de
Amparo; en realidad dicha figura juridica solamente atenua sin llegar a eliminarlo,
el principio de relatividad de las sentencias de amparo. Por tanto la llamada
“Formula Otero” viene a coexistir con esta nueva figura, estableciéndose en el

capitulo sexto de la Ley de Amparo que “Cuando las salas o el pleno de la

121 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:
http:/imww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
122 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:
http:/imww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los juicios de amparo indirecto en
revision, resuelvan la inconstitucionalidad de una norma general por segunda
ocasion consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente de la sala
respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo informara a la
autoridad emisora de la norma”'?3. Y que

Una vez que se hubiere notificado al 6rgano emisor de la norma y transcurrido

el plazo de 90 dias naturales sin que se modifigue o derogue la norma

declarada inconstitucional, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion emitira la declaratoria general de inconstitucionalidad correspondiente

siempre que hubiera sido aprobada por mayoria de cuando menos ocho

votos'?4,

Por otra parte, al ser reconocido como un abuso sistematico en el antiguo
modelo del juicio de garantias, la suspension de actos reclamados que muchas
veces transgredian el interés publico, se llegé a la conclusion de instituir una
ponderacion entre las variables de la apariencia del buen derecho y la no
afectacion o afectacion minima del interés social, esto como un mecanismo que
permitiera corregir viejos abusos que subvertian la teolologia de la institucion. Al
respecto la nueva disposicion sefiala que:

Articulo 138. Promovida la suspension del acto reclamado el d&rgano

jurisdiccional debera realizar un analisis ponderado de la apariencia del buen

derecho y la no afectacion del interés social y, en su caso, acordara lo
siguiente: |. Concedera o negara la suspensiéon provisional; en el primer caso,
fijara los requisitos y efectos de la medida; en el segundo caso, la autoridad
responsable podra ejecutar el acto reclamado; Il. Sefialara fecha y hora para la
celebracion de la audiencia incidental que debera efectuarse dentro del plazo

de cinco dias; y lll. Solicitara informe previo a las autoridades responsables,

123 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:
http:/imww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
124 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:

http:/imww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
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gue deberén rendirlo dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, para lo cual en

la notificacion correspondiente se les acompafiard copia de la demanda y

anexos que estime pertinentes'?,

Ahora bien, con el objetivo de lograr la concentracion y expedites procesal en el
juicio de amparo, se creo la figura del “amparo adhesivo”. A través de esta figura
juridica se pretende “aglutinar” en un solo procedimiento de amparo, todas las
posibles violaciones procesales cometidas en el transcurso de un mismo
procedimiento, permitiendo que quienes hayan sido vulnerados en su esfera de
derechos, puedan hacerlo en un mismo procedimiento y no a través de juicios
separados como acontecia en la derogada ley. Al respecto la Ley de Amparo
consigna que:

Articulo 182. La parte que haya obtenido sentencia favorable y la que tenga
interés juridico en que subsista el acto reclamado podran presentar amparo en
forma adhesiva al que promueva cualquiera de las partes que intervinieron en el
juicio del que emana el acto reclamado, el cual se tramitara en el mismo
expediente y se resolveran en una sola sentencia. La presentacion y tramite del
amparo adhesivo se regira, en lo conducente, por lo dispuesto para el amparo
principal, y seguird la misma suerte procesal de éste. El amparo adhesivo
unicamente procedera en los casos siguientes: |. Cuando el adherente trate de
fortalecer las consideraciones vertidas en el fallo definitivo, a fin de no quedar
indefenso; y Il. Cuando existan violaciones al procedimiento que pudieran
afectar las defensas del adherente, trascendiendo al resultado del fallo*?¢,

Sin embargo es necesario no dejar de advertir que a pesar de que éstos y otros
cambios menores en la institucion del juicio de amparo, vendran a ofrecer mayor
certidumbre a los gobernador; los cambios surtirAn sus mayores efectos en el
apartado de conceptos de violacion de dichos procedimientos, por lo que es en su

argumentacion donde podra el principio pro persona operar en el nuevo modelo,

125 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:
http:/Mmww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
126 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.
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guedando en la nueva disposicion, incluso como una obligacion de los 6rganos
jurisdiccionales implicados el “corregir los errores u omisiones que advierta en la
cita de los preceptos constitucionales y legales que se estimen violados, y ...
examinar en su conjunto los conceptos de violacion y los agravios, asi como los
demés razonamientos de las partes, a fin de resolver la cuestion efectivamente
planteada, sin cambiar los hechos expuestos en la demanda™?’. El cambio de
paradigma, desde las “garantias individuales” a los Derechos Fundamentales
reconocidos, abre la posibilidad de que los operadores juridicos argumenten en
base a las normas que tutelen con mayor amplitud y eficacia los derechos de los

gobernados.

4. La validez de la reforma constitucional en derechos humanos.

La magnitud de los cambios que la reforma en materia de derechos humanos ha
alcanzado, esto es, en relacion con el sin nimero de retos que los cambios
hechos al articulo primero constitucional representa, nos dirige necesariamente la
vista a si los mismos podran en verdad alterar en sentido positivo la manera en
gue hasta ahora se venia tratando al derecho, que es evidente que tiene como
objetivo principal tutelar al ser humano de manera completa.

Toca ahora dilucidar uno de los aspectos mas importantes de la reforma el cual
tiene que ver con el valor de lo justo del derecho pero sobre todo es un asunto de
validez de la misma, “..pues una de las razones por las que se dice que el derecho
tiene la capacidad se refiere justamente a la validez...1%®”

Pese a la prolijidad que en relacion al concepto de justicia existe, lo cierto es

gue tales intentos no han vuelto sino a concebir tal nocion de forma que dicho

127 Congreso de la Unién, (2013, 29 de septiembre). Ley de amparo. Recuperado de:
http:/Mmww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.pdf.

128 Koppcke, Maria Isabel, (2013, 25 de septiembre). El derecho natural hoy. Recuperado
de: http:/imww juridicas.unam.mx/vjv/video.htm?e=614&m=3740&p=1695&par=2.
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concepto no transporta sino al infinito mundo en que se traducen las aspiraciones
de cada ser humano; esto es, en un incesante e inseparable esfuerzo cuyos
resultados se traducen en el ocio de nuestra propia actividad estéril. Esto es asi,
puesto que aun no se ha logrado enmarcar de manera que adquiera la forma
definida de una linea a la cual se deba de seguir en nuestra apasionada
busqueda que nos lleve evitar tropiezos.

Al respecto Lopez Hernandez sefiala que:
Para decir que una cosa existe, primero, tiene que poder ser descrita como una
entidad caracterizada por la posesién de algunas propiedades que le dotan de
una identidad y que la hacen identificable a través de los mismos, y segundo,
esa entidad asi caracterizada tiene que aparecer delante de un sujeto
cognoscente. La forma de aparicion de la cosa ante el sujeto es lo que
llamamos su modo de existencia, que sera diferente segun el tipo de entidad de
gque se trate: si es una entidad factual debera mostrarse ante el sujeto
empiricamente, si es una entidad ideal, deber4d mostrarse de una manera
abstracta'?.

Asi pues para los propositos del derecho tal nocion no debe estacionarse en la
inerme tranquilidad que la concepcién como valor le prodiga, sino aventurarnos a
escapar de la efimera manera con la que es descrita, de lo contrario, seguiremos
en la misma absurda forma de continuar.

En relacion al concepto indescifrable de justicia Kelsen nos dice:

No hubo pregunta alguna que haya sido planteada con mas pasion, no hubo

otra por la que se haya derramado tanta sangre preciosa ni tantas amargas

lagrimas como por ésta; no hubo pregunta alguna acerca de la cual hayan
meditado con mayor profundidad los espiritus mas ilustres, desde platon a Kant.

No obstante, ahora como entonces, carece de respuesta. Tal vez se deba a que

129 | opez, Hernandez, José, en lturralde, Victoria, (2013, 29 de septiembre). Reflexiones
sobre los conceptos de validez y existencia de las normas juridicas. Recuperado de:
http://bib.cervantesvirtual.com/Buscar.html?articulos=1&portal=4&op_frase0=and&etiqueta
O=text&textoO=la+validez+del+derecho&op_ frasel=and&etiquetal=autoresarticulo MARC

21&textol=&enviar=Buscar.
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constituye una de esas preguntas respecto de las cuales resulta valido ese

resignado saber que no puede hallarse una respuesta definitiva: solo cabe el

esfuerzo por formularla mejort3°,

Ahora bien, la corriente del derecho natural ha utilizado tal concepto como el
anico criterio que tiene la capacidad para justificar el derecho, esto es, el que el
mismo obtenga su vigor no de otras fuentes que la que un conjunto de valores
derivados de aquél, que si el derecho los cumple, lo podamos considerar como
conjunto de normas validas.

Asi, para Carlos Nino, considerado eminentemente ius-naturalista, el derecho
es valido solo si éste llega a atender a mandatos minimos de moralidad.*32.

Asi para el distinguidisimo autor las normas en tanto lleguen a poseer
elementos de moralidad y por ello de justica, podran Unicamente ser consideradas
como validas. Traducido esto a que en la realidad ningun juez podra basar
Unicamente su actuacion en normas juridicas sin que el mismo deje de considerar
sus decisiones en principios morales que pudieran llevarlo a una decision fuera de
lo considerado como justo.

Ahora bien, Kelsen en su teoria pura, en un intento por separar a la ciencia
juridica todos los elementos que le fuesen extrafios, basa la validez de cada
norma en el procedimiento formal que debe de seguirse en la creacion de
aquellas.” La norma hace las veces de esquema de interpretacion. Ella misma es
producida por un acto juridico que a su vez recibe su significacion de otra
norma.”*3? Explicandolo de la siguiente forma:

El derecho es un fendémeno social, pero la sociedad es un objeto

completamente diferente de la naturaleza, en tanto conexiébn completamente

diferente de elementos. Si la ciencia juridica no ha de disolverse en la ciencia

natural, el derecho tiene ser distinguido de la naturaleza con toda nitidez... si se

130 Kelsen, Hans, Qué es la justicia, 3a. ed., México, Gernika, 2004, p.10.

B! Flores Mendoza, Imer. (2013, 28 de septiembre). La concepcion del derecho en las
corrientes de la filosofia juridica. Recuperado de:
http://imww juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/90/art/art6.htm.

132 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, México, Edesa, 1982, p.30.
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analiza cualquiera de los estados de cosas... tenidos por derecho como por

ejemplo, una resolucién parlamentaria, un acto administrativo, una sentencia

judicial, un delito, puédese distinguir dos elementos... uno sensoriamente

perceptible... el otro es un sentido asi como inmanente o adherente a ese acto o

suceso, una significacion especifica. 133

Diciéndonos pues, que tal significacion funciona como material que la norma
toma para si, funcionando este como sustrato de contenido que el mismo sélo
funciona como presupuesto de hecho de determinada conductas de las cuales el
derecho es necesario que el derecho regule. Recogiendo pues aquello de la
realidad de los hechos de los cuales el derecho considera se deben de corregir.

