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INTRODUCCION

Luego de hacer su aparicion a nivel mundial el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), hace unas décadas, tanto en América como en
México se hizo presente el mismo, principalmente por medio del principio pro
homine (nombre con el que tal postulado suele ser mayormente referenciado
continental e internacionalmente), pues aquel es el que mandata a los paises y
sus autoridades a actuar en pos de aplicar, en la medida mas amplia posible, el
mayor favorecimiento a las personas. Misma directriz que el texto de la
Constitucion federal mexicana consagra en su articulo 1°.

Ahora bien, dado que, como se sabe, la integracion del corpus juris de los
derechos humanos se conforma con las interpretaciones tomadas de cualquier
jurisdiccion del mundo, siempre y cuando estas resulten aplicables al caso, es que
resalta el hecho de saber cuales son las lineamientos, en sede internacional y
nacional, que habrian de respetarse en pos de hacer factible el debido
cumplimiento de tal apotegma.

Consustancial a la tarea anterior es la que llevé a precisar como el principio
pro homine (de acuerdo a lo razonado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) y el pro persona (segun lo modulado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién), esta conceptualizado por su doctrina; extremo que incluye las
opiniones de académicos con la autoridad para pronunciarse en la materia, sin
dejar de lado la obra legislativa, tanto domeéstica como internacional, en donde se
asienta la que, para los efectos de esta tesis se denomind la corriente “normativa o
positivista”, a fin de contrastarla con los criterios jurisdiccionales que tendrian mas
afinidad con la diversa “argumentativa-principialista’.

Lo aseverado en el parrafo inmediato anterior conllevé a analizar diversos
precedentes de los tribunales competentes que son sintetizados, engarzados y
comentados a efecto de solidificar la congruencia interna y externa de la presente
obra, esperando que con ello sean de utilidad tanto en lo académico como en su
instrumentalidad o tutela efectiva para el aplicador del derecho.
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Estudio en cuestion que no hubiera sido factible sin recurrir a la
investigacion cuantitativa, pues quedd de manifiesto que no existe ni recopilacion,
al menos desde la perspectiva mexicana, congruente con una sistematizacion de
datos confiables acerca de los origenes, estructura, funcionamiento y desarrollo
como pasos previos y necesarios en la interpretacion del pro persona. Extremo
que se transpola hacia lo cualitativo pues, al sistematizarse ese datismo, como se
espera haberlo hecho, se colaboraria en el desarrollo de la teoria acerca de cémo,
real y operativamente, el multicitado apotegma ha venido sentando sus raices en
las ultimas siete décadas, asi como la consecuente trascendencia juridica, tanto
en lo internacional y/o supranacional, y mas en lo doméstico, que el mismo
representa.’

Haciendo una muy rapida analogia, esperando con ello no demeritarla,
podria decirse que lo investigado, segun el presente trabajo, se sentaria en el
puente entre la argumentacion practica de raices kantianas, propia de la realidad
descriptiva, y la argumentacion normativa, mas enfocada hacia lo inductiva que
debiera ser la discrecionalidad del juzgador; parafraseando asi lo sefalado por
Neil MacCormick? y Manuel Atienza.3

Aspiracion, la conglomerada en los parrafos inmediatos anteriores, que bien
podria considerarse con cierto apego al realismo juridico estadounidense del siglo
XX; esto por las demas numerosas referencias a las resoluciones de tribunales
que son plasmadas en este escrito. En esta légica, los fines tedricos objetivos de
este trabajo desembocarian en el constructivismo juridico del multicitado principio

y los “topois” a este concatenados, vertidos en un “sistema juridico experto™.

Con base en lo anterior, se concluye, el presente documento procura trazar
los limites conceptuales y de aplicacion del mencionado principio que le son

propios en el sistema juridico mexicano. Dilucidacién la anterior, que se estima

1 Sistematizacion y sintesis de temas relacionados con la argumentacion juridica. Lo que,
respetada su valia trascendental, se le reconoce a la “Teoria de la Argumentacién Juridica” de
Robert Alexy.

2“| egal Reasoning and Legal Theory”, Oxford University Press, New York, 1978, p. 265.

3 Atienza, Manuel, “Las razones del derecho”, Teoria de la argumentacion juridica, UNAM, tercera
reimpresion de la primera edicion, México, 2008, p. 105 y ss.

4 Haciendo alusion a la defensa que hizo Atienza de la valia de la “tépica juridica” de Viehweg.



Vil

insoslayable para determinar la manera correcta de interpretar y aplicar el pro
homine o pro persona, primordialmente en sede jurisdiccional, a efecto de que con
ello no se perjudiquen, ilegitimamente, ni los derechos de terceros ni el orden
publico que permite la correcta operatividad del sistema juridico, en la especie de

México.



Capitulo
|
Fundamentos conceptuales

1 Introduccion

En este primer capitulo se traza un esbozo de lo que se entiende por
principio pro persona o pro homine o de (mayor) favorabilidad a la persona,
citando primordialmente las definiciones doctrinarias paradigmaticas de tal
concepto, en especial las dos mas conocidas y aludidas en diferentes fuentes
nacionales e internacionales: la referida por Rodolfo E. Piza Escalante, en su
oportunidad juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la
esgrimida por la investigadora argentina Modnica Pinto.

Asi mismo, se hara una alusion general de las delimitaciones conceptuales
que los maximos tribunales, constitucional, y de derechos humanos en México y el
continente americano, respectivamente, han sefialado respecto de tal postulado.
Se hara lo propio en atencién a como se ha apreciado la asimilaciéon de dicho
apotegma en la sede del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

A la par, se citaran diversas como variadas opiniones doctrinales que
contribuyen a entender, /lato sensu, los margenes configurativos como sus
“restricciones constitucionales” en que el pro homine se ha venido construyendo
desde su vocacién internacional.

Lo anterior en aras de sentar las bases de cual seria el valor epistémico del
principio pro persona o pro homine y, consustancial a este, su trascendencia
juridica, tanto en las propias sedes internacional y doméstica como en la
interconexién de ambas, trazando asi la manera en que debiera instrumentarse a
efecto de lograr la tutela efectiva, en especial del tipo jurisdiccional, de los

derechos humanos.



2 Derechos Humanos

Desde la reforma constitucional en la materia en 2011, ha transcurrido
mucha tinta respecto de dicho concepto. Razéon por la cual se sintetizaran los

aspectos medulares para los fines de la presente investigacion.

En resumen, se tiene que derechos humanos son aquellos derechos o
prerrogativas derivadas de lo que le da sustento a los mismos: la dignidad
humana.® Siguiendo sus basamentos, su esencia es inherente a los seres
humanos por el solo hecho de serlo, “sin distincion alguna de nacionalidad, lugar
de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier

otra condicién”.®

Su origen contemporaneo en el ambito internacional devino a la Segunda
Guerra Mundial gracias a la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)
proclamada a través de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas celebrada en Paris, Francia el 10 de diciembre de 1948. Siete décadas
puede considerarse como las que han trascurrido desde la aceptacion
intercontinental del discurso que obliga a los paises y a las personas, tanto fisicas
como juridicas, a instrumentar los mecanismos juridicos, sea en su fuero
doméstico (constitucionales y legales) como en el internacional (tratados,
convenciones, declaraciones, etc.), asi como los que podrian considerarse como

“mixtos o transversales” atendiendo que su origen puede ser indistinto a los

> Redunda en este pensamiento lo asentado en el Ultimo paragrafo del cardinal 10. de la
Constituciéon federal mexicana: “Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas”.

6 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, ;Qué son los derechos humanos?, consultable en:
https.//www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos. Fecha de
recuperaciéon: 11 de mayo de 2020. Definicion que se engarza con la nota inmediata anterior.
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anteriores y aun asi obligar a los tribunales nacionales como internacionales a

acatarlos (la jurisprudencia, los principios generales del derecho, entre otros).”

En concreto, a raiz de la asimilacion que los paises han hecho de la DUDH
y demas disposiciones juridicas que conforman el “corpus juris de los derechos
humanos” (es decir, el conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados, como tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones), que se ha entendido que estos aglutinarian un, ciertamente, nuevo
y especial tipo de derecho: el internacional de los derechos humanos (DIDH), el
cual “establece las obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en
determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma en
otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los individuos o grupos”.® Mismo cuyo espiritu se encuentra

plasmado en el texto actual del articulo 10. de la Constitucion federal mexicana.
2.1 Caracteristicas constitucionales

a) Deber de respeto maximizado. Como se adelantd en lineas
precedentes, en su origen el DIDH requeria a los gobiernos (personas publicas) el
respeto de los derechos humanos de sus gobernados (en una relacién vertical) y
no asi, propiamente dicho, en el plano horizontal, es decir, que tal obligacion
también fuera exigible entre particulares. Actualmente no cabria duda que tanto
vertical como horizontalmente pueden exigirse la promocion, respeto, proteccion y

garantia de tales derechos humanos.

Tal dilucidacién, aunque de manera aislada, era contemplada algunos
tribunales mexicanos incluso antes de la reforma constitucional ad hoc en 2011, tal
cual lo evidencia el criterio del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer  Circuito de rubro “DERECHOS FUNDAMENTALES. SON

" Podria decirse que tanto Norberto Bobbio —desde la perspectiva de filosofia juridica— como Luigi
Ferrajoli —desde el positivismo critico— coincidieron en que con la emision de la DUDH se podian
considerar como definidos, positivamente, los derechos humanos.

& Comision Nacional de los Derechos Humanos, op. cit.



SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AMPARO DIRECTO INTERPUESTO
CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL JUICIO, EN
INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE
TRATE DE ACTOS DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O
DE COORDINACION.”®

Ahora bien, respecto al alcance prestacional que tuvieran los derechos
humanos, vale la pena sefalar que la doctrina constitucional como jurisprudencial
de los Estados Unidos de América, partiendo de la interpretacion de la figura de la
“state action” con asidero en el Decimocuarta Enmienda, fijan la correlacion del
tipo vertical mas que horizontal entre las acciones del poder estatal, en
cualesquiera de sus formas, y sus gobernados, mas no tutelaria
constitucionalmente, de forma inmediata y directa al menos, las relaciones entre

particulares.'°

b) Su interrelacion con las “garantias”. El Titulo Primero, Capitulo | de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM), se
intitula “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, siendo que en el primer
parrafo de su articulo 10. se vincula estrechamente uno y otro concepto. Para la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) por garantias

se entiende las “(...) técnicas y medios que permiten lograr la eficacia de los

 Tesis: 1.30.C.739 C. Numero de registro electrénico (NRE) 166676. Publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta en el mes de agosto de 2009.

0 Cortés Araujo, Gabriela E, “La tutela horizontal de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo mexicano”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte”, aplicaciones y
desarrollos recientes, Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz y Sanchez Gil, Rubén, coordinadores,
Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, primera edicion,
México, abril de 2021, p.12.



mismos’’; en su ausencia, el goce de los derechos que reconoce nuestro orden
constitucional no puede materializarse en las personas”.’?

c) La interpretacion conforme a la CPEUM vy los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y su correlacion con la “favorabilidad mas amplia
hacia las personas” (mandato, este ultimo, correlacionado con el principio pro
homine o pro persona). Ambas directrices constitucionales (la interpretacion y el
principio) de expresa sefalizacion en el segundo paragrafo del multicitado arabigo
10. En este apartado se hablara sobre la primera, reservando el punto siguiente a

dicho postulado.

Manuel L. Hallivis Pelayo refiere que

La interpretacion conforme, también llamada “adaptativa”, que adecua el
significado de una disposicion de jerarquia menor, al significado que se le
haya establecido en otfras normas de rango superior o en un principio
general del derecho. En el primer caso, se trata de una interpretacion
condicionada por una jerarquia formal, mientras que, en el segundo, por
una jerarquia axiolégica.’

Definiciones, las anteriores, que parten de la conceptualizacién del control
de convencionalidad mismo que, en via de jurisprudencia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) plasmé en el Caso “Almonacid Arellano y otros
Vs. Chile” (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Sentencia de

26 de septiembre de 2006, parrafo el que se transcribe:

1 La Sala se refiere a los derechos humanos, respecto de los cuales lineas antes dijo: “El texto del
articulo 1o., parrafo primero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente
desde el 11 de junio de 2011, establece que las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en dicho ordenamiento fundamental y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protecciéon. Conforme a dichos
términos, en el contenido de los derechos humanos residen expectativas de actuacion por parte de
los entes de autoridad, por lo que las personas deben contar con los medios que garanticen la
realidad de tales aspiraciones. Para ello, las garantias de proteccion de los derechos humanos son
técnicas y medios que (...)".

12 Tesis: 1a. CCLXXXVI1/2014 (10a.). NRE 2007057.

13 “Metodologia para realizar el control difuso de la convencionalidad”, Memoria del 1ll Congreso
Internacional de Argumentacién Juridica, cuaderno “; Como argumentar los derechos humanos”,
SCJN, primera edicion, México, noviembre de 2013, p. 545. Dicho autor, a su vez, cita a Velluzi,
Vito, “Interpretacion Sistematica. ;Un concepto realmente util? Consideraciones acerca del sistema
juridico como factor de interpretacion”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, trad. Amalia
Amaya, No. 21-1, Universidad de Alicante1998, pp.80-81.
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124. La Corte es consciente 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 Convencién
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 mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
gjercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el ftratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana. 4

En el ambito jurisdiccional mexicano la Primera Sala del Alto Tribunal emitio
el siguiente precedente que explica cémo interactuan la interpretacion conforme y
el favorecimiento mas amplio, mas comunmente aludido como principio pro
homine o pro persona:

INTERPRETACION CONFORME Y PRINCIPIO DE INTERPRETACION
MAS FAVORABLE A LA PERSONA. SU APLICACION TIENE COMO
PRESUPUESTO UN EJERCICIO HERMENEUTICO VALIDO. Conforme
al principio pro persona, debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
fundamentales e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida si se busca establecer restricciones permanentes al ejercicio de
los derechos o de su suspension extraordinaria, por lo que ante la
existencia de varias posibilidades de solucion a un mismo problema,
obliga a optar por la que protege en términos mas amplios. Este principio
se relaciona con la interpretacion conforme, por la cual, antes de
considerar inconstitucional una norma juridica, deben agotarse todas
las posibilidades de encontrar en ella un significado que la haga
compatible con la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que, de ser posibles varias interpretaciones de la
disposicion, debe preferirse la que salve la aparente contradiccion
con la Norma Fundamental.’® En ese sentido, un presupuesto
indispensable para que esas técnicas hermenéuticas puedan aplicarse es

4 El énfasis es propio. Informacion tomada de la recopilacién jurisprudencial de la misma corte
inserta en su Cuadernillo de Jurisprudencia No. 7 (de titulo “Control de Convencionalidad”), 2015.
p. 4. Misma fuente en donde relaciona como criterio que refuerza al anterior el derivado del Caso
“La Cantuta Vs. Pert” (Fondo, reparaciones y costa), sentencia de 29 de noviembre de 2006,
parr.173

15 El énfasis es propio.



que la asignacion de significado a la norma juridica sea fruto de una
interpretacion valida, es decir, la derivada de algun método de
interpretacion juridica, ya sea el gramatical, el sistematico, el funcional, el
histoérico o algun otro. Asi, la interpretacion conforme o la aplicacion del
principio pro persona no puede realizarse a partir de atribuir a la norma un
significado que no tiene conforme a alguno de los métodos de
interpretacion juridica, porque en ese caso, la norma sujeta a escrutinio ya
no sera la misma, sino que habria sido cambiada por otra.®

Sobre la tesis inmediatamente antes transcrita, cabe acotar que el
favorecimiento de la persona seria un presupuesto hermenéutico valido en si
mismo, pues la forma en que esta inmerso en el texto constitucional mexicano le
daria la fuerza normativa para asi considerarlo. Presupuesto entendible como fin o
propésito interpretativo y no asi, propiamente, como instrumento, método técnica
hermenéutica.

En la forma en que se reflexiona que se pueden salvar (es decir, interpretar
conforme, valga la expresién) dicho criterio de la Primera Sala con la reflexiéon
personal de quien escribe, a la par que se le facilitaria la labor jurisdiccional al
intérprete que corresponda, seria considerar que los demas principios, técnicas o
meétodos distintos a la interpretacion conforme y pro persona auxiliarian a estos
ultimos a efecto de trazar una idea, si bien minima, basica y por ende
infranqueable para dotar de seguridad y certeza juridica respecto de donde partir
hacia maximizar el empleo de los segundos. Asi pues, podria decirse que lo
anterior permitiria explicar que el pro persona, como en su caso la interpretacion
conforme, no pueden aplicarse “asi como asi”’, es decir, de manera singular,
directa, inmediata y desprovista del apoyo de demas componentes exegéticos

como los antes sefialados.

Luego, podriamos decir, a manera de guisa, que para arribar a la
determinacion de lo mas favorable a la persona es valido auxiliarse de un método
de interpretacion muy arraigado en el ambito juridico, como el sistematico. Asi,
este método seria la via para desembocar en el ejercicio hermenéutico del pro

homine.

16 Tesis: 1a. CCLXII1/2018 (10a.), NRE 2018696.



Regresando a la figura de la interpretacion conforme, es preciso decir que
no solo incluye el deber de adaptar el texto de la disposicion legal a lo
contemplado por la CPEUM, sino también a lo que en su caso se indique en la
normativa convencional aplicable.!”

Asi mismo, se tiene que cuando no sea posible convalidar la
constitucionalidad o convencionalidad de la norma juridica bajo escrutinio, siendo
asi inaplicables la “interpretacion conforme en sentido amplio” y en “sentido
estricto”, entonces el paso siguiente sera inaplicarla o desaplicarla. Todo esto
siguiendo los “pasos” planteados por la SCJN:

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. La posibilidad de inaplicacion de leyes por los jueces del
pais, en ningun momento supone la eliminacion o el desconocimiento de
la presuncion de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte
de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion. En
ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos, debera
realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion conforme en sentido amplio,
lo que significa que los jueces del pais -al igual que todas las demas
autoridades del Estado Mexicano-, deben interpretar el orden juridico a la
luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea
parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccion mas
amplia; b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces
deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los que
el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido
esencial de estos derechos; y, c) Inaplicacion de la ley cuando las
alternativas anteriores no son posibles. Lo anterior no afecta o rompe con
la l6gica de los principios de division de poderes y de federalismo, sino
que fortalece el papel de los jueces al ser el dltimo recurso para asegurar
la primacia y aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en
la Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano es parte.'®

17 Como se explica en el criterio de la Primera Sala Tesis: 1a. CCCXLIV/2015 (10a.). NRE
2010426, de rubro: “PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL. SE EXTIENDE A LA
INTERPRETACION DE LA NORMA NACIONAL O INTERNACIONAL’.

18 Tesis: P. LXIX/2011(9a.). NRE 160525.



d) Sus principios, de acuerdo al parrafo tercero del ordinal 1o.

constitucional:

Universalidad. Dado su origen de la misma especie, correlacionado con su
asidero en la dignidad humana, esta caracteristica los hace aplicables a todas las
personas (humanas y en algunos supuestos morales) sin distincion alguna a su
nacionalidad, raza, condicion econdmica, etc., y sin importar el entorno politico,
juridico, social, cultural, territorial, temporal y de cualquier otra indole en que se

encuentre la persona.

