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I ntroduccion. Acertadamente estableciael maestro Manuel Atienza, el Derecho es
argumentacion', més que un conjunto de preceptos frios y abstractos que eran
aplicados de manera rigida y mecanica por los jueces, hoy en dia en la actividad
judicial, resultaimperioso hablar de valores y principios en el derecho. La tarea
judicial esunadelas dreas méascomplejasy atractivasdelacienciajuridica, yaque

" Este trabajo se desarrolla dentro del proyecto de investigacion apoyado por la Universidad Auténoma de Nuevo
Ledn en la convocatoria de PAICYT 2007 titulado: La promocion de los derechos humanos a través de una
Ciudadania activa y democrética en el Estado de Nuevo Ledn, cuyo coordinador es el Dr. Rafael Enrique Aguilera
Portales.

" Profesor de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de
Nuevo Ledn. Secretario Académico delaRevistal SOTIMIA (Revista Internacional de Filosofia Politicay Juridica)
Instituto de Investigaciones Juridicas de |a Facultad de Derecho y Criminologia Universidad Auténoma de Nuevo
Leodn. Contacto: |o6sa.derecho@gmail.com

1“El avance del Estado Constitucional va acompariado de un incremento cualitativo y cuantitativo de la exigencia
de justificacion de las decisiones de los 6rganos publicos [...] no se sigue que el constitucionalismo sea una
especiadeiusnaturalismo [...] si no més bien que la posible funcién del derecho natural se desplaza hacia otro lado:
¢l iusnaturalismo no puede subsistir, o resurgir, como tesis ontol gica del Derecho, sino, en todo caso, como teoria
sobre la fundamentacién del derecho como deontologia juridica’. ATIENZA, Manuel, “El derecho como
argumentacion”, en Catedra Ernesto Garzon Valdés, Fontamara, México, 2004, pp. 95 y 110. Submissdo 09/04/
08. Aprovacdo 20/05/08
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laactividad interpretativay argumentativa en materia de derechos fundamentales
guediariamente legitimaal osjueces constitucionales, se vuelveimprescindibleen
el marco de esta corriente contemporanea denominada por algunos autores como
Neoconstitucionalismo?.

Lafunciénjudicia yano representade ningunamanerael clésico proceso mecanico
y rigido de silogismo y subsuncién sin andlisis. Se devuelve la operatividad a la
jurisdiccion mediante el establecimiento de “clausulas valorativas 0 materiales™ .
Definitivamente, y sin temor a ser identificado con la corriente neoiusnaturalista,
caminamos hacia un “constitucionalismo ético donde la necesaria y olvidada
conexion entre derecho y moral vuelve a hacerse presente, el juez ha salido de la
aternativaentrela*“ boca muda” o “juez legislador” ; yaque lamoral penetrano
solamente mediantelateoriao ladoctrina, sino que aparece mucho mas difusamente
en una simbiosis entre Constitucion y jurisdiccidn, es decir, entre los valores y
principios constitucionales y la racionalidad préactica de su aplicacion®'.

Diversas opiniones de especialistas en €l areade la Filosofiadel derecho afirman
gue el modelo positivista estaagotado®, consideramos que €l aporte del positivismo
juridico ala ciencia del derecho debe ser revisado de manera critica, flexible y
abierta, pues nos encontramos con una renovacion del constitucionalismo, la
apertura haciaunamayor interpretacion y laargumentacion juridica. El estudio de

2 El maestro Luis Prieto Sanchis aborda este nuevo paradigma en la ciencia juridica, denominado
neoconstitucionalismo, constitucionalismo moderno o simplemente constitucionalismo. Sintetiza las caracteristicas
del neoconstitucionalismo tedrico expuesto por diversos juristas ubicados en esta concepcién como: “mas
principios que reglas; mas ponderacién que subsuncién; omnipresencia de la constitucién en todas las &reas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién
legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y coexistencia
de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios’. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis,
Derechos fundamentales, Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial, Palestra, Lima, 2002, p. 121.

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

4 Cfr. PRIETO SANCHISS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1999, p. 23. La tendencia
alano vinculacién entre la ciencia'y la moral se hizo visible durante las primeras cuatro décadas del siglo XX.
Ejemplo de ello son autores como Lionel Robins en economia, con su obra: Ensayo sobre la naturaleza y significado
de la ciencia econdémica, de 1935; Hans Kelsen en derecho, con su libro: Teoria pura del derecho, de 1934; y el
de JuliosAyer en filosofia con su Lenguaje, verdad y 16gica, de 1936. Cfr. VAZQUEZ, Rodolfo, “ Derechoy Moral”
en Entre la libertad y la igualdad. Introduccién a la filosofia del derecho, Trotta, Madrid, 2006, p. 17.

5 Vid. SERNA, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemolégicos. De la crisis del positivismo a las
teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, Porriia, México, 2006. Cfr. AGUILERA PORTALES,
Rafael Enrique, “Utilidad y sentido metodol 6gico, hermenéutico, ontol égico, axiol6gico y didéactico de la Filosofia
del derecho”, en Cultura y Conocimiento Juridico, (Revista Semestral del Instituto de Investigaciones Juridicas),
No.1, FACDyC, UANL, Ciudad Universitaria, México, 2007, pp. 11-41. El iusfil6sofo Rafael Aguilera aborda el
agotamiento del paradigma positivista, llevando a cabo un estudio sobre los factores que han debilitado 1os
estudios filosofico-juridicos y larenovacion en el estudio de los mismos. Definitivamente, como afirma el referido
autor, laracionalidad instrumental reduce nuestra cienciadel derecho aunameraingenieriasocial ligada a aspectos
meramente técnicos o formales, por ello, la necesidad de volver y continuar |a vasta obrainiciada por los antiguos
sobre la filosofia del derecho.
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lahistoria constitucional en materia de derechos humanos® debe servir como base
fundamental para dotar de sentido y comprender las aspiraciones y necesidades
de nuestra época, pues la tradicion romano-germana a la que pertenecemos ha
estado impregnada por un positivismo juridico exacerbado’, esto haprovocado un
atraso considerable en nuestra justicia constitucional para dar plena efectividad
juridica alos derechos fundamental es.

Estamos a punto de abordar uno de los temas “de moda’ en el campo de la teoria
del derechoy delafilosofiajuridica, merefiero alaargumentaciony lainterpretacion
del derecho. Estas cuestiones no son nuevas parala ciencia juridica, sin embargo
su reciente auge y redescubrimiento se debe a la reinvencion de las posturas
clésicas para la fundamentacion de los derechos humanos y en especial, la del
iusnaturalismo racionalista, proveniente del modelo ingles de derechos humanos;
y es por este motivo que en la actualidad, los derechos deben ser lineamientos
Vivos gque guien anuestra ciudadania, y deben ser concebidos, como bienloreferia
el famoso iuspublicistade la Universidad de Bayreuth, parte de la cultura®

El presente articulo tiene como objetivo analizar lainfluencia e importanciade la
interpretacién y argumentacion en los derechos humanos. Antes de comenzar
nuestro tema principal daremos una breve revision a los fundamentos de los
derechos, en segundo lugar, abordaremos la teoria de | os derechos humanos, en el
tercer apartado estudiaremos la interesante temética referente a los instrumentos
interpretativos y de argumentacion en materia de derechos fundamentales; antes
de pasar al tema final de este trabajo, deberemos distinguir la necesaria
diferenciacion que deberealizarse entre valores, principiosy reglas constitucionales
asi como laclausulao garantiadel contenido esencia delosderechosfundamentales.
Finamente, llevaremosacabo el andlisisdelos principiosinterpretativos de a gunas
Declaraciones y Tratados I nternacionales que consideramos mas relevantes para
la defensay proteccion de los derechos fundamental es.

8 Como acertadamente lo establece el autor italiano Zagrebelsky: “La historia constitucional no es un pasado
inerte sino la continua reelaboracion de las raices constitucionales del ordenamiento que nos es impuesta en el
presente por las exigencias constitucionales del futuro”. Cfr. ZAGREBEL SKY, Gustavo, Historia y constitucién,
Trotta, Madrid, 2005, p. 91. Recordemos también el brillante trabajo del maestro italiano cuando realiza el andlisis
de los tres modelos clésicos de derechos fundamentales, el estatalista, el individualistay el historicista. Cfr.
FIORAVANTI, Mauricio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de la Teoria de las Constituciones, Trotta,
Madrid, 2000. Cfr. FIORAVANTI, Mauricio, Constitucién, de la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid,
2002.

7 Recordemos que |os paises |atinoamericanos recibieron lainfluencia del modelo legicentrista, estatalista francés,
por este motivo, la tradicion en materia de interpretacion de los derechos humanos no ha tenido el desarrollo
jurisprudencial y doctrinal debido. Vid. TORRES, Estrada, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en
México” en Neoconstitucionalismo y Estado de derecho, Pedro Torres Estrada (cord.), Limusa, México, 2006, pp.
227-242.

8 Cfr. HABERLE, Peter, Libertad, igualdad y fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional, (trad. de Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, prélogo de Antonio Lépez Pina), Madrid, Trotta, 1998.
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1. Losfundamentosdelosder echoshumanos.

La evolucion de los derechos es un proceso de una constante tensién
dialécticaalolargo delahistoria. Definitivamentelostres paradigmas: €l inglés, €l
americano y €l francés han contribuido a enriquecer y comprender los modelos
actuales de nuestras culturas juridicas contemporéneas, mostrando nuestros
aciertos y errores en materia de fundamentacion e interpretacion de los derechos.