En uno y otro autor es evidente que para el sustento de sus teorias utilizan
argumentos que de extremos, han sido de gran valor, mas no de concrecion y de
la caracteristica de resolucion del que se debiera revestir al derecho. Sin embargo
ninguno de ellos advirtid6 que el término validez se encuentra mas alla de tal
concepto sino en su forma de aplicacion definitiva. Esto es, ninguno busca aquella
linea de demarcacion de la que hablamos, pues el primero, Nino, identifica el valor
de justicia Unica y simplemente a través de la principios morales advirtiendo que
cada una de las decisiones de los jueces deberan, para considerarse justas, estar
concebidas desde la 6ptica de la moral, por el contrario, Kelsen en un intento por
depurar a la ciencia juridica al mismo tiempo no advertia que €l mismo limitaba al
derecho, concibiendo aquél concepto irrealizable, al respecto nos dice:

Si se diera una justicia en el sentido en que suele invocarse su existencia

cuando se quiere que prevalezcan ciertos intereses respecto de otros, fuera

entonces por completo superfluo el derecho positivo y del todo inconcebible su
existencia. Ante la presencia de un orden social absolutamente bueno,
resultante de la naturaleza, de la razon, de la voluntad divina, la actividad del
legislador estatal seria la insensata tentativa de una iluminacion artificial a la
luz solar. Pero la objecion corriente: hay sin duda una justicia, solo que son se
deja determinar —o0 lo que es lo mismo, determinar univocamente-, es en si

misma una contradiccion, y en esta contradiccion esta el encubrimiento

133 |bidem, p.27.
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tipicamente ideolégico del verdadero estado de cosas, asaz doloroso. La

justicia es un ideal irracional... no es accesible al conocimiento!34,

Como podemos ver, ambos autores, en el intento por demostrar la naturaleza
esencial, y asi racional del derecho se pierden en los mismos extremos que antes
bien considerarlos puntos importantes de ubicacién de aquél, no hace mas que se
pierdan en sus propias cavilaciones.

Si el objetivo del derechos no es otro que el de alcanzar el maximo valor fuente
de inspiracién de otros valores, que es la justicia, ninguna de tales posiciones
pudiera dar repuesta posible que ayudara a la consecucion de tal fin, toda vez
que, el concepto de seguridad juridica es indispensable en la aplicacién del
derecho. Por un lado, Nino, al otorgarle al derecho los principios morales como
Unica fuente de validez, no solo promete que las decisiones de los jueces seran
basados en estos, sino que ademas sugiere que las mismas habran de ser
interpretadas bajo la absoluta e irrestricta discrecionalidad por partes de estas que
si bien existen niveles de esta no dejan de ser decisiones con contenido de la
percepcion personal desde la cual el juez actua, que si bien podria decirse no
trastoca por completo la seguridad juridica, pues no solo en principios las
decisiones de los jueces son basadas, sino también por reglas, consideramos
utilizar un criterio que se refiere al ser o no ser de aquello, es decir, se tiene
seguridad juridica o no se tiene seguridad juridica.

Por otro lado, Hans Kelsen, en su marcado afan por que el sistema provea de
seguridad juridica basada unicamente en reglas, provoca que tal sistema se
muestre desprovisto de otros materiales normativos que no harian, dependiendo
claro esta de la concepcion que tengamos de ellos, como bien pudieran
considerarse valores morales, mas que darle al derecho un caracter mas
garantista, claro esta sin la desproporcion con la que evidentemente se marca la
teoria de Nino.

Ahora bien, visto hasta aqui podemos decir, que ni la validez de ninguna norma

dependera de su contenido moral, ni tampoco valdra aquella que por su sola

134 |bidem, p.41.
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promulgacion a través de tal o cual procedimiento formal se deba seguir para su
aplicacion, serd tomada como valida.

La validez de una norma, o si se pretende mejor de un sistema juridico, se
encuentra indisolublemente ligado al concepto de justicia, no en el sentido que lo
concibié Nino, o Kelsen, sino en la misma razén de ser del derecho positivo.

Ahora bien, lo que aquél regula no son mas que limites impuestos a nuestra
conducta que de los actos humanos se deriva. Al respecto:

Los actos humanos son aquellos que proceden de la voluntad deliberada del
hombre; es decir, los que realiza con conocimiento y libre voluntad... En ellos
interviene primero el entendimiento, porque no se puede querer o desear lo que
no se conoce: con el entendimiento el hombre advierte el objeto y delibera si
puede y debe tender a él, o no. Una vez conocido el objeto, la voluntad se
inclina hacia él porque lo desea, o se aparta de él, rechazandolo.**

Pudiéndose de esta manera decir que “s6lo en este caso —cuando intervienen
entendimiento y voluntad- el hombre es duefio de sus actos, y por tanto,
plenamente responsable de ellos. Y solo en los actos humanos puede darse
valoracion moral”*36,

Esto es, el ser humano como sabemos no puede concebirse fuera de la
convivencia que con sus semejantes pudiera tener, lo contrario, aquél en su
esencia es concebido como un ente politikon, el cual necesita de los demas para
la consecucidn de sus propios objetivos que definitivamente son de indole diversa
gue van desde el amor hasta llegar a alcanzar su realizacion personal. Ya en
lineas anteriores expusimos, la manera en que el distinguido tratadista Ignacio
Burgoa lo explicaba, que los limites mismos a alcanzar nuestra propia felicidad se
encontraban precisamente en los de nuestra propia libertad.

Ahora bien, tal limitacién a la libertad no se concibe como otra cosa que la
invasion de la voluntad y por ello de la propia moral que hace el derecho positivo

en cada individuo, que se traduce en lo que conocemos como derecho subjetivo.

135 Sada, Ricardo y Monroy, Alfonso, Curso de teologia moral, México, Editora de
Revistas, 1990, p.25.
136 1dem.
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El derecho encuentra su apoyo pues en la moral de cada sujeto. La vida en
sociedad a de necesitar de pautas que le permitan no perderse en el abismo en
qgue la libre natural convivencia del hombre le pudiera hacer caer, y lo hace
escogiendo como lo decia Kelsen aquellas conductas que necesitan regularse
para la consecucion del fin social. El derecho positivo es pues como dijo Burgoa,
lo que el agua para los peces.

De esta manera podemos decir que la moral se supedita al Derecho, y no lo
hace en forma de capricho sino porque asi tienen que ser; de lo contrario nuestra
conducta seria el resultado de la percepcién que cada cual sujeto pudiese tener
respecto a la vida, respecto al mundo, actuando de acuerdo a sus intereses que
no siempre son buenos en la realizacién de los de otros.

No por ello debemos pensar en concebir un conjunto de normas cual si
carecieran de defecto alguno, no de ningin modo debiera ser asi, como bien lo
sefala Radbruch:

La filosofia del derecho no puede reconocer validez a una legislacion

abiertamente injusta, por esto puede sacrificar la seguridad, el orden y la paz, a

la abolicién de la injusticia cuando ésta sea tan grave que desnaturalice la idea

del fin juridico. Pero también puede transigir con un derecho contrario a sus

ideales en cuanto la anarquia represente un mal mayor.”13’

137 Reinoso Davila, Roberto, La mision del juez ante la ley injusta, 5a ed., México, Porr(a,
2011, p. 62.
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CAPITULO CUARTO.- HACIA UNA NUEVA PONDERACION JURIDICA

1. El principio de legalidad como fuente de legitimacion entre legislacion y
jurisdiccion.

Hemos visto pues en el capitulo que nos antecede, uno de los aspectos que
consideramos constituye el corazén de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos. Pues como bien lo sefialdbamos el principio pro homine
constituira el puente que tengamos que cruzar para que se realice no solo el
efecto siempre esperado de los tratados internacionales, sino que se lleguen a
traspasar las fronteras que la propia naturaleza del mismo derecho nos impone.
Como sabemos, hemos estado regidos por una cultura del derecho
eminentemente positivista; esto por supuesto, comprendia una rigidez en la
interpretacion de normas y por la misma razén, una afectacion a la esfera de
proteccion del individuo a la hora de aplicacion del derecho, la que habria sido, si
no de pleno arropada por la justicia, si al menos orientada hacia la misma a través
del principio que conocemos como de legalidad. Tal principio no nada mas
brindaba la coherencia necesaria al sistema juridico, sino también lo revestia
contra las multiples y muchas veces desquiciadas interpretaciones que los
operadores juridicos como sujetos revistos de libre albedrio, pudieran hacer. En el
caso mas especial, los jueces.
Al respecto Luigi Ferrajoli nos dice que:
Hoy, por tanto, es la refutacion de la legalidad penal, mediante una reforma del
Caddigo Penal que ponga fin al caos normativo, la Unica respuesta racional a la
crisis de nuestra justicia penal capaz de restablecer los limites entre jurisdiccion
y legislacion, o sea entre justicia y politica. Ello es asi porque estos limites —es
decir, la distincion de la que he hablado al principio consistente en la naturaleza
cognoscitiva del juicio y discrecionalidad de la politica y de la administracion-
resultan alterados precisamente por el desajuste de la legalidad penal, que por
tanto esta en el origen de las reciprocas intromisiones entre politica y justicia

asi como de los enfrentamientos y de las contiendas institucionales que desde
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hace afos dividen a politicos y jueces, a derecha e izquierda, a magistrados y

abogados.!38

Luigi Ferrajoli hace una marcada distincion en su teoria del garantismo, del rol
que cada uno de los sujetos que de manera material por virtud de la divisién de
poderes entrafia, influyen en la administracion estatal. Lo cual quiere decir que
cualquier estado considerado de derecho debe tener para si un sistema de
contrapesos gue lo aleje de aquello que desvirtia su misma razon republicana de
ser.

Tal sistema de contrapesos como bien lo sabemos, no significa otra cosa que la
delimitacion de atribuciones y esto se traduce en la delimitacion de poder de las
diferentes actividades en que se traduce la actividad del Estado y las cuales seria
prolijo mencionar, puesto que no es lo que a fin de cuentas constituye nuestro
objeto dentro del presente apartado. Sino la enunciacion de la importancia que
tiene para la reforma constitucional, que hasta la fecha se reviste tal principio de la
division de poderes, puesto que sigue siendo, pese a los cambios que hemos
presenciado de las concepciones de Estado y soberania, la estructura que
condiciona la existencia o inexistencia de un sistema democratico.

Al respecto De la Madrid Hurtado nos habla sobre los principios politicos
fundamentales que llegan a representar el espiritu de la norma constitucional:

a) soberania popular, lo cual lleva implicita la independencia nacional,

b) El concepto de derechos individuales y sociales del hombre;

c) El sistema representativo de gobierno;

d) La division de poderes;

e) El sistema federal,

f) La rectoria del Estado sobre el desarrollo nacional y la economia mixta, y la

separacion entre el Estado y las iglesias.®°

138 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia Juridica y Garantismo, 4a. ed., México, Fontamara,
2004, p. 241.

139 Allier Campusano, Jaime, Introduccién a la interpretacion Constitucional mexicana,
México, Porria, 2013, p.55.
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Como se observa, entre aquellos principios que se antojan ser de los inviolables
no solo por el juzgador, sino por el legislador, encontramos el de la divisién de
poderes, entre los que figura junto con los demas la entramada que viene a dar
sustento y coherencia a cualquier interpretacion que se le haga de nuestra ley
fundamental. Misma que hace posible la existencia de la vida de una entidad como
es la del propio Estado.