Interdependencia. Este atributo enfatiza que los derechos humanos estan
correlacionados los unos con los otros, por lo que el origen o violacién a uno de
ellos importaria el de uno u otros mas. Respecto a la interdependencia entre los
derechos humanos que se hace patente cuando estos son violados, se le suele

llamar “integralidad”."®

Indivisibilidad. Intrinsecamente vinculada con la interdependencia y la
integralidad, afadiria que no es posible jerarquizar o darle supremacia a un
derecho humano sobre otro de manera que esto resulte en detrimento de la
prerrogativa considerada inferior en todos los casos en que uno y otro se
confronten. Raciocinio que importa que los derechos humanos no sean
“absolutos”, como mas adelante se comentara. Asi se entiende la necesidad de
acudir a los métodos de interpretacion y argumentacion juridica, como la
ponderacion, a efecto de darles la justa primacia a unos sobre otros segun los

especificos asuntos que se susciten

Progresividad. En resumen, podriamos decir que esta caracteristica exige
de parte de los obligados el ir en pos de maximizar el disfrute, proteccién o
vigencia de los derechos humanos, siendo en consecuencia vedado el extremo

opuesto (“regresividad”), el de restringir o eliminar toda medida o consideracién

19 Al efecto, véase Programa de Capacitacién y Formacion Profesional en Derechos Humanos
curso “Fundamentos teéricos de los derechos humanos”, Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal, primera edicion, México, 2011, p. 20.
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previamente tomada a favor de aquellos. Aqui un criterio obligatorio de la Segunda

Sala de la SCJN que lo explica:

El principio de progresividad que rige en materia de los derechos humanos
implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refiere a que,
generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de
manera inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir
metas a corto, mediano y largo plazos. Por su parte, el progreso implica
que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el
principio de progresividad de los derechos humanos se relaciona no sélo
con la prohibicibn de regresividad del disfrute de Ilos derechos
fundamentales, sino también con la obligacion positiva de promoverlos de
manera progresiva y gradual, pues como lo senalé el Constituyente
Permanente, el Estado mexicano tiene el mandato constitucional de
realizar todos los cambios y transformaciones necesarias en la estructura
econodmica, social, politica y cultural del pais, de manera que se garantice
que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos. Por
tanto, el principio aludido exige a todas las autoridades del Estado
mexicano, en el ambito de su competencia, incrementar el grado de tutela
en la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos
y también les impide, en virtud de su expresion de no regresividad,
adoptar medidas que sin plena justificacion constitucional disminuyan el
nivel de la proteccion a los derechos humanos de quienes se someten al
orden juridico del Estado mexicano.?°

Ahora bien, es importante acotar que la Primera Sala de la misma Corte dijo
que tal prohibicion de no regresividad no es absoluta, pues habria que atender si,
previo el debido ejercicio argumentativo (y no solo a través de la “ponderacion de
principios”, distanciandonos de lo razonado por tal Sala, a la par de adelantarnos
en los términos que desarrollamos en el capitulo 4 de esta investigacion), se
constata si la regresion efectivamente vulnera lo que serian “derechos adquiridos”,
resultando con ello un acto u omisién inconstitucional-inconvencional, a diferencia
de lo pasaria si tan solo se afectan “expectativas de derechos”. Analisis que se
decanta con base en las vertientes de “resultados” y “normativa” en que la Sala
desgloso su exégesis respecto de tal regresividad (amparo en revision 566/2015).

20 Tesis: 2a./J. 35/2019 (10a.) NRE 2019325, de rubro: “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE
LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO."
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2.2 Otras caracteristicas no contempladas expresamente en la
CPEUM

Imprescriptibilidad. A diferencia de otras clases de derechos (como por
ejemplo, las acciones civiles o penales), los derechos humanos, como tales, no se

pierden o desaparecen por el solo trascurso del tiempo.

Inalienabilidad. De forma compuesta, implicaria que los derechos
humanos son propios y unicos de las personas, siendo asi inviable su renuncia,
enajenacion, trasmision o cualquier transaccion hacia otra persona que no sea su

directo titular.

Absolutez. Aqui habria que hacer una importancia distincién: como
caracteristica exigible en lo positivo (vertical) y como exigible en lo negativo
(horizontal). En lo positivo, se dicen que los derechos humanos son absolutos
porque ninguna otra prerrogativa o expectativa moral, social, o legitima que no sea
otro derecho humano puede derrotar, parcial o totalmente, a otro derecho humano.
Asi, se entiende que el derecho humano esta verticalmente por encima de tales
otros conceptos. Aqui cabria la “fuerza o exigencia” que Francisco Laporta le
endilga a los derechos humanos que los distingue de los demas tépicos con un

contenido moral.?

En cambio, al aludir al ambito negativo u horizontal, se entiende que los
derechos humanos frente a otros de la misma esencia no pueden desplazarlos o
derrotarlos en todos los casos. Luego, la absolutez horizontal o entre derechos
humanos es inaceptable porque harian nugatorias las caracteristicas de la

universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los mismos.

Excepcidon habria cuando se esté frente a un derecho humano
correlacionado con una norma o regla del tipo jius cogens (misma cuyo tipo se
abundara posteriormente), tales como algunos de los que se establecerian en el
segundo parrafo del articulo 29 de la Constitucion federal: “(...) la no

21 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Espafna, num. 4, 1987, p.36.
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discriminacién, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los
derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y
retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y
la servidumbre; la prohibicion de la desaparicién forzada y la tortura (...)”.# La
prohibicidén de discriminar se sustenta también, con dicha apariencia de absolutez,
en el ultimo parrafo del articulo 1° de la misma Ley Fundamental; mientras que en
el paragrafo cuarto se inserta una disposicién de igual jerarquia respecto de la
prohibicién de la esclavitud. Otras conductas prohibidas y que podrian tener el
mismo tratamiento constitucional los serian las inmersas en el primer paragrafo del

arabigo 22 constitucional.?3

A favor de los razonamientos inmediatos anteriores, estarian las opiniones
relacionadas con la esencia de los derechos humanos y su transversalidad hacia
los demas componentes sociopoliticos como juridicos, especialmente por lo que
hace a la relacion de aquellos con los postulados constitucionales organicos, como
lo serian los principios de supremacia constitucional y el (funcional) de la divisién
de poderes. Asi, es que podemos entender que, en oposicién a las decisiones de
las “mayorias”, los derechos humanos (entendiéndose aqui las determinaciones
tomadas a favor de las “minorias”, al menos asi consideradas en relacién a las
primeras), cobrando logica la conceptualizacion de los derechos humanos como
la "esfera de lo indecidible"*, categorizacién juridica, segun sostiene su creador
(Luigi Ferrajoli) que limitaria el poder politico a lo que al respecto determine el

texto constitucional; bajo el concepto de "territorio inviolable", como lo llamaria

22 Como coincidiria en opinar la Corte IDH en el caso “Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de agosto
de 2008, Serie C No. 184, parrafo 174.

23 Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado.

24 Ferrajoli, Luigi, "La esfera de lo indecidible y la division de poderes", en Estudios
Constitucionales, ano 6, No. 1, 2008, pp. 337-343
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Norberto Bobbio 25, o como "coto vedado", definicion a la que aludiria el fildsofo
de origen argentino Ernesto Garzon Valdés para determinar a ese espacio
(conformado por los derechos vy libertades, es decir, tal “coto”) respecto del cual,
en aras de tratar dignamente a las personas, se exigiria su respeto cabal y
efectivo en clave de exigencia y no asi de ruego o suplica alguna.?® En esa ldgica,
es que se entiende la expresion de "cartas de triunfo" que predica Ronald Dworkin

respecto de los derechos humanos “frente a las decisiones mayoritarias™.

3 Las restricciones constitucionales expresas y la
jerarquia constitucional (segun lo opinado por
Zaldivar Lelo de la Larrea y Cossio Diaz en la
contradiccion de tesis 293/2011).

Las referencias doctrinales, comentadas en el ultimo paragrafo del apartado
inmediato anterior, que el propio ministro Arturo Zaldivar Lelo de la Larrea hizo
mencion en su voto aclaratorio y concurrente derivado de la contradiccion de tesis
293/2011 (de la cual se abundara mas delante) de rubro: “DERECHOS
HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.?8,

Pues bien, en lo que ahora se toca, en ese mismo voto el togado reconoce
como dos puntos a destacar en la ultima parte de tal escrito: El primero, que las
“restricciones expresas previstas en la Constitucion han operado tradicionalmente
como reglas especiales o excepciones, donde la regla general esta constituida por
el contenido del derecho humano” (sic). Es preciso decir que en el voto aclaratorio

y concurrente (aunque en el preciso tema fue sefialado como “voto concurrente en

% Bobbio, Norberto, "La regla de la mayoria: limites y aporias", citado en Fernandez Santillan, José
(comp.), “Norberto Bobbio: el filbsofo y la politica”, Fondo de Cultura Econémica, México, 1997, pp.
268-269.

26 Garzén Valdés, Ernesto, “Propuestas”, Trotta, Esparia, 2011, p. 99

21 Dworkin, Ronald, “Los derechos en serio”, editorial Ariel, segunda edicién, Barcelona, 1989, p.
37.

28 Tesis: P./J. 20/2014 (10a.). NRE 2006224.
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relacion con las consideraciones que hacen referencia a la forma en que operan
las restricciones constitucionales”) derivado de la misma resolucién, el ministro
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea sefal6 que el término correcto, al menos desde el
enfoque constitucional, es el de “restricciones” y no asi el de “limites”, pues estos
ultimos tendrian mas similitud con otros, tales como el de las “modalidades” o
“configuraciones.”?® En esto podriamos agregar que en su uso concretamente
vinculado con el contraste con el elemento o caracteristica de la “absolutez’ de los
derechos humanos, es en donde el ministro Zaldivar Lelo de Larrea enfatizaria
como el reducto donde se justificaria la utilizacion del término de “restricciones”,

no sin antes reconocer su ambigtedad.

El segundo punto y que dejaria atras el problema de la “supremacia
constitucional’, tema eje de dicha contradiccidon de tesis y que, segun el voto de la
mayoria de los ministros, giraria en darle primacia a la CPEUM por encima de los
tratados y demas instrumentos internacionales, refiere que para el actual ministro
presidente el criterio de solucion (entre optar por el texto constitucional o por el del
ambito convencional) es el que derivaria de la resolucion, tradicional, de las
antinomias: “el criterio de especialidad de la norma” (sic). Razonamientos que el
ministro presenta como las derivadas del consenso mayoritario de sus pares y no

asi como propias de sus convicciones académico-judiciales.

En un sentido muy distinto, José Ramon Cossio Diaz, ministro en retiro,
emitid su voto particular, mismo del que, en lo que se comenta, destaca lo

siguiente:

a. Sostuvo que el 6rgano reformador de la CPEUM decidi6 cambiar en
junio de dos mil once la “esencia de la misma, poniendo una carga
extraordinariamente importante en la proteccion a los derechos
humanos a partir del principio pro persona” (sic). ¢Neo-
constitucionalismo, pro del DIDH? Asi podria entenderse tal
aseveracion.

29 Al respecto, sostuvo: “(...) no deben confundirse las "restricciones" al ejercicio de los derechos
humanos con los "limites", "modalidades"” o "configuraciones" que éstos pueden adoptar de
conformidad con la Constitucion. No obstante, estos conceptos no seran desarrollados en este
lugar, toda vez que su explicacion excede con mucho los propdsitos del presente voto concurrente.



15

b. Lo que se transformd, abunda, fue la “antropologia constitucional” (sic)
misma, determinando de un modo completamente distinto la posicién de
las personas frente a las autoridades estatales. Suponer que este
reconocimiento puede ser instrumentalizado en aras de lograr
consensos entre los Ministros, agregd, “es tanto como generar un
espacio de libre disposicion judicial frente a lo establecido por un érgano
democratico cuya legitimidad no esta en duda” (sic).

c. Su segundo punto de disenso frente a la resolucién finalmente aprobada
por la mayoria del Pleno tuvo que ver con “la aplicacion real del criterio
de jerarquia para relacionar los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, a pesar de que en la
propia resolucion se indique expresamente que este criterio no resulta
aplicable”(sic). El ministro en retiro sienta termina por refrendar la que
seria la base fundamental de su disenso y con ella la suma importancia
del pro persona en pos de elegir la norma a aplicarse en el caso
concreto, con independencia si es constitucional o convencional: “el
parrafo segundo del articulo 10. dispone que a las personas se les dara
en todo momento la proteccion mas amplia en términos de lo que
dispongan los derechos humanos de fuente constitucional o
convencional, no puede establecerse la prevalencia de las normas
constitucionales en los casos en que establezcan restricciones, sin
admitir que con ello se incorpora expresamente un criterio de jerarquia
constitucional” (sic).

d. El letrado interpreta sistematica y teleoldégicamente los articulos 133 y
10. (e implicitamente el ordinal 15, agregamos) de la misma constitucion
y sefiala que solo cuando un tratado internacional estaria en vias de ser
incorporado al orden juridico mexicano que podria considerarse como
desprovisto, en ese momento, de la misma jerarquia y/o supremacia que
la CPEUM. Por tanto, una vez que el mismo sea incorporado,
formalmente, al ahora llamado bloque de constitucionalidad, es que ya
no seria valido el invocar al criterio o regla jerarquia y/o supremacia
constitucional, pues lo correcto seria el efectuarse “operaciones
normativas a partir del principio pro persona tanto con los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales de los que México
es parte como con aquellos reconocidos en la Constitucion, sin
establecer ninguna jerarquia entre ellos” (sic). Abunda a decir que esto,
a su vez, tendria una historia constitucional mexicana de varios lustros,
derivada del principio de dignidad de la persona.

e. Asi, Cossio Diaz refiere, respecto a la importancia del postulado
multicitado, que lo dispuesto en el texto constitucional “nos conduce a
maximizar la interpretacién conjunta de los derechos humanos de fuente
constitucional y convencional en aras de otorgarle la mayor proteccion
posible a las personas. Desde el momento en que se dice que ello sera
asi "salvo" cuando exista una restriccion constitucional expresa, se esta
desconociendo lo dispuesto en el propio Texto Constitucional en razén
del desplazamiento que se hace de los derechos de fuente convencional
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frente a lo dispuesto, no como derecho, sino como restriccion, por la
Constitucion nacional, utilizandose asi un criterio jerarquico” (sic).

f. En consecuencia, Cossio Diaz restringe en favor de la persona (asi lo
entendemos) los términos contenidos en al arabigo 10. (concretamente
los relativos a la forma en que los derechos humanos habran de
restringirse o suspenderse) a efecto de predicarse “dnica y
exclusivamente a las condiciones establecidas en varios parrafos del
articulo 29 de la propia Constitucion” (sic). Estas, agrega, “no son
expresiones retoricas, sino técnicas y especificas que deben utilizarse
solo en estos casos, sin extenderse a cualquier restriccion que pudiera
entenderse contiene la Constitucion. Las ultimas reformas a los articulos
10. y 29 tienen la misma génesis, por lo que no deben ser interpretadas
con orientaciones diversas y aun contrarias entre si”.

Sin perjuicio de lo que se abundara en el capitulo 4 de esta tesis respecto

de dicho voto particular, agregamos que el jurista defiende que las restricciones o
suspensiones a que alude el articulo 29 no pueden servir para integrar la que
podriamos llamar la “restriccion general o transversal’ que, a su vez, dote de
contenido al criterio diferenciador y, parafraseando a Cossio Diaz, como
indefectiblemente pro de la supremacia constitucional y con ello de la jerarquia ad
hoc, pues esto colisionaria de lleno con lo que el Constituyente Reformador habria

pretendido con la incorporacidn del pro homine en el mismo texto constitucional.

4 Principio pro homine o pro persona
4.1. Definiciones

La primera definicion de dicho postulado, segun el consenso general, es la
atribuida a Rodolfo E. Piza Escalante, entonces juez de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH). Tal conceptualizacién se contiene en
la opinion separada que aquel emitié en relacién a la Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta (arts.14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos- CADH-), la cual, a su vez, obra en la Opiniéon Consultiva OC-
7/86 del 29 de agosto de 1986, serie A, nim. 7, parr. 36%:

(...) me parece que el criterio fundamental es el que impone la naturaleza
misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar

30 Consultable en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 07 esp.pdf. Fecha de
recuperacion: 29 de abril de 2019.
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extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen. Ese criterio fundamental --
principio pro homine del Derecho de los Derechos Humanos--, conduce a
la conclusion de que su exigibilidad inmediata e incondicional es la regla, y
su condicionamiento la excepcion, de manera que si, en los términos en
que esta definido por la Convencion el derecho de rectificacion o
respuesta, podria ser aplicado aun a falta de las referidas "condiciones
que establezca la ley", es un derecho exigible per se.3'

Cierto es que tal razonamiento acerca del principio pro homine
(posteriormente redefinido como pro persona a efecto de volverlo neutro y hacerlo
asi mas proclive a ser inclusivo y respetuoso de la perspectiva de género3?), no
fue el primero que sobre el tema esgrimié Piza Escalante, pues desde su voto
particular esgrimido en Ila Opinion Consultiva oc-5/85, relativa al tema de la
colegiacién obligatoria de periodistas (Arts.13 y 29 de la CADH) solicitada por el
gobierno de Costa Rica, el juez senté las directrices fundamentales respecto de tal
principio, concretamente a lo extensiva que debe ser la interpretacion (en cuanto
a la favorabilidad, se agrega) de los derechos humanos, siendo, por el otro
extremo, restrictiva la exégesis de sus limitaciones.

Alrededor de una década después de las opiniones del juez Piza Escalante
surgid la que a la postre seria la definicion del pro homine mas citada: La
expresada por Ménica Pinto, que a la letra dice:

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la
norma mas amplia, a la interpretacibn 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 su suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.33

Anos después, cabe decir, Pinto abundé al sefnalar que el pro homine tiene

la capital importancia de priorizar a la persona humana frente a otros sujetos

31 La letra cursiva y el resaltado son propios.

32 Para los efectos de la presente investigacion, se tendran como sinénimos a ambos (pro homine y
pro persona).

33 “E| principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
humanos” Consultable en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/20185.pdf. Fecha de recuperacion. 29
de abril de 2019. La letra cursiva es propia.
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internacionales; situacién que coadyuva a la formaciéon de un f‘ius commune
transnacional”, mismo que vendria siendo el mecanismo que concatena al derecho
interno con el internacional de los derechos humanos, derivando, en
consecuencia, un nuevo “ius gentium”.34

Ximena Medellin Urquiaga, por otro lado, dice que Modnica Pinto delimita
posteriormente el alcance del pro persona desde el marco de la soberania de los
estados nacionales. La base de su argumento, indica Medellin Urquiaga, fue
reconocer que en los sistemas juridicos actuales coexiste una multiplicidad de
normas de origen nacional —constitucion, leyes, reglamentos— e internacionales —
tratados, protocolos, declaraciones o incluso normas consuetudinarias— que
reconocen los derechos humanos de las personas. Asi, puede inferirse que el
principio pro homine, pro persona, o de mayor favorabilidad a la persona no puede

desvincularse del engranaje juridico del pais en que el mismo sea utilizado.