El modelo ingles tiene como antecedentes la famosa Carta Magna de
Juan sin tierra en 1215, la Petition of Rights de 1628, el Acta de Habeas Corpus
de 1679, laBill of Rightsde 1689, y el Act of Settlement de 1701. Lacaracteristica
peculiar de este model o historicistasegin FIORAVANTI consiste en “laconcesion
delibertades por parte del estado, mediante el transito pacifico del estado medieval
al estado moderno del siglo X V11, prescindiendo delapresenciade un poder politico
soberano altamente concentrado, capaz de definir las esferas de las libertades
individuales®™ .

Por otra parte, el modelo americano es heredero en ciertos aspectos de la
tradicioninglesa. Lasideasdel liberalismo politico, lasteorias contractualistasy la
preeminencia de un derecho natural sobre del derecho positivo es caracteristica
del modeloindividualistaamericano'. Los antecedentes seremontan al siglo XVIII
con los “acuerdos, cartas, privilegios, teniendo una clara influencia del
iusnaturalismo racionalista ilustrado, de gran influenciareligiosa, la Declaracion
del Pueblo de Virginia®” y la Declaracion de Independencia de 1776. El modelo
americano es historicista e individualista'? segun la clasificacion del maestro
FIORAVANTI. A su vez, €l triunfo de la razdn sobre la historia fue el principal
aliciente para los constituyentes norteamericanos®. Pero quiza la caracteristica
mas significativa de este modelo son las limitaciones establecidas para los

9 Cfr. FIORAVANTI, Mauricio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de |la Teoria de las Constituciones, op. cit.,
pp. 31- 33.

10 “Las Declaraciones de Derechos americana y francesa tienen un fundamento contractualista [...] la faz del
contractualismo como ideol ogiade dominio, conservadora, que consagrael estado de cosasy fundamentay consolida
un Estado de propietarios’. Cfr. PECESBARBA, MARTINEZ, Gregorio, y DORADO PORRAS, Javier, “ Derecho,
sociedad y cultura’, en El contexto social y cultural de los derechos. Rasgos generales de evolucion, Capitulo
1, Volumen |, Tomo I1, Siglo XV I, Historia de | os derechos fundamental es, Edicién coordinadapor PECESBARBA,
M. Gregorio, FERNANDEZ GARCIA y otros, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 82-83. Vid. FERNANDEZ GARCIA,
Eusebio, “La aportacion de las teorias contractualistas’, en La filosofia de los derechos humanos, Capitulo VI,
Volumen I, Tomo I1, Siglo XVII, Historia de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 21-27.

1 Cfr. PECESBARBA M., Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Universidad Carlos|l1, B. O. E., Madrid,
1999, pp. 148-149.

12 El modelo individualista “admite y quiere, al comienzo de la experiencia colectiva, la sociedad de individuos
politicamente activos, con su auténoma subjetividad distintay precedente a estado”, que impone respectivamente
la presuncién general de libertad y la presencia de un poder constituyente ya estructurado, de esta mezcla del
modelo historicista e individualista surge una Constitucién que limita los poderes. Cfr. FIORAVANTI, Mauricio,
Los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 43.
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legisladores y la libertad otorgada a los jueces para llevar a cabo su labor
interpretativay argumentativa®.

El paradigma francés de derechos fundamentales tiene antecedentes
negativos en la actividad interpretativa y argumentativa de los jueces, debido a
gue estos habian estado durante mucho tiempo a servicio de lamonarquia durante
€l periodo del absolutismo francés®®. En Francia, la necesidad de rupturaradical y
drésticadel antiguo modelo dio origen al modelo estatalistat. Este model o concedid
primaciaalalabor del legislador legitimamente el ecto, de estaforma, la produccion
de las leyes fue mas importante que la labor de los jueces. La manera como fue
aplicada esta ideol ogia desemboco en un legicentrismo o excesivo culto haciala
ley.

La evolucién del Estado de Derecho tiene su fundamentacion en el
racionalismo iusnaturalistal’. El proceso de evolucion de los derechos
fundamentales: la positivacion, lageneralizacion y la especificacion, asi como los
valoresjuridicosfundamentales como ladignidad humana, lalibertad y laigual dad,
gue protegeran las Cartas Constitucionales tienen su fundamento en las distintas
ideasdel liberalismo politico, el contractualismo'y lallustraci 6n® respectivamente.
De estaforma, nace €l principio de seguridad juridica como lacerteza del derecho
consistente en: “[...] la posibilidad de conocimiento previo por los ciudadanos
de las consecuencias juridicas de sus actos. Con €ello se tiende a establecer un
clima minimo de confianza en el orden juridico, fundada en pautas razonables de
previsibilidad, que es presupuesto y funcion de los Estados de derecho®” .

13 “El triunfo de la razon sobre la historia, frente a naturalismo determinista de |a historia, la Constitucion es un
artificio de la razon; [...] es una obra premeditada que se quiere perfecta y definitiva; frente a la naturaleza
consuetudinaria e insegura de un orden basado en la tradicion, la Constitucion es un texto escrito y cierto; frente
a unos privilegios singulares decantados en el transcurso del tiempo, los derechos naturales son conquistados de
unavezy parasiempre, frente alalegitimidad que suministrael pasado simplemente porque esvigjo, laConstitucion
reposa en la legitimidad de lo que se proclama racional”. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y
derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2002, p. 48.

4 Recuérdese la sentencia Marbury vs Madison, principal antecedente del modelo difuso de la constitucion
norteamericana. Vid. ETO CRUZ Gerardo, “John Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison”, Derecho Procesal
Constitucional, cord. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Tomo |, Porria, México, 2002, pp. 21-63. Marbury fue el primer
caso en el cual la Corte Suprema de Estados Unidos defendié que una Corte Federal tiene el poder de rehusarse a
dar efecto alalegislacion del Congreso si esta es inconsistente con la interpretacion constituciona de la Corte.
TRIBE H., Laurence, American Constitutional Law, 2nd. The Foundation Press Inn, Inc., Mienola, New York,
1988, p. 23.

15 Cfr. CARBONELL, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, Porrda, México, 2005, p. 151.

16 Cfr. FIORAVANTI, Mauricio, Derechos Fundamentales, op. cit., p. 50.

17 “|ateoria de los derechos fundamentales y del principio de legalidad que |e sirven de soporte fueron formuladas
bajo los auspicios del iusnaturalismo iluminista’. Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2001, p. 242.

18 Vid, PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111, Madrid, 2005.

19 Dentro de este proceso podemos incluir obras embleméticas que marcaran un gran precedente en el contenido
sustantivo de los derechos y en las teorias contractudistas: Cfr. LOCKE, John, Concerning Civil Government,
Second Essay, Great Books, Encyclopedia Britannic, Chapter X1. USA, Inc. V.33, 2nd ed., 1996. Cfr. ROSSEAU,
Jacob, El Contrato Social, Libro I, Capitulo VI, Garnier, Paris, 1909. Cfr. MONTESQUIEU, Del espiritu de las
leyes, Tomo |, Garnier Hermanos, Paris, 1908.

2 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 70.
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Acercadel concepto adecuado ¢Derechos Fundamentales 0 Derechos Humanos?

Conviene precisar conceptualmente nuestra postura a respecto sobre €l
término adecuado con €l cual nos referiremos a los derechos. En la actualidad,
como bien ya mencionamos en lineas anteriores, la correccién que se harealizado
del positivismo ha sido en esencia, la reconexion necesaria entre el derechoy la
moral, incluso hay quienes hablan de derechos morales como DWORKINZ o €l
maestro CARLOS NINO?. Desde nuestra Optica, consideramos que las posturas
moderadas para referirse alos derechos son las mas adecuadas. Coincidimos con
el término derechos humanos, cuando se fundamenta en una vision iusnaturalista
racional, critica o deontolégica en oposicion al modelo iusnaturalista dogmético,
ontologico oradical®y por otraparte, aceptamos el término derechos fundamentales
desde la perspectiva de un positivismo corregido o0 moderado. A la luz de los
model os y fundamentaciones que hemos analizado establ eceremos como punto de
partida una definicién de derechos fundamental es:

“todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas o
ciudadanos, con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestacion) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la
condicion de un sujeto, prevista asi mismo por una norma juridica
positiva como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
y/o autor de los actos que son gjercicio de éstas’ 2.

En el marco del Neoconstitucionalismo, debemos de entrar al estudio de
las diversas teorias en materia de derechos fundamentales que son descritas por
los especialistas en la materia. Este nuevo paradigma en la ciencia juridica surge
posterior ala Segunda Guerra Mundial y pretende que la Constitucion deje de ser
sblo un sistema de garantias juridicas para convertirse en un sistema de valores
gue impregnen todo el ordenamiento juridico. EI Neoconstitucionalismo paralos
model osjuridicos contemporaneos personificaun “ model o de organizacion juridico-

2 Cfr. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Espafia, 1999.

2 Cfr. NINO, Carlos, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Astrea, Buenos Aires, 1989.

2 “El iusnaturalismo ontoldgico, dogmético o radical, postula un orden de valores producto de un objetivo
metafisico trascendente [ ...] €l iusnaturalismo deontol 6gico, critico o moderado no niegalajuridicidad del derecho
positivo injusto, pero establece los criterios para comprobar su disvalor y, por tanto, para fundamentar su critica
y sus sustitucién por un orden juridico justo” Cfr. AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Utilidad y sentido
metodol 6gico, hermenéutico, ontolégico, axioldgico y didactico de la Filosofia del derecho”, op. cit., p. 19.