Existe una marcada tendencia, en atribuir al consenso que deriva de las
mayorias la Unica fuente de aprobacion para cualquiera de los actos que se
derivan de la actividad del Estado. Posicionando a las masas como el Unico
criterio de seleccidn de los buenos y malos hallazgos en que se disuelve a la vida
politica y hasta juridica de x o y pais. Cometiéndose por ello el grave error de
engrandecer a un ente cuyos limites mismos no logran sino perderse en el amplio
espectro que la naturaleza del mismo confiere. Esto es, su entidad se vaporiza en
la ausencia de identificarla. Sin embargo, de acuerdo con el garantismo ésta no es
mas que fuente de legitimacion de la vida politica y no asi de forma precisa de la
vida juridica, dado que en esta misma es donde aquella se verifica, donde las
masas adquieren en forma institucional, un papel relevante en la vida politica de
una nacion.

Esto es, debemos entender que la naturaleza de una y de otra, o sea de la vida
politica y juridica, si bien es verdad son en alto grado compatibles, no lo son en
cuanto a los fines que persiguen. Es decir, aquella busca la identificacion traducida
en politicas publicas de los diferentes aspectos en los que los problemas sociales
se vislumbran. No asi para la actividad de la jurisdiccion, la cual busca no el
consenso sino el “conocimiento” de los diferentes actos y hechos que logran
encuadrar en toda la regulativa que encierra un aparato normativo de cualquier
sistema juridico. Es decir, “Es el poder publico, que una rama del gobierno ejercita,
de oficio 0 a peticion de interesado, instruyendo un proceso, para esclarecer la
verdad de los hechos que afectan al orden juridico, actuando la ley en la sentencia

y haciendo que ésta sea cumplida”.*4°

140 Armienta Calderdn, Gonzalo, Teoria General del Proceso, 2a. ed., México, Porria,
2005, pp.44-45.
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Cuando se habla de que la naturaleza jurisdiccional es el conocimiento de actos
y hechos quiere decir que tiene como propdésito el libre enjuiciamiento que por
virtud de los diferentes criterios existentes en la vida politica de cada pais supone
para ser de pleno objetivo; esto es, pretende despejar todo lo que lo llegue apartar
de la fidelidad de sus propios actos. Y esta fidelidad no llega mas que a traducirse
en el respeto pleno que se debe tener al derecho, fuente de la cual funda su
propia existencia y que si se rechazara estaria en la aptitud negativa de
desconocerse también asi mismo.

Visto lo anterior podemos decir que la linea divisoria entre el &mbito politico y el
juridico la podemos encontrar en el respeto pleno de las normas que conforman
cada uno de los sistemas juridicos, o sea, el principio de legalidad. Pues tomando
en consideracion que el primero busca su legitimacion no mas que a travées del
consenso derivado de diferentes corrientes ideoldgicas partidarias; la segunda
sb6lo se preocupa por revisar que cada caso que le es sometido para su
conocimiento sea reflejo o no de la misma ley. Asi pues, de acuerdo a Chiovenda:

La jurisdiccion puede ser definida como la funcion del Estado que tiene por fin la

actuacion de la voluntad concreta de la ley mediante la sustitucion, por actividad

de los 6rganos publicos, de la actividad de los particulares o de otros érganos
publicos, sea al afirmar la existencia de la voluntad de la ley, sea al hacerla
practicamente efectiva.l4!

El sistema de pesos y contrapesos que entrafia la division de poderes consiste
pues, tautolégicamente hablando, precisamente en esto en separar, en delimitar,
en la contencion del poder que siempre de diversas formas es susceptible de
desbordarse; esto es, a través de los diferentes tipos de atribuciones que por la
naturaleza de los actos deben siempre ostentarse obligatoriamente. Esto es lo
mismo a decir, si bien es verdad que siempre podemos establecer diferencias en
cuanto a facultades materiales y facultades formales de las autoridades, y que por
esto mismo existe cierta flexibilidad en un grado menor, como lo llega a ser el que

el poder ejecutivo tenga atribuciones de naturaleza legislativa; tratandose de la

141 Ibidem, p.50.
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proteccion de la persona, esto es, de la tutela de los derechos fundamentales,
debe ponerse una mayor atencion en sus estrictos ambitos de sus competencias.

Respecto de éstos no puede ser mas que imprescindible la remarcacion de la
linea que entre competencias de las autoridades debe establecerse con precision;
el Poder Judicial como guardian de los derechos fundamentales, debera llevar a
cabo su tarea de la misma forma que sobre la base de su competencia, tarea
pues que debera estar desprovista de aquellos elementos que pudieran poner en
cuestion la validez de sus decisiones sin extralimitarse en sus atribuciones que la
naturaleza de la propia jurisdiccién ostenta.

Asi pues el juzgador no debiéndose de salir de su 6rbita serd imprescindible
para la misma que sus actos s6lo sean el resultado del contraste entre la realidad
gue se le presenta y aquello que la letra de la ley declara, pues de lo contrario
sabemos bien conforme a lo expuesto que el mismo se extralimitaria en cuanto al
ambito de sus funciones, habiendo pues de vulnerar el principio de legalidad e
implicitamente el de la division de poderes. Diciendo asi que “En realidad, los
preceptos que establecen la forma de gobierno son, en ultima instancia, conforme
a los cuales se dictara el derecho, pues forma de gobierno y dictar el derecho es
cosa semejante”.'*> O lo que es lo mismo a decir que “Organizar la forma de
gobierno es establecer el modo como debe ser dictado el derecho™*,

Ahora bien, en nuestro capitulo anterior hablabamos de una constitucion
material y una formal, Lasalle que ha establecido con nitida claridad esta
diferencia, exponia que la primera, aunque de manera expresa no lo referia, si
decia que era aquella que unicamente podia constituir el reflejo de la realidad
imperante, es decir el acontecer, si bien mas que nada el mismo se referia al
poder, ponia en claro que la constitucidén era la pureza de la realidad objetiva; la
otra, la formal, aunque era para el ilustre maestro una simple hoja de papel, y que
también él mismo reconocia como necesaria, otorgaba consistencia, seguridad.

Siendo pues necesario lo primero para lo segundo.

142 Teran, Juan Manuel, Filosofia del derecho, 17a ed., México, Porrda, 2003, p.157.
143 |bidem, p.160
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En este entender, la discrecionalidad que ahora se permite al juzgador a la hora
de aplicar el derecho a través de los diferentes tipos de materiales normativos que
por la reforma se le presentan, a saber principios y normas, cambiaran aunque se
antoje tal aseveracion de forma tragica, la fuente misma de nuestro sistema de
gobierno y por ello de la esencia misma del sistema democratico, que se basa en
esto precisamente en el equilibrio de poder que entrafa la division de poderes. Y
aunque “La doctrina de la separacion de poderes ha sido estudiada ampliamente,
y ya desde Locke se reconocia la imposibilidad de que la separacién fuese
radical... Blackston advertian las ventajas de una Mezcla circunstancial de las
funciones legislativas y ejecutivas...”*** Se balancea pues la Unica estructura que
puede hacer factibles y por la cual se ha luchado tanto teniendo sus bases en la
Revolucion Francesa, los derechos fundamentales. Recordemos pues que si bien
es verdad es necesaria cierta discrecionalidad del juzgador en determinadas
situaciones, no es lo mismo a decir que la misma deba ser la que impere en la
interpretacion del derecho. “El control aparece pues como el instrumento
indispensable para que el equilibrio y con él la libertad) pueda ser realidad.”'4°

Si bien es verdad que se reconocen limites en el derecho, es decir nos
encontramos consientes de la falibilidad de éste, es cierto que es probable que
algunas veces acontezca que el juzgador tome decisiones injustas respecto de la
norma sobre la cual trabaja, sin embargo, podemos decir que las posibilidades de
gue seamos menos justos se encuentra precisamente en las decisiones tomadas

desde un exacerbado subjetivismo judicial.

2. La flexibilidad del sistema juridico para abrirse a dilemas morales.

Los cambios que hasta ahora hemos comentado, referentes a la reforma en

materia de derechos, nos han dado la fehaciente idea ya de que dentro del

144 Marquet, Guerrero, Porfirio, La estructura constitucional del Estado Mexicano, México,
UNAM, 1975, p.148.
145 Aragon, Manuel, Constitucién, Democracia y Control, México, UNAM, 2002, p.88.
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sistema juridico Mexicano no podran ser menos que dificiles cuando debamos de
editarlos a la versidn objetiva de la misma realidad; no obstante ello, y pese que
pudiera tornarse tacito debido a lo anteriormente referido, aiin no hemos declarado
lo que implica en realidad un trasfondo puro de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos: nos referimos a la apertura de nuestro sistema
juridico, si es que le seguimos llamando sistema, pues la idea de este implica un
punto de partida y por ello coherencia, -tal como pudiéramos decir de cuando
pretendemos establecer la diferencia entre constitucion politico formal y aquella
solo como l6gicamente juridica- como tal a dilemas de indole moral.

La pirdmide kelseniana, asi como la concepcién de un sistema cerrado tanto
hacia afuera como hacia dentro de otros elementos ajenos a las reglas, nos han
hecho regirnos por una cultura eminentemente positivista. Esto como
consecuencia traia un rigorismo, una rigidez en la interpretacion que de las
normas en la solucion de los casos en concreto se hacia, y por lo tanto un cierto
confort en la elucidacion del precepto en la aplicacion de un caso concreto. Sin
embargo, y es importante aclararlo, siempre hubimos de aceptar otras pautas
interpretativas de tipo valorativo que despejasen las confusas formas que llegan
adquirir los casos dificiles o intrincados. No obstante ello, esto se hacia en un
grado menor.

Tales pautas interpretativas que consideraba nuestro sistema juridico, eran
principios legitimamente (positivizados), resueltos por el propio sistema juridico
Unicamente como pautas de interpretacion que se llegaban a requerir Gnicamente
en aquellos casos donde se necesitaran. Ahora, si de por si aquellos no eran bien
recibidos en la configuracion del sistema, pues daban pie a que existiera
discrecionalidad judicial, que aunque necesaria por la firme conviccion de que el
sistema normativo no es infalible, debiera de ser recurrida lo menos posible.

Ahora, no solo hemos agregado mas de ellas, sino las hemos erigido ya no
como pautas de interpretacion auxiliares para usarse cuando la interpretacion del
derecho lo requiriera en aquellos casos dificiles que se presentasen; sino como
normas de interpretacién tal cual vienen a funcionar las normas juridicas como son

las reglas de derecho, esto es, derivado de la naturaleza que encierran aquellas
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normas que implican la tutela de los derechos fundamentales, ya no se revisten
del elemento derecho subjetivo, sino de un sustrato aislado, individualista y
rebelde a todo tipo de objeciones que implique la supresién de x o y atributo del
derecho natural.