4.2 Su origen universal

Siguiendo los basamentos del DIDH, los origenes del principio pro homine

pueden rastrearse hacia los afios subsecuentes a la Segunda Guerra Mundial:

34Pinto, Ménica, “International Institutions and the Rule of Law”, Panel 5 Supranational institutions
and the rule of law”, wvol. 137 (consulta de 25/1/2014 obtenible en
www.law.yale.edu/documents/pdf/Pinto_International_Institutions_and_the_rule_of law.pdf); De
Oliveira Mazzuoli, Valerio y Ribeiro, Dilton, “The Japanese Legal System and the Pro Homine
Principle in ...”, cit.; Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en
el orden interno: La importancia del principio pro homine”, Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, vol. 39 [2004] (consulta de 2/2/2015, texto obtenible en
www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Documentos/La%20importancia%20del%20princ%
¢c3%adpio%20pro%20homine.pdf); Lixinski,Lucas, “Treaty Interpretation by the Inter-American
Court of Human Rights: Expansionism at the Service of the Unity of International Law”, EJIL, vol.
21, nro. 3 [2010], ps. 588 y ss.; AA.VV., “Los principios rectores de lahermenéutica de los derechos
humanos”, ponencia realizada en el Congreso Internacional de Filosofia delDerecho, noviembre de
2011, FES ACATLAN, UNAM (consulta de 10/2/2015, obtenible en
www.derecho.posgrado.unam.mx/congresos/congfilodere/ponencias/GustavoMoscosoSalas.pdf);
Killander, Magnus, “InterpretingRegional Human Rights Treaties”, Sur - Int'l J. on Hum Rts., vol. 7,
nro. 13, 2010, ps. 150 y ss.; voto razonadoconcurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la
sentencia de fondo y reparaciones en el caso “ComunidadMayagna (Sumo) Awas Tingni v.
Nicaragua” [2001], Serie C, nro. 79, parr. 2. Citado por Zlata Drnas de Clément, “La complejidad del
principio pro homine”, p. 102, consultable en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.pdf. Fecha de
recuperacion. 29 de abril de 2019.
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a) Como norma general internacional de los derechos humanos,
amalgamada como costumbre supranacional radicada en el inciso b) de este
articulo del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:

Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho,3®

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas;
La importancia de dicha disposicion normativa que rige a la Corte
Internacional de Justicia se proyecta también hacia la tutela juridica, pues se le

atribuye a aquella la competencia unica y general de la jurisdiccion universal.

b) Como fundamento marco de la interpretacion restringida del pro homine
(mismo que se observa replicado esencialmente en las convenciones al mismo
vinculadas), asi como de las caracteristicas de interdependencia e integralidad de
los derechos humanos, podria considerarse el sito en el ultimo articulo de la
DUDH:

Articulo 30

Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion.

Ahora bien, es debido precisar que la pauta interpretativa del pro homine,
concretamente la que maximiza su aplicacion, tendria mas arraigo en lo que cada

convencion y treaty bodies del ambito universal®® indicaran como su objeto y fin.

35 El énfasis es propio.
3 Dichos “6rganos de los tratados” derivaron de la necesidad de darle operatividad a los tratados
internacionales que sucedieron a la DUDH.
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4.3 Su origen americano

La base argumentativa del principio pro homine fue reconocido por la
propia Corte IDH afios antes de los ya citados votos del juez Piza Escalante, tal
cual queda de manifiesto en apartado del “Asunto Viviana Gallardo y otras Vs.
Costa Rica”, No. 101/81, Decision del 13 de noviembre de 1981, parr. 1637:

CONSIDERACIONES DE DERECHO: {(...)

16. La Convencion tiene un fin que es la proteccion internacional de los
derechos esenciales del hombre, y organiza, ademas, para la obtencion
de ese fin, un sistema, que representa los limites y condiciones dentro de
los cuales los Estados Partes han consentido en responsabilizarse
internacionalmente de las violaciones de que se les acuse. Corresponde,
por lo tanto, a esta Corte garantizar la proteccion internacional que
establece la Convencion, dentro de la integridad del sistema pactado por
los Estados. En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario de la
proteccion internacional, siempre que ello no implique una alteracion

del sistema.38
De lo inmediatamente antes transcrito cabe resaltar que desde ese
primigenio criterio de la Corte IDH se aprecia como esta tuvo claro que la
delimitaciéon de dicho principio no puede tener, como consecuencia, dejar sin
efectividad material el sistema constitucional y/o de derechos humanos respecto
del cual se aplique. Punto a favor de considerarlo un principio y no asi una regla

de jus cogens. Sobre este debate se abundara mas adelante.

Respecto a la primera postura (el pro homine como principio y no como
regla) Nestor Pedro Sagues considera que “el principio pro persona debe
conciliarse con la restriccion de derechos basada en el bien publico, como por
ejemplo, el orden publico o la sequridad nacional. Es decir, la limitacion estaria
dada por la admision de restricciones a los derechos en base a objetivos

$7Aprobado por el voto mayoritario de 6 jueces contra el disidente quien resulté ser el propio Piza
Escalante.
38 E| énfasis es propio.
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constitucional o convencionalmente legitimos”.®® Sin duda, este doctrinario
converge con lo resuelto sobre el tema en el “Asunto Viviana Gallardo y otras Vs.

Costa Rica”.

En un sentido a fin a lo manifestado por Sagues, Eduardo J.R. Llugdar
conceptualiza al principio pro homine, concretamente con base en la segunda
perspectiva de su conceptualizacion®, como el “modo de armonizar el interés
individual con el interés general, preservando la efectividad del derecho

garantizado a los sujetos comprendidos”.*!

4.4 Pro homine, ¢ principio o regla de jus cogens?

Redunda en la anterior dubitacién, el observarse que los incisos a) y b) del
ordinal 19 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales*?, interpretados sistematicamente con la parte conducente de los
diversos articulos 53, 60 y 64 del propio instrumento; esto, dado el alcance que ha
tenido en su actual conceptualizacion el principio pro homine, nos llevaria a pensar

que su naturaleza es la de una norma de jus cogens.*?

39 Saglies, Néstor, “La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e
internacional”. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1998, p. 7.
Citado por Nufez, Constanza, “Una aproximacién conceptual al principio pro persona desde la
interpretacion y argumentacion juridica”, Universidad Carlos lll de Madrid, Espafia, Seminario
Permanente Gregorio Peces-Barba, Grupo de Investigacién “Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Democracia”, Materiales de Filosofia del Derecho, No. 2017/02, p. 25.

40 Siendo la primera la atinente a la interpretacion o norma que mas favorezca a la persona, o bien,
que menos la perjudique.

41Llugdar, Eduardo J.R., “La Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH, y las Resoluciones de
la Comision Interamericana de DDHH, como fuentes y formas de proteccién de los Derechos
Fundamentales”, Argentina, 2016, p. 4. Consultable en:http://www.corteidh.or.cr/tablas/r35244.pdf.
Fecha de acceso: 4 de junio de 2019.

42 (...) a) que la reserva este prohibida por el tratado; b) que el tratado disponga que Gnicamente
pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o
(...).

4353, Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general
("jus cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en oposiciéon con
una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencidn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que soélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.60. Terminacion de un tratado o suspension de
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En apariencia, no se consideraria temeraria la anterior conclusion, pues la
delimitaciéon exacta, tanto de las dimensiones interpretativas del tal postulado
como las relativas a su aplicacion, ha venido teniendo la trascendencia juridica de
una norma de jus cogens dado que, como consta de lo que en su momento se le
atribuy6 al juez Rodolfo E. Piza Escalante, ha sido mediante la labor de los
tribunales (nacionales como internacionales), es decir, a través del enfoque
principialista o argumentativo, que se ha construido, esencialmente, dicho
principio, al menos dentro del ambito del DIDH.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente para el efecto de que el principio
pro persona o pro homine tenga la valia juridica de una norma de jus cogens,
puesto que esta ultima es, axiolégicamente, una regla; concepto que difiere
esencialmente de los principios juridicos, como lo es, aun maximizado al grado de
mega o meta-principio, el pro homine. De entrada, se tiene que el principio
juridico, como lo resulta ser el multicitado, requiere para su entendimiento y
eventual aplicacion de una necesaria interpretacion la cual, en la mayoria de los
casos, solo puede ser efectuada por un 6rgano jurisdiccional. En cambio, la regla
de jus cogens, por la solidez de su obligatoriedad, tendria que estar desprovista de
dicha carga interpretativa previa, esto en aras de ser cumplida de manera pronta y
expedita acorde a su imperatividad. De ahi que se también pueda considerarse a
tal tipo de componente, la regla, como un canon, dada su solidez que nulifica su
“flexibilidad’ para el efecto de servir de instrumento de interpretacién. Tal cual
aconteceria, por ejemplo, con los deberes constitucionales indicados en los dos
ultimos parrafos del articulo 1°; el primer parrafo del 22; en el segundo paragrafo
del ordinal 29 (todos de la CPEUM) y con lo que se conoce en el foro juridico
como la obligacion que tienen, todas las autoridades, de fundar y motivar sus

actos.

su aplicacion como consecuencia de su violacién (...) 5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se
aplicara a las disposiciones relativas a la proteccion de la persona humana contenidas en tratados
de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiben toda forma de represalias
con respecto a las personas protegidas por tales tratados.64. Aparicion de una nueva norma
imperativa de derecho internacional general ("jus cogens"). Si surge una nueva norma imperativa
de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se
convertira en nulo y terminara.



23

Asi, partiendo de la diferencia teleoldgica entre el principio pro homine y la
esencia de las reglas de jus cogens, es que tanto doctrinal como jurisprudencial y
convencionalmente se observa que el primero tiene varias restricciones en su
vigencia y aplicacion consecuente, ademas de consistir en un criterio abstracto o
general. En cambio, por su misma definicion, las normas de jus cogens carecen de
restriccion una vez que su hipétesis de causacion se colme; esto es, una vez que
se actualiza el supuesto normativo de jus cogens, el mismo se aplica sin limitacion
ni excepcion alguna. Tal cual regla que es.

Para reforzar lo anterior, es pertinente retrotraernos a la época de
Aristoteles y Ciceron para comprender que a los principios juridicos se les ha
endilgado la caracteristica (al menos para algunos) de ser reconocidos o
asimilados y a veces también aplicados de forma automatica o inmediata (como lo
fueron los “topor”). De ahi se puede inferir que el pro homine o persona podria
caber en la “tdpica juridica” de la época de la antigua Grecia, la cual ya en la
época actual Thedor Viehweg la refiere como el conjunto de razonamientos o
argumentos que, ‘por si y con su mera mencion en el discurso, suscitan un eco
favorable en el auditorio, parten de cierto consenso presupuesto”.44

Parafraseando lo anterior, piénsese hoy en dia como con la sola evocacion
de postulados como el pro homine, el in dubio pro reo o el interés superior del
nifio, se propicia su aceptacion o asimilacion mecanica o automatica y sin debate
de por medio. El aspecto negativo de esto ultimo, alegan tratadistas como Juan
Antonio Garcia Amado, puede evitar que se argumente, como es debido, el
planteamiento y resolucion del caso concreto y con ello si tal principio es aplicable
y en qué medida. Sobre la argumentacién debida se profundiza en el capitulo 4 de
esta tesis.

Las divergencias entre los principios y las reglas (concretamente en cuanto
a su interpretacion y aplicacion se refiere), nos lleva a concluir que, a diferencia de
los primeros, las segundas (las reglas) no pueden ser interpretadas las una de las

otras. Extremo que si aconteceria respecto de los principios, siempre y cuando se

44 En capitulo 4 de este trabajo se retomara tal analisis topico o “fopoiesco”.
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recurra a algun método correcto de exégesis, como podria ser el de la

ponderacion. En el capitulo 4 de esta investigacion se ahondara en tales figuras.

Luego, es que por su rigidez e inflexibilidad las reglas, incluidas las normas
de jus cogens deben o deberia ser, clara e individualmente identificadas, ademas
de ser limitadas en cuanto a su numero. Dentro del derecho mexicano, lo serian
los mandatos constitucionales expresos relativos a la prohibicion de la esclavitud y
de la discriminacién contenidos en los parrafos cuarto y quinto del articulo 1° de la
CPEUM%, respectivamente; asi como por lo que hace a la proscripcion categorica
de las conductas, aun como penas o sanciones, a que alude el primer paragrafo
del cardinal 22 de la misma codificacion, ambos arabigos ya citados. Lo anterior
sin olvidar lo antes dicho sobre las prohibiciones constitucionales expresas en vias
de jus cogens. Ahora, en contra de esto ultimo, es decir, de tener como una regla-
principio de jus cogens, concretamente por lo que hace a la exigencia de no
discriminar, estaria lo tacitamente aludido por Zaldivar Lelo de Larrea en su voto
aclaratorio-concurrente ya citado, cuando al referirse a los principios
constitucionales, lato sensu, en su aplicacion metodolégica dijo: “(...) esta
metodologia debe apoyarse en los principios de no discriminacion, pro persona,
interpretacion conforme, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y

progresividad, contenidos todos en el articulo 10. constitucional”.

Entonces, retomando la idea de que los principios si son recipientes de
restricciones o limites, su concatenacién con la fuente constitucional y los
derechos humanos nos conducen a comprender que en lo doctrinario tendria
respaldo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional mexicano (el integrado por el
Pleno de la SCJN), misma que deriva de la ya aludida contradiccion de tesis

293/2011. Criterio jurisprudencial el del Alto Tribunal, si bien polémico, no del todo

45 Articulo 1o. (...)

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que
entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccién de las leyes.
Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades de las personas.
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alejado de lo varios antes resueltos por la Corte IDH al emitir la Opinion Consultiva
OC-6/86 de la expresion “Leyes” en el articulo 30 de la CADH.

Sentado lo anterior, las opiniones doctrinarias parecen no alcanzar a dar un
sustento intrinseco, autbnomo e independiente del pro homine, pro persona o
principio de mayor favorabilidad a la persona del constitucionalismo positivista (por
senalar la corriente teérica comun para el ejemplo). En ese contexto, es que a
diferencia de lo que pudiera derivar de la maximizacién de la doctrina principialista,
entendiéndose con esta que la carga moral o axiologica de la disposicion juridica
estaria por encima de la codificaciébn constitucional doméstica (incluida la
incorporacion de la normativa convencional, como ocurre en el caso mexicano),
de todo lo antes analizado se concluiria que tal apotegma no se contempla con la
soltura necesaria para confinarle una imperatividad que esté mas alla de
interpretacion y restriccion alguna, sea constitucional, convencional y/o procesal-
legal, como si podria decirse de las reglas de jus cogens como las antes
invocadas. Asi, se reitera, que el pro homine o pro persona es un principio juridico
con asidero constitucional en México y no una regla de dicho tipo.

Para robustecer la inmediata conclusién, piénsese en lo siguiente: cuando
se determina aplicar una regla, de jus cogens en este caso, su misma naturaleza
la exenta de la investigacién previa y necesaria para aplicarla, concretamente
respecto a determinar el sujeto a cuyo favor se habra de aplicar. Es decir, por ser
una regla su hipotesis de causacion y manera de aplicacibn no ameritarian
mayores problemas su ejecutor. Por ejemplo, cuando se habla de discriminacion o
esclavitud, se sabe que una persona humana previa y perfectamente identificable
seria la beneficiaria de la misma. Para el pro persona esto no suele ser en lo
absoluto asi, al menos en gran parte de los asuntos en donde se invoque, pues su
esencia no determina a qué persona y sobre que conductas u omisiones concretas
y especificas debe aplicarse. Incluso, deja abierta la posibilidad de que su
beneficiario sea una persona no humana, es decir, una juridica o moral.
Indeterminaciones que se ahondan cuando se esta ante un asunto jurisdiccional y

el intérprete de la ley tiene, como partes antagonistas, a dos o0 mas personas vy,
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por tanto, no podria saber, correcta y anticipadamente, a cual de ellas favorecery
menos aun en qué medida especifica.

Por tanto, si ni doctrinal (principialista) ni constitucionalmente (positivista)
se puede predecir en qué o qué personas (y en qué medida) debe aplicarse el pro
homine, es que no seria valido considerarlo como jus cogens por carecer de las

caracteristicas inherentes a la imperatividad de estas ultimas.

5 Sus antecedentes internacionales remotos

Indagando mas retroactivamente en los antecedentes del derecho
internacional de los derechos humanos, los origenes remotos pero especificos del
principio pro homine#®, pueden rastrearse hacia los afios subsecuentes a la
Segunda Guerra Mundial:

b) Como norma general internacional de los derechos humanos,
amalgamada como costumbre supranacional radicada en el inciso b) de este
articulo del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia:

Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;*’

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones

civilizadas;

La diferencia, si es que puede existir una como tal propia y claramente
dicha respecto de los principios generales del derecho, en los términos del inciso
c, seria que, para dicho Estatuto y la misma Corte Internacional de Justicia,
aquellos tendrian un origen consuetudinario doméstico que, de ser conducente su
aplicacion al caso, se extrapolaria al ambito internacional; mientras que el pro
homine y demas postulados del derecho internacional de los derechos humanos

(DIDH), por el otro extremo, surgen del concierto internacional y trascienden en el

46 Para diferenciarlos de los genéricos respecto de la tdpica juridica, segun ya se adelanté.
47 El énfasis es propio.
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ordenamiento nacional de los paises. Esto ultimo, dada la fuerza vinculante de las
convenciones y demas derecho comun o uniforme internacional, tendrian mas
obligatoriedad en su acatamiento que los principios generales primeramente
aludidos en este parrafo.

La importancia de dicha disposicion normativa que rige a la Corte
Internacional de Justicia impacta también en que le atribuye a la misma la

competencia unica y general de la jurisdiccion universal.

b) Como fundamento “marco” de la interpretacion restringida del pro
persona (mismo que se observa replicado esencialmente en las convenciones al
mismo vinculadas), asi como de las caracteristicas de interdependencia e
integralidad de los derechos humanos, podria considerarse el sito en el ultimo

articulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

Articulo 30

Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion.

No obstante lo antes mencionado, de modo alguno puede desdefarse que
tal especifico corpus juris contemple la pauta interpretativa del pro persona,
concretamente la que maximiza su aplicacion por asi beneficiar a la persona ad
hoc, pues esto se desprenderia de lo que cada convencion y treaty bodies
correlacionados (y sobre los que mas adelante se abundara) indican como su
objeto y fin.#8

6 Su verdadero origen convencional americano

Ahora bien, no pasa por desapercibido el hecho de que la esencia del
principio pro homine o pro persona habria sido reconocido por la fuerza normativa

de las resoluciones de la propia Corte IDH afios antes de los ya citados votos del

480p. cit, p. 68-69.
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juez Piza Escalante. Para ilustrar este comentario, noétese la redaccion del
siguiente apartado del “Asunto Viviana Gallardo y otras Vs. Costa Rica”, No.
101/81, Decision del 13 de noviembre de 1981, parr. 164°:

CONSIDERACIONES DE DERECHO: {(...)

16. La Convencion tiene un fin que es la proteccion internacional de los
derechos esenciales del hombre, y organiza, ademas, para la obtencion
de ese fin, un sistema, que representa los limites y condiciones dentro de
los cuales los Estados Partes han consentido en responsabilizarse
internacionalmente de las violaciones de que se les acuse. Corresponde,
por lo tanto, a esta Corte garantizar la proteccion internacional que
establece la Convencion, dentro de la integridad del sistema pactado por
los Estados. En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario de la
proteccion internacional, siempre que ello no implique una alteracion
del sistema.’

Como se observa, en el presente punto resaltado no solo habria un
antecedente poco (0 muy poco, mejor dicho) reconocido del apotegma en
cuestion®!, al menos desde el enfoque general de la interpretacion extensiva en
favor de los derechos humanos de quien o quienes resulten beneficiarios, en lo
individual o colectivo, de tal prerrogativa, sino que ademas sienta el limite y/o
restriccion troncal a la supremacia dicho principio: la operatividad del sistema

constitucional y/o de derechos humanos respecto del cual se aplique.

Raciocinio anterior que comparten los doctrinarios, como Nestor Pedro
Sagues, quien considera que “el principio pro persona debe conciliarse con la
restriccion de derechos basada en el bien publico, como por ejemplo, el orden

publico o la seguridad nacional. Es decir, la limitacion estaria dada por la admision

“Aprobado por el voto mayoritario de 6 jueces contra el disidente quien resultd ser el propio Piza
Escalante.