2 Cfr. Ferrgjoli, Luigi, “Derechos fundamentales’, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2005, p. 19. Cabe sefidlar que FERRAJOLI, con desligandose de la influencia kelseniana y positivista,
abandona la concepcion del “derecho subjetivo como mero reflejo de la obligacién juridica de otro” establecida
por €l jurista austriaco. Cfr. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Porriia, México, 2003, p. 145.
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politica, un perfeccionamiento del estado de derecho”?. Este modelo puede
sintetizarse en tres dimensiones: tedrica, ideol 6gicay metodol dgica?®.

2. Necesidad y utilidad deuna Teor iadelos Der echosHumanos.

La utilidad de una teoria de los derechos fundamentales proviene de la
necesidad del juez constitucional parallevar acabo sulabor interpretativa, haciendo
uso de unao variasteorias de derechos conforme al contextoy lasituacion particular
gue se le presente, pues recordemos que el derecho es duictil, segin nuestra
concepcion defendida, y lainterpretaci dn debe adecuarse alos principios, valores
y normas constitucionales.

Una teoria de los derechos fundamentales puede definirse como “una
concepcion sistematicamente orientada acerca del caracter general, 1os objetivos
normativos y el alcance material de los derechos fundamentales®”. El contenido
normativo consiste en una teoria de principios o valores mientras que la teoria
material se encarga de estructurar la argumentacion iusfundamental mediante una
teoria de principios que los cologue en un orden blando, a través de prioridades
prima facie, en aras de los principios de la libertad e igualdad juridica. En este
sentido, coincidimos que seriaimposible tener unateoria material de los derechos
fundamental es que establezca con carécter obligatorio la solucion a cada derecho
fundamental %, cada caso concreto exigirdun andlisis y fundamentacion en base a
€s0s principios por parte del juez constitucional .

Una teoria juridica de los derechos fundamental es puede ser vista desde
tres dimensiones de la dogmética juridica®®:

- Andlitica: trata de la consideracion sistematico conceptual del derecho
vélido. Por g emplo, el andlisisdelos conceptosfundamental es (concepto de norma,
derecho subjetivo, libertad y de igualdad), pasando por la construccion juridica
(relacién entre el supuesto de hecho y las restricciones de los derechos
fundamentalesy €l efecto frente aterceros), hastalainvestigacion de laestructura
del sistema juridico (por ejemplo, la llamada irradiacion de los derechos

% Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial”, en Neoconstitucionalismo
(s), Coordinador Miguel Carbonell, Trotta, Madrid, 2003, p. 157.

% “| a parte tedrica esta caracterizada por una constitucion invasora, por la positivacion de un catdlogo de derechos
fundamentales, por la omnipresencia de principios y reglas, €l punto ideol6gico, valora positivamente los logros
del proceso de constitucionalizacion y propone su defensa'y ampliacion, y la postura metodol 6gica, que sostiene
la tesis de la conexion necesaria entre derecho y moral”. Cfr. COMANDUCCI Paolo, “Formas de
Neoconstitucionalismo, un andlisis metatedrico”, en Neoconstitucionalismo (s), Miguel Carbonell Cord., Trotta,
Madrid, 2003, pp. 83-87.

2 Cfr. BOCKENFORDE, E. W., “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation” en NJW, 1974, p. 1529.
Citado por ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986, trad. cast. Teoria de los derechos
fundamentales, (traduccion de Ernesto Garzén Valdés), CEPC, Madrid, 2002, (32 reimp.), p. 542.

% Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 552.

2 Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 29-32.
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fundamentales) y la fundamentacion sobre la base de derechos fundamentales
(por gjemplo, de laponderacion).

- Empirica: consiste en larelacion que se establece entre el conocimiento
del derecho positivamente vélido con la utilizacion de premisas empiricas en la
argumentacion juridica.

- Normativa: tratadelaorientacionyy criticadelapraxisjuridica, sobretodo
delapraxisjurisprudencial.

La propuesta del maestro Robert Alexy en referencia ala estructuraideal
gue debetener unaTeoriadelos Derechos Fundamental es, en lacua mefundamento
es preponderantemente analitica, ya que se dedica a investigar estructuras y
fundamentos de | os derechos fundamentales asi como su influencia en €l sistema
juridico, tomando en cuenta las tareas de una teoria integrativa®.

2.1PrincipalesteoriasdelosDer echos Fundamentales.

En este punto sefialaremos las principal es teorias de derechos humanos.
Recordemos que cada teoria tiene un trasfondo doctrinal del cual hacen uso los
operadores juridicos en cada caso especifico que se les presenta, y que, en Ultima
instancia, legitima al juez no através de una mayoria popular sino de lafuerzay
razén de sus argumentos. Ejemplo de esto pudieran ser los fallos de cuaquier
Corte Suprema en el mundo, cuando colisionan derechos como la libertad de
expresiony el derecho alaintimidad o €l derecho aunaviviendadignay laescasez
de recursos para satisfacerlos. En este caso, debe hacerse uso de la teoria del
Estado Socid y €l uso delos principioscomo el del Estado Democréticoy Social de
Derecho, y asi poder justificar la existencia de un sistema minimo de garantias
sociales para todos los habitantes.

La teoria positivista concluy6 el proceso de racionalizacion de los
derechos humanos, plasmando en textos legal es|as pretensiones de | os gobernados.
Yahabiamos estudiado en el apartado de evolucion delos derechos, € peligro que
representaba para el Estado las ideas iusnaturalistas racionales, de ahi que se
buscaralalegitimidad mediante el establecimiento de unos derechos siguiendo un
procedimiento legislativo de representantes populares, |os cual es contaban con la
aprobacion de la poblacion®.

Lateoriadel orden de valoresfue elaborada por Rudolf Smend. Su teoria
de la integracion sent6 los cimientos para una interpretacion axiologica de los
derechos fundamentales, de esta forma, los derechos cumplen con su funcion
integradora al sistematizar €l contenido axiolégico objetivo del ordenamiento

% Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 39
31 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho..., op. cit., p. 297
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democratico con la aprobacién de la mayoria de los ciudadanos. Asi mismo, los
derechos fundamentales constituyen un sistema coherente que inspira todas las
normaseinstitucionesdel ordenamientoy prescribe las metas politicasaal canzar®.

Lateoria liberal “pone acento en los derechos de libertad como derechos
oponibles a Estado, como derechos barrera que el individuo puede hacer valer
frente al Estado y que lo pueden defender contra intromisiones de los poderes
publicos®”. Uno de sus principales representantes es John Rawls, quien ha
establecido en su teoriadelajusticiaprincipios elementales del liberalismo palitico
y la igualdad®:

a. Cada personatiene igual derecho a un esguema plenamente adecuado
de libertades bésicas iguales que sea compatible con un esguema semejante de
libertades para todos;

b. Las desigualdades sociales y econémicas tienen que satisfacer dos
condiciones: primera deben relacionarse con puestos'y posiciones favorables para
todos en condiciones de plena equidad y de igualdad de oportunidades; y en
segunda, deben redundar en el mayor beneficio de los miembros menos
privilegiados de la sociedad.

La teoria Institucional de los derechos fundamentales ordena &mbitos
vitales objetivos tendentes a la realizacion de ciertos fines. Los derechos, desde
éstaoptica, reflgan circunstanciasvitalesy, al regularlas, lasasumeny lesconfieren
relevancianormativa®.

En la teoria axiol6gica “los derechos reciben su contenido objetivo del
fundamento axiol dgico de lacomunidad politica en la que se quieren aplicar; son,
por tanto, expresion de decisiones axiol6gicas que la comunidad adopta para si
misma®”.

3. Instrumentospropuestospar alainter pretacion y argumentacion en materiade
derechosfundamentales.

Vamos ainiciar con lafuncién practica que debe cumplir cualquier teoria
de la argumentacion, la primera es de caracter tedrico o cognoscitivo, la segunda
tiene unanatural eza préctica o técnica, mientras, latercerapodriacalificarse como
politicao mora®. Lafuncién précticao técnicadelateoriadelaargumentacion que
hemos de utilizar en apartados ulteriores debe ser capaz de ofrecer unaorientacion

% |bid., p. 298.

3 Cfr. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, Porrtia, México, 2005, pp. 35-38.

3 Cfr. RAWLS, John, Liberalismo palitico, F. C. E., México, 1996, p. 271.

% Cfr. CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 39.

% |bid., pp. 40-41.

S7.Cfr. ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 1.1.J., UNAM, México,
2003, p. 216.
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Gtil en lastareas de producir, interpretar y aplicar el derecho®.
L as caracteristicas principal es de estateoria pudieran clasificarse en dos®:

- Lajustificacion interna: decide sencillamente si se estan siguiendo las
premisas que se aducen como fundamentacion, en este caso el objeto de
justificacion es la correccion de estas premisas.

- Lajustificacion externa, decide como podemos clasificar en seis grupos
lasreglasy formas: 1. Interpretacion, 2. argumentacién dogmética 3. Uso de los
precedentes 4. Laargumentacion practicagenera y 5. Laargumentacion empirica,
asi como 6. Las llamadas formas especial es de argumentos juridicos®.

Pero el problemadelaargumentacion apartir de principios proviene dela
concrecion que puedan tener y la elaboracién de nuevos enunciados normativos®,
la argumentacion constitucional en materia de derechos humanos tiene como
principales caracteristicasla*“ ley”, el” precedente” y la” dogmatica” 2.