Al respecto de la naturaleza de las normas o reglas del derecho, segun se las
quiera mencionar, Cardenas Gracia comenta al respecto que:

Las normas juridicas son preponderantemente descriptivas. Estas se
caracterizan entre otros elementos... por su caracter, su contenido y la
condicion de aplicacion. El caracter, es decir la clasificacion de determinadas
acciones como obligatoria, prohibidos, permitidos o facultativos. El contenido, la
accion o acciones afectadas por dicho caracter, es decir lo prohibido, lo
normativo... la condicién de aplicacion, la circunstancia que deben presentarse
para que exista la prohibicion, la obligacion, o permision de realizar el contenido
de la norma. Integran el nucleo de la norma4é,

Las cuales tienen su campo de operatividad precisamente entre la
correspondencia de el hecho descriptivo de la norma, con aquél que se encuentra
en el ambito concreto del terreno del derecho; “es decir, la funcién de aseverar
una proposicién descriptiva enunciando la correspondencia semantica con la
realidad objeto de la investigacion y que en el caso de las proposiciones de la
dogmaticas esta constituida por aquello que dicen las normas juridicas
positivas.”4

El método que implicitamente advertimos el cual es la subsuncion, el encuadre
del presupuesto normativo con el acontecer juridico, nos extravia a aquellos
tiempos en los cuales la elucidacion del derecho era cuestion de un simple
silogismo, donde sélo contaba la necesaria relacion que tenian que guardar
algunos sucesos con los preceptos del derecho, para que ahora si se dijese

“hicimos derecho”.

146 Cardenas Gracia, Jaime, El derecho como argumentacién, México, UNAM, 2007, pp.
108-109.
147 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 138, p. 25.
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Ahora, tal estado de confort pero no por eso de falta de eficacia en grado
considerable, se precipita, si bien como una esperanza a que situaciones
prevalecientes no solo en nuestro estado sino en todo el mundo cambien, o bien lo
podriamos asumir como una cuestion in-calculada arrastrada por modas ya bien
del @mbito internacional o ya sea de politicas mal disefiadas para dar la apariencia
de cumplir con estandares internacionales, pues como sabemos, “las fuerzas
politicas intentan casi siempre agregar en ese documento sus programas e ideas
para perpetuarse en el sistema de valores sociopoliticos de la sociedad” 14¢. Con el
advenimiento de este tipo de normas que le otorgan al sistema juridico una
naturaleza de tipo sustantiva, pues sus normas seran siempre interpretadas a la
luz de los derechos fundamentales.

Esto es, “...los enunciados normativos sobre derechos fundamentales no
ofrecen siempre la misma estructura.”**°. Lo contrario, se presentan de una forma
tan dispersa que se torna imposible hacer un extracto, como la naturaleza
determinada de la regla, de aquello que persigue. Esto es como bien lo sefiala

13

Carbonell son “...normas... a partir de cuya lectura el intérprete no puede saber
con certeza el campo de aplicacion de los mismos, ya sea porque no esta definido
el perimetro material que intentan regular tales principios, o bien, porque no esta
claro a qué casos si y a qué casos no pueden ser aplicados”*0.

Autores como Pound y Ronald Dworkin'>! hacen hincapié en que no se puede
insistir en la concepcion de un sistema compuesto de manera exclusiva por reglas.

Diciendonos que el ingenio humano tendera siempre a traspasar el contenido de

148 Dominguez Narez, Freddy, “Constitucion, interpretacion y jurisprudencia”, en Bravo
Peralta, M. Virgilio e Islas Colin, Alfredo, (coords), Argumentacién e interpretacion juridica,
para juicios orales y la proteccion de derechos humanos, 2a ed., México, Porrta, 2012, p.
321.

149 |bidem, p. 307

150 Carbonell, Miguel, Introduccion General al control de convencionalidad, México,
Porrla, 2013, p.47

151 Arjona, Cesar, (2013, 28 de septiembre). Afinidades y coincidencias entre Dworkin y
Pound, Recuperado de: http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10080/1/doxa26_18.pdf.
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las mismas; justificando de esta manera que los principios son indispensables,
pues los mismos permiten al juez justificar sus decisiones en aquellas situaciones
donde es ilusorio pretender la aplicaciéon de x o y regla.

Como acabamos de comentar, es evidente que un sistema juridico no puede
prescindir de este tipo de material normativo para dirimir en determinados casos la
situacion que se le presente al juzgador, su desconocimiento seria catastrofico
para un sistema que es evidente adolece de ser pleno. No obstante eso, una cosa
es contar con principios de derecho para intentar en determinadas situaciones
muy particulares darle a x 0 y caso un cauce rapido para la solucion de un
conflicto como los que alberga de forma espontanea el derecho civil, y otra muy
distinta a erigirlos como normas en forma de sistema juridico positivo del derecho
natural, pues “Los derechos humanos estan jugando un creciente papel critico.
Realmente funcionan como un sistema de derecho natural, incluso en el caso de
gue hayan llegado a formar parte del derecho positivo, como es el caso, del
tratado de roma”!®?. O bien, no seria absurda la comparacién de los mismos a la
“...tematizacion de los principios universales de la moralidad... “moralidad” alude a
la forma incondicionada del deber, de la obligacién, de la rectitud, la justicia y la
solidaridad en los relaciones con los demas, al respeto de la dignidad de la
persona, de la pluralidad de los culturas, de las formas de vida...”*®® no estando
lejos los mismos, de fundirse en un mismos concepto.

Ahora bien, en el sentido de favorecer mas al individuo la manera de
interpretacion que ahora se hara en caso de conflicto ya no sera una cuestion
formal, es decir entre jerarquia, sino mas bien se intentara llegar a esta a través de
la busqueda sustancial del contenido de la norma. En este entender, como ya se

ha dicho los derechos humanos como tales prevaleceran en cada caso en

152 vvan Hoecke, Mark, (2013, 29 de septiembre). El uso de principios juridicos no escritos
por los tribunales. Recuperado de:
http://213.0.4.19/servlet/SirveObras/public/12726106447813728543435/cuaderno19/Doxa
19 21.pdf?portal=4.

153 De Zam, Julio, La ética. Los derechos y la justicia., Uruguay, Fundacién Konrad,
Adenauer Stiftunque. V., 2004, p. 21.
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cuestion, lo cual se establecera a través de un sistema de reenvios entre las
normas de un sistema juridico incluyendo obviamente como asi lo declara el
articulo primero constitucional, y los tratados internacionales de derechos
humanos a los cuales se les ha dado un rango constitucional.

Ahora bien, que ya no solo tenemos un control de constitucionalidad sino de
convencionalidad, que no obstante a que ya anteriormente podiamos decir que
estabamos regidos por el si no explicitamente, si implicitamente, pues era la
obligacion del Estado mexicano estar en sintonia con él, al elevar los tratados
internacionales a rango constitucional y no solo eso, sino darle preferencia sobre
aquélla cuando la proteccién del individuo asi lo requiriera. Tales normas ejerceran
importante influencia ahora si por cumplir con el estandar internacional, y hasta
podemos decirlo predominaran en la mayoria de los casos puesto que es evidente
gue no solo por la posicion que ocupan prevaleceran sino por su forma tan
imperfecta e imprecisa haran que evidentemente se prefiera sobre, y lo reiteramos
en la mayoria de los casos y no en todos, sobre la norma de rango legal.

Esto no solo atenta con el principio de soberania el cual sabemos hoy tiene ya
otras connotaciones, sino contra la misma capacidad que tiene el sistema juridico
mexicano, puesto que, ya no digamos en cuanto la incapacidad del operador para
realizar una interpretacion sustancial, eficiente, sino porque dado las
caracteristicas de la norma de derecho internacional se torna mas que imposible
hacer un sustrato exacto de su contenido. Tales normas al estar en un lenguaje
tan vago e impreciso inyectan la sustancia que si bien son los derechos
fundamentales, para los efectos del derecho positivo en este caso nuestro
sistema, se vuelve poco probable, una utopia pues. Y es que la misma representa
objetivos que si bien se antojan realizables, lo serian en otras dimensiones
diferentes en las cuales el derecho como sistema normativo siendo honestos no

tendria la capacidad de cubrir.
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3. La ponderacion y las normas de derechos fundamentales.

Como hemos visto en el apartado anterior, hemos introducido méas alla de los
principios juridicos fundamentales de los que ya antes el sistema juridico
mexicano necesitaba para salvaguardarse asi mismo, esto es, para que el mismo
siguiere teniendo consistencia ante la presencia de multiples inconvenientes que
se llegasen a presentar en la interpretacién del mismo a saber las lagunas, las
antinomias, e innumerables problemas que pudieran suscitarse, otros, que no
precisamente tienen esta cualidad de disolvente, sino aquellos que como ya se
dijo vienen en calidad de normas tal cual tienen la caracteristicas de ser palpables,
No en su asir mismo sino en que las podemos ahora si visualizar, nos referimos a
las normas de derechos fundamentales.

Ahora bien, presentandose tales normas en calidad de principios, no habra
pues otra solucién que avizorar el método de interpretacion que la naturaleza de
las mismas nos hara seguir, el cual es la ponderacion. No obstante ello, antes de
adentrarnos a lo que tal método de interpretacion, o pudiéramos mejor decirlo de
disolucion implica, convendria pues hablar sobre las principales fuentes que de los
derechos fundamentales tendremos, esto para advertir el origen de los materiales
juridicos que utilizaremos en cuanto al objetivo principal que es revestir a los
sujetos de derechos de los derechos universales, o sea de los derechos
fundamentales.

No sin desconocer el caracter de fuentes para la interpretacion del derecho en
fin de cuentas tendra que influir genuinamente en la solucion de los casos en
concreto como lo son en el ambito interno la jurisprudencia y en algunos casos la
costumbre en el derecho civil, asi como la también jurisprudencia que se da a
través de las resoluciones de la corte interamericana de derechos humanos en el
ambito internacional el cual integra el soft law, junto con otros como las
observaciones generales y recomendaciones que el maximo tribunal de corte
supranacional emite, las principales fuentes que tienen este caracter de normas

pero en principios lo llegan a constituir la Constitucién Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos, asi como los tratados internacionales de los que México forma
parte.

Al respecto el articulo 133 constitucional asi lo refiere:
Esta constitucion, las leyes del congreso de la unibn que emanen de ella y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el presidente de la republica, con aprobacién del senado, serén la
ley suprema de toda la union. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha
constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.

Pese a que las leyes como dice tal articulo, seran la ley suprema de la union,
hemos de omitirlas sin perjuicio de considerarlas importantes en la actividad
interpretativa en el entendido de que pudieran contener normas de derechos
fundamentales, debido a que la representacion de las mismas adquiere el tipo de
reglas de las que anteriormente hicimos mencién y no como las otras de como la
Constitucion y las de los tratados internacionales que se dan en forma de principio.

Ahora bien, como sabemos “A diferencia del derecho en general donde se
manifiesta como un derecho de maximos, pues la voluntad del legislador es
regular toda la vida social desde el punto de vista del contenido y procedimiento, el
Derecho Constitucional, por el contrario, es un derecho de minimos, o si se
prefiere un derecho de limites. Es un derecho en el que el legislador no pretende
prever todo tipo de material ni procedimentalmente, sino que quiere prever lo
minimo tanto en un sentido como en otro”%4.