50 E| énfasis es propio.

5!Mismo que tal cual expresamente lo reconoce la Corte IDH al tenor de esta parte con su venia
transcrita respecto de tal caso: “Asuntos en discusion: Excepciones preliminares (agotamiento de
recursos internos); Procedimiento ante la Comisién Interamericana, obligatoriedad, principio pro
homine”. Fuente de consulta: http://www.corteidh.or.cr/docs/resumen/viviana_gallardo.pdf. Fecha
de recuperacién: 15 de mayo de 2019.
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de restricciones a los derechos en base a objetivos constitucional o

convencionalmente legitimos” .52

En un sentido similar a lo opinado por Sagues, se entiende cémo Eduardo
J.R. Llugdar conceptualiza al principio pro homine, mismo al que sefala, respecto
a la segunda de las dos perspectivas de su entendimiento®3, como el “modo de
armonizar el interés individual con el interés general, preservando la efectividad

del derecho garantizado a los sujetos comprendidos”.>*

7 Su trascendencia interpretativa

Respecto a su vinculacién con el derecho constitucional y el impacto que
este irradia en relacion con el principio pro persona, vale citar a Karlos Castilla,
quien dice que

La trascendencia del principio va mas alla de ser un eventual criterio de
interpretacion, pues al existir normas de derechos fundamentales en todos
los niveles del orden juridico del Estado —aun en leyes que no tienen la
denominacion de "derechos fundamentales"” "derechos humanos" o
"garantias individuales”, pero que consagran o reconocen de manera
directa o indirecta éstos—,(nota omitida)el principio pro persona se
constituye en una verdadera garantia de interpretacion constitucional,
(nota omitida) que permite asegurar en y para todos los niveles el respeto
y la vigencia de los derechos humanos (nota omitida). Es el punto de
partida de una adecuada interpretacion de los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion. Asimismo, permite que permeen y
resplandezcan los derechos humanos en todo el ordenamiento juridico
(nota omitida).%®

52 Saglies, Néstor, “La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e
internacional”. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1998, p. 7.
Citado por Nufez, Constanza, “Una aproximacién conceptual al principio pro persona desde la
interpretaciéon y argumentacion juridica”, Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia, Seminario
Permanente Gregorio Peces-Barba, Grupo de Investigacion “Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Democracia”, Materiales de Filosofia del Derecho, No. 2017/02, p. 25.

53 Siendo la primera la referida al ya aludido método hermenéutico atinente a la interpretacién o
norma que mas favorezca a la persona, o bien, que menos la perjudique.

54Llugdar, Eduardo J.R., “La Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH, y las Resoluciones de
la Comision Interamericana de DDHH, como fuentes y formas de proteccién de los Derechos
Fundamentales”, Argentina, 2016, p. 4. Consultable en:http://www.corteidh.or.cr/tablas/r35244.pdf.
Fecha de acceso: 4 de junio de 2019.

% Castilla, Karlos, “El Principio Pro Persona en la Administracién de Justicia”, Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Numero 20, Enero-Junio 2009, p.
6.
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En concordancia con lo dicho por Karlos Castilla, buena parte de los
conceptos doctrinarios del principio pro homine, pro persona, de favorabilidad, de
la proteccion mas favorable a la persona, etc. (hombres, todos, con que se ha
identificado al mismo postulado), convergen en sefialar que entre sus
caracteristicas fundamentales estaria su constitucion como criterio, mandato o
parametro base, general, que traspasa limites territoriales y jurisdiccionales, pues,
sea con sujecion en criterios constitucionales internos o convencionales
supranacionales, aquel habra de servir de la directriz interpretativa que permita

tutelar, de la mejor manera juridica y facticamente posible, los derechos humanos.
Al respecto, Constanza Nufiez comenta que

Mas alla del ambito del DIDH, en la doctrina constitucional, la justificacion
de la existencia de este principio y, en general, de pautas particulares para
la interpretacion de normas de derechos humanos, se basa en el hecho de
que el subsistema de derechos humanos® establece normas que son un
minimo y no un techo de proteccion, asi como un techo y no un piso para
su restriccion®’. Por tanto, la creciente necesidad de dar plena vigencia o
de maximizar u optimizar las normas sobre derechos humanos ha visto
surgir, entre otros, el principio pro persona®®. En el mismo sentido, Bidart
destaca que el objetivo del subsistema de derechos humanos es la
‘maximizacion y optimizacion del sistema de derechos y el reforzamiento
de las garantias™®.

Importancia, la derivada de las inmediatas consideraciones, que harian
propicio el llamado “subsistema de derechos humanos” a que alude Constanza
Nuriez. Concepto que, como se aprecia de su mismo nombre, no puede desligarse,

ni menos des-instrumentalizar al sistema juridico respecto del cual se predique.

56 Los subsistemas de normas son “conjuntos de normas integrados por un criterio unitario que les
da coherencia y que exige considerar las normas que lo forman como dependientes de los criterios
que lo identifican”, véase: Peces-Barba, G., “Lecciones de Derechos Fundamentales”, cit., p.244.
En este caso, me refiero al subsistema de derechos humanos en general, por ser comprensivo y
estar integrado por normas de origen estatal e internacional. Nufiez, Constanza, op. cit., p. 7.

57 Castilla, Karlos., “El principio pro persona en la administracién de justicia”, cit., p.68., idem.

58 Otros principios interpretativos que se han considerado propios del subsistema, son el principio
de interpretacion evolutiva, interpretacion conforme, posiciéon preferente, fuerza expansiva de los
derechos, progresividad, irreversibilidad, indivisibilidad, efecto util, entre otros, véase: Ibidem, p.69.
idem.

%9Bidar Campos, German José, “La interpretacion del sistema de derechos humanos”. Ediar,
Buenos Aires, 1999, p. 362. idem.
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En este orden légico, puede empezar a definirse como el principio pro
persona no es “otro mas” de los criterios de interpretacion de las normas juridicas,
pues resultaria notorio que este, al tener un asidero constitucional, por si mismo y
a través de la “incorporacion™® de los tratados internacionales (lato sensu), ‘(...)
no resulta opcional para el intérprete constitucional (pues constituye un limite
material a la interpretacion que se encuentra explicito o implicito en la
Constitucion), el resultado de su aplicacion se puede analizar en términos de

correccion de la decision, mas no de validez de la misma” .8

En la misma linea de pensamiento, cabria “maximizar” dicho principio al
grado de considerar que su trascendencia permea todo el sistema juridico en el
cual se aplique, superando, pero en modo alguno sustituyendo o limitando, el
enfoque particular o acotado en que se suelen aplicar los demas métodos o
criterios de interpretacion. De ahi que se razone, como diria Medellin Urquiaga,
que

su operacion (del principio pro persona) no se limita a la manera de
interpretar un derecho determinado, como el debido proceso o la legalidad
penal, sino que también informa todo el sistema juridico e institucional.
Consecuentemente, el principio pro persona es un mandato general de
interpretacion favorable que coexiste con otros mandatos especificos.62

Interrelacion, y en cierta medida también complementariedad o
interdependencia con los demas principios constitucionales (y convencionales),
que es necesaria para evitar asi la inoperatividad del sistema juridico en cuestion,
tal cual la Corte IDH y la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (mexicana, en

adelante la SCJN) lo han avalado en sus criterios jurisprudenciales.

Tal conexidad de pautas hermenéuticas hacen del pro homine o pro

persona un principio de la envergadura de un “(...) meta-criterio interpretativo de

8 Concepto de mucha importancia en la asimilacion, en sede doméstica, del derecho internacional.
Més adelante se abundara en el.

61 Nuriez, Constanza, op. cit., p. 35.

62 Op. cit, p. 42.



32

caracter metodoldgico en materia de derechos fundamentales que orienta y dirige

las opciones interpretativas’3.

Medellin Urquiaga refiere este razonamiento que dimensiona, no exento de
criticas como se vera mas adelante, las lineas argumentativas que potencializan
los alcances y limites normativos, tanto en sede legislativa como jurisdiccional,

nacional e internacional, en que se concibe el apotegma de mérito:

Este principio tiene un impacto directo en la forma en que debe construirse
el contenido y alcance tanto de los derechos humanos como de las
obligaciones estatales. Para tales fines, el principio pro persona opera en
la constitucion del parametro de control de actos de aplicacion y normas
secundarias, asi como en el proceso de identificacion de la interpretacion
mas favorable de estas ultimas. Asimismo, como ya se ha discutido, en
algunos contextos el principio pro persona ha sido considerado como un
criterio de solucion de antinomias, incluso cuando éstas se presentan
entre normas constitucionales e internacionales de derechos humanos.%4

La trascendencia internacional del pro homine se debe a que los tribunales
internacionales de derechos humanos (especialmente el europeo y el americano,
refiere Zlata Drnas de Clément), han propiciado la evolucién y transformacion del

DIDH al grado de volverlo

(el) derecho superior erga omnes e incluso, en ciertos casos, ius cogens,
con contenido sustantivo y procedimental cada vez mas alejado del
pactado (sic) inicial y explicitamente por los Estados Parte en los tratados
o0 aceptados o reconocidos en la practica.®®

La investigadora redunda su aseveracion respecto a lo pretendido por

dichos tribunales al aseverar que esto se ha basado

8 Nufiez, Constanza, op. cit., p. 44. En este apartado, la investigadora sostuvo a la par lo siguiente:
“En este sentido, coincido con Melgar, quien sefala que “dicho principio es un metacriterio que
dirige la aplicacién de todos los métodos interpretativos, pero no es uno de ellos. Por ello, su uso
no es optativo ni supeditado a la apreciacion por parte del intérprete de una duda controversia de
significado, sino que debe acudirse a él y ser aplicado siempre que entren en juego derechos
fundamentales” Melgar, A., El principio pro homine como clave hermenéutica de la interpretacion
de conformidad. El dialogo entre la Corte IDH y los tribunales peruanos, cit., p.218.”

8 Op. cit, p. 80.

65 Op. cit. p. 101.
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() en la busqueda por distintas vias de la mejor proteccion humana. La

aplicacion del principio pro homine ha sido la gran impulsora de esta
evolucién.56

Zlata Drnas de Clément retoma la trascendencia del papel que juegan los

tribunales de derechos humanos, a la par que cataloga como inseparable la

vinculacion del pro homine con los principios de progresividad y/o evolutividad en

materia de derechos humanos, sefalando que el multicitado apotegma

(...) ha abierto el camino de la construccion de nuevos derechos
sustantivos (nota omitida) y procesales (nota omitida), en calidad de eje
dinamizador de todo el sistema de proteccion de los derechos humanos
alejandose cada vez mas de la voluntad de los Estados y el derecho
positivo construido por ellos.%”

Dimension, la inmediatamente antes referida al pro homine, que bien podria
gestarse en el fuero interno del juzgador®® (o de quien aplique en los hechos tal
principio) como paso previo e inmediato en la aplicacion del tipo argumentativo al
que aduce Riccardo Guastini como la “interpretacion decisoria™®, la cual consiste
en atribuirle a un enunciado, en este caso normativo juridico, un significado nuevo,
entendido este adjetivo como distinto al que se obtendria del empleo de los demas
tipos de interpretacion.

Como ejemplo de un “nuevo derecho sustantivo” cuya creacion se le debe
al empleo en sede jurisdiccional internacional del pro homine, la investigadora cita
el “derecho a la verdad’;, mismo cuyo asidero no se halla en el texto de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sino que deriva del
razonamiento efectuado por la Corte Interamericana en la materia con motivo del

“Caso Paez v. Pert’, fondo, sentencia de 3 de noviembre de 1997, Serie C, nro.
34, parr. 86.

5 [dem.

67 Ibidem, pp. 102-103.

68 Espacio interno y privado de decisién que, grosso modo, podria equipararse a la moral, juicio
interno y demas conceptos relacionados con la inter-subjetividad del jurista.

69 Guastini, Riccardo, “Estudios sobre la interpretacion juridica”, traduccion de Marina Gascon y
Miguel Carbonell, Porraa-Universidad Nacional Auténoma de México, séptima edicién, México,
2006, p. 157.
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En un caso mas reciente que tendria relacion con la construccion de
“nuevos derechos sustantivos”, al menos en el contexto del derecho constitucional
mexicano, vale la pena citar el caso del “uso ludico y recreativo de la marihuana”,
que incluso ameritd la declaratoria de inconstitucionalidad respecto de la
prohibicién derivada de la Ley General de Salud, Juan Antonio Garcia Amado
hace una critica a fondo de varios puntos de lo resuelto por la Primera Sala del
Maximo Tribunal en el amparo en revisidn 237/2014 en el tema, siendo que sobre
tal derecho relativo al “libre desarrollo de la personalidad’ el filésofo espanol
sostuvo que este carece de asidero expreso en el texto constitucional, de ahi que
resulta por lo menos polémico que dicho derecho “innominado” (sic) se imponga
sobre los que si tendrian un sustento expreso en tal norma suprema.”® Esto Ultimo
sienta un fuerte punto a debate: ;qué tanto puede un derecho, como el
inmediatamente antes aludido, 0 en su caso un principio, como el pro persona,
imponerse respecto de cuestiones de “orden publico”, como la salud publica,
conceptos, estos dos senalados, afines a las restricciones o limites
constitucionales del pro homine? En el desarrollo de esta investigacion se espera
responder a dicha pregunta.

No obstante la trascendencia que se ha entrevisto del pro homine o pro
persona, en el resto de la presente obra se hara lo posible para trazar sus
caracteristicas particulares, entre estas su delimitacion y alcance en el sistema
juridico internacional como en el doméstico, desde sus enfoques normativo y
principialista. Labor que incluira el analisis a fondo de su esencia como principio
y/o bien como una regla “especial en cuanto a su magnitud en materia de
derechos humanos”, partiendo de lo que comunmente se entiende como el
positivismo juridico’?; reparando si, acaso en los hechos, el pro persona pudiera

ser considerado como una “regla de jus cogens” o bien, una “regla maestra o de

0 Garcia Amado, Juan Antonio, “Consumo ludico de marihuana y libre desarrollo de la
personalidad. Comentario a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén (Primera
Sala), amparo en revision 237/2014”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte”,
aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. 82.

1 Desde el enfoque general de lo que en el foro se llama “el debate entre H.L.A. Hart y a Ronald
Dworkin”, mismo sobre el cual se hara alusién en el ultimo capitulo de este libro.
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reconocimiento”, parafraseando a Ronald Dworkin cuando este, a su vez, critica

el positivismo de H.L.A. Hart.”?
8 El pro homine y la tutela judicial efectiva

Del contraste entre lo comentado en relacion al pensamiento de Monica
Pinto frente a lo originalmente considerado por el citado juez Piza Escalante, se
observan trazadas “las vertientes opuestas del principio pro persona en su faceta
de tutela positiva": La que, al menos expresamente, no restringe de modo alguno
la interpretacién en favor de los derechos humanos y la que si contempla esa

restriccion y lo hace a raiz de lo que en sede doméstica se decida in situ.

Otra definicion a destacar, respecto de la tutela maximizada de los
derechos humanos, es la contenida en la obra denominada “La reforma
constitucional sobre derechos humanos, una guia conceptual”’#, misma que a

continuacion se transcribe:

(...) el principio pro persona es la guia que orienta las interpretaciones
porque impone un mandato de optimizacion: las normas siempre deben
interpretarse buscando brindar a las personas la proteccién mas amplia.”®

En esto, conviene insistir que el pro homine o pro persona al ser un
principio, es que el mismo indefectiblemente debe respetar a los demas
postulados como aquel, asi como a los diversos componentes juridicos como las
reglas y en general el debido proceso legal, correlativos, no solo a los derechos
humanos, sino al sistema juridico, doméstico como transnacional, en donde su

interpretacion y aplicaciéon habran de ser materializadas.

Por tanto, se reitera que la aplicaciéon del pro homine no puede tenerse
como absoluta, asi como su exégesis tampoco debe reputarse clara e

indudablemente no debiera considerarse totalmente predeterminada en los

2 Dworkin, Ronald, op. cit, p. 99.

73 Es decir, la que propugna por la exégesis (y en su caso eventual aplicacion) de los derechos
humanos.

74 Elaborada por el Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, coordinada por
Pedro Salazar Ugarte, José Luis Caballero Ochoa y Luis Daniel Vazquez, primera edicién, México,
2014.

5idem, p. 180.
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asuntos en donde el mismo habra de aplicarse. En esto redunda, implicitamente,
que en su determinacion en el caso concreto contiene un nivel de abstraccion y
complejidad impensable respecto de lo que al respecto se concibe, al menos

axiologicamente hablando, sobre las reglas.

En ese tenor, se justifica la importancia de la actividad del aplicador de la
ley, concretamente en la esfera jurisdiccional; pues soélo tal funcionario publico (el
jurisdiccional y/o judicial) es el que podria, realmente, hacer factible esa “tutela
efectiva” respecto de la debida salvaguarda de los derechos y sus garantias de los
que acudan ante su fuera en busca del anhelo universal y derecho fundamental
que resulta ser el ideal de justicia. En esta idea se entiende al arabigo 17 de la
CPEUM cuando refiere que deben dejarse atras los “meros formalismos” en aras
de privilegiar la solucién (incluso de fondo) de los asuntos sometidos a la

competencia y potestad de la autoridad publica.

Ahora bien, se entiende que dicha actividad se encuentra limitada o
restringida por el mismo sistema juridico (incluido lo constitucional como en lo
convencional) por diversos componentes del mismo, tales como lo serian los
“presupuestos esenciales de admisibilidad y procedencia de los juicios” (sic). Asi,
es que para poder operativizar el acceso efectivo (libre de obstaculos procesales
y/o legales innecesarios) del justiciable hacia la administracion de la justicia, que el
juzgador debe apoyarse, sin duda, en los principios argumentativos que
coadyuven en lograr esa tutela que espera aquél. Postulados en donde goza de
constitucional primacia el pro persona, lo cual no excluye a otros que pudieran
maximizar la favorabilidad a la persona (como el pro actione), tal cual lo evidencia
la tesis de la Primera Sala de la SCJN de rubro “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
LOS ORGANOS ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA, AL
INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDADES ESTABLECIDOS
EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS,
DEBEN TENER PRESENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR
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FORMALISMOS QUE IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL
ASUNTO”.”

Atento lo anterior, podemos decir que atendiendo, tanto a la complejidad del
caso, consecuente con el nivel de abstraccion que habria de utilizarse, como por
lo que hace a las restricciones o limitaciones que el sistema juridico mexicano
contempla, que el juzgador es, o debiera ser, el intérprete y aplicador idoneo para
decidir aquello que resulte “lo mejor para la persona”; extremo que, por obviedad,

incluiria en hacer efectiva su proteccion o tutela debida.
9 Conclusiones

En este primer capitulo, como se dijo en su introduccién, se plasman
algunas de las mas emblematicas conceptualizaciones respecto del principio pro
persona, vocablo mas mexicano que internacional, pues su concepcion como pro
homine, ademas de primigenia, es la que sigue siendo, por mucho, la vigente y
mas referenciada en el plano supranacional.

A la par, se vislumbra que tal apotegma ha tenido y tiene una importancia
por demas relevante en el tema de los derechos humanos; lo cual permea en el
ambito interno de los paises. He aqui lo importante de atender que el mismo ha
llevado al dialogo jurisprudencial o dialéctico en la materia a reconocer que su
impulso puede, como al efecto ya lo ha hecho, construir “nuevos derechos
sustantivos o procesales”.