3.1Distincion entrevalores, reglasy principios.

Esta distincion es importante, ya que auxilia alateoria de los derechos y
ayuda a la comprension de las nuevas tendencias del actual constitucionalismo
contemporaneo.

Los valores pueden ser definidos como aquellas directrices generales por
las cualesla Constitucion quiere que se oriente el sistemanormativoy ladimension
de estos se pudiera clasificar de la siguiente forma®:

a) fundamentadora, en el plano estético, del conjunto de disposiciones e
instituciones constitucional es, asi como del ordenamiento juridico en su conjunto;

b) orientadora, en sentido dinémico, del orden juridico-politico haciaunas
metas o fines predeterminados, que hacen ilegitimacual quier disposicién normativa
que persigafinesdistintos o que obstaculice la consecucion de aquell os enunciados
en el sistema axiol6gico constitucional.

¢) critica, en cuanto que su funcion, como lade cualquier otro valor, reside
en su idoneidad para servir de criterio o parametro de valoracion juridica hechosy
conductas.

% |bid., p. 217.

% Cfr. ALEXY, Robert, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung, Suhrkamp, trad. cast., Teoria de la argumentacién juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, (trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo), CEPC, Madrid,
1997, p. 213.

% Las formas de argumentos pueden clasificarse en: semantico, genético, histérico, comparativos, sistematico,
teleoldgico, Ibid., p. 226.

“1bid., p. 234.

“2 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 533.

4 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho..., op. cit., p. 288.
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Algunos gjemplos de valores constitucionales son*:

- Los establecidos en €l articulo 3° delaCPEUM“ cuando hacereferencia
acomo debe ser la educacion nacional: democrética, plural, que fomente el amor a
lapatria, etc.

- El art. 89 delaCPEUM o € articulo 4° dela Constitucién delaRepublica
Federativa de Brasil cuando hacen referencia sobre como debe regirse la politica
exterior de estas naciones, es decir, respetando laautodeterminacién delos pueblos,
la solucion pacifica de controversias, la lucha por la paz, |a prevalencia de los
derechos humanos, laigualdad entre |os Estados.

Cabe hacer unamuy breve puntualizacion sobre este tltimo referido. Aunque
las Constituciones sefiaen: “Principios que rigen las relaciones internacionales’,
debemos entender quelo hacen en un sentido distinto al quetratamosen el presente
estudio, puesto que, como afirmébamosal inicio del presente parrafo, son directrices
generales por las cualesla Constitucion deseaque se orienten el sistemanormativo
en lageneralidad.

Por otraparte, las“ reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no.
Las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo facticay juridicamente
posible®”. Este modelo es “sostenido por quien considera que las normas de
derecho fundamental son normas que posiblemente requieren complementacion
pero son siempre aplicables sin ponderacion y, en este sentido, son libres de
ponderacion*”” .

Ahoratocahablar delosprincipios, yahabiamosinsistido en laimportancia
de este tdpico, pues en e Constitucionalismo Contemporéneo lainterpretacion y
argumentacion requiere del uso de principios, y lafuncion masimportante deellos
son la dimension de explicacién, de justificacion y de legitimacién y control del
poder®®, De esta manera “se verian como piezas 0 instrumentos que permiten dar
cuentade unadeterminadarealidad (...) nos permiten entender el derecho no como
un conjunto simple de pautas, sino como un conjunto ordenado, como un conjunto
dotado de sentido*”.

Otracaracterizacion que se hallevado sobre principioshasido laestablecida
por lateoriaque Ronald Dworkin parareferirse alos derechos humanos utilizando

“ TORRES ESTRADA, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en México” en Neoconstitucionalismo
y estado de derecho, op. cit., pp. 234-240.

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

4 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 87.

4 |bid., p. 118.

4 Cfr. ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, op.
cit., p. 19.

# |bid., p. 20.
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el término de derechos morales desde una postura neoiusnaturalista®. Esta
concepcion permanece fuertemente arraigada en la cultura juridica anglosajona
debido alaherenciadel modelo historicistainglés.

El profesor ALEXY ha definido a los principios como mandatos de
optimizacién, que estan caracterizados por €l hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de
las posibilidades real es sino también delasjuridicas™. Entrelateoriadelosprincipios
y laméximade proporcionalidad existe unaconexién. Lamaximade proporcionalidad
implica tres maximas:. la adecuacion, necesidad (el medio mas benigno) y de la
proporcionalidad en sentido estricto®. El modelo de ponderacion proporciona un
criterio a vincular laley de ponderacion con lateoriade laargumentacion juridica
racional . De este modo laley de ponderacion dicelo quetiene que ser fundamentado
racionalmente™,

De este modo la distincidn entre reglas y principios puede ser clasificada
delasiguiente forma®:

a) Las disposiciones que expresan principios son formuladas en un
lenguaje extremadamente vago, fluido, indeterminado. Ejemplo: Art. 28
de la Ley Fundamental de Bonn, cuando sefiala que el orden
constitucional de los Estados (Léndern) debera responder a los
principios del Estado de derecho republicano, democratico y social.
Detal formaque cualquier Estado (L ander) que creeleyesque supriman
algunal ey donde se establezcaal guna prestacién social, estaran sujetos
a la interpretacion conforme que se haga de acuerdo a principio del
Estado democrético o social de derecho establecido en la Ley
Fundamental.

b) Los principios son mas generales, y mas que dirigirse a los
comportamientos se dirigen a las actitudes.

%0 El autor norteamericano construye unateoria a partir de la fusion entre los principios morales y juridicos, ya que
los primeros juegan un papel preponderante en el razonamiento de los jueces en los casos dificiles. Fundamenta
su teoria conciliando positivismo y iusnaturalismo basandose en el modelo reconstructivista de Rawls. El modelo
de la funcion judicial que postula el maestro Dworkin es el de la respuesta correcta. Cfr. DWORKIN, Ronald, El
imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de
laintegridad politica y legal como clave de la teoriay la préctica, Ariel, Espafia, 1999. Vid. DWORKIN, Ronald,
Los derechos en serio, Ariel, Espafia, 1999.

5t Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.

52 |bid., pp. 111-112.

5 |bid., pp. 167-169.

5 CARDENASGRACIA, Jaime, La argumentacin como derecho, UNAM, 1.1.J., México, 2007, (22reimp.) pp. 111-
112.
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¢) Los principios son normas categoricas que estan privadas de un ambito
especifico de aplicacion.

d) Se distinguen a los principios en virtud de su caracter de normas
fundamentales (fundamento de otras normas) y porque dan identidad
al ordenamiento en su conjunto. Ejemplo: el principio de supremacia
constitucional que pudieradar lugar a que ningunaley inferior creada
por los Estados pueda ser contraria a las disposiciones de la
Constitucion Federa, el principio democrético que permitiria a los
integrantes de un partido politico exigir lacreacién deleyes electorales
para la seleccion democrética de los representantes gubernamentales,
el principio de division de poderes que auxilia la labor de cada poder
del estado sin invasion en las esferas competenciales.

€) Los principios no admiten interpretacion literal; tienen un carécter
orientador respecto de las reglas; no es posible la aplicacion por
subsuncién en los principios, y los conflictos entre principios se
resuelven con la técnica de la ponderacion, la cual analizaremos més
adelante.

Delo que setrataessuperar el antiguo paradigmadel positivismorigidoy
transitar a una “ Constitucion como cultura formada por principios, por valoresy
por derechos, permitiendo un constitucionalismo como ideologia, que potencie el
papel de los jueces™”.

El derecho trata de lo que es debido, 1o cua habla afavor del modelo de
principios, ya que éste es de carécter deontol dgico. Los valores tienen un carécter
axiologico®, entre los méas importantes: laigualdad, libertad, seguridad juridicay
solidaridad. Por otro lado, las normas son aplicabl es sin ponderacion, estas pueden
ser cumplidas o no.

Recapitulando, las diferencias existentes entre los valores, reglas y
principios constitucionales pudieran ser las siguientes:

- Laaplicacion de un principio exigelaintervencion activade quien aplica
el derecho, el cual debe efectuar un gjercicio de ponderacion al caso en concreto
gue aplicarael principio. Por otraparte las Reglas configuran un supuesto en forma
cerraday no pueden someterse a gradualizacion alguna, es decir, se cumplen o no
se cumplen®’.

% Cfr. PECES BARBA, M. G, “La Constitucién en la cultura politica y juridica moderna” en La Constitucion y
los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, p. 198.

% Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 147.

5" TORRES ESTRADA, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en México” op. cit., pp. 234-240.
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Algunos gjemplos de principios constitucionales son:

- Los principios de igualdad juridica, de género, los principios de libertad
de expresion, de transito, de creencias, los principios de division de poderes, €
principio democratico, de supremaciaconstitucional, el principio liberal.

3.2 Conflictosy colisién entreder echos.

Esta parte de nuestro estudio ser& complementada con los posteriores
apartados, debido aquelas herramientas utilizadas por €l juez constitucional cuando
colisionan dos derechos fundamentales son los principios a los que hacemos
referencia en nuestro estudio.