La Constitucion por este caracter politico rector de cada uno de las vertientes
en que se disuelve o debe disolver la vida de un Estado, no siempre ostenta un
caracter homogéneo, es decir representada en soélo principios o representada solo
en reglas. No obstante ello, por su naturaleza politica tiende a proyectarse en su
mayoria en principios. Al respecto Freddy Dominguez citando a De Vergottini nos
dice:

La constitucién, en tanto maxima fuente del derecho de un ordenamiento,

obviamente es de naturaleza preceptiva; por tanto, a ella se atribuye una

154 Bravo Peralta, M.Virgilio e islas Colin, Alfredo, op. cit., nota 149, p. 311.
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eficacia inmediata y directa. Esta consideracion, que aparece fundada con
referencia al complejo normativo constitucional, sin embargo puede revelarse
inexacta si se consideran las diversas normas constitucionales. En efecto, sélo
una parte de tales normas tienen eficacia directa, mientras otras tienen eficacia
tan sélo indirecta, requiriendo para su aplicacion de ulteriores intervenciones
normativas®®.

Ejemplo de aquellos son la division de poderes, el de seguridad juridica
derivada del articulo 16 de la misma; ejemplo de las segundas aunque pudiéramos
decir que también tienen la cualidad de imprecisas por ostentarse de una forma
tan general como lo hacen los principios, lo pudiéramos advertir en aquellas que
tienen como funcion reglamentar el procedimiento que debe seguirse en la
eleccion del procurador de la republica, asi como los requisitos para ostentar el
cargo de presidente de la republica.

Ahora bien, esto en cuanto a que podemos con estos ejemplos establecer las
diferencias de forma clara entre aquellos y estas, es decir entre principios y reglas
gue la Constitucion tiene. Sin embargo, antes de que la reforma constitucional del
2011 cambiara su articulo primero al establecer ya no mas la especie de las
garantias individuales, sino los derechos humanos; la naturaleza ambigua que
ostentaban aquellas, o sea si las considerabamos principios o reglas, se despeja
para que las mismas ya no corran el riesgo de verse como reglas, sino ahora las
podemos ver como principios. Esto es, ya ho mas garantias individuales, sino solo
normas de derechos fundamentales que se erigen en principios juridicos.

Podemos pues decir que su naturaleza, la de la Constitucion, es
eminentemente cualitativa, no obstante que se compone también de reglas, no
dejan de tener éstas una de las caracteristicas principales de los principios el cual
es que se revisten del elemento politico, es decir, que tienen un fin, y no

meramente el encuadre juridico que caracteriza a las reglas. Lo cual hace que se

155 Dominguez Narez, Freddy, “Constitucion, interpretacion, y jurisprudencia
constitucional”, en Bravo Peralta, M. Virgilio E islas Colin, Alfredo (coords), Argumentacion
e interpretacion juridica, para juicios orales y la proteccion de derechos humanos, 2a. ed.,
México, Porria, 2012, pp.325-326.
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diferencie de las demas normas juridicas que tienen tal caracter precisamente
porque llegan a representar la concrecion de ella, como ultimo acto, a la manera
de Kelsen, de concrecion en la solucion de un caso particular.

La Constitucion pues se presenta como uno de las fuentes principales de las
cuales se deriva el material juridico con el que se va a trabajar y que como ya lo
habiamos dicho, se constituirda en su mayoria por principios juridicos un tanto
diferentes a aquellos que soliamos considerar como disolventes de conflictos
juridicos.

Es por ello, que se torna dificil tratar a la misma, o sea a la Constitucion, con los
meétodos clasicos de interpretacién, como lo son el gramatical, el légico, el
teleoldgico, el sistematico, el histérico entre otros, cuyo disefio, apropiado para las
reglas, no podrian resolver los problemas que se derivan de otro tipo de normas
como las que ostentan en su mayoria la constitucion mas en la cual
preponderantemente se encuentran normas de derechos humanos.

Ahora bien, como resultado del sometimiento al control no solo de
constitucionalidad sino de convencionalidad al cual debe hacer referencia nuestro
sistema normativo, en el entendido de hacer posible el estandar internacional que
debe seguirse respecto de la materia, nos encontramos directamente como fuente
de los derechos humanos, es decir como parte de nuestro derecho interno a
aquellas normas que se derivan y esto es en orden a su importancia, de la
convencion interamericana de derechos humanos mejor conocido como Pacto de
San José, las declaraciones, los protocolos, los pactos, los convenios, entre otras
gue integran el comunmente conocido soft law al que ya hicimos mencién, todas
ellas representaran un referente interpretativo.

No obstante ello, al igual que la naturaleza de la Constitucién, no se visualiza de
manera homogénea sino de igual forma presenta texturas abiertas y otras tantas
cerradas, sin decir que adolezca del elemento de la rigidez. Pues una de las

consecuencias es exactamente transformar en constitucional a todas las
disposiciones que integran la constitucibn. Las normas materialmente

constitucionales se trasforman en normas de derecho constitucional formal,
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iguales a las demas, una vez inscritas en la constitucion...”.’>® Esto es, se
manifiestan en forma de reglas algunas normas de derecho convencional como
son las relativas a la integracion de la corte interamericana, los procedimientos a
los cuales los integrantes de esta ultima deben de acatarse, entre otras mas que
se visualizan como garantias de procedimiento de aquella; asi también pues
existen otras que se visualizan por su textura tan dispersas como aquellas que
establecen la no discriminacion, el derecho a un nivel de vida adecuado, entre
otras.

Existen al igual que en nuestra Constitucion en el derecho convencional
diferentes tipos de normas que no obstante a que también el derecho de los
derechos humanos como bien es conocido pretende regular aspectos en que
tienden los atributos que se derivan de la esencia del ser humano a manifestarse
ya sea en un sentido negativo o positivo, esto es, ya sea para su proteccion o bien
en cuanto tiene que ver con su desconocimiento, las normas de derecho
convencional, en su mayor parte como lo dijimos en lineas arriba, que tal vez seria
I6gico suponer, al igual que la constitucion tiene esta caracteristica pues asi como
debe un instrumento constitucional estar abierto hacia el futuro, y que por ello sus
normas no deben ser cerradas como es caracteristica de las reglas, las normas de
los tratados internacionales tengan un objetivo similar, es decir, tienen este
caracter abierto en cuanto los preceptos que integran los sistemas juridico de cada
uno de los estados que se encuentran sucritos, ratificados a los mismo, tengan
oportunidad ya sea de ajustarse o no al estandar por ellos, o sea los documentos
internacionales suscriben, que de no tenerlo no tal vez seria inconcebible la idea
de un estandar al cual los sistemas domeésticos se tornarian incapaces de acoplar.
Hay mas principios que interpretar que reglas, aqui es donde comienza la dura
tarea.

El bloque de constitucionalidad que implicitamente se infiere del articulo
primero constitucional y que no es mas lo que acabamos de explicar, esto es, las

normas de derecho humanos habran de encontrarse principalmente en nuestro

156 Da Silva, José Alfonso, Aplicabilidad de las normas constitucionales, México, UNAM,
2003, p. 33.
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documento constitucional, asi como todos los instrumentos internacionales de los
gue el Estado mexicano sea parte, aunque no hay que desdefiar que por motivo
de la pretension de buscar lo mejor para el individuo esta harto conocido que la
jerarquia que tanto fue defendida en la interpretacién de las normas, asi como lo
sustancial de las normas en la interpretacion, aquellas que sean de rango inferior
tales como las de naturaleza de los sistemas estatales internos, integraran la
materia de la ponderacion.

Ahora bien, como lo habiamos dicho, la propia naturaleza de las reglas no hace
sino que nos circundamos a una determinada gama de métodos a través de los
cuales podemos de ellas colegir su sentido asi como algunos de los problemas
qgue pudieran derivarse de aquellas en donde la confrontacion apareciera; no
utilizandose pues dichos métodos para otro tipo de normas como lo son los
principios los cuales como lo dijimos su principal caracteristica es que se perfilan
como ideales que no proponen para si un acuerdo, no siendo por eso posible
asirlos en tal o cual propuesta de dilucidacion de algun problema.

Ahora, ¢A la pregunta de saber qué es la libertad, podremos dar una respuesta
Unica y garantizadora de un acuerdo de conciencias? A la consulta sobre qué es
la igualdad, podremos arropar alguna definicion que nos satisfaga? O mas, la
consideracion de qué es la justicia, le pudiéramos encontrar algin concepto
universal valedor para todos. Pese a los intentos que ha habido por descifrar cada
uno de estas fantasias (llamémoslas asi pues en realidad no son mas que
guimeras envueltas en su propio término), nunca se han podido enfrascar en
ninguna definicion simple de concepto, antes bien, lo Unico que ha habido para
aquellos que se sumergen a tan profundo evento, es el encuentro mismo de su
propia frustracion que les sugiere ser no mas que unos necios.

Guillermo Lariguitte en su particular articulo dilemas morales y derecho, ha
dicho, reproduciendo lo dicho alguna vez por Carlos Rosenlerantz “...que si uno
fuera capaz de despejar la cuestion de los dilemas morales, despejaria, 0

desataria si se prefiere, los principales nudos sobre los que los filosofos del
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derecho forcejean™%’, siendo pues el caso de los principios generales del derecho,
a caso no quedard otro remedio que el de aventurarnos no ya a la tarea simple de
su descripcion, sino buscandolos siempre de a la luz del caso en particular.

Como no es el caso de las reglas, donde estas se aplican en todo o nada, la
ponderacion suele ser la mejor forma a través de la cual podemos ver un tanto en
escena cierta dosis de realizacion de un principio, pues como bien lo dijimos su
inconmensurabilidad es evidente. La ponderacién hace las veces como una
balanza en la cual uno de sus lados sucumbe ante la inminente fuerza que
suponga representar su similar; haciendo posible la atribucién del valor
circunstancial de x o y material, en este caso siendo capaz de poder puntualizar el
valor de un principio siempre respecto de otro.

Esto es, la ponderacidon no supone representar ninguna escala de confirmacion
para hacer una interpretacion predeterminada de la valoracion de uno u otro
principio, sino se llevara a cabo siempre a la luz del caso en cuestion; es decir
valorando cada una de las circunstancias en las que se supone se suele emergir
el caso en patrticular.

Seran las circunstancias, y no en si mismo el principio las que podran
determinar el campo de accion de x o y principio, proponiéndose el valor de cada
uno de ellos siempre en las condiciones que asi lo decidan. Con predileccion de
aquél que pueda satisfacer la mejor decision, y a contrario sensu excluyendo el
considerado de menos valor.

Ahora bien, de a cuerdo a la ley de ponderacién realizada por Robert Alexy que
a la letra dice “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion de uno de los

principios tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacciéon del otro”'%8,

157 Rosenlerantz, Carlos, en Lariguet, Guillermo, (2013, 2 de octubre). Dilemas morales y
Derecho. Una critica a David Martinez. Recuperado de:
http://213.0.4.19/FichaObra.html?Ref=32214&portal=4.