No obstante, se indica que al ser propiamente un principio, y no asi una
regla, en la especie de la magnitud del jus cogens’’, se delimita el alcance del pro
homine al grado de tener que observarse como esta el mismo habilitado, graduado
en cuanto a sus margenes de aplicacion, tanto en sede internacional como
doméstica. De ahi la importancia de lo que se especifica en los capitulos
siguientes de esta obra.

Lo anterior se refuerza atendiendo a que el pro persona o pro homine es

doctrinal y jurisprudencialmente tenido como consustancial al DIDH; de ahi que, a

6 Tesis: 1a. CCXCl1/2014 (10a.). NRE 2007064.
77 Razonamiento sobre el cual se abundara mas adelante.



38

la par, se razone que no puede desligarse de la caracteristica de dichos derechos
relativa a que estos, respecto de los demas, no pueden considerarse absolutos ni
de mayor jerarquia que los de la misma especie. Situacion que vuelve abstracto y
complejo a dicho principio en cuanto a tener por predeterminada la forma en que
el mismo debera ser interpretado y aplicado al caso concreto. Como respuesta a
esta problematica, se sugiere observar lo plasmado en el ultimo capitulo del
presente libro.

Asi, tenemos que la magnitud del principio del pro homine o pro persona,
se puede colegir de manera muy general, es mayuscula como progresiva en
derechos humanos, trascendiendo a la esfera constitucional doméstica.
Importancia, al fin y al cabo, sujeta a margenes y restricciones en el plano juridico,
tanto en lo universal, lo continental como en la sede mexicana. Tépico o topoi
juridico cuya asimilacién en lo doctrinal y en la practica forense se da cada vez

mas en automatico, con el riesgo, ya comentado, que esto implica.

Valga el siguiente criterio, salido de la ponencia del ministro en retiro José
Ramén Cossio Diaz, con el apoyo de la secretaria de estudio y cuenta Teresita del
Niflo Jesus Lucia Segovia, mismo que es de los primeros emitidos por el Alto
Tribunal luego de la reforma constitucional de derechos humanos de 2011, para
tener una idea, general y con diversos matices, como en los siguientes capitulos
se pretende evidenciar, de lo implica la vigencia dicho principio con tal tipo

especifico de derechos para nuestro sistema juridico nacional:

PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS
DERECHOS HUMANOS DEBEN ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL.
El segundo parrafo del articulo 1o0. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, exige que las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con la propia Constitucién y con
los tratados internacionales de los que México es parte, de forma que
favorezca ampliamente a las personas, lo que se traduce en la obligacion
de analizar el contenido y alcance de tales derechos a partir del principio
pro personae que es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en virtud del cual debe acudirse
a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva cuando se
frata 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 o de su suspension
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extraordinaria, es decir, dicho principio permite, por un lado, definir la
plataforma de interpretacion de los derechos humanos y, por otro, otorga
un sentido protector a favor de la persona humana, pues ante la existencia
de varias posibilidades de solucion a un mismo problema, obliga a optar
por la que protege en términos mas amplios. Esto implica acudir a la
norma juridica que consagre el derecho mas extenso y, por el contrario, al
precepto legal mas restrictivo si se trata de conocer las limitaciones
legitimas que pueden establecerse a su ejercicio. Por tanto, la aplicacion
del principio pro personae en el analisis de los derechos humanos es un
componente esencial que debe utilizarse imperiosamente en el
establecimiento e interpretacion de normas relacionadas con la proteccion
de la persona, a efecto de lograr su adecuada proteccion y el desarrollo de
la jurisprudencia emitida en la materia, de manera que represente el
estandar minimo a partir del cual deben entenderse las obligaciones
estatales en este rubro.”®

En este tenor, quedara por analizar si tal “meta- principio”, atenta su
relacion con el DIDH es o puede ser reconsiderado, actualmente y con perspectiva
a futuro, es decir progresivamente, como una “regla de jus cogens” o bien, como
una ‘regla maestra o de reconocimiento”, Para lograr esto ultimo, se presentaran

los dos ultimos capitulos de esta obra.

78 Tesis: 1a. XXVI/2012 (10a.). NRE 2000263.
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Capitulo
|

El principio pro homine en el derecho comparado

1 Introduccién

En este capitulo se enfatizara cémo, desde la perspectiva de la jurisdiccion internacio-
nal o supranacional que ejerce competencia sobre México, asi como de lo que acontece con
en el derecho doméstico en otros paises, se definen tanto los alcances como los limites y
restricciones en que se concretiza el principio pro homine.

Lo anterior con base a dos rutas de analisis: la primera enfocada hacia la positiviza-
cion normativa, es decir, a la ubicacion de tal postulado en los sistemas Universal y Continen-
tal de Derechos Humanos, concretamente en el texto de sus convenciones, tratados, proto-
colos, declaraciones y demas instrumentos derivados de la aceptacion y posterior incorpora-
cion (con o sin reservas de por medio) de los Estados parte de los mismos; extremo que in-
cluiria la participacion activamente principialista de la Corte IDH, en especial, en la interpre-
tacion de dichos ordenamientos y el respeto, en general, al tratado “marco”: la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales

La segunda develara esencialmente la integracion jurisprudencial (argumentativa o
principialista) que los tribunales de otras latitudes han hecho sobre el reconocimiento y apli-
cacién de dicho principio, y de las que, en apariencia serian sus variantes o “sub-principios”.
En este punto y no obstante que el capitulo versa sobre el derecho desarrollado en otras par-
tes del mundo, se aclara que se harad mencién de lo resuelto en especifico por la SCJIN vy al-
gun otro tribunal nacional de menor jerarquia judicial que aquella. Esto dado que fue a través
del entendimiento efectuado por tales érganos que se pudo construir, inductivamente, la con-
ceptualizacion del principio de mérito y/o de una o0 mas de sus variantes. Tarea bi-direccional,
como se le ha llamado en esta investigacion, a esa actividad compartida entre cortes vy tribu-
nales nacionales e internacionales a la que se le suele llamar “dialogo jurisprudencial o dia-

léctico”.
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2 En la vertiente positivista o normativa

2.1 Delimitaciéon expresa en el Sistema Universal de Derechos
Humanos
Los treaty bodies de los tratados de derechos humanos derivaron del fortalecimiento
que se dio y sigue dandose a tales pactos desde la DUDH. A continuacién se hara una sinte-

sis de los mismos desde su enfoque hacia el apotegma pro homine:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), se aprecia que el ar-
ticulo 5 prescribe la aplicacion pro homine del contenido normativo del PIDCP”." Aqui su

contenido:

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades
o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y liber-
tades reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en
él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes, con-
venciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

Sobre el parrafo inmediato anterior, se observa que de inicio el mismo el Sistema Uni-
versal de Derechos Humanos (SIDH) reconocié al pro homine en su vertiente de preferencia
normativa. Su trascendencia es tal que se considera el fundamento supranacional de dicho
principio. Normativa convencional que equivaldria, en el ambito competencial del Sistema

Interamericano de los Derechos Humanos, a lo consagrado en el cardinal 29 de la CADH.

Cabe aclarar, a juicio de quien suscribe, que el PIDCP no seria la fuente convencional
de la interpretacion restringida como variante o vertiente del postulado de mérito, pues quien

lo seria es el ordinal 30 de la DUDH ya antes transcrito.

%“Derecho internacional de los derechos humanos, Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas univer-
sal e interamericano”, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Colombia, 2004, p. 472.
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Se
observa que el articulo 5 del PIDESC es esencialmente el mismo que el numeral 5 del
PIDCP. Esencialmente, también existe similitud con entre el cardinal 1 del PIDCP y el 2 del
PIDESC.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial (ICERD, por sus siglas en inglés). Como la vertiente de preferencia normativa en
la interpretacion de los derechos humanos, el principio pro homine se estipula en su articulo
3 con base en una correlacidon bi-direccional entre las restricciones que deriven de las dispo-
siciones legales de los Estados partes, mismas que dejaran de serlo y con ello se aplicara
favorablemente a la persona dicha ICERD cuando tales disposiciones establezcan discrimi-
nacién contra alguna nacionalidad en lo particular.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (conocida mas por sus siglas en inglés: CEDAW). Esta destaca la clara directriz pro

persona en la preferencia normativa en su articulo 23.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CND). También prescribe la vertiente pro

homine en la preferencia normativa.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares (CRMW, por sus siglas en inglés). A diferencia de los
anteriores, en este instrumento internacional no solo se alude a la vertiente preferente de

normas (81.1.), sino también hace hincapié en su interpretacion restringida (81.2.).

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD). Lo que
aqui resalta es su vinculacién con el derecho doméstico mexicano a través de la publicacidon
de dicha convencion como de su protocolo®. maxime al sefialarse expresamente en su ultimo
parrafo la aplicacion del principio pro homine en su vertiente preferente de normas. Hecho
que resulta relevante dado que la reforma constitucional en donde aquél se plasmoé fue emiti-

da tres afos después.

La Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degra-
dantes (internacionalmente conocida también como CAT). En su protocolo ad hoc se consa-

gra la directriz pro persona en la preferencia normativa.

8 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 2 de mayo de 2008.
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La Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (CPPDFP). En su articulado se estipula con precision la regla del
apotegma pro persona en la preferencia de normas.

Atento lo anterior, puede decirse que se esta ante el corpus juris universal de los dere-
chos humanos, especificamente en lo que se refiere a los instrumentos convencionales res-
pecto de los cuales se sefialé de cada uno de ellos donde radicaria el principio pro homine.
Fue asi es que se derivo la preferencia de normas es, por mucho, la directriz con el claro asi-
dero positivizado en ese ambito; extremo que se concluye dado que su identificacion resultd

ser expresa y exenta de ambiguedad alguna.

2.2 El tratado-marco del pro homine

Todas las normas supranacionales y los treaty bodies, en cuanto su posicionamiento
respecto del postulado pro homine en su pauta interpretativa extensiva se refiere es una de-
rivacion positivizada en el tratado- marco de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacio-
nales81, no obstante que este ultimo pacto sea posterior a la aprobacion de la mayoria de los
instrumentos internacionales mencionados en este apartado.

Importante es sin duda observar que la primacia del pro homine como “la directriz in-
terpretativa”, al menos tenida como la unica o mas importante y con la dimension que ac-
tualmente tiene, no tiene una solidez intocable y, menos aun, de la envergadura de una dis-
posicion de jus cogens, como ya antes se ha argumentado. Esto queda en evidencia al aten-
derse a lo dispuesto en este ordinal de la convencidén celebrada en Austria:

Articulo 31

Regla general de interpretacion

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que ha-
ya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuen-
ta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ade-
mas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las par-
tes con motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

81 Aprobada el 21 de marzo de 1986.
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a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste
el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado,

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las

partes.

Abona en la idea, superada por sus restricciones, del asidero inter-tratadista del pro
homine cuando se alude a la interpretacion sistematica de dicho cardinal 31 con los anterio-
res de la propia convencion.® Robustece a la anterior conclusion tan solo el detenerse a ob-
servar que el principio del articulo 262 se aprecia prescrito sin restriccion alguna; extremo
que hace inviable su traslado como criterio hermenéutico general o enfocado a un instrumen-
to internacional o de derecho doméstico tal cual, puesto que, de hacerse asi, haria inviable la
interpretacion extensiva del postulado pro homine.®

Razonamiento similar merece tal arabigo 27, pues, a la luz de su predecesor 26, sen-
taria la “regla de la aplicacion jerarquica del tratado”. Es decir que, sin ninguna clausula con-
vencional que estime lo contrario en el pacto ad hoc, siempre se habria de aplicar el texto

supranacional por encima del interno. Extremo que, para los efectos del pro homine, implica-

8 Articulo 26

Pacta sunt servanda

Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Articulo 27

El derecho interno de los Estados, las reglas de las organizaciones internacionales y la observancia de los tra-
tados

1. Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento del tratado.

2. Una organizacion internacional parte en un tratado no podra invocar las reglas de la organizaciéon como justi-
ficacion del incumplimiento del tratado.

3. Las normas enunciadas en los parrafos precedentes se entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
46.

Articulo 28

Irretroactividad de los tratados

Las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningun acto o hecho que haya tenido lu-
gar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situaciéon que en
esa fecha haya dejado de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro
modo.

8 Que traducido al castellano podria entenderse, en este caso, como “Los pactos se hicieron para cumplirse”.

8 Para observar como se ha interpretado y aplicado en el derecho mexicano el principio pro homine desapli-
cando, a su vez, el diverso pacta sunt servanda, véase Parra Lara, Francisco José. “La proteccion oficiosa de
los débiles ante el Infonavit”. Hechos y Derechos, [S.l.], apr. 2020. ISSN 2448-4725. Disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13436/14865. Fecha de acceso: 9
mayo de 2019.
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ria vaciarlo de su contenido, tanto como principio en si mismo considerado como en su im-
portancia favorecedora de los derechos humanos.

Respecto del alcance del citado articulo 27, hay quienes sostienen que no es correcto
pretender equiparar a la jurisprudencia de la Corte IDH, por ejemplo, con la fuerza que la
Convencién de Viena le da a los tratados internacionales como tales. Extremo que, retoman-
do lo explicado sobre el diadlogo jurisprudencial o dialéctico, también sembrarian la duda a si
la CADH (art. 62.3) realmente le da esa especie de “jurisdiccion ultima, interpretacion autén-
tica y/o definitiva” (a fin del control de convencionalidad estricto o duro) a la Corte IDH. A esto
habria que agregarle el pensamiento de Niembro Ortega, cuando refiere que la Corte IDH
tendria en contra una “objecion democratica del control judicial de la ley”, pues no habria un
contrapeso politico legislativo a la misma, ni en el ambito continental ni en el fuero interno de
los Estado Parte, mas si se recuerda que el legislativo de estos ultimos no intervienen en la
designacion de los jueces que integran a aquella, siendo asi también nugatoria su “legitimi-
dad indirecta” que si tienen sus pares domeésticos.®®

La postura positiva, entendida desde la vision de la jerarquia normativa, en este caso
de la “ley convencional o supranacional , y que nos remontaria a las teorias de Kelsen y Fe-
rrajoli, por mencionar algunos de sus expositores, sentaria el punto de convergencia, limite,
restriccion o vinculo entre el ambito infranqueable que le corresponde, normativa y facultati-
vamente, a los pueblos a través de sus representantes que han celebrado tratados, conven-
ciones y demas instrumentos internacionales, respecto del ambito residual que le correspon-
deria a los intérpretes y operadores juridicos, en especial los jueces e incluidos los tribuna-
les constitucionales.

Delimitacion, al inmediatamente antes referida, que contrasta con la de indole consti-
tucionalista “post-positivista, no positivista y/o neo-constitucionalista” de indicar que tal jerar-
quia a la que aduce dicho convenio es violatoria del “constitucionalismo principialista o argu-
mentativo”, propio de las ideas de Alexy, Dworkin, Nino, Zagrebelsky, Atienza (aunque con
matices mas neutrales) entre otros y que, en muy resumidas cuentas, sostendria que seria
inadmisible sostener como viable la redaccién formal y mas aun en su contexto axiolégico
(incluido en la relacion entre la moral hacia el derecho) de la “regla de la aplicacion jerarquica

del tratado”, pues para dicha corriente filoséfica-juridica aceptar el binomio regla-jerarquia

8 Niembro Ortega, Roberto, “La argumentacién constitucional de la Suprema Corte. A diez afios de la reforma
de derechos humanos”, Universidad Nacional Autdbnoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2021, p. XXXIV.
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equivaldria a la negacion sustancial de su teoria constitucional, asi como de su operatividad
mediante la llamada “ponderacion de principios”. Sobre dichas figuras y escuelas se abunda-
ra en el capitulo 4 de la presente investigacion.

Para fortuna del multialudido principio pro homine, desde hace varios anos es solida-
mente aceptado que su esencia no se considera restringida, al menos en modo alguno insu-
perable, al texto de los tratados internacionales; entendido esto en su interaccién bi-
direccional con el derecho domeéstico. Es mas, desde la perspectiva de los constitucionalistas
positivistas o normativistas que defienden la legitimidad democratica de los legisladores na-
cionales, la postura resultaria totalmente inaceptable, pues para ellos de existir restriccion o
limite insuperable a la aplicacion de ese u otro principio, derecho o diversa construccion juri-
dica o social, la misma tendria que fincarse en las legislaciones regionales, concretamente
en su constitucion nacional.

Atento a lo anterior, en México y otros paises esta abierta la posibilidad de acceder a
esa “no restriccion” si se toma en cuenta que, de existir la misma, no lo estaria en la letra y
aun en lo implicito de su carta politica federal. De ahi que sea sumamente valiosa la concep-
tualizacién normativa del principio de mérito por parte de los tribunales, tanto internacionales
y nacionales, pues, por mucho, su aportacién extiende el alcance que de tal postulado se
encuentra en el derecho de los tratados, sin que por esto se contradiga el postulado troncal
del constitucionalismo normativista.

La anterior concatenacion entre la indicacion, o mejor dicho “mandato constitucional
habilitante” y la labor principialista 0 argumentativa, en especial de los tribunales constitucio-
nales, habra de servir de puente metodoldgico entre el constitucionalismo positivista “cerra-
do” del constitucionalismo “abierto”, y que serian los que defenderian la primacia de la jerar-
quia constitucional, por un lado, y la de los principios y/o derechos fundamentales, por el
otro, respectivamente.

A manera de tener una idea de como ha trascendido la vertiente de preferencia norma-
tiva del principio pro homine en el derecho doméstico latinoamericano, siguiendo el ejemplo
de lo ocurrido en la experiencia europea, el investigador mexicano Héctor Fix-Zamudio refie-
re:

(...) se observa que en los ordenamientos juridicos internos de los paises del conti-
nente americano, se ha producido una evolucion encaminada a la concesion de ma-
yor jerarquia, aunque con ciertas limitaciones, de las normas del Derecho Internacio-
nal, en particular las de caracter convencional, sobre las normas del Derecho Interno,
inspirado de alguna manera, en la evolucion que se puede observar en los paises
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europeos después de la Segunda Guerra Mundial. Nos parece que tiene sentido,
porque si los paises han ratificado las convenciones internacionales, en el ejercicio
de su soberania, las normas de los tratados internacionales tienen jerarquia sobre
las del Derecho Interno en caso de conflicto de normas.%

Si, Fix-Zamudio sostiene una opinion contraria a la antes plasmada, siendo asi mas
proclive a decantarse por el constitucionalismo a favor de los principios y su integracion en
sede judicial. Como defensa de la postura, si no contraria si receptiva de la falta de sinergia o
de “tropicalizacion” de lo que el reconocido constitucionalista mexicano refiere sobre lo sos-
tenido en Europa (donde, ciertamente, estaria también la corriente pro jerarquia constitucio-
nal) y su aplicacion en el derecho de los paises, como el nuestro, ajenos a la tradicion y
desarrollo juridico-social anglosajon. Extremo que, segun Manuel Atienza Rodriguez, tras-
cenderia en la disociacion entre la filosofia y la teoria anglosajona y su desarrollo en la prac-
tica social, incluida la del derecho, que se cierne sobre Latinoamérica.87

Para muestra actual y vigente de cdmo esa disociacidén entre la teoria de cuio no la-
tino y su aplicacion socio-juridica en los paises como el nuestro, y como la misma ha sido
reconocida aun por los maximos intérpretes y aplicadores de la corriente principialista o ar-
gumentativa, al menos implicitamente, esta la construccién argumentativa de la Corte IDH,
donde a la par reconoce los limites o restricciones para hacer viable, de forma directa e in-
mediata, la exigencia hacia los estados americanos de adecuar sus legislaciones para respe-
tar el acceso igualitario de las parejas del mismo sexo al matrimonio:

(...) esta Corte sostuvo que era posible que algunos Estados deban vencer dificulta-
des institucionales para adecuar su legislacion y extender el derecho de acceso a la
institucion matrimonial a las parejas del mismo sexo, las cuales son susceptibles de
imponer un tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto
tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion juridica, judicial o legis-
lativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente y se recoge como in-
terpretacion progresiva de la Convencion, el Tribunal insté a esos Estados a que im-

86 Fix-Zamudio, Héctor. “El derecho internacional de los derechos humanos en las constituciones latinoamerica-
nas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en; Revista Latinoamericana de Derecho. No.1,
enero-junio. 2004, pag. 175. Citado por Gasparoto, Ana Lucia, et. al, “La Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una comparacion sobre el punto de vista de la aplicabi-
lidad del principio de la primacia de la norma mas favorable a la persona”, Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Vol. 60, 2015, p. 67.