Definimos a una antinomia o contradiccion normativa “ cuando dentro de
un mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles a las mismas
condiciones facticas, es decir, cuando en presencia de un cierto comportamiento o
situaciéon de hecho encontramos diferentes orientaciones que no pueden ser
observadas simultaneamente®’. Dichas antinomias son producidas debido a la
faltade atencion y argumentacion por parte del legislador al momento de elaborar
las leyes. Los criterios clasicos que han sido utilizados para resolver este tipo de
conflictos son: el jerarquico, en cuyavirtud laley superior derogaalainferior; €l
cronolégico, por € que laley posterior deroga a la anterior; y el de especialidad,
gue ordenala derogacion de laley general en presencia de la especial®.

Cabe decir que, podremos encontrarnos frente a una simple antinomia o
conflicto de derechos en abstracto o bien, por gemplo cuando colisionan dos
derechos fundamentales en un caso en particular es la libertad de expresion y €l
derecho alaintimidad de un individuo o |as buenas costumbres, estos derechos no
estarian en contradiccion, aqui €l juez tendria que hacer uso de los mecanismos
como €l juicio de ponderacion para dar su fallo definitivo.

3.3 La Garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales (die
Wesensgehaltsgarantie®).

El contenido esencial es“aquellaparte del derecho fundamental queresulta
definitoriao identificadora del significado que un derecho tiene en nuestra cultura
juridica, y cuyo sacrificiolo desnaturalizaria®!” . Aclararemos|os elementos de esta
definiciéon. Esta proteccion “ debe entenderse como una garantiainstitucional que

5 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “El juicio de ponderacién”, en Justicia constitucional y derechos fundamentales,
op. cit., p. 175.

% |bid., p. 176.

% Esta ha sido la férmula alemana para designar a esta institucion y se encuentra plasmada en el articulo 19,2 de
la Ley Fundamental de Bonn y en el articulo 53.1 de la Constitucion Esparfiola.

81 Cfr. PRIETO SANCHISS, Luis, “Contenido esencial de los derechos fundamentales’, en Diccionario de Derecho
Constitucional, Miguel Carbonell cord., Porrda, 1.1.J., México, 2002, p. 106.

248 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



hace referencia a los fines obj etivamente establ ecidos (institucionalizados) por la
Constitucion y en funcién de los cuales, precisamente, se reconocen los derechos
y libertades fundamentales®”.

La utilidad de esta clausula brinda certeza a gobernado, a la vez que
obliga a los jueces a adecuarse a los contenidos y principios establecidos por la
Constitucion. Igualmente, obligaapronunciarse sobre lamismaformaentodoslos
casos en que estuviera en juego un derecho fundamental®. Esta garantia exige €l
empleo del juicio de ponderacion, proporcionalidad y el uso de las técnicas
adecuadas de argumentacién iusfundamental. Cabe sefialar que esta formula no
servirasiempre paradelimitar [o esencial de cadaderecho fundamental en abstracto,
ya que seria imposible el suministrar los criterios orientativos para ello, pues
solamente serviraen el momento del proceso judicial concreto®

Por ultimo, existen dos teorias que explican € contenido esencial de los
derechosfundamentales, unarelativay otraabsoluta. Lateoriarelativaexplicaque
el contenido esencial es aquello que queda después de una ponderacion, por o
gue esta garantia se reduce al principio de proporcionalidad y la teoria absoluta
sefiala que existe un nucleo de cada derecho fundamental, que en ninglin caso
puede ser afectado®.

3.4 Losprincipiosy laponderacion.

Hemos llegado al punto donde se encontraran soluciones para resolver
conflictosentre principios, este mecanismo esllamado juicio de ponderacion, aunque
en algunas ocasiones también se le ha conocido como juicio de razonabilidad,
proporcionalidad o interdiccion de la arbitrariedad. Lo idea en €l uso de este
mecanismo es buscar la mejor decision cuando en la argumentacién concurren
razones justificatorias conflictivasy del mismo valor®.

Podemos decir que €l juicio de ponderacin es unaformade razonamiento,
el cual seinicia en e momento en el que un caso en particular colisionan dos
derechos fundamentales, paralo cual deben ponderarse los contenidos esenciales
de los mismos derechos en conflicto. Ademas, se exige que no existan jerarquias
internas dentro dela Constitucion. El proceso es establecer un orden de preferencia
relativo a cada caso en concreto®.

& Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., p. 312.
& Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “La limitacion de los derechos fundamentales’, en: Neoconstitucionalismo,
derechos fundamentales y ponderacion judicial, op. cit., p. 60.

& Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “Contenido esencial de los derechos fundamentales’, op. cit., p. 107.

& Cfr. HABERLE, Peter, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 abs. 2 Grundgesetz, 32 ed., Heidelberg, 1983.
Citado por ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 288. Existe unaversion al castellano:
HABERLE, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de
Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva
delaley, (traduccién de Joaquin Brage Camazano), Dykinson, Madrid, 2003.

% Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 189.

57 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 191.
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Como hemos mencionado en lineas arriba, paraAlexy® un principio esun
mandato de optimizacion, es decir, normas que requieren que algo serealicecon la
mayor amplitud posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Para €l
maestro aleman la ponderaci6n se encuentradentro de laproporcionalidad, €l cual
a su vez se descompone en otros subprincipios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en el sentido estricto.

De esta manera, en cada caso particular donde se aplique la ponderacién
se requiere “acreditar la adecuacién, aptitud o idoneidad de la medida objeto de
enjuiciamiento en orden ala proteccion o consecucion de lafinalidad expresada;
esto es la actuacion que afecte a un principio o derecho constitucional ®”.

Los principios representan la objetivacion de los valores y su funcién
consiste en actuar como guias de decision, precisiony limite aladiscrecionalidad
de los jueces. Representan, por tanto, sustentos argumentativos que fundamentan
soluciones para casos dificiles”. En este sentido, la utilizacion del juicio de
ponderacion de bienes ocurre Unicay exclusivamente en los casos dificiles.

Para ilustrar lo anterior, mostraremos algunos de los casos mas
embleméticos que han tenido algunos de |os principios en las Constituciones y €l
papel preponderante que han desempefiado los Tribunales Constitucionales en €l
desarrollo socia de un pais. Para esto, recurrimos a precedentes jurisprudencial es
clésicos que han sido paradigma y significaron un avance en la interpretacién y
argumentacién judicial en Alemania ademés referimos un caso de nuestro pais,
Meéxico, los cuales consideramos, pudieran resultar atractivos para observar €l
lento desarrollo que han tenido el uso de estos instrumentos en la defensa de los
derechos humanos. Alemania salia de la segunda posguerra, la tensa situacién y
polarizacion social, exigia la consolidacion de sus instituciones; ante los casos
més dificilesy complicados, el Tribunal Constitucional Alemén estuvo alaaltura
de estas circunstancias, consolidandose hasta ahora como uno de las mejores
instituciones que ha logrado que la jurisprudencia sea materia viva para los
habitantes de esta naciony servir de modelo alos paises que se encuentran en esa
trancision.

Uno delos precedentes mas significativos es el fallo de Nipperdey, donde
el tribunal aleman se pronuncié sobre laeficaciadirectadel precepto fundamental
delaigualdad salaria entre hombresy mujeresantelasituacion deigual rendimiento

% Recordemos que el contexto en el que ubica su teoriaes el de un constitucionalismo discursivo donde concurren
cinco relaciones: 1. Los derechos fundamentales; 2. La ponderacion; 3. El discurso; 4. El control de
congtitucionalidad, y 5. La representacion. Cfr. ALEXY, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y
representacion”, en Jueces y Ponderacion Argumentativa, 1.1.J., UNAM, 2006, México, p. 1. El constitucionalismo
discursivo, “es una empresa para institucionalizar larazén y la correccién. Si existen los argumentos correctos y
razonables, asi como, también, personas racionales, la razén y la correccién estaran mejor institucionalizadas
mediante el control de constitucionalidad que sin dicho control”. Ibid, pp. 18-19.

% ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 200.

0 Cfr. TORRES ESTRADA, Pedro, “Las tendencias del derecho constitucional en México” en
Neoconstitucionalismo y estado de derecho, op. cit., pp. 234-240.
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laboral, caso quejustifico lavinculacion de los convenios col ectivos al os derechos
fundamentales™. Cabe mencionar que este fallo también dio origen a lo que se
denominaeficaciadelosderechosfundamental esfrente a particularesladenominada
dritwirkung der grundrechte™.

El conflicto que dio origen en Alemania (el fallo Nipperdey relativo ala
igualdad salarial entre hombresy mujeres) se debio precisamente alainactividad
legislativaparadesarrollar el principio deigualdad juridicaentre hombresy mujeres.
Razén por lacua e Tribunal Federal Constitucional de ese paistuvo quecrear una
normalegislativa(enrazén delaexistenciadel principio deigualdad) parasuplir la
laguna, que por unainactividad legislativano se encontraba en ese momento en la
ley y que debiadar solucion a caso concreto, de estaformael Tribunal preponderd
el principio de igualdad formal y material sobre el principio de autonomia de la
voluntad que existe en materia contractual .

Posteriormente con el fallo Lth del 15 de enero de 19587 se proclamala
naturaleza de todo el conjunto de los derechos fundamentales como sistema
valorativo, que penetralatotalidad del conjunto normativoy rige su interpretacion.
El fallo consistié en larevocacion del fallo del Tribunal Estatal de Hamburgo de 22
de noviembre de 1951 donde condenaba a Veit Harlan, director de cine con
antecedentes antisemitas a dejar de invitar alos duefios de |os teatros alemanes y
distribuidores de filmes, a no presentar dentro de su programacién la pelicula
“Unsterbiliche Geliebte” y deinvitar a publico aleman ano ver esapelicula, € fallo
se fundamentd principalmente en la preponderacion del principio de las buenas
costumbres en oposicion al principio de la libertad de expresion por parte del
Tribunal Estatal, por lo cual e Tribunal Federal Constitucional Aleman revoco
dicho fallo, ya que sefidlaba que la expresion de una opinion, que contenia un
[lamado aun boicot, no violabalas buenas costumbres, yaque podiaestar justificada
mediante la libertad de opinién a ponderar todas las circunstancias del caso en
concreto.