158 Bernal Pulido, Carlos, (2013, 3 de octubre). Estructura y limites de la ponderacion.
Recuperado de:
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/0182685287236502633881
3/015786.pdf?incr=1.
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podemos decir que la escogitacion entre uno y otro principio pudiera calificarse de
acuerdo con lo apuntado por Bernal Pulido en su articulo Estructura y Limites de la
ponderacion, en casos faciles y casos dificiles; sin embargo, antes de establecer
esta importante diferenciacion, convendria bien establecer el concepto de colision,
puesto que es lo que a fin de cuentas supone ser el presupuesto que condiciona
tal método de la interpretacién ponderacion.

De esta forma “Existe una colisidon entre principios, cuando en un caso concreto
son relevantes dos o mas disposiciones juridicas, que fundamentan prima facie
dos normas incompatibles entre si, y que pueden ser propuestas como solucion
para el caso”. Esto es, para que supongamos que debamos invocar a la
ponderacion, es necesaria la existencia de uno o mas principios en contradiccion,
gue pugnen cada uno por su prevalencia de aplicacion al caso en particular,
pretendiendo pues que su actuacion dentro de este sea en la mayor medida

satisfecha, esto, en cuanto a las circunstancias asi lo determinen.

A. Casos faciles y casos dificiles.

Ahora bien, visto lo anterior estamos en condiciones ya de marcar pues la
diferencia en esta clasificacion. Hablamos de casos faciles en este sentido cuando
entre uno y otros principios susceptibles de aplicarse al caso particular por su
incuestionable valor uno respecto al otro es logica su aplicacion. Un ejemplo de
ello lo podemos encontrar cuando cualquier principio que colisione con el derecho
a la vida es evidente que éste por ser un valor que supone constituir el
presupuesto para la existencia de otros valores, como la dignidad y la libertad,

debera pues darse su preeminencia, entre otros por citar uno de ellos.

159 Bernal Pulido, Carlos, (2013, 3 de octubre). Estructura y limites de la ponderacion.
Recuperado de:
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/0182685287236502633881
3/015786.pdf?incr=1.
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En cambio, esta situacion muy parecido a como si quisiéramos atravesar por un
campo pantanoso pudiéramos comparar a la ponderacion en los casos dificiles -Y
es aqui donde se llegard acentuar mas la disolucién de la linea que llega a
diferenciar a la moral del derecho positivo cuando nuestros jueces pretendan
resolver cada uno de los casos que se le sometan para su resolucion y que mas
adelante trataremos-. Aqui podemos poner como ejemplo claro de ello,
involucrando de nueva cuenta el derecho a la vida, aparentemente pudiéramos
decir, que este es un derecho que se encuentra por encima de cualquier otro,
pues sin él no pueden existir para la persona ninguno mas; sin embargo, esta
situacion pudiéramos catalogarla de dificil, cuando lo que esta en riesgo de
vulnerarse sea el principio democratico.

Tal es el caso tan controvertido y que ademas ha constituido poner en la mira a
aquellos paises que contemplan la pena de muerte. Al respecto se aduce
constituyen aquellos que han vulnerado a grandes rasgos “ la paz social”, tal es
caso de Estados Unidos asi como Cuba, paises donde el derecho a la vida se
encuentra condicionado por la realizacion o no de aquel delito que se suponga
contraria al Estado de Derecho.

Es l6gico que se puede decir que desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, donde el individuo es el centro y la razon de ser del Estado y por
ello sus derechos son inalienables, incuestionables, el derecho a la vida
prevalecera para aquél sujeto que en x 0 y caso se haya de “ejecutar”; no obstante
ello, no puede dejarse de considerar los dafios que pueden llegar a causar
algunos seres humanos a una nacion entera.

Ahora bien, otra situacion que nunca podemos dejar de considerar siguiendo
con los casos dificiles, es aquella donde si bien es verdad hemos de atender como
extremadamente dafiina la circulacion de un ser humano dentro de la sociedad,
sin embargo, el castigo de tal o cual sujeto no deberia no solo verse desde esta
perspectiva, sino la consecuencia del castigo vaya en funcién a la perspectiva de
la victima; la vulneracion de la dignidad que esto representa.

Es decir, no es claro cual pudiera ser el punto de partida de uno y otro de estos

principios, donde empieza el derecho, en este caso la vida y donde termina, si es
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el caso, para preferir ya sea este o bien aquél que llega a satisfacer la paz social,
o el principio democratico; ambos pues valiosos.

Ahora bien, otro que pudiéramos considerarlos por su singular forma es
aquellos casos donde puede existir cierta equiparacion entre la aceptacion o
rechazo de la pena de muerte u entre aquellas tipos de normas del derecho penal
gue otorgan 25 o mas afios de prision a un sujeto que ha cometido secuestro entre
otros delitos.

Para intentar armonizar el derecho interno con el derecho internacional, lo que
equivale como reiteradamente o hemos aducido el control de convencionalidad,
es necesaria la sola comparacién entre la norma de derecho interno y aquella que
del derecho internacional, esto significa que evidentemente para conservar el
estandar internacional debemos pues evitar que nuestra norma interna, no
transgreda dicha medida de responsabilidad. La pregunta aqui seria, el valor del
derecho a la vida se sustenta en cuales valores. Es el principal valor
independiente de otros o bien, es un derecho que mas bien tiene fundamento
cuando el individuo tiene libertad, dignidad y la posibilidad de ser feliz.

Si respondiéramos a lo segundo, cuales serian las respuestas de nuestro
Estado, asi como la de otros muchos, en cuanto la imposicion de penas que
excedan a 25 o mas afos. Si el derecho a la vida no solo esta contemplado en
nuestra Constitucion sino también en los tratados internacionales, debiendo
nosotros cumplir con el control de convencionalidad, se cumpliria con él si le
impusiéramos a un sujeto tal pena de prisidn a sabiendas de que es evidente de
gue uno de los presupuestos de la dignidad es la libertad y con ella se extingue la
minima posibilidad de ser feliz, aspiracién y objetivo mismo de la esencia del
hombre. Entonces, aqui, cuales serian los parametros para uno u otro derecho.
Habra alguna respuesta objetiva que dar en cuanto al concepto de derechos

humanos se refiere.
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4. Un nuevo tipo de operador dentro del control de convencionalidad.

Los cambios que de manera tan vertiginosa se han presentado a raiz de la
reforma constitucional, no nos han hecho lo suficientemente conscientes de que,
pese a sostener que la reforma es en si sustanciosa y merecedora de aplausos,
de que la sola implementacion de la misma no garantiza el respeto pleno que
deben tener los derechos fundamentales; y es que se dird quizas que el echar
andar a la misma equivale a decir que en su mera actuacién se llega a consolidar
Su propio objetivo.

Nada mas falso que esto, su operacién requiere mas all4d del nuevo texto
constitucional y cualquier ley organica que como consecuencia de la misma
pudiera surgir, pues como de forma atinada dice Garcia Ramirez “... llenar a un
pais de leyes no equivale a convertiro en un Estado de Derecho...”'%, |a
necesidad de un cambio de mentalidad que impacta en lo cultural, pero sobre todo
y quizas sea el mas importante un cambio en la estructura de administracion del
poder judicial; ambas aspiraciones que de consolidarse se llegarian a traducir en
un verdadero potencial para la plena efectivizacion de los derechos
fundamentales; pero vayamos por partes.

Es incuestionable como bien lo deciamos en el apartado anterior, que cada uno
de los operadores juridicos deberan adaptarse a las nuevas circunstancias, que
aunque dificiles, considerando al ser humano como eje alrededor del cual gira el
aparato estatal, tienden a asegurar en mayor medida muchos de los derechos
gue definitivamente en otros tiempos hubiese sido mas que imposible pretender
asegurarlos, piénsese en el derecho a la dignidad en si misma, en su pureza
digamos; implicando pues, ya de por si un impacto a la forma tradicional de ver al
derecho, ir edificando aquella imagen a través de la cual pretendemos visualizar a
los nuevos cuadros que en ello se insertaran.

Primeramente podemos destacar, que evidentemente un cambio de paradigma
requiere ver las “razones del derecho” I6gicamente desde otra dimensién. Por el

nuevo tipo de material juridico el cual implica no solo trabajar con reglas sino con

160 Davila Reinoso, Roberto, op. cit., nota 137, p. 40.
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normas que en su estructura son mas dispersas, el técnico en esta profesion
requerird, pese a que anteriormente hubiesen de haberlos adquirido y adn cuando
su actuacion era meramente técnica, de hacerse de nuevos conocimientos
tedricos y practicos que lo iluminen en el nuevo tratamiento que debera darse a
cada caso en cuestion.

La capacitacion de cada uno de los operadores juridicos en este sentido seré la
clave para el rendimiento efectivo de todos estos cambios al sistema. Esto implica,
la elaboracion primeramente de un plan disefiado desde una perspectiva no solo
actual sino también y creo que es la mas importante desde una perspectiva
pasada, esto es, del analisis de practicas sobre las cuales se operaba el aparato
de justicia, obvio que implique los derechos humanos como su componente
principal, esto en base a datos concretos que bien pudieran llevarse a cabo a
través de técnicas de campo, pues deben ponerse bien sobre la mesa aquellas
practicas que puedan constituir ya sea un avance o de plano que signifiquen un
retroceso al sistema. Pues para poder trabajar sobre el presente tomandose las
medidas que puedan arrojarnos a resultados mas optimos, no debemos omitir y
gue explicitamente se tiene que ver, el pasado. Pues como dice José Campillo
Sainz, en el prélogo de La mision del juez ante la ley injusta, no debiéramos ver a
aquél “... no como un pretérito anquilosado y muerto, sino como una tradicion viva
gue dé raiz y sustento al progreso en el futuro...”*6!

Ahora, bien trabajado esto, es decir teniendo como sustento un estudio concreto
sobre la situacion actual, pero sobre todo la pasada, primeramente se debera
prestar mas atencién en la adquisicion del conocimiento basico filosofico que
implican los derechos fundamentales, inducir a que también comprenda la
importancia que tiene manejar la logica juridica; su capacitacion en el derecho
comparado como imprescindible elemento pues como bien sabemos nos
sumergimos debido al control de convencionalidad en un dialogo jurisprudencial al
gue se debera acudir en la resolucion de los casos particulares; pero sobre todo la
especializacion en el derecho internacional de los derechos fundamentales, que

como sabemos es ya susceptible de considerarsele por su importancia una

161 |pidem, p. 43.
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materia independiente a la que implica la sola mencion del derecho internacional,
esto soOlo por considerar lo basico que pudiera constituir un proyecto donde
incluyamos seminarios, cursos, talleres, y por qué no la construccion de
bibliotecas especializadas que den soporte a cada uno de los programas que
lleguen a implementar. Esto como propdésito en el sentido de que la formacion del

profesional del derecho, ahora “...debe estar encaminada en reproducir un
sistema juridico democratico, donde el abogado se encarga no solo de un
conocimiento eficiente de la maquinaria juridica, sino que sefiala sus defectos y
propone soluciones para su discusion publica.”16?