87 Atienza Rodriguez, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta de tuerca”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, [S.I], n. 37, p. 299-318, dic. 2014. ISSN 2386-4702. Disponible en:
<https://doxa.ua.es/article/view/2014-n37-una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo-latino-otra-vuelta-de-tuerca>.
Fecha de acceso: 10 jun. 2020 doi:https://doi.org/10.14198/DOXA2014.37.16.
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pulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrativas y judiciales

necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y practicas internos. 88

Asi las cosas, es dable ver como los tribunales, sean ordinarios, constitucionales o in-
ternacionales, incluido el americano especializado en derechos humanos, suelen ser pru-
dentes (lo que otros dirian que son proclives al pro positivismo normativo) respecto a trasla-
dar mediante sus resoluciones obligaciones derivadas de principios o derechos interpreta-
dos o bien legalizados o normados en jurisdicciones distintas al pais en donde se analice el
caso concreto. Actuacion que podria entenderse como un limite o restriccion al “multi-
lateralismo del derecho” a efecto de evitar dafos a la estructura, tenida como esencial, del
entramado politico, social y juridico de una nacién al hacérsele obligatorio el incorporar, pre-
cipitadamente, un “localismo” esgrimido en otra parte del planeta.®®* En contraste al ultimo
concepto esgrimido, estaria el “pluralismo juridico”, entendido como la factibilidad de que di-
versos conglomerados normativos coexistan, tanto en sede interna (como, por ejemplo, ante
la presencia de disposiciones juridicas como consuetudinarias propias de los grupos indige-
nas que comparten un territorio o pais con gente que no lo es y por tanto esta ultima ten-
drian una normativa aplicable distinta) como en la internacional. He aqui la importancia de
la interdisciplinariedad, pues s6lo con el auxilio de distintas ciencias, como la sociologia y la
antropologia (en el tema de los asuntos indigenas), podria incidirse en el derecho y con ello
distensionarse los componentes juridicos que entren en conflicto.

Por otro lado, no hay que olvidar cobmo para la SCJN, por votacion dividida de sus
miembros, si resulté factible restringir los derechos humanos, en cuanto a su ejercicio se re-
fiere, si expresamente asi lo establece la CPEUM. Postura constitucional positiva que tras-
ciende a la asimilacion y ejecucion de los principios a aquellos referidos, donde desde luego
se contempla al pro homine. Se impuso la supremacia de la norma constitucional por enci-
ma del resto del sistema juridico del propio pais, dirian los positivistas normativos o garan-
tistas.

De ahi que pueda hablarse de una “regla constitucional’, la derivada de la jurispru-
dencia mexicana de referencia que, implicitamente y no sin discusién de los jueces constitu-

cionales, como se comentd en el capitulo 1 de esta obra, impuso en el constitucionalismo

8 Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica, Identi-
dad de Género, e Igualdad y No Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo (...), parrafo 226.
89 Figura que haria alusion al término “localismo globalizado”, esgrimido por Boaventura de Sousa Santos, en
“Hacia una concepcion multicultural de los derechos humanos”, Revista

http://www.uba.ar/archivos ddhh/image/Sousa%20-
%20Concepci%C3%B3n%20multicultural%20de%20DDHH.pdf



http://www.uba.ar/archivos_ddhh/image/Sousa%20-%20Concepci%C3%B3n%20multicultural%20de%20DDHH.pdf
http://www.uba.ar/archivos_ddhh/image/Sousa%20-%20Concepci%C3%B3n%20multicultural%20de%20DDHH.pdf
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actual mexicano la jerarquia de la constitucion federal por encima de los tratados. Para for-
tuna de los partidarios del espiritu opuesto a dicha restriccion o limite a la manera de con-
cebir el DIDH, las restricciones constitucionales expresas deben, precisamente, interpretar-
se como lo que son, es decir como restricciones; esto desde la perspectiva del postulado de
marras, lo que en ultima instancia implicaria limitar a lo minimo las interpretaciones que, a
su vez, veden acudir a la disposicidn convencional sin otra razén que por contravenir “ex-
presamente” lo establecido en la CPEUM. Esta seria otra de las maneras en que puede
mediarse entre los antagonismos constitucionales de lo positivo garantista o normativo y lo

principialista o argumentativo.

2.3 En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Si bien el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) tuvo su origen como
sistema de proteccion de derechos humanos tal cual desde principios del afio de 1948, lapso
en que se adoptaron la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, el Tratado Ame-
ricano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd) y la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (DADH), es hasta que fue dictada la CADH en que empezo a
tener real trascendencia continental dicho sistema. Redunda en esto que en dicha conven-

cion se halle positivizado a nivel americano el asidero del pro homine (ordinal 29).

Para entender dicho principio respecto del SIDH es inevitable acudir a lo resuelto por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y por la Corte IDH, mucho mas
por esta ultima, pues como ya se ha adelantado es a raiz de criterios y demas opiniones de-
rivadas de sus actuaciones como tribunal jurisdiccional del continente que dicho postulado

debe gran parte de su conformacion y vigencia, incluida en el ambito juridico mexicano.

231 Positivizacidon interamericana expresa del pro ho-

mine
Continuando la misma ruta que se inicié en el ambito universal, se sefialan las dispo-
siciones donde encuentre asidero, aun en su minima o implicita expresién, el principio pro

homine:
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a) DADH (Capitulo Primero, Derechos, articulo XXVIII, [Alcance de los derechos del
hombre]).*

b) CADH (Articulo 29. Normas de Interpretacion, inciso b).*’

c) Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Articulo 16).9

d) Protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) (Articulo 4, No admision de
restricciones) [Articulo 4, No admision de restricciones].*

e) "Convencion de Belém do Para": Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Articulo 13).%

f) Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Articulo
XV).%

g) Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra las Personas con Discapacidad (Articulo VII).*

h) Convenciéon Interamericana contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial y Formas
Conexas de Intolerancia.”

% Establece, mas que la restriccion (general) en la forma en que se interpretaria el pro homine las caracteristi-
cas de interdependencia e integralidad de los derechos humanos: Articulo XXVIII. Los derechos de cada hom-
bre estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bie-
nestar general y del desenvolvimiento democratico.

9 Como ocurre con las disposiciones a nivel universal, ya antes aludidas, en esta norma marco continental
también se preceptla la interpretacion normativa extensa, a contrario sensu, pues al tenor de dicho apartado se
entiende que restringe la prevalencia de la propia CADH si de la interpretacién de esta se deduce que protege
en grado menor un derecho o libertad tutelado en otra fuente normativa.

®2En esta convencion especializada, la interpretacion extensiva explicaria que si reconoce el pro homine al
menos en los mismos términos que se extrae de la CADH, dado que remite expresamente a esta: Articulo 16.
La presente Convencién deja a salvo lo dispuesto por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
por otras convenciones sobre la materia y por el Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos respecto del delito de tortura.

%Sigue la misma linea argumentativa de la CADH en el tema: Articulo 4, No admision de restricciones. No po-
dra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su
legislacién interna o de convenciones internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce
o los reconoce en menor grado.

% Similar a lo dispuesto en la CADH: Articulo 13. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion podra ser
interpretado como restriccion o limitacion a la legislacion interna de los Estados partes que prevea iguales o
mayores protecciones y garantias de los derechos de la mujer y salvaguardias adecuadas para prevenir y
erradicar la violencia contra la mujer.

% Semejante a lo dispuesto en la CADH: Articulo XV. Nada de lo estipulado en la presente Convencién se in-
terpretara en sentido restrictivo de otros tratados bilaterales o multilaterales u otros acuerdos suscritos entre las
Partes (...).

% Similar a lo dispuesto en la CADH: Articulo VII. No se interpretara que disposiciéon alguna de la presente
Convencién restrinja o permita que los Estados parte limiten el disfrute de los derechos de las personas con
discapacidad reconocidos por el derecho internacional consuetudinario o los instrumentos internacionales por
los cuales un Estado parte esta obligado.

’De igualdad sustancial a lo dispuesto en la CADH: Articulo 16. Interpretacion. 1. Nada de lo dispuesto en la
presente Convencion podra ser interpretado en el sentido de restringir o limitar la legislacion interna de los Es-
tados partes que ofrezca protecciones y garantias iguales o mayores a las establecidas en la Convencion. 2.
Nada de lo dispuesto en la presente Convencion podra ser interpretado en el sentido de restringir o limitar las
convenciones internacionales sobre derechos humanos que ofrezcan protecciones iguales o mayores en esta


http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-60.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp
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i) Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (Articulo 1).%

j) Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Articulos XL,
XLlI).%®

k) Carta de la OEA (Articulo 131).1

|) Carta Democratica Interamericana (Articulo 7)."

m) Estatuto de la_CIDH (Articulo 1.2).1%

n) Reglamento de la CIDH (Articulos 1y 78).1%

o) Estatuto de la Corte IDH (Articulo 1)."*

materia.

% Converge con lo explicado en razén de la CADH: Articulo 1, Ambito de aplicacién y objeto. El objeto de la
Convencién es promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a
su plena inclusién, integracion y participaciéon en la sociedad. Lo dispuesto en la presente Convencién no se
interpretara como una limitacién a derechos o beneficios mas amplios o adicionales que reconozcan el derecho
internacional o las legislaciones internas de los Estados parte, a favor de la persona mayor (...).

% En esta convencion, destaca que en su cardinal XL se establece el pro persona en su vertiente de maximiza-
cién interpretativa a contrario sensu, mas aun cuando se engarza con el principio de progresividad de los dere-
chos humanos: Articulo XL. Ninguna disposicion de la presente Declaracion se interpretara en el sentido de que
limite 0 menoscabe los derechos que los pueblos indigenas gozan en la actualidad o que puedan adquirir en el
futuro. Por otra parte, en su siguiente dispositivo fija el “piso” que tal declaracidon constituye en el tema de la
proteccion de los derechos humanos ad hoc, aludiendo asi, tacitamente, a la interpretacion de preferencia nor-
mativa: Articulo XLI. Los derechos reconocidos en esta Declaracién y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas constituyen las normas minimas para la supervivencia, dignidad y
bienestar de los pueblos indigenas de las Américas.

190 Aqui se hace un reenvio en el tema de la restriccion normativa como variante de la interpretacion pro homi-
ne”. Articulo 131. Ninguna de las estipulaciones de esta Carta se interpretara en el sentido de menoscabar los
derechos y obligaciones de los Estados miembros de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas.

9" De manera muy general, se entiende que, implicitamente, delega el tema a lo estatuido tanto en sede do-
méstica como en el &mbito de americano: |l La democracia y los derechos humanos, Articulo 7. La democracia
es indispensable para el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos, en su ca-
racter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las respectivas constituciones de los Estados y
en los instrumentos interamericanos e internacionales de derechos humanos.

192En este apartado, se estaria ante la literal y maximizada restriccion en cuanto a la interpretacién del principio
pro persona se refiere. No esta por demas decir que dicho sefialamiento ha sido ampliamente superado en el
contexto en que actualmente se entiende dicho apotegma: Articulo 1.2. Para los fines del presente Estatuto, por
derechos humanos se entiende: a. los derechos definidos en la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos en relacion con los Estados partes en la misma; b. los derechos consagrados en la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, en relacion con los demas Estados miembros.

193] 4 interpretacioén sistematica y funcional de ambos numerales, colige pensar que, dado a que los integrantes
de tal comision se reputan versados en el tema de los derechos humanos y, por ende, de las actuales y progre-
sivas connotaciones del pro homine, habran de seguir la jurisprudencia y demas criterios que sobre el tema les
obligue su funcién a raiz de lo que decida la Corte IDH: Articulo 1. Naturaleza y composicion. 1. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos es un érgano auténomo de la Organizacién de los Estados Americanos
que tiene las funciones principales de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de
servir como 6rgano consultivo de la Organizaciéon en esta materia. 2. La Comisién representa a todos los Esta-
dos miembros que integran la Organizacion. 3. La Comisidon se compone de siete miembros, elegidos a titulo
personal por la Asamblea General de la Organizacion, quienes deberan ser personas de alta autoridad moral y
reconocida versacion en materia de derechos humanos. Articulo 78. Interpretacion. Cualquier duda que surgie-
re en lo que respecta a la interpretacion del presente Reglamento, debera ser resuelta por la mayoria absoluta
de los miembros de la Comision.


http://www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm
http://www.oas.org/OASpage/esp/Documentos/Carta_Democratica.htm
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/estatutoCIDH.asp
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/estatuto
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Descripcion de tales disposiciones y su respectiva transcripcién al calce comentada
que se considera pertinente dado el ya comentado peso positivista que la misma Corte IDH
le da a la configuracion del pro homine respecto de los tratados y demas instrumentos que
resulten los especialmente aplicables al caso bajo analisis. Sobre esta conclusion cabria
ahondar en dos cuestiones:

La primera enfocada hacia el que seria el “principio de legalidad convencional”’, mismo
que partiria del texto de los instrumentos internacionales como receptaculos del positivismo
normativo necesario para darle la posibilidad de desarrollarse vitalmente, como diria Francis-
co Laporta cuando se refiere a la cualidad que debe imperar en todo derecho que aspire a
tener la autonomia que le permita subsistir como tal.105 Y sin que en esto puede excepcio-
narse al invocarse el DIDH, mas aun tomando en cuenta la especializacion de dicha corte.

Ampliacién del paradigma positivista, diria Ferrajoli, que habra de permitir la persisten-
cia del Estado de Derecho, cataléguese o no como “constitucionalista”, pero, como diria el
filésofo italiano, dicho poder judicial (incluso aquel continental) debera sujetarse, como los
demas poderes considerados asi desde su enfoque politico, del asidero del principio de lega-
lidad, pues, entonces, asi y solo asi podria legitimarse su ampliacion mediante la integracion
jurisprudencial y de aqui su proyeccion hacia los demas poderes de los Estados parte (ejecu-
tivo, legislativo y el judicial local).’® Solo asi podria evitarse que el juez, incluido el interna-
cional, llegue al extremo de rebasar aquel marco normativo, convirtiéndose en lo que po-
driamos llamar un juez actuando con un ‘poder de disposicion, un poder ilegitimo”."*

La segunda cuestion a comentar se enfoca en lo que Ferrajoli, precisamente, invoca la

que tendriamos como la “esfera competencial legitima”: la observacion de las circunstancias

% Dado su papel de maximo intérprete de la CADH, se entiende que su labor ad hoc se vincule insoslayable-
mente con ella: Articulo 1
Naturaleza y Régimen Juridico. La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucion judicial auté-
noma cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La
Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada Convencion y del presente Estatu-
to.

195 | aporta, Francisco, “El imperio de la ley. Una vision actual”, edit. Trotta, Madrid, 2007.

19 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo y Teoria del Derecho. Respuesta a Manuel Atienza y a José Juan More-
so, en “La teoria del derecho en el paradigma constitucional “, Ferrajoli, Luigi et. al, Fundaciéon Coloquio Euro-
peo, Espana, 2008, p. 175.

197 Asi se interpreta el pensamiento de Luigi Ferrajoli (y sobre el cual se abundara en el capitulo 4 de esta tesis),
contenido en su obra “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista’, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, [S..], n. 34, p. 15-53, dic. 2011. ISSN 2386-4702. Disponible en:
https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitucionalismo-principialista-y-constitucionalismo-garantista. Fecha
de acceso: 10 de junio de 2020. Pp. 48 y 50.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=348205
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=125502
https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitucionalismo-principialista-y-constitucionalismo-garantista
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de hecho en que se basa la aplicacion de los principios y/o reglas pero sin trascender en el
analisis de estos y de sus fuentes para luego terminar por controlarlos y eventualmente in-
aplicarlos o desaplicarlos. Son los hechos y no el derecho el que se habra de argumentar, y
en su caso ponderar el juzgador para asi poder establecer la “derrotabilidad” a la que se sue-
le aludir cuando se esta ante dos figuras juridicas (donde algunos incluyen tanto principios y
reglas) y es debido que una “derrote” a la otra para poder decidir el derecho aplicable, el de-
recho valido o legitimo, al que también podria llamarse como el subsistente. Ergo, tal esfera
competencial a la se le endilga el titulo de legitima por parte del juez seria participe de sus
funciones como ente politico y gubernamental, salvandose asi la separacion de poderes y el
Estado mismo de Derecho, como diria el jurista italiano.*®

Sin perjuicio de lo inmediatamente antes citado, conviene recordar que la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales también esta presente, de forma expresa, en el cuerpo
de la CADH."™ De ahi que convenga analizarse como impactarian las “reservas” a que alude
el ordinal 75 del CADH'° respecto de la vigencia del apotegma pro homine.

En este tenor, habria qué entenderse que si el principio pro homine es consustancial al
‘objeto y fin de los tratados en materia de derechos humanos”, luego, no podria aceptarse
que un Estado parte, en este caso de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
emita un reserva mediante la cual se abstenga de cumplir con tal criterio interpretativo, ya
sea motu proprio o a raiz de alguna normativa emitida al respecto por la Corte IDH o diversa
institucion con competencia en la materia. Conclusién, se acepta, mas moral que juridica y
menos aun politica, y por tanto propia de la teoria constitucionalista principialista 0 argumen-
tativa, ya que ha resultado patente que aun invocandose a los derechos humanos no es po-
sible desoperativizar o dejar sin efecto alguno la regulacion doméstica como sistema de or-
den publico. Claro esta no sin trastocar la doctrina de la jerarquia constitucional doméstica
que defienden los constitucionalistas normativistas, como ya se explico.

Podemos agregar que la importancia de revisar el cuerpo de cada uno de los tratados,

198 1bidem, p.48.

1%Articulo 75. Esta Convencién sélo puede ser objeto de reservas conforme a las disposiciones de la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969.

10 Segun dicha convencién, por "reserva" se entiende
(...) una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominaciéon, hecha por un Estado al firmar,

ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos
de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado;
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convenciones y demas instrumentos internacionales no es un sometimiento expreso o tacito
al caracter positivista tradicional o normativo, si no, en opiniéon de quien escribe, de revisar
cémo han ido construyendo, en realidad, el derecho o sistema juridico sus operadores legis-
lativos que, en apariencia democraticos, no por ello merecedores de una bien ganada des-
confianza ciudadana por la forma que, al menos en México, no en pocas ocasiones han ac-
tuado muy alejados del bien comun, no se diga de la moral colectiva (entendida en su aspec-
to dedntico), sin rastro alguno de aspirar a ser “filosofos del derecho” como para tener como
intachable e intocable su obra legislativa en la materia. He ahi como los mismos positivistas
garantistas reconocen que las normas deben ser controladas (subsuntivamente, como regla
hermenéutica) cuando las mismas rompen con el concepto de la justicia legitima propia del
Estado Constitucional de Derecho.