" Cfr. JULIO ESTRADA, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Universidad
Externado de Colombia, 2000, pp. 95-96.

72 Cfr. JULIO ESTRADA, Alexei, La eficacia de | os derechos fundamental es entre particulares, op. cit., BUCHER,
Eugen, “Drittwirkung der Grundrechte”? Uberlegungen zu “Streikrecht” und “Drittwirkung” i. S. von BGE 111
11 245-259, Schweizerische Juristen-Zeitung (SJZ), Bd. 83, Schweiz, 1987, disponible en: www.eugenbucher.ch/
pdf_files/41.pdf. CIFUENTESM UNOZ, Eduardo, “Laeficaciadelos derechosfundamental esfrente aparticulares’,
en Cuadernos Constitucionales, México-Centroamérica, Nim. 27, UNAM, [1J, México, 1998.

3 Sentenciadela Sala Primerade 15 de enero de 1958 en proceso sobre €l recurso de amparo del director del Senado
Erich Lith en Hamburgo, en contra de la sentencia del Tribunal Estatal de Hamburgo de 22 de noviembre de 1951.
BvF 7,198. Cfr. SCHWABE, Jirgen, (compilador de sentencias), Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleméan, (traduccion de Marcela Anzola Gil), Konrad-Adenauer-Stiftung, ed. Gustavo
Ibéfiez, Colombia, 2003, pp. 132-137.
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México no ha sido una excepcion a este tipo de casosjudiciales. Un claro
gjemplo puede ser el programa“ Hoy no circula” en el Distrito Federal™, donde
observamosqueel principio aun medio ambiente saludable colisionacon el gercicio
de la libertad de trénsito. Constatamos en este caso que estan en juego dos
principios fundamentales. No obstante, la Suprema Corte de Justicia en nuestro
pais ha decidido preponderar el derecho colectivo que tiene toda persona a un
medio ambiente saludable por encimadel principio alalibertad detransito. El fallo
judicial sedioracionalizando el argumento en particular y lasituacién en concreto.
El problema que se queria atgjar eralos efectos devastadores causados por €l alto
indice de contaminacion en el Distrito Federal .

Quizaun caso emblemético parailustrar el temaque abordamosesel famoso
caso del “poeta maldito” Sergio Witz con fallo de 15 de octubre de 2005. La
primera sala de la Suprema Corte de Justicia de México resolvié sobre la
constitucionalidad del tipo penal de “ultrajes a los simbolos nacionales’
establecido en nuestro Codigo Penal Federal permitiendo que se le siguiera un
proceso pena a poeta Sergio Witz por haber publicado en una Revista del Estado
de Campeche un poema, que segn la mayoria de esta Sala de la Suprema Corte,
ultrgjaba los simbolos nacionales. Para algunos juristas que discrepaban de la
opinién de los ministros, el razonamiento meritaba un andlisis basado en los
principios de taxatividad y proporcionalidad en materia penal, puesto que €l
tipo pena de ultraje a los simbolos nacionales era excesivamente abierto y
manifiestamente despropor cionado, razén por la cual violarialos principios antes
aludidosy permitiaa Estado perseguir alosescritores que gjercian su derecho ala
libertad de expresion’™. Creemos que esto muestra los retrocesos y Ilagas que ha
dejado el positivismo juridico en los paises latinoamericanos.

7 Dicho Programa fue creado debido al alto indice de contaminacién registrado en esta Ciudad ainicios de los afios
noventa, este programa permitecircular en lacapital del pai's solo a determinados vehicul os en ciertos dias, mediante
un sello de colores (calcomania) que proporciona el Gobierno del Distrito Federal (Capital de México) a cada uno
de | os propietarios de determinado vehiculo. De estaforma, a guisa de ejemplo, un automdvil puede tener permitido
circular los dias lunes, miércoles 'y viernes y prohibidos los martes y jueves.

 En palabras del jurista Miguel Carbonell: “Los ministros Sergio Valls, José de Jestis Gudifio y Olga Sanchez
votaron afavor de la constitucionalidad del tipo penal [...] con esa votacion permitieron que siguiera adelante un
proceso pena abierto en contra del poeta Sergio H. Witz por haber publicado un poema menor en una revista
marginal del Estado de Campeche][...] lostres ministros consideraron que en México se puede perseguir pena mente
auna persona por haber escrito una poesia que, segiin algunos, “ultragja alabandera’. Cfr. CARBONELL, Miguel,
“Ultrgiando a la Constitucion. La Suprema Corte contra la libertad de expresion” en Isonomia, No. 24, México,
Abril 2006, p. 172. Existieron més replicas de diversos juristas bastante interesantes al respecto entre las que se
encuentran: Cfr. POU, Francisca, El precio de disentir. El debate interno en la Corte, Isonomia, No. 24, México,
Abril 2006, pp. 187-197. Cfr. LOPEZ SALAS, Rafaela, “El caso Sergio Witz: ¢Un conflicto de derechos?’ en
Cuestiones Constitucionales, Numero 16, México, Enero-Julio 2007, pp. 435-449. También se publico el Voto de
laminoria disidente de |os ministros José Ramén Cossio Diaz y Juan SilvaMeza, Isonomia, No. 24, México, Abril
2006, pp. 201-217.
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4. LosPrincipiosinterpretativosen losTratadosy Declar aciones| nter nacionales
en materiadeder echoshumanos.

Unavez establecidas|as premisas generalesen materiadeinterpretaciony
argumentacion iusfundamental, podemos clasificar algunos principios que
cotidianamente se aplican en materia de derechos fundamentales, ya que es el
escenario judicial donde se desenvuelve la interpretacion de los derechos
fundamental es’™. Varios de estos principios estan contenidos en diversos Tratados
y Declaraciones Internacionales, otros se infieren de la distinta y variada
jurisprudenciay doctrina que existe a respecto.

En €l caso de nuestro pais, México, se han firmado mas de 150 Tratados,
Convenciones y Declaraciones internacionales en materia de derechos humanos.
Haremos referencia a los més trascendentales y que tienen similitud con otros
paises de Latinoamérica, ya que también han sido ratificados por estas naciones.

El articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece varios criterios interpretativos” entre |os que se hallan:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir €l
gocey gercicio delosderechosy libertades reconocidosenlaConvencion
o limitarlos en mayor medidaquelaprevistaen ella;

b) limitar el goce y gjercicio 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 convencién en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes a ser humano o
gue se derivan de laforma democrética representativa de gobierno, y;

d) excluir olimitar el efecto que puedan producir laDeclaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
mismanaturaleza.

Asi mismo los siguientes articul os de los Pactosy Convenciones sefial adas
debajo reafirman los principios de manera particular en lamateria correspondiente
de cada Tratado:

® CARPIO MARCOS, Edgar, La interpretacién de los derechos fundamentales, Palestra, Lima, 2004, p. 19.

" La Seccion Tercera de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se refiere a las reglas generales
de interpretacion de los Tratados, entre las que se encuentran: principio del sentido corriente de los términos,
principio del contexto, principio de la conformidad con el objeto y fin del tratado y principio de buena fe.
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- El articulo 24 y 25 del Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales reafirma los principios enunciados arriba, refiriendo lo
siguiente:

ARTICULO 24.- Ninguna disposicion del presente Pacto debera
interpretarse en menoscabo delas disposicionesdelaCartade lasNaciones Unidas
o de las constituciones de los organismos especializados que definen las
atribuciones de los diversos 6rganos de las Naciones Unidas y de los organismos
especializados en cuanto alas materias a que se refiere el presente Pacto.

ARTICULO 25.- Ninguna disposicion del presente Pacto debera
interpretarse en menoscabo del derecho inherente de todos |os puebl os a disfrutar
y utilizar plenay libremente sus riquezas y recursos natural es.

- Articulos46'y 47 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos,
dichos articulos refieren, en esencia, lo establecido en el parrafo precedente.

Considero que el complejo sistema de Tratados, Convenciones y
Declaraciones de derechos humanos internacional debe ser entendido como un
sistema juridico integral enunciativo y no limitativo. Es decir, cada uno de los
Tratados puede ser ampliado y/o complementado con otros, para esto existen los
mecanismos deinterpretaciény argumentacion alos cual eshemos hecho referencia
enlineasarriba

Aunado alo anterior, debemos recalcar que existen en el sistemajuridico
internacional ciertos principios basicos para la interpretacion y argumentacion
cuando setratade derechos fundamental es. El maestro Edgar Carpiorefiere ciertos
principios sobre los derechos humanos entre los que se encuentran’;

- Principio pro homine, el cual tiene dos variantes: el principio de
preferencia interpretativa, en la cual el intérprete ha de preferir lainterpretacion
que mas optimice (como dirialadoctrinaaemana) el derecho humano en cuestion.
Este principio queda escindido en otros subprincipios: de favor libertatis, favor
debilis, in dubio pro reo, in dubio pro actione, entre otros. El segundo principio
es de preferencia de normas, el cua refiere que si se puede aplicar mas de una
norma al caso en particular, deberd preferir aquella que sea més favorable a la
persona con independencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa.
Los anteriores principios se desprenden de los articulos 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos respectivamente.