Ahora bien, no debemos dejar de mencionar que pese a imaginar que en base
a lo anterior cada una de las sentencias haran por ello de constituirse en el tan
anhelado fin del derecho, justicia, las mismas sin un soporte pleno que las
resguarde definitivamente se tornan irrealizables, debiendo decir por ello que la
actual estructura del poder judicial no se adapta a las nuevas exigencias. Su
organizacion tendra que cambiar. La cual debera ser menos vertical, evitandose,
pues con ello las comunes reprimendas que por falta de obediencia sobre el poder
bruto que algunos magistrados tienen repercuten por mencionar un ejemplo en la
falta de ejecucion incluso de sentencias de amparo. Recordemos que “Contenido y
forma se complican.” 163

Ahora bien, esto en cuanto se torna imprescindible para que operen
semejantes cambios; sin embargo, siempre trabajar una maquinaria pesada
requerird de la voluntad, del animo, y por qué no decirlo, del amor con que
debamos introducirnos en nuestra faena, porque como Johan Hesse citando a
Pascal en su Teoria del conocimiento, cuando atribuye al mismo, ser parte de la
esencia del conocimiento, “le coeur a ses raisons, que la raisons ne connait

pas™® del cual no debemos prescindir pues “es la vocacion innata de todo ser

162 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Los derechos estan en los hechos, México, UNAM,
2013, p. 6-7.

163 D4vila Reynoso, Roberto, op. cit., nota 137, p. 111.

164 Hessen Johan, Teoria del conocimiento, México, Editores Mexicanos Unidos, 2003,
p.112.
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humano. ElI amor, decia san agustin, es el peso, la fuerza gravitacional del
corazon humano...”16°

Ahora el nuevo derecho de los derechos fundamentales necesita permear en la
conciencia colectiva, al respecto, Nicolas Lopez Calera nos dice:

En la actualidad hay datos empiricos que permiten verificar que hay

“conciencias” nacionales o estatales, conformadas por amplias mayorias y

plasmadas en Constituciones democréticas, como también hay una consciencia

internacional minima plasmada en pactos... confirman la idea de que no es
pues instancia abstracta y puede tenerse como una explicacion vélida para la
fundamentacion de los derechos humanos.%¢

Pudiendo decir que la conciencia colectiva de la que hablamos, aunque no se
ve, no hay que dejar de lado que constituye como dice Lassaye un factor de poder
importante, pues es sobre este campo de tierra donde se siembra y dependiendo
de su fertilidad es donde también se cosecha.

Existen pruebas tangibles de que aun nos encontramos poco firmes
culturalmente hablando, en cuanto a poder asumir el compromiso de siempre
operar en funcion de los derechos del hombre, pudiendo decir que adn nos
encontramos lejos de poder aterrizar en dicho campo de cultivo la reforma, pues
existe un abismo grande entre lo que se pretende y sobre aquello que se tiene
para obtenerlo. El terreno no se torna favorable para todas las expectativas de la
reforma. Lo cual no significa de ninguna forma renunciar a tan alto propésito, sino
el hecho de que no debemos aventurarnos a desplegar todo tipo de medidas para
gue la misma se lleve a cabo sin antes echar una mirada introspectiva a nuestro
estado mental actual, el cual como hemos ya dicho, es el cultural.

Debemos trabajar pues en ello, es increible cdmo los derechos humanos
pueden estar en la boca de todos, no obstante a la vez no estar en ningun lado.

Piénsese en la sobrepoblacion de las carceles y la miserable condicion en la cual

165 D4vila Reinoso, Roberto, op. cit., nota 137, p.44.
166 | 6pez Calera, Nicolas, “Y si los derechos humanos no tienen un puesto en el derecho”,
en Squella, Agustin, y Lépez Calera, Nicolds, Derechos Humanos, invento o

descubrimiento, Madrid, Fontamara, 2010, p. 103.
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viven los reos, y en todos aquellos casos que estdn a la vista no sélo del
ciudadano, sino también de la autoridad sin que se realice la menor accién para
evitarlo. “Ahora mismo hay millones de personas para quienes se trata solo de
derechos en el papel.”'®” Esto como prueba fehaciente de que ver no significa
hacer.

Se requiere pues, mas alla de incontables propuestas un cambio cultural, no
solo en la perspectiva juridica sino en todos los ambitos que llegue pues a toda la
sociedad, la cual jugara un papel medular en la dinamica que se necesita para que
se logre la retroalimentacion entre ésta y las acciones que se emprendan para que
lleguemos a cumplir nuestros anhelos. Necesitando pues que aquella, avance de
forma paralela a aquellos valores a través de los cuales llegamos a apreciar ya
sea de manera racional, y mas, si lo queremos de manera sentimental, los
atributos que derivan de la esencia del hombre. Al respecto, Reynoso Davila nos
dice.

Los grandes avances de las ciencias de la naturaleza, con las mas modernas

tecnologias de punta en la manipulacion humana, en el campo de la Genética,

sin bases morales pueden conducir a la creacién moustrosa de los frankestein,
gue otrora se pensaron sélo como ciencia ficcion, o, si acaso, como diversion
infantil, y con los grandes adelantos en la fisica nuclear, sin bases morales

pueden conducir a la total destrucciéon de la humanidad. 168

Pues como bien lo sefiala Squella “El “advenimiento” de ese mundo en que los
seres humanos disfruten de sus libertades... puede ser, insiste, el resultado de
acciones humanas, concretas y continuadas.”'®® Las cuales, solo con un cambio

en la psique del individuo pudiéramos decir pueden ser si no realidad, porque

167 Squella, Agustin, “Qué puesto ocupan los derechos humanos en el derecho”, en
Squella, Agustin y Lopez Calera, Nicolas, Derechos Humanos. Invento o descubrimiento,
Madrid, Fontamara, 2013, p. 77

168 Davila Reinoso, Roberto, op. cit., nota 137, p. 49.

169 | 6pez Calera, Nicolds, “Y si los derechos humanos no tienen un puesto en el derecho”,
en squella, Agustin y Lépez Calera, Nicolas, Derechos Humanos. Invento o

descubrimiento, Madrid, Fontamara, 2013, p.105.
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“‘Cada cosa es ella misma y su contraria, porque es inconclusa, porque es
inacabada y porque lleva en si y en su finitud el gérmen de su propia negacion.”*’°
si al menos tengan los derechos fundamentales la oportunidad de ser factibles.
Con esto, nos podemos percatar que es mas que necesaria la introduccién de
programas ademas de los de indole técnica, aquellos que tengan como principal
fundamento hacer que la cultura de los derechos fundamentales permee al interior
de cada sujeto. No queriendo decir con ello que debamos hacerlo tal cual como si
por arte de magia un curso, un taller nos hiciera experimentar la empatia hacia el
respeto de un derecho tan sublime como la igualdad, es mas, ni pretendiéndolo
esto por la via legislativa lo podriamos lograr, “Los bienes mas importantes estan
protegidos, mas por fuerzas sociales que el legislador no puede dominar, que por
la fuerza de la ley”*"!, sino haciéndolo desde otros ambitos como son las politicas
publicas desde donde podamos adoptar estilos de vida diferentes inclusivos del
germen que posibilita un verdadero cambio cultural. Este &mbito pues, que si bien
es verdad pareciera que el derecho no se pudiera advertir, lo cierto es que bien
podemos regular aquellas acciones que se necesiten en el animo de que la
reforma en su aspecto cultural pudiéramos asegurar conforme al ritmo que las

actuales circunstancias nos exigen.

5. El juez y los derechos humanos.

Ahora bien, lo anterior, en cuanto a la generalidad de operadores intervinientes
dentro del sistema, sin embargo hemos de considerar con especial atencién a un
tipo de ellos: nos referimos a los juzgadores, quienes son, a pesar de los multiples
actores que dentro de la actividad jurisdiccional se desempefian, los Unicos sobre
los cuales de manera directa podemos decir recaera el gran peso Yy
responsabilidad que implica que se logre con efectividad y aceptacion el sentido

pleno de los derechos fundamentales. “Rudolf Stammler... decia que si hay alguna

170 |bidem, p.110

171 Davila Reinoso, Roberto, op. cit., nota 137, p. 55.
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profesién que pueda servir de modelo a toda la sociedad, es precisamente la
profesion del juez, a cuya mision llamaba “sacerdocio judicial™. 1"

Ademas de todas aquellas caracteristicas nuevas que debe tener el operador
juridico, que podemos decir que basicamente se traduce en uno nuevo, pues los
cambios hechos a la constitucion mas que una reforma, han representado, si los
sabemos apreciar bien, un cambio de paradigma en el derecho; el juzgador, como
guardian que es de la permanencia no que digamos de un estado de derecho sino
democrético, tendra ahora que ejercer su profesion otrora simple y mecanica, en
delicada expresion de sus mas sublimes conocimientos; sin los cuales, corremos
el riesgo de caer en utdpicas interpretaciones que desborden los mismos limites
gue han erigido la naturaleza del derecho positivo.

El cambio de redaccion a nuestro articulo primero, y por ello la subsuncién al
control de convencionalidad como es la exaltacion de los derechos del hombre por
encima del Estado, esto es, siendo anteriores al mismo, nos ha hecho por la
propia naturaleza del concepto inmiscuirnos como lo dijimos en lineas anteriores
en un terreno pantanoso. Esto nos hace si bien situar al individuo por fin sobre el
estado no obstante al no ser suficiente para el logro de que los derechos se
respeten, preocuparnos sobre aquellos limites que se deberan poner a cada
derecho.

Ya en el capitulo anterior hablabamos sobre el corazon o razén de ser de la
norma, que es, el derecho subjetivo, el cual lo podemos entender mas que como
la simple facultad para hacer valer nuestro derecho, se deba tomar en la
interpretacion que se haga sobre el caso en cuestién en su justa dimension, es
decir, debe servir como un criterio metodolégico a la hora de decidir sobre la
exacta aplicacién cuando se trate de derechos fundamentales. Pues no tomar en
serio en su justa medida tal criterio volveria a tal punto inexplicable la regulacion
de x 0 y conducta, pues como bien sabemos un derecho llega hasta ahi donde no
representa limites a la libertad de otros en aquél derecho como dice Ignacio

Burgoa para ser feliz. Los derechos humanos no son absolutos.