Dejando atras dicho reproche, acaso mas personal que objetivo, la legitimidad demo-
cratica del legislador debe considerase como la que le da fuerza a la presuncion de constitu-
cionalidad sobre su creacion legisferante, incluida las mismas constituciones y sus reformas
y adiciones, lo que habria de permear hacia la incorporacion de los tratados internacionales
en el derecho mexicano, incluidos los enfocados en materia de derechos humanos, pues la
clausula constitucional habilitante (articulo 15 de la CPEUM™™ permite inferir que para que
estos pueden ser parte del que ahora se denominaria “bloque de constitucionalidad” habran
de estar conformes a la misma constitucion, siendo asi, carta politica y tratados, sujetos inte-
grantes de la “Ley Suprema de toda la Unién”.**

Desde la éptica supranacional, la aceptacién de la normatividad, como de la argumen-
tacion en sede judicial proveniente del plano internacional, en este caso el americano, debe
observarse tiendo en cuenta

la interpretacion conforme con respecto a la CADH como es interpretada por la Cor-
telDH, y ese parametro o bloque de convencionalidad se integra al propio contenido
de los derechos previstos en la CPEUM para formar —junto al resto de los tratados in-
ternacionales- los referentes interpretativos de las normas internas.'®

" Articulo 15. No se autoriza la celebraciéon de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de
aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicién de
esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos por esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

2 Como se desprende de su interpretacion sistematica con el texto del ordinal 133 de la misma CPEUM: Ar-
ticulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién 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 aproba-
cién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de las entidades federativas.

13 Caballero Ochoa, José Luis, “La Interpretaciéon Conforme, el modelo constitucional ante los tratados interna-
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2.3.2 El pro homine, segun la CIDH

La CIDH es un 6rgano principal y autonomo de la OEA, encargado de la promocion y
proteccion de los derechos humanos en el continente americano. De acuerdo al numeral 41
de la CADH, tiene, como funcién primordial, la de promover la observancia y la defensa de
los derechos humanos. A partir del afio 1990 la CIDH cred lo que, haciendo el parangdn con
la labor de la ONU, serian los “treaty bodies americanos”: las Relatorias Tematicas. La finali-
dad de crear una Relatoria Tematica es fortalecer, impulsar y sistematizar el trabajo de la

propia CIDH en ese tema.

Sin abundar en cada una de las encomiendas de la CIDH, puede afirmarse que para
el efecto de promover eficazmente la observancia y la defensa de los derechos humanos, tal
comision debe, dentro de su marco de competencia y con el apoyo de las Relatorias Temati-
cas, interpretar el pro homine a fin de darle cabida funcional en sus informes, recomenda-

ciones, consultas, peticiones y demas comisiones antes descritos.

La CIDH, no obstante su papel como “ministerio publico continental’, tiene restringida
su labor de interpretacion y aplicacion del pro homine, pues, atenta la manera como funcio-
na el SIDH, que aquella también esta constrefida a seguir los criterios que sobre la interpre-
tacion de dicho principio establezca la Corte IDH, tal cual lo harian los Estados parte que
hayan reconocido la jurisdiccion de la misma.™*

En este tenor cobra actualidad el ya citado parrafo 16 del “Asunto Viviana Gallardo y
otras Vs. Costa Rica”, No. 101/81, pues resalta la jerarquia institucional de la Corte IDH res-
pecto de los alcances de la CADH dentro de los limites del SIDH, lo cual incluye a la compe-
tencia de la CIDH. Una muestra mas del peso de la positivizacion normativa en dicha sede

continental.

cionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad”, Porria-Instituto Mexicano de Derecho Pro-
cesal Constitucional, primera edicion, tercera reimpresion, México, 2014, p. 75.

"4 Razonamiento que se desprende de /a interpretacion sistemaética y funcional de estos articulos de la propia
convencion: Articulo 43. Los Estados partes se obligan a proporcionar a la Comisién las informaciones que
ésta les solicite sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera
disposiciones de esta Convencion. Articulo 61. 1. Sélo los Estados partes y la Comisién tienen derecho a so-
meter un caso a la decision de la Corte (...). Articulo 68.1. Los Estados partes en la Convencién se compro-
meten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga
indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para
la ejecucion de sentencias contra el Estado.
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Como dato adicional e histérico a resaltar de dicho asunto 101/81, destaca que en es-
te fue el propio Estado parte (Costa Rica) quien “se demandé asi mismo” ante el tribunal con-
tinental.”® Situacion por la cual la Corte IDH decidié no admitir la demanda presentada direc-
tamente ante ella sin agotar el tramite previo ante la CIDH, razon por la cual remitio a esta el
caso."®De nuevo, la primacia del debido proceso positivizado como regla, es decir, deber
legal “duro”, por encima de cualquier principio (o derecho fundamental y/o humano, siempre
con la caracteristica de “flexible o ponderable”), incluido el pro homine, que implique el deso-

perativizarlo de forma sustancial y trascedente.

2.3.3 El pro homine, de acuerdo a la Corte IDH

En noviembre de 1969 se celebr6é en San José de Costa Rica la Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derechos Humanos. En el ambito de sus atribuciones fue hasta
el Caso “Velazquez Rodriguez Vs. Honduras” (1988) que tal tribunal emitié su primera reso-
lucion de “fondo”, esto es, dictd su primera resolucion contenciosa. La Corte IDH, desde la
perspectiva de la interpretacion y aplicacion del corpus juris de derechos humanos, en espe-
cial por lo que acontece al principio pro homine, se pronuncia a través de opiniones consulti-
vas y sentencias contenciosas, mismas que se podrian sub-dividir en excepciones prelimina-
res, fondos y reparaciones, incluidos en este ultimo concepto el seguimiento que se le da al
cumplimiento de sus fallos a través de sus “facultades de supervision”, como alude Eduardo
J.R. Llugdar al referirse a lo dispuesto en el Caso “Baena Ricardo y otros Vs. Panama”."""

En el SIDH, como ya se adelanto al citarse el caso de la CIDH, se procura seguir un
“debido proceso convencional-continental’, mismo que explicaria que el acceso, tanto a la
CIDH como a la Corte IDH, debe sujetarse al “agotamiento de los procedimientos (previos)”,
como indica el cardinal 61.2, en relacion con los dispositivos 48 a 50, todos de la CADH.

Por lo que hace a su labor interpretativa, la Corte IDH tiene plena y exclusiva compe-
tencia para interpretar sus propias resoluciones, maxime que es la unica instancia jurisdic-

cional en el continente americano con la competencia en la materia de los derechos huma-

15 La Corte IDH lo llama “(...) el unico caso en que un Estado interpone una demanda contra si mismo”. (Sic)
16 Informacion extraida de esta fuente: http://www.corteidh.or.cr/docs/resumen/viviana_gallardo.pdf. Fecha de
consulta: 15 de mayo de 2019.

""" Sentencia dictada el 2 de febrero de 2001. La referencia del tratadista guardaria relacién con la trascenden-
cia de su ultimo punto resolutivo, que a la letra dice: “10. decide que supervisara el cumplimiento de esta Sen-
tencia y so6lo después daréa por concluido el caso.”
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nos. Abundando, se tendria que las cuatro facetas o vertientes de la labor jurisdiccional de la
Corte IDH, segun lo senala Sergio Garcia Ramirez, ex Juez presidente de la misma, serian
entonces la consultiva, la contenciosa, la preventiva y la ejecutiva.”®

Ahora bien, por lo que hace a las dimensiones de su interpretacion, es preciso atender
a la ratione materia, pues, como lo ha reconocido la propia Corte IDH, su trabajo jurisdiccio-
nal no tiene los mismos alcances en sede consultiva que en la contenciosa, por sefalar los
extremos en que su competencia se puede delimitar.®

En la misma resoluciéon inmediatamente antes referenciada se plasma la que seria la
primera positivizaciéon jurisprudencial, y por ende obligatoria, (atendiendo al alcance de la
votacion de quienes emitieron la opinion) del principio pro homine en su vertiente de prefe-
rencia de normas (concretamente en su determinacion expresa a contrario sensu de restrin-
gir dicha interpretacién), complementando asi la construccion del propio postulado que me-
ses antes emitioé en el “Asunto Viviana Gallardo y otras Vs. Costa Rica”, No. 101/81, ya antes
sefalado. Aqui la parte concerniente:

41. En la Convencién se advierte una tendencia a integrar el sistema regional y el
sistema universal de proteccion de los derechos humanos. En el Preambulo se reco-
noce que los principios que sirven de base a ese tratado han sido también consagra-
dos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y que "han sido reafirma-
dos y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal
como regional”. Igualmente, varias disposiciones de la Convencion hacen referencia
a otras convenciones internacionales o al derecho internacional, sin restringirlas al
ambito regional (articulos 22, 26, 27 y 29, por ejemplo). Dentro de ellas, cabe desta-
car muy especialmente lo dispuesto por el articulo 29, que contiene las normas de in-
terpretacion de la Convencion y que se opone, en términos bastante claros, a restrin-
gir el régimen de proteccion de los derechos humanos atendiendo a la fuente de las
obligaciones que el Estado haya asumido en esa materia.120 Dicho articulo textual-
mente senala: (...).

Asi las cosas, se puede afirmar que la Corte IDH tiene competencia amplia en sede
consultiva, lo cual permea en su forma de construir argumentativamente el principio pro ho-
mine, maxime tomando en consideracion que “buena parte del perfil actual de los derechos
humanos en el régimen interamericano deriva de los pronunciamientos consultivos de la Cor-

te Interamericana’.*"

18 Garcia Ramirez, Sergio, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Porrda, primera edicion, México,
2007, p. 51.

9 Asi lo resolvié en la Opiniéon Consultiva OC-1/82, “OTROS TRATADOS” OBJETO DE LA FUNCION CON-
SULTIVA DE LA CORTE (ART. 64 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS)".

120 E| subrayado es propio.
121 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 52.
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Haciendo un paréntesis aqui, y con ello fincarnos en la idea de que el derecho, es la
realidad social, en la praxis, lo que hacen los tribunales (y mas en general, los operadores
juridicos), actividad que, en ultima instancia, es la que se plasma en las practicas interpretati-
vas y argumentativas'?, mismas que desembocan en los considerandos de sus sentencias,
podria decirse que la extension de la democratizacion del derecho, que, en caso de los Esta-
dos parte de la OEA incluiria el reconocimiento del SIDH y en el presente caso de la jurisdic-
cion de la Corte IDH, se reflejaria en la maximizacién, si se quiere condicionada, del Estado
Constitucional del derecho gracias a la incorporacion, mediante la intervencion del legislador
democratico, de la jurisdiccidon extraterritorial de las cortes y tribunales internacionales.

Entonces, ateniéndonos al citado bloque de constitucionalidad y/o convencionalidad,
tendria el legislador nacional e incluso constitucional por plenamente aceptada la divergencia
entre quien tendria la ultima palabra sobre la “legitimidad ultima” de los principios, reglas,
derechos y demas conceptos juridicos que trasciendan en el sistema juridico de su nacién: la
propia (es decir, la del constitucionalismo normativo o garantista, teniéndolo a aquel como el
legislador constituyente), o bien la compartida, a veces de manera confusa y en otras, como
ocurriria en México, de forma bi-direccional, entre lo que decidan en ultima instancia las cor-
tes constitucional y las internacionales, como la citada Corte IDH.'?3

Una respuesta seria invocar al principio de division de poderes para entender que esa
discusion circular por inacabada solo podria ser motivo de contencion a través de la asigna-
cion de competencias reguladas por la presuncion de constitucionalidad que le asistiria a la
obra legislativa. Razén a la que abonaria el tenerse al poder judicial, incluso al Tribunal
Constitucional, como un aspirante a ser, solamente, “un legislador negativo”, como al respec-
to convergen la misma SCJN y Luigi Ferrajoli y que en la praxis constitucional mexicana se
evidencia cuando la primera determina los efectos propios de una accién de inconstituciona-
lidad declarada procedente y fundada, por citar un ejemplo.

Regresando a la labor de la Corte IDH, su funcién contenciosa, continua como criterio

vigente sefala que la Corte IDH ejerce control directo, concentrado o duro respecto de la

122 pensamiento que se desarrolla Manuel Atienza Rodriguez en su obra “El derecho como argumentacion.
Concepciones de la argumentacién”, editorial Ariel, Barcelona, 2006.

123 Sobre la legitimidad y su confronte entre los poderes legislativo y judicial, véase “Luigi Ferrajoli y el constitu-
cionalismo fortisimo”, De Lora, Pablo, en “Garantismo: estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli”,
Carbonell Sanchez Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coordinadores), editorial Trotta, Espana, 2005, pags. 251-
266


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=6663
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CADH™*como de los demas instrumentos interamericanos, previo reconocimiento expreso de
su competencia en razéon de materia hayan hecho los Estados parte.'? Al final, prevalece la
corriente europea sobre dicho tipo de control.

Sea la CADH o diverso tratado interamericano, la Corte IDH debe interpretarlo par-
tiendo de las reglas generales de interpretacion a las que se refiere la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados; es decir, por encima de sus facultades o atribuciones con-
tinentales, el tribunal americano ha de privilegiar sus obligaciones internacionales por encima
de lo que al respecto se preceptue en el SIDH en lo particular. Podria decirse que, al menos
en este contexto, en congruencia con su caracteristica ad hoc, la Corte IDH debe darle pri-
macia a sus deberes universales en cuanto al DIDH se refiere, respecto de los que le serian
propios a nivel del continente americano. ¢ Positivismo transcontinental? Eso parece.

Para aplicar las disposiciones de la buena fe; el sentido natural de los términos, y el
contexto, objeto y fin de los tratados, el Caso “Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs. Mé-
xico”%®jlustra que, como mecanismos instrumentales de dichos mandatos de origen vienés,
es valido atenerse a los criterios de interpretacion, tales como el literal (que suele ser el pri-
mero que se aplica por su inmediatez y simplicidad); el sistematico y el teleoldgico, estos ul-
timos estrechamente vinculados entre si, pues el primero es indispensable en la inteleccion
de los dispositivos que, se entienden, deben guardar congruencia interna respecto del con-
junto normativo al cual pertenecen (en este caso, al corpus juris continental de derechos hu-
manos); mientras que el segundo permite desentranar el fin (y el objeto) perseguido por los
citados ordenamientos, mismo que no podria ser otro que lo que especificamente lo vincule
con la razén de ser y persistir propia de cada tratado y diversos instrumentos supranaciona-
les, en este caso relacionados con los derechos humanos.

Criterios de interpretacion, los plasmados en el paragrafo inmediato anterior, que po-
drian considerarse como “reglas ordinarias de interpretacion”, es decir, como mecanismos
propios de la subsuncién y no asi, por ejemplo, de la ponderacion como mecanismo exegéti-

co, dado que, ademas de estar claramente determinados en el tratado-marco del pro homine,

124 Al efecto, este apartado: Articulo 62 (...). La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo
a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los
Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como
se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

25 Tal competencia ratione materia, sefiala Mireya Castafieda, se haya sefialada de forma especial en el Proto-
colo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de
San Salvador” y en la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Castafieda, Mire-
ya, “El principio pro persona, experiencias y expectativas”,op. cit., p. 40.

126 Sentencia del 16 de noviembre de 2009.
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su esencia no seria derivada, y menos expresamente, de una fuente meta-legal, como la
constitucional, tal cual acontece con los principios como el pro homine. Excepcion a lo ante-
rior radicaria en cuanto al método sistematico, pues este, sostiene Ferrajoli, no difiere en lo
sustancial de tal ponderacion de principios o derechos. En el capitulo 4 se ahondara en esta
discusion.

Para vincular el objeto y fin de los tratados de mérito con el principio pro homine, des-
de la directriz interpretativa trazada por la Convencién de Viena, se agregaria lo dicho por
Garcia Ramirez en su Voto Razonado Concurrente emitido en el Caso de la “Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua™?":

2. En el gjercicio de su jurisdiccidon contenciosa, la Corte Interamericana esta obliga-
da a observar las disposiciones de la Convencion Americana, interpretandolas con-
forme a las reglas que ese mismo instrumento previene y a las demas que pudieran
ser invocadas conforme al régimen juridico de los tratados internacionales, que figu-
ran en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de
1969. Igualmente, ha de tener en cuenta el principio de interpretacion que obliga a
considerar el objeto y fin de los tratados (articulo 31.1 de la Convencion de Viena), al
que infra se hace referencia, y la regla pro homine, inherente al Derecho internacio-
nal de los derechos humanos --frecuentemente invocado en la jurisprudencia de la
Corte--, que conduce a la mayor y mejor proteccion de las personas, con el propdsito
ultimo de preservar la dignidad, asegurar los derechos fundamentales y alentar el
desarrollo de los seres humanos.'?®

El razonamiento inmediato anterior de la Corte IDH enfatiza que el objeto y fin de un
tratado internacional (segun previamente interpretd el cardinal 31.1 de la Convencion de Vie-
na), en este caso la CADH, no podria ser otro que la eficaz proteccion de la persona humana
(lo que, por otra parte, dejaria de lado la maximizacion o interpretacion progresiva que reco-
nozca derechos humanos a personas “no humanas”, como las morales, juridicas o ficticias).
Sinergia conceptual que trasciende en que, para la Corte IDH, el principio pro persona o pro
homine es el perteneciente al objeto y fin de la CADH; extremo que lo volveria (si no unico, si
el principal) mecanismo exegético para lograr la debida proteccién de la persona (humana).

En un sentido opuesto, también reviste gran importancia la limitacion del empleo her-

menéutico y normativo del principio pro homine que se estima que la Corte IDH derivo en los

127 Sentencia del 31 de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).

28 En el Caso “19 Comerciantes Vs. Colombia” se enfatiza la dimensiéon hermenéutica con la que dicha corte
conceptualiza el postulado de mérito:

173. En el presente caso el derecho a un debido proceso debe ser analizado de acuerdo al objeto y fin de la
Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de la persona humana128, es decir, debe hacerse una in-
terpretacion pro persona (...).Sentencia del 5 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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parrafos 78 y 79 de la sentencia del Caso “Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs. Méxi-
co”?_ En estos apartados, puede entenderse que para el tribunal continental el aludido como
el “principio de interpretacion mas favorable” puede ser invocado y asi empleado, sélo si res-
pecto del instrumento internacional sobre el cual se pretende aplicar contiene la expresa indi-
cacion que lo permita. Es pocas palabras, se entenderia que el apotegma pro homine, segun
la citada jurisprudencia interamericana requiere, como conditio sine qua non, del “mandato
convencional expreso” como clausula habilitante.”™® Mera reduccion al positivismo convencio-
nal normativo, ni mas ni menos, podria decirse de acuerdo a la doctrina ah hoc.

En un sentido opuesto estaria la limitacion del empleo hermenéutico y normativista del
principio pro homine que la Corte IDH habria considerado en los parrafos 78 y 79 de la sen-
tencia del Caso “Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs. México™'.

De la anterior sentencia se fincan las siguientes hipotesis: la primero enfocada en lo
que dicho tribunal considera como el limite o restriccion del empleo del principio pro homine,
siendo este el de no ser tenido como instrumento hermenéutico para integrar “un enunciado

normativo inexistente”. En otras palabras, siguiendo la misma ejemplificacion tomada de la

129 Que la letra dicen: 2. Incompetencia del Tribunal respecto a los articulos 8 y 9 de la Convencion Belém do
Para

78. La Comision Interamericana no alegé la competencia contenciosa de la Corte respecto a los articulos 8 y 9
de la Convencién Belém do Para. Por su parte, los representantes aludieron a dicha competencia, teniendo en
cuenta la relacién directa del articulo 9 con el articulo 7 de dicha Convencién, en razén de una interpretacion
pro personae del articulo 12 y del principio del efecto util. Agregaron que la Corte debe “asumir en conjunto
ambos articulos para conocer de las violaciones alegadas”.