- Principio de posicion preferente de los derechos fundamentales,
conforme a este principio, el intérprete se enfrenta a distintos derechos que entran
en colisién. Como podemos observar, este principio tiene intima relacién con el
juicio de ponderacién, yaque en estaformade razonamiento se extrae el contenido

® CARPIO MARCOS, Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 41y ss.
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esencial del derecho fundamental y se establece una jerarquia de principios para
resolver el caso en particular. Los ejemplosreferidos en lineas precedentes ayudan
ailustrar el presente principio, recordemos uno de los g emplos cotidianos y que
mencionamos lineas atras. € principio de libertad de expresién frente al de las
buenas costumbres, el principio de laautonomiade lavoluntad en los contratos de
trabajo donde se estipulan clausulas que establecen condiciones inferiores de
trabajo frente a los derechos sociales de |os trabajadores que son reconocidos en
€l ordenamiento juridico anivel constitucional.

- Mayor proteccién de derechos, este principio establece quelaregulacion
de los derechos en las distintas Cartas Constitucionales es solamente un minimo
de derechos que puede ser ampliados por los intérpretes constitucionales o el
legislador (via normativa). Este principio es vinculatorio, ya que relaciona a los
distintos poderes gjecutivo o legislativo en la creacion de medios adecuados para
la satisfaccion de los derechos, ya sea através de la creacién de politicas publicas
eficientes o enlapromulgacion deleyes que vayan en concordanciacon los objetivos
de proteccion y garantia de los derechos humanos. En nuestro pais € escaso o
nulo conocimiento de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos provoca en ocasiones que ni los mismos intérpretes judiciales estén
preparados para la aplicacion de estos instrumentos en la jurisdiccion comun al
resolver sus casos.

- Fuerza expansiva de los derechos: puede ser visto desde la perspectiva
del la universalidad que deben tener los derechos humanos, o bien, la eficacia
horizontal y vertical quetienen losderechosfundamental es(caso deladrittwirkung
der Grundrechte).

5. Conclusiones y andlisis de la optimizacion, adecuacién e idoneidad de los
principiosen lossistemasjuridicos. el modelo garantista.

Brindaré un panorama sobre la tensa situacion que vive nuestro paisen lo
gue respecta a los principios referentes a los derechos humanos, para esto, creo
gue el derecho penal es uno de las &reas mas delicadas y sugestivas y de esta
forma entender el avance que hatenido el Estado de derecho, pues aqui se deben
combinar ciertos lineamientos (principios) elementales que deben ser respetados
tanto paralavictimacomo parael acusado; en este sentido, nuestro pais no hasido
un modelo que ayude a respetar estos principios interpretativos. En México el
indice de efectividad de lajusticia penal es apenas del 1% y esto trae consigo lo
gue han denominado los expertos como la subversién delosprincipiosdel proceso
penal™, es decir, los principios de oralidad, publicidad, legalidad, contradiccién,

" En México de cada 100 delitos que se cometen, solo se denuncian 25, y de ese 25% solo se consigna ante €l juez
a 1.6%, condendndose posteriormente a 1.06%. Vid. ZEPEDA LECUONA, Guillermo, Crimen sin castigo.
Procuracion de justicia penal y ministerio pablico en México, F.C.E, CIDAC, México, 2004.
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inmediacion, inmediatez, publicidad, probidad, lealtad, presuncién de inocencia,
igualdad®, se vuelven nugatorios durante €l desarrollo de un proceso penal en
nuestro pais. Cabe sefid ar que el fenémeno delaimpunidad en M éxico tiene causas
mas complejas, como el nulo o deficiente manejo de la procuracion de justicia por
parte de los Ministerios Publicos, algo que pudieran clasificar algunos tedricos
como netamente problema administrativo, no obstante, consideramos que este
problema también es un conflicto de interpretacion y argumentacion judicial, ya
gue losintérpretes del derecho estan obligados a hacer que estos principios tengan
vida durante el drama penal que viven adiario miles de personas en nuestro pais;
esto lo demuestra el reciente informe del organismo Human Right Watch®, el cual
muestrael poco avance de los derechos humanos en México, yaquelos organismos
encargados de procurar y administrar justicia no desempefian adecuadamente su
[abor.

A manera de conclusién, quisiéramos ahondar y dejar en claro nuestra
posturarel ativaalaargumentacion einterpretacion delos derechos fundamentales.
En lo particular, considero que uno de los mejores modelos para defender los
derechosesel garantista, en este sentido, valelapenareferirseal criterio axiol égico
defendido por €l juristaitaliano Luigi Ferrajoli®?, el citado iusfil6sofo propone una
redimension delos val ores clasi cos que han fundamentado | os derechos, y formula
los siguientes: laigualdad, demacracia, la pazy la tutela del mas débil.

En este mismo sentido, Ferragjoli desarrollael paradigmadelademocracia
constitucional hacia tres directrices:

1/garantizar todos los derechos (de libertad y sociales, deterceray cuarta
generacion);

2/frente a todos los poderes publicos y privados (los del mercado);

3/en todos los niveles estatal e internacional, se debe transitar de los
derechos del ciudadano a los derechos de la persona®.

® \/id. GARCIA RAMIREZ, Sergio, Panorama del proceso penal, Porrtia, México, 2004; IMENEZ DE AZUA,
Luis, Tratado de derecho penal, T. |, Losada, Buenos Aires, 1950; ZAMORA PIERCE, Jesus, Garantiasy proceso
penal, Porrtia, México, 2003, (122 ed.); HERNANDEZ PLIEGO, Antonio, El proceso penal mexicano, Porra,
México, 2003.

8 En este informe se denuncian las presuntas violaciones a toda clase a los derechos humanos como abusos
sexuales a poblacion civil, torturas, incomunicaciones, cateos ilegales, entre otros crimenes, cometidos en la
mayoria por el ejército mexicano. Cfr. Human Right Watch, Mexico’s National Human Rights Commission a
Critical Assessment, Vol. 20, no. 1, February 2008, ver especialmente pp. 62-65.

8 E| maestro Ferrgjoli, con influencia de la Escuela de Turin, propone un modelo iuspositivista critico ante el
clésico modelo iuspositivista dogmético. En este modelo el juez se encuentra obligado a emitir juicios de validez
delas normas, dotando de sustanciaalas mismas|eyes antelaexistenciade lagunasy antinomiasen laley, procurando
la discrecionalidad en los juicios de validez que emite. Cfr. FERRAJOLI, “luspositivismo critico y democracia
constituciona”, en Epistemologia Juridica y Garantismo, Fontamara, 2004. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y
razén, Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 1998, pp. 886-880. Vid. AGUILERA PORTALES, Rafael y
LOPEZ SANCHEZ?, Rogelio, “ Los derechos fundamentalesen lateoriagarantistade Luigi Ferrgjoli”, en [USTITIA.
Revista Juridica del Departamento de Derecho del Instituto Tecnol6gico de Estudios Superiores de Monterrey,
No. 17, Monterrey, octubre, 2007, pp. 157-206.

8 FERRAJOLI, luspositivismo critico y democracia constitucional, op. cit., p. 277.
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En la actualidad, considero que la propuesta garantista es una de las méas
atrevidas y sugerentes de la teoria del derecho. Pero antes de continuar nuestra
exposicion, cabria cuestionarnos sobre la relacion que tienen |os principios con €l
fundamento o modelo o sistemajuridico de derechos.

En este sentido, creemos que las necesidades y aspiraciones de una
sociedad evolucionan conformelasinstitucionesy la sociedad asi lo exigen. En la
antigiiedad existia la esclavitud incluso como institucion en el derecho romano,
hicieron faltamuchasluchasy movimientos sociales paraque fueraerradicada casi
por completo o por lo menos si constitucional mente hace apenas un poco mas de
dos siglos. Con posterioridad, la modernidad trgjo como consecuencia la
consagracion del principio de la dignidad humana como una cuaidad inherente al
ser humano por el simple hecho de existir. Laexigenciade la proteccion de ciertos
derechos considerados como inalienables eintransferibles como lavida, libertad y
la propiedad comenzaron ser exigidos por las revoluciones liberales inglesa,
americanay francesa; posterior aestos grandes movimientos sociales comenzaron
a surgir nuevas necesidades sociales, en especial las del proletariado, de esta
manera los derechos social es de | os trabajadores se convirtieron en la nueva meta
para el incipiente Estado derecho. De igual manera, creemos que las distintas
generaciones de derechos responden a estos [lamados de necesidades y contextos
hi st6ricos determinados, ahorase comienzaatocar el temade unaquintageneracion
de derechos entre los que se encuentrael derecho alajurisdiccion universal delos
crimenes de lesa humanidad.