172 |pidem, p. 49.
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La suprema corte de justicia en este sentido ha dicho lo siguiente:

RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS
QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA
CONSIDERARLAS VALIDAS. Ningln derecho fundamental es absoluto y en
esa medida todos admiten restricciones. Sin embargo, la regulacién de dichas
restricciones no puede ser arbitraria. Para que las medidas emitidas por el
legislador ordinario con el propdsito de restringir los derechos fundamentales
sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes requisitos: a) ser
admisibles dentro del ambito constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo
puede restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con
objetivos que puedan enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna;
b) ser necesarias para asegurar la obtencidén de los fines que fundamentan la
restriccion constitucional, es decir, no basta que la restriccion sea en términos
amplios util para la obtencion de esos objetivos, sino que debe ser la idonea
para su realizacion, lo que significa que el fin buscado por el legislador no se
pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de
derechos fundamentales; y, c) ser proporcional, esto es, la medida legislativa
debe respetar una correspondencia entre la importancia del fin buscado por la
ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses
constitucionales, en el entendido de que la persecucidon de un objetivo
constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria 0
desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Asi, el
juzgador debe determinar en cada caso si la restriccion legislativa a un derecho
fundamental es, en primer lugar, admisible dadas las previsiones
constitucionales, en segundo lugar, si es el medio necesario para proteger esos
fines o intereses constitucionalmente amparados, al no existir opciones menos
restrictivas que permitan alcanzarlos; y en tercer lugar, si la distincion legislativa
se encuentra dentro de las opciones de tratamiento que pueden considerarse
proporcionales. De igual manera, las restricciones deberdn estar en
consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos

humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados por
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la Constitucion, en aras de la consecucion de los objetivos legitimos

perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general

en una sociedad democratica.l”

Hemos visto pues cada uno de los elementos que si queremos tratar con
sentido serio a la reforma constitucional en derechos humanos no debemos nunca
dejar de advertir. Pues similar a la entramada que podria constituir a una red,
aquella debe tejerse sobre puntos especificos que le den coherencia, en cuanto
pretendemos que nuestro sistema juridico tenga criterios bien definidos para ser
interpretados, sobre todo consistencia de aquello que representa, o sea los
derechos fundamentales.

De todo lo anterior podemos colegir que hemos convertido al sistema juridico en
uno de tipo sustantivo. Se advertiran en cada una de las interpretaciones
realizadas por cada uno de los operadores juridicos, no soélo aquélla regla
aplicable al caso concreto, sino también deberan descubrirse elementos del
derecho natural que posibiliten que en dicha labor no nos salgamos del estandar
interpretativo que entrafia el sometimiento al control de convencionalidad.

A su vez, no debemos visualizar los derechos humanos desde su universo
infinito. Los derechos humanos no son absolutos. Cada una de las sociedades
para regirse necesitan de limites a las acciones de sus individuos en el entendido
de que un derecho llega hasta donde no represente un perjuicio en otro individuo.
Esto debera reflejarse siempre en la interpretacion de la norma al caso en
cuestion, no debiendo hacer una interpretacion desmesurada de ellos.

Si bien la moral ha entrado a nuestro sistema juridico. Las normas del derecho
internacional y por si no fuera suficiente las de corte legal ho cumplen con el
requisito de la delimitacién en cuanto al contenido se refiere para que estas se
deban aplicar por el juzgador con la menor discrecionalidad posible, lo contrario
hard que la decisidbn que al respecto se tome sea siempre en funcién de su
subjetividad. Por otra parte se desmerita la labor del derecho positivo. Son los

principios, sobre todo aquellos encontrados en las normas del derecho

173 Tesis 1a./J.2, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, feb
de 2012, p.533.
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internacional las que prevalecerian en cada interpretacion, abriéndonos espacio a
la moral. El derecho positivo encuentra su justificacion en si mismo. La moral se
muestra incapaz de poder hacer viable la vida en sociedad, en cuanto es el libre
albedrio del individuo lo que enmarca los limites de sus acciones. La moral
adolece del elemento de la coercitividad, el cual ya no permite en este sentido que
el sujeto resuelva de forma arbitraria, sin limites a su propia conducta, sino de
acuerdo al consenso que implicitamente encontramos en el derecho positivo.

Es importante no olvidar que el derecho positivo debe ser visto como el
consenso indirecto que deriva de las mayorias, y por eso mismo permite la
estabilidad de una buena sociedad, y por eso mismo se reviste de validez. La
moral, nunca ha de compartir como lo hace el derecho positivo, aunque
imperfecto, el simbolo de la estabilidad y por ello la seguridad que nos puede

brindar la regulacion de nuestros actos a través de aquél.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Con el cambio de redaccién del articulo primero constitucional, de
garantias individuales a Derechos Fundamentales se ha alterado la naturaleza de
nuestro derecho, ya que hemos transitado de un sistema juridico antes constituido
casi en su totalidad por reglas, a uno a base de principios, los cuales requeriran
formas de interpretacion distintas de aquellos utilizados con anterioridad, al contar
ambos con estructuras totalmente distintas.

SEGUNDA.- Es necesario contar con métodos interpretativos que permitan brindar
coherencia y consistencia como es la interpretacion por principios. Los modelos
clasicos son insuficientes para la operacion de la reforma constitucional en materia
de Derechos Fundamentales. Mientras los modelos l6gicos conllevan el riesgo de
caer en el reduccionismo l6gico ciego; los modelos legales forman parte de los
mecanismos de la defensa natural de los procesos jurisdiccionales; y los modelos
retéricos no dejan claro el por qué al momento de resolver sean mas alla de toda
duda razonable, ideales o bien simplemente practicos a la hora de solucionar
conflictos de gran profundidad filoséfica, el actual modelo argumentativo por
principios generales, aunque nos permite acceder a un universo de directrices no
ofrece un mecanismo claro para su justipreciacion, cuando éstos entran en
colision entre si.

TERCERA.- Aunque no todos los tratados y convenciones internacionales de los
gue México es parte propenden directamente a la conservacion de la esfera
minima de proteccion de los gobernados, puesto que existen disposiciones de
orden internacional que no tienen otro objetivo que el de regular las relaciones
entre los sujetos del derecho internacional, o bien de proteger intereses de tipo
econdmico en los mercados globales, deberan también invocarse aquellas normas
gue, aunque no se encuentren dentro de los documentos que abiertamente se
consideren de derechos humanos, contengan derechos fundamentales.
CUARTA.- Para evitar se realicen practicas abusivas que se encuentren mas alla
de la justa defensa de los sujetos, el principio pro homine debera tener como

pardmetro de aplicacion al derecho subjetivo. Requiriéndose dentro de la
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interprerpretacion a tal elemento para ajustar el contenido del derecho
fundamental del que se trate.

QUINTA.- Aunque gracias a su reconocimiento expreso es aplicado en todos los
casos y no en unos cuantos, y se dice es de cuioo reciente, el principio pro
persona es soélo una confirmacion dentro de nuestro aparato normativo. Si bien el
mismo hubo de aplicarse en las interpretaciones que los jueces realizaban como
es el caso del articulo 14 y 16 constitucional, siempre requirié una interpretacion
indirecta y no gramatical.

SEXTA.- El principio de jerarquia constitucional a través de la cual siempre fue el
derecho positivo concebido, ain no deja, ni dejard de existir. Es la norma
fundamental de cada pais la que determina, cual sera la norma en un proceso de
seleccion de las mismas, aquella que sea de menor respecto a la de mayor,
incluida la Constitucion. Tal distincion solo es de indole practica y no sustancial.
SEPTIMA.- Aunque el nuevo juicio de amparo contempla cambios como la
atenuacion del principio de relatividad, a través de las Declaratorias Generales de
Inconstitucionalidad; el amparo adhesivo a través del cual pueden ser objeto de
estudio en un solo juicio de amparo, todas las violaciones procesales que
hubiesen existido en un procedimiento jurisdiccional; la institucion del interés
legitimo que se aparta de la doctrina del derecho subijetivo y facilita la constitucion
como quejosos en el juicio de amparo a los sujetos que hayan sufrido una
afectacion directa a un derecho reconocido o una situacion derivada del orden
juridico; la posibilidad de que particulares puedan ser reconocidos como
autoridades responsables cuando éstos realicen actos equivalentes a los de las
autoridades; el cambio mas trascendental en el juicio de amparo es el operado en
el apartado de los conceptos de violacién, ya que de la anterior operacion
silogistica se transito a un modelo de argumentar violaciones a los Derechos
Fundamentales que abre su tramitacion a la gama de derechos reconocidos
directa o indirectamente por el orden constitucional.

OCTAVA.- Es necesaria la redefinicion del papel que hoy ocupard el Poder
Judicial de la Federacion. Resulta alterada la funcion jurisdiccional, las amplias

facultades discrecionales que hoy se han otorgado al juzgador, no coinciden con
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su la naturaleza preponderantemente cognitiva y no legislativa. Es decir, si
habremos de manera mas abierta admitir que debido a su subjetividad dentro de la
actividad interpretativa aceptemos que el juzgador tenga facultades propiamente
legislativas, o bien, debamos advertir la linea que marque el fundamento de sélo
ser, un aplicador de la ley.

NOVENA.- Se visualiza a la ponderacion como el método hermenéutico que nos
permite acceder al universo de directrices que marca nuestra Constitucion, no
obstante no ser un mecanismo claro para su justipreciacion, es el Unico con el
gue contamos para solucionar aquellos problemas que implican una colisién entre
principios. Cayendo en el tan despreciado por los formalistas, casuismo judicial.
Rompiéndose el paradigma de la concepcion de la letra de la ley s6lo como
derecho.

DECIMA.- Necesitamos de criterios homogéneos que posibiliten entender de
manera objetiva y no retorica los parametros dentro de los cuales debamos
describir el “estandar internacional”. La actual jurisprudencia que existente al
respecto aun se torna insuficiente, poniéndose en riesgo el principio de seguridad
juridica. Aunque sea a partir de la misma que podamos dar coherencia al sistema
juridico ya sea ésta de fuente interna o ya del derecho internacional, para que
esto suceda tal vez habran de pasar décadas para que el juzgador desarrolle su
actuacion de una forma precisa.

ONCEAVA.- Se requiere de un nuevo tipo de operador juridico. Ademas de un
cambio cultural en los mismos que ya no sea tan formalista, aparejado de la
necesidad de un cambio en la actual estructura del poder judicial de manera que
ya no sea vertical para que los jueces logren mayor dependencia, se requiere de
una adecuada capacitacion mediante la cual se le brinden las herramientas
hermenéuticas, a través de las cuales estén los operadores en condiciones de,
desentrafiar los contenidos juridico-filoséficos de las normas convencionales,
estrechamente ligados a concepciones sobre el respeto de la dignidad y libertad
humanas.

DOCEAVA.- Aungue de la interpretacion sistematica del articulo primero y 133

constitucional, es claro en cuanto a que la Constitucion y los tratados

160



internacionales serén la ley suprema de la union, en la restriccion de garantias
individuales de la que habla el articulo 29 constitucional, que ahora sera por
Derechos Fundamentales, no se despeja la duda, sobre cual de los dos fuentes de
derechos ejercera una influencia determinante cuando de seguridad nacional se
trate.

TRECEAVA.- Se cuestiona la validez de la reforma constitucional. Las normas del
derecho internacional que presentan la forma de principios, no cumplen con el
requisito delimitativo que exige estar inmersas dentro del derecho positivo. Dichas
normas tienen una estructura tan dispersa que podrian volver nula cualquier
interpretacion objetiva que se pretenda obtener de las mismas. Existe el riesgo de
sobrecargar la capacidad del sistema juridico cayendo en aspiraciones utdpicas,
toda vez que mas alla de buenas intenciones en la proteccion de los Derechos
Fundamentales, se pretende abarcar a la moral si no de una forma expresa si de
forma tacita en cuanto deberan interpretar la normativa que en forma de principios

se encuentren sobre todo tratandose de las del derecho internacional.
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