En la actualidad se habla de un derecho a la migracién, en razén de la
defensa de los mas débiles que son los inmigrantes, los cuales buscan mejores
oportunidades de progreso socia y econdmico, o bien que huyen de situaciones
de extrema pobreza, como sucede en Africay las|slas Canariasen Espafiao bienla
situacion de la ciudadania de los migrantes latinos en los Estados Unidos de
Norteamérica. En este sentido, se hablade eliminar € criterio delaciudadania que
ha funcionado en los Estados nacion para el otorgamiento de los derechos
fundamental es, en razon de que estasiendo un factor determinantey discriminatorio

8 En este sentido, Thomas Marschall definié a la ciudadania como posesién de derechos y pertenencia a una
comunidad. “La nocién marschalliana de ciudadania se inscribe en la tradicién republicana que tiene como
antecedentes a Aristételes, Maquiavelo y Rousseau. La construccion de la ciudadania ha recorrido tres etapas
histéricas: los derechos civiles del siglo XV 111, derechos politicos del siglo XIX y, un Gltimo estadio, los derechos
sociales en el siglo XX. Sin lugar a dudas, el movimiento ilustrado del siglo XVIII significé la conquista de la
ciudadania civil (derechos civiles): los derechos que promueven el imperio del derecho como el derecho a un
juicio justo, acceso igualitario a la justicia derecho de propiedad privada, las garantias de indemnizacion en caso
de expropiacion, el habeas corpus. El siglo XIX fue la construccion de la ciudadania politica: los derechos de
participacion politica, derechos de sufragio, de expresion, de asociacion, el derecho al gjercicio del poder politico
“elegir y ser elegido”. En el siglo XX se accede a la formacion de la ciudadania social (derechos sociales). Estos
aluden a la garantia para los ciudadanos de la titularidad de los estandares histéricos, econémicos y sociales de
una sociedad determinada’. AGUILERA PORTALES, Rafael y LOPEZ SANCHEZ?, Rogelio, “Los derechos
fundamentales en lateoria garantistade Luigi Ferragjoli”, op. cit., p. 168. Vid. MARSHALL, Th. H. Citizenship and
Social Class, 1950, (trad. cast. Marschall, Th. H, y Bottomore), T. Ciudadania y Clase social, (trad. Pepa Linares),
Alianza Editorial, Madrid, 1998.
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paraexcluir alas personascomo losinmigrantesen € disfrute pleno delos mismos®.
Lanaturaleza supranacional de los derechos fundamental estiene relacion especial
con la distincion que actualmente se ha ido desarrollando entre ciudadania y
persona. En el famoso ensayo Citizenship and Social Class, Thomas Marshall
expone una tipologia de derechos pertenecientes a la ciudadania, los cuales estan
divididosentresclases: derechosciviles, paliticosy sociales. El destacado fil 6sofo
del Derecho Ferrajoli ha expuesto una cierta inconmensurabilidad o
incomunicabilidad entre los estudios juridicos y socioldgicos en materia de
“ciudadania” que dejaal derecho sin las aportaciones de | os estudios fil osoficos
y socioldgicos para un andlisis realista del grado de efectividad de los derechos y
las condiciones econdmicas, politicas y sociales de su garantia®.

En laactualidad, |os operadores juridicos juegan un papel imprescindible
en esta nueva etapa de vivencia de los derechos fundamental es; pues bien hemos
referido lineas arriba que debido a nuestra herenciaromano-canénica, latradicion
de interpretacion y argumentacion por parte de los jueces habia estado vedada.
Hoy en dia, la reinvencion de los modelos cléasicos de derechos humanos, han
permitido que €l juez constitucional en Latinoaméricatengaunamayor legitimacion
ciudadana.

El iuspositivismo como corriente predominante paralafundamentacion y
justificacion de los derechos humanos ha perdido su legitimidad. Hoy més que
nunca, lascienciasjuridicasy en especial, ladisciplinaconstitucional, se encuentran
reinventando las posturas iusfilosoficas que han servido de fundamento a las
distintas Constituciones en el mundo®. Los derechos humanos no han escapado a
este proceso innovador y reformador. El anticuado modelo positivista y
decimondnico, prevaleciente durante casi todo el siglo pasado y que comienza a
agotarse a partir de la segunda posguerra, parece en definitiva sucumbir ante las
arrolladoras concepciones que se tienen sobre los derechos como principios y
valores que impregnan todo el ordenamiento juridico.

El modelo legicentristadel cual somos herederos lamayoriade los paises
latinoamericanos nos alejo de lavision dindmica, abiertay dictil parael fomento,
desarrollo y aplicacion de los derechos fundamentales. Los Tribunales
Constitucionales se convertian en la mera reproduccion del discurso politico en

8 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “De los derechos del ciudadano alos de la persona’, en FERRAJOLI, Luigi, Derechos
y Garantias. La Ley del méas débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 98.

% | OPEZ SANCHEZ, Rogelio, “Los derechos fundamentales ante el paradigma del constitucionalismo
contemporaneo” en VELASQUEZ RAMIREZ, Ricardo y BOBADILLA REYES, Humberto (Coord.) Justicia
Constitucional, Derecho Supranacional e integracion en el Derecho Latinoamericano, Ed. Grijley, Lima, 2007,
pp.195-210.
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turno®”. Es obligacion del juez constitucional actualizar y rematerializar nuestras
Cartas de Derechos Fundamental es.

Considero que debemos de evolucionar hacia el reconocimiento de la
necesaria reconexion entre el derecho y moral, permitiendo a nuestros interpretes
judicialesllevar acabo lalabor interpretativaquelesfue negada por mucho tiempo.
Personalmente, disiento con la postura de quienes creen que esto nos llevariaaun
gobierno de jueces ya que haciendo uso de la historia constitucional y realizando
un andlisis reflexivo de la misma. Consideramos que en nuestras naciones no ha
habi do realmente una auténticatradicién jurisprudencial en materiadeinterpretacion
y argumentacion de derechos fundamentales sino todo lo contrario, hemos
permanecido bajo la sombra de un legicentrismo ridicul o, formalistay absurdo en
las postrimerias del siglo XXI, donde hemos dado mayor importancia al
procedimiento de creacion de normas quealaaplicaciony vivenciadelos derechos
fundamentales.

En este aspecto, somos conscientes de |o manifestado por el maestro José
Ramon Cossio? cuando niegalaexistencia de unateoriaconstitucional en México
y que pudiera ser aplicable a muchas de los paises de Latinoamérica®, lo cual
pudierallevarnosapensar sobrelainexistenciatambién de unateoriaen materiade
derechos fundamentales. La actividad del poder judicial sera siempre una
controversia, sobre todo en nuestro pais donde los paradigmas decimononicos
siguen impregnando la cultura juridica de una gran mayoria de juristas, pues €l
principio de lavoluntad democrética depositadaen el Congreso de laUnion frente
olalegitimidad del poder gjecutivo (también demacrético) no puede ser equiparada
a la legitimidad del juez, quien hace uso de estos instrumentos, reglas de la
argumentacion e interpretacion, lalogicay el sentido coman, pues estas son las
gue legitiman su labor cotidiana.

Lafaltade credibilidad y legitimacion del poder judicial en nuestro pais®
es otro de los graves problemas. Debemos reconocer las ausencias en materia
interpretativa de los Tribunales superiores como inferiores, asi como el
reconocimiento por parte de las instituciones profesionalizadoras de nuestros

87 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México) estuvo sojuzgada bajo el predominio del Partido Oficialista
durante lamayor parte del siglo XX. Al respecto Vid. Cfr. CARDENAS GRACIA, Jaime, “Diez tesis sobre nuestro
atraso juridico”, en Neoconstitucionalismo y estado de derecho, op. cit., pp. 41-66.

8 Ver las excelentes obras del ministro Jos¢é Ramoén Cossio de la SCIN en México: Teoria Constitucional de la
Suprema Corte de Justicia, Fontamara, México, 2002; Dogmatica Constitucional y Régimen Autoritario,
Fontamara, México, 1998.

8 Cabe mencionar que han existido grandes progresos en el derecho procesal constitucional en América del Sur,
Centroamérica y el Caribe, ejemplo de ello es el Cédigo Procesal Constitucional Peruano, los aportes desde la
doctrinapor parte de autores como don Héctor Fix Zamudio en México, Néstor Pedro Sagiiés en Argentina, Domingo
Garcia Belaunde en Per(, entre otros autores de gran relevancia para estaramade lacienciajuridica. Vid. GARCIA
BELAUNDE, Domingo, “El derecho procesal constituciona en expansion. Crénica de un crecimiento” en Justicia
Constitucional, Derecho Supranacional e integracion en el Derecho Latinoamericano, op. cit., pp. 13-31.

% Cfr. CONCHA CANTU, FIX-FIERRO, Héctor y otros, Cultura de la Constitucion en México, Una encuesta
nacional de actitudes, percepcionesy valores, I.1.J., UNAM, 2004.
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operadores juridicos a haber sido educados bajo €l viejo modelo iuspositivista
decimondnico ambiguo, estrechoy formalistael cual fueincapaz deresolver nuestras
problemas juridicos concretos.

Hoy més que nunca, como bien lo apuntabala maestraMarta Nussbaum al
referirse auno delosideal es més antiguos que hatenido el ser humano, identificado
por ella como “justicia poética’, reposa ya no solamente sobre ciertos
conocimientos técnico legales, conocimiento de la historia'y de los precedentes
(jurisprudencia) o atencién aladebidaimparcialidad, losjueces, “ deben ser capaces
de “fantasear” y comprender. “No sdlo deben afinar sus aptitudes técnicas, sino
su capacidad humana. En ausencia de esta capacidad, laimparcialidad es obtusay
lajusticia, ciega. En ausenciade esta capacidad |as voces “largamente mudas’ que
procuran hablar por medio de esa justicia permaneceran en silencio, y €l “sol
naciente” del juicio democréatico quedara velado. En ausencia de esta capacidad,
las “interminables generaciones de prisioneros y esclavos’ nos rodeardn con su
dolor y tendrén menos esperanza de libertad” L.
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