79. La Corte considera que los criterios sistematicos y teleoldgicos son insuficientes para superponerse a lo que
indica claramente el tenor literal del articulo 12 de la Convencion Belém do Para, donde se sefala que el siste-
ma de peticiones se concentrara exclusivamente en la posible violacién del articulo 7 de dicha Convencion. Al
respecto, la Corte resalta que a partir del principio de interpretacién mas favorable no se puede derivar un
enunciado normativo inexistente, en este caso, la integracion de los articulos 8 y 9 al tenor literal del articulo 12.
Ello no obsta a que los diversos articulos de la Convencién Belém do Para sean utilizados para la interpretacion
de la misma y de otros instrumentos interamericanos pertinentes.

1%0valga el simil con lo que la doctrina constitucional y jurisprudencial refiere como el mandato expreso, y por
ende de ineludible cumplimiento, que constrifie a actuar en determinado sentido, en este caso a las autoridades
publicas.

31 Que la letra dicen: 2. Incompetencia del Tribunal respecto a los articulos 8 y 9 de la Convencion Belém do
Para.

78. La Comision Interamericana no aleg6 la competencia contenciosa de la Corte respecto a los articulos 8 y 9
de la Convencion Belém do Para. Por su parte, los representantes aludieron a dicha competencia, teniendo en
cuenta la relacion directa del articulo 9 con el articulo 7 de dicha Convencién, en razén de una interpretaciéon
pro personae del articulo 12 y del principio del efecto util. Agregaron que la Corte debe “asumir en conjunto
ambos articulos para conocer de las violaciones alegadas’.

79. La Corte considera que los criterios sistematicos y teleoldgicos son insuficientes para superponerse a lo que
indica claramente el tenor literal del articulo 12 de la Convencién Belém do Para, donde se sefala que el siste-
ma de peticiones se concentrara exclusivamente en la posible violacién del articulo 7 de dicha Convencion. Al
respecto, la Corte resalta que a partir del principio de interpretacion mas favorable no se puede derivar un
enunciado normativo inexistente, en este caso, la integracion de los articulos 8 y 9 al tenor literal del articulo 12.
Ello no obsta a que los diversos articulos de la Convencién Belém do Para sean utilizados para la interpretacion
de la misma y de otros instrumentos interamericanos pertinentes.
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Convenciéon Belém do Para se observaria que aquella corte no acepta que con dicho apo-
tegma de favorabilidad se vacie de contenido una disposicidn expresa, en la especie con-
vencional, aun y cuando se alegue el ejercicio de uno o mas derechos humanos.'*

La segunda hipotesis se entroncaria en una condicion basada en el pro homine to-
mando en cuenta el criterio enfocado en la disposicion que se comentd inmediatamente an-
tes: ¢este multicitado principio, para los efectos de ser formalmente ejercitado, necesaria-
mente requiere de una clausula o mandato expreso que asi lo indique, o bastaria que el
mismo se derive de forma implicita o tacita?

Para poder estar en vias de responder tal cuestionamiento: el debate normativista re-
lativo recaeria sobre tal condicion, no en la positivizacién absoluta en el texto de dicho princi-
pio, es decir, si el mismo debiera estar, forzosamente, transcrito a la letra como “mandato
expreso”, o bien, bastaria su derivacién como “implicito o tacito”. Sobre la primera adjetiva-
cion, valga el simil con lo que la doctrina constitucional y jurisprudencial refiere como el
“‘mandato expreso”, es decir, el que constrifie claramente a actuar en determinado sentido,
por lo que el mismo resulta de ineludible cumplimiento, maxime para las autoridades publi-
cas. Por lo que hace, a su germen implicito o tacito, este seria el derivado del texto, en este
caso continental, pero sin tener la nitidez propia de su transcripcidn a la letra, sea total o cua-
si-total como el de indole expresa.

Por lo que se refiere al “mandato expreso” que obligaria a atender dicho postulado, el
Tribunal Constitucional espanol, desde hace mas de treinta afios, ha opinado en un sentido
similar respecto a lo que se desprende de la vigente Constitucion de dicha nacién, lo que,
como resulta obvio, se traduce en una muestra ad hoc del positivismo constitucional normati-
vo en dicho tema.

En lo que toca a la sede judicial del continente americano no resulta tan rigorista la
conceptualizacién como la que se desprende del ejemplo espafiol antes referido, siendo que,
por lo que hace a México, la SCJN acepta la existencia de mandatos o reglas constituciona-
les expresos, como implicitos."*® Esta flexibilidad arrojaria que basta que el mandato pro ho-
mine derive implicita o tacitamente del texto de la convencion, tratado, protocolo, o diverso

instrumento segun lo considere, en el presente caso la propia Corte IDH, para tener por satis-

132 Apoyandonos en lo concerniente a México, concretamente en la doctrina de la SCJN, se tiene que esta corte
domeéstica considera que el pro persona no puede invadir la esfera de poder que le seria propia de la interpreta-
cion conforme en su faceta del control de constitucionalidad al extremo, esto ultimo, de inaplicarse o desaplicar-
se la disposicion normativa correspondiente.

133 Como se vera mas adelante, se halla como ejemplo el principio in dubio pro reo el cual la SCJN lo considera
implicito en la CPEUM.
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fecho el asidero normativista de aquel postulado. Satisfecho lo anterior, el intérprete delimita-
ria los alcances en que aquel apotegma estaria configurado respecto a dicho instrumento.
Labor interpretativa, la antes comentada, que corrobora el papel principialista o argumentati-
vo en el tema.

Una vez resuelto el requisito previo de su fijacion positiva (normativa, expresa o impli-
citamente derivada de la letra de la ley), el intérprete jurisdiccional del continente americano
podra ya fijar el alcance normativo preferente del principio de interpretacion mas favorable,
recurriendo, metodolégicamente, a la comparacion entre las distintas disposiciones interna-
cionales sobre el tema de los derechos humanos, a fin de que, previa su constatacion, sope-
se cual de aquellas favorece mas al o los derechos de las personas, segun sea el caso bajo
estudio.

Regla procesal, la anterior, que estableceria el puente entre el fundamento normativo
(la identificacion de la clausula habilitante del pro homine) como requisito insoslayable para
que el intérprete juridico (incluidos cortes y tribunales constitucionales y la CIDH) tenga ya
consolidada su legitimidad como poder de decision en cuanto, mas que a decidir si tal postu-
lado esta normado o no en el sistema juridico nacional aplicable, sino en qué medida, ver-
tiente o variante lo esta tal principio en el caso concreto para, finalmente, establecer si el
mismo debe prevalecer o, en su caso, ser “derrotado”, concluyendo con la graduacion de
esta conclusion.

Para complementar lo antes sefialado, ha de decirse que la preferencia interpretativa
del principio pro homine tiene su fundamento en su construccion normativa como el objeto y
fin del tratado o instrumento continental de derechos humanos, como ya se explicé. En cam-
bio, el asidero convencional de su vertiente de preferencia normativa radicaria en el siguiente

ordinal de la CADH, concretamente en su inciso b:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convenciéon puede ser interpretada en el senti-
do de:

a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencioén o limitarlos en ma-
yor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido 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;

c¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se de-
rivan de la forma democratica representativa de gobierno, y
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d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Asi mismo, se reitera que la fuente convencional de la cual derivarian los mandatos
expresos detonadores de la obligatoriedad de aplicar el principio pro homine, son tanto los
tratados (y por extension, las convenciones, pactos, protocolos, etc.), como también los “de-
mas instrumentos”. De ahi fin que los ordenamientos catalogados como “soft law” en el DIDH
(verbigracia, las declaraciones) puedan ser también consideradas como dicho basamento
convencional. En este tenor, se tiene que la Corte IDH se pronuncié respecto de la trascen-
dencia de la DADH como pauta integradora indivisible de la interpretacion sistematica y te-
leologica de las obligaciones en materia de los derechos humanos de los Estados miembros
de la OEA, teniéndose asi a dicha declaracion como una “fuente convencional conexa” a lo
que en el tema del principio pro homine representa la CADH.

Cabe recordar que, en el caso mexicano, el principio constitucional del pro persona
tendria como ‘“limites de su aplicacion”** los siguientes: Lo que el Tribunal Constitucional
mexicano refiere como una restriccion constitucional expresa, asi como la proscripcién dog-
matica del empleo de la norma que menos proteja, o bien, mas restrinja, a la persona en
cuestion. Ambos limites de fundamento constitucional mas argumentativo que normativo, con
la diferencia de que en el caso de las restricciones su solidez no tiene tanto asidero teorico y
sustancial como si lo tiene concatenado, inseparablemente a su deontologia, el pro homine o
pro persona. He ahi que del primero se pueda entender que su peso axiolégico no es tanto
como el que podria considerarse como la “regla en cuanto a la aplicacion del pro homine se
refiere”; claro esta, cuando se ha determinado que el mismo si es de vigencia legitima-
normativa en la praxis socio-juridica.

Como ejemplo donde la Corte IDH se pronuncié sobre tal preferencia de normas (es
decir, sobre dicho “efecto reglar”), con resultados integradores para los efectos del corpus
juris del derecho continental de los derechos humanos, fue el emitido en el Caso de los “Ni-
fos de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala™*®®. Aqui parte sustancial de lo aho-
ra referido:

194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Ni-
Ao forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccioén de
los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la dis-

134 Enfatizando que Ferrajoli, Atienza, Prieto Sanchis, Guastini y demas doctrinarios son partidarios de utilizar el
Iéxico de “los limites constitucionales” y no asi el de “restricciones constitucionales” endilgado ya a la SCJN.

135 Sentencia del 19 de noviembre de 1999 (Fondo).
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posicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana.

Desde otro extremo, concretamente por lo que hace al proceso en que deben plan-
tearse lo asuntos sometidos al conocimiento y eventual resolucion de la de la Corte IDH, ca-
bria hablarse de una “restriccion normativa justificada de las reglas probatorias”, puesto que,
segun lo estatuido en los cardinales 46 a 55 de su Reglamento, dicho procedimiento conti-
nental seria mas protector del derecho de las partes a probar lo que a sus intereses corres-
ponda que lo aconteceria, comunmente, en las jurisdicciones domésticas. Es decir, que las
disposiciones relativas al desahogo de pruebas propias de la sede doméstica pierden su rigi-
dez en el seno continental; extremo que no puede ser otro que benéfico para las partes.

Ahora, respecto de la extension interpretativa que la Corte IDH ha dado al principio pro
homine con especial fijacion a lo establecido en el articulo 62.3 de la CADH, es preciso indi-
car el limite por antonomasia (en cuanto a su aceptacion se refiere) y que versa sobre la
competencia ratione temporis de aquella. Este criterio puede explicarse en dos vertientes:

La primera, referida a que solo puede conocer de aquellos asuntos acontecidos des-
pués de la fecha en que el Estado demandado haya aceptado formalmente la competencia
jurisdiccional de dicha corte (aplicacion del citado ordinal 62.3). En esto, es consecuente el
“principio de irretroactividad en sede internacional” que se deduce de la inteleccién del articu-
lo 28 de la Convencién de Viena. La segunda, basada en lo que fija el articulo 46.1.b) en re-
lacién a la CIDH, establece lo que seria la “prescripcion de la accion continental”, misma por
la cual dicha comision, o bien, un “Estado interesado” (sic) puede solicitar que la Corte IDH
conozca, y con ello, resuelva, un caso en la materia de los derechos humanos (exégesis del
numeral 51.1 de dicho tratado).

Ya aludida la intervencion de la Corte IDH, su relacion respecto de los tribunales na-
cionales, como la SCJN, se explicaria como el “dialogo jurisprudencial o dialéctico”, es decir,
uno bi-direccional en donde se buscaria respetar, en lo posible, la jerarquia de cada uno de
dichos 6rganos jurisdiccionales. Rafael Bustos Gisbert, por otro lado, nos diria que ante dis-
posiciones normativas similares en la CADH como en la CPEUM, en referencia a la esfera
jurisdiccional de la competencia de ambas cortes, se estaria ante una “superposicion inter-
pretativa®* entendida esta como la que se produce cuando en dos 0 mas ordenamientos

juridicos se regula una misma figura juridica. Esto se complementaria con lo que dijo Roberto

136 Bustos Gisbert, Rafael, “XV proposiciones generales para una teoria de los dialogos judiciales”, Revista Es-
pafola de Derecho Constitucional, Num. 95, mayo-agosto de 2012, p. 26
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Niembro Ortega sobre el tema: “De esta manera, la Constitucion y la CADH no establecen
una jerarquia en materia interpretativa entre ambas cortes, mas bien reconocen que ambas
tienen algo que decir sobre los derechos fundamentales”."”

Basta decir que tal dialogo entre la Corte IDH y la SCJN esta ultima apunté a que de-
be entenderse en “clave de colaboracion y no de contradiccion de la jurisprudencia nacional,
de modo que los pronunciamientos que eventualmente impliquen una diferencia de criterio
respecto a los alcances que pueda llegar a tener un derecho en especifico deberan ser re-
sueltos, en términos de lo apuntado en el apartado anterior, con base en el principio pro per-

sona (...)""%®

3 El pro homine en su faceta principialista o argumentativa

En los subsecuentes apartados se hara un esbozo acerca de como los tribunales han
argumentado el principio pro homine desde su legitimacion como entes politicos y democra-
ticos, es decir, a través de su actividad judicial, incluida la integracién propia de la faceta
principialista o argumentativa del constitucionalismo, en donde se incluiria la jurisdicciéon in-

ternacional, como ya se explico.

En esta tesitura, desarrollando aun mas lo anteriormente comentado respecto a la re-
lacién del pro persona con otros principios, o en su caso, “sub-principios de aquel’, tales co-
mo el in dubio pro reo, se abundara en este y demas conceptos afines, a quienes también se
les podria llamar “mandatos de favorabilidad”*°, tomando como referencia opiniones doctri-

nales contrastadas con lo que la jurisprudencia en la materia ha definido.

Frases, principios, maximas los anteriores y, en otra dimension, los conocidos como
principios generales del derecho, que bien pueden considerarse como los “topoi” correlativos
a la “topica juridica” cuyo mas reconocido expositor es Theodor Viehweg. De ahi que la sim-
ple lectura de aquellos pueda evocar en el lector su entendimiento o cuasi-entendimiento de-

rivado de su muy conocida y recurrida praxis.'*°

137 Niembro Ortega, Roberto, “La argumentacién constitucional de la Suprema Corte. A diez afios de la reforma
de derechos humanos”, op.cit, p. XXX.

138 De acuerdo a su ya aludida contradiccion de tesis 293/2011, p. 58. El resaltado es propio.

3% Medellin Urquiaga, Ximena, op. cit., p. 37.

149 Al respecto: “Sobre la Topica Juridica en Viehweg (About Viehweg's Topics and Law)”, de Sanz, Bayon, Pa-
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Al final, al ser incorporados al sistema juridico nacional, tales postulados podrian, ya
con mas firmeza, considerarse como principios constitucionales y/o generales del derecho. Si
comprendemos que, al fin principios (mandatos, postulados) son detentadores de una abs-
traccion, flexibilidad o “suavidad” distinta toralmente a la “firmeza” y certidumbre que suelen
presentar las reglas, es que se confirmaria que, dentro de su concepcién y entendimiento, los
principios constitucionales (incluidos los de fuente internacional) son inacabados o incomple-

tos.

Ergo, atento lo ya comentado en lineas precedentes, la participacion de los tribunales
supremos o constitucionales, como en su esfera convencional la Corte IDH, dotaria del ele-
mento diferenciador entre principios, generales o no del derecho, de los propiamente consti-
tucionales. Luego, podria entenderse que, si no estan positivizados expresamente en el texto
constitucional, los principios tendrian el rango de “sub-principios” constitucionales por derivar
o deducirse, y no asi expresamente desprenderse, de los principios que se estimen (he aqui
la valia legitimadora del tribunal constitucional) plasmados en la constitucién.™' En sintonia
conclusiva, solo mediante la actividad argumentativa judicial podria contemplarse como

“acabados o completos” tales apotegmas constitucionales.

Por ende, se reitera, he aqui la importancia de observar los siguientes sub-principios o
variantes del pro persona para dimensionar si los mismos son dependientes 0 en su caso
auténomos del pro homine y si en esto rebasan 0 no su esencia como principios generales
del derecho o de connotacién similar y con ello de valor legal u ordinario y no asi supra-legal

como los propiamente constitucionales.?

3.1 In dubio pro reo

Anteriormente relacionado, este principio de interpretacion no solo tiene una aneja tra-

dicién legal y jurisprudencial en México, sino que es consustancial a los demas sistemas juri-

blo, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 16, 2013, pp. 83-108. ISSN: 1575-7382.

1 Es ilustrativa la opinién de Juan José Solozabal, “Principialismo y Orden Constitucional”’, Universidad Auto-
noma de Madrid, Working Paper n.155, Barcelona, 1998, pp. 29-31.

%2Valga entonces observar que en la CEPUM se excluye del valor supra-legal a los principios generales del
derecho, pues el constituyente redujo su trascendencia al de los demas instrumentos ordinarios propios de las
fuentes de interpretacion (judicial) del derecho, en la especie en la materia civil, expresamente asi visto desde
su positivizacién normativa: Articulo 14 (parrafo cuarto): En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los princi-
pios generales del derecho.
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dicos, al menos de gran parte del mundo. El mismo, dentro del ambito mexicano, se ha veni-
do enderezando a fin de que, previamente agotado el proceso penal, es decir, cuando el juez
o tribunalresuelve el fondo del drama penal para el efecto de determinar si el acusado es o
no penalmente responsable, en caso de duda (razonable) respecto a si el acusado cometid o
no del tipo penal que se le imputa, de acuerdo a lo aducido y concluido por el 6rgano técnico
de acusaciéon (ministerio publico), se actualizaria, indefectiblemente, el aforismo de mérito: el
favorecimiento y por ende la exculpacion y liberacion total e inmediata del “reo”. Esto con
base al criterio objetivo de que, previa la constatacion de la existencia de la evidencia proba-
toria suficiente, asi y solo asi el tribunal podra superar razonablemente las dudas que tenga

respecto de la veracidad de la hipotesis probatoria de la acusacion.™

Tal principio, si bien es aplicable solamente después de agotado el procedimiento (jui-
cio) penal, el Pleno de la SCJN sostuvo recientemente que también “forma parte del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia en su vertiente de estandar de prueba” (sic)."* En-
tonces, “desempacando”“tales elementos normativos, en la especie el principio in dubio pro
reo de la presuncion de inocencia, podria hacerse o mismo respecto de este ultimo de su
derivacion del meta o mega-principio constitucional y convencional del derecho humano fun-
damental del debido proceso legal, diciendo que de este se desagrega o desempaca, pri-
meramente, la presuncion de inocencia y, de este a su vez, se desagrega o desempaca el in
dubio pro reo. Al respecto, es ilustrativa la tesis aislada de la Primera Sala de la SCJN, de
rubro “IN DUBIO PRO REO. ESTE PRINCIPIO GOZA DE JERARQUIA CONSTITUCIONAL

43 Como nota a destacar, a raiz de la reforma constitucional de 2008 los juicios en México se han venido resol-
viendo oralmente y bajo el estandar del sistema acusatorio y adversarial. En este tenor, los procesos de primera
instancia son resueltos por este 6rgano a que alude el siguiente apartado del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales: Articulo 3o. Glosario. Para los efectos de este Cddigo, segun corresponda, se entendera por: (...)
XV. Tribunal de enjuiciamiento: El Organo jurisdiccional del fuero federal o del fuero comun integrado por uno o
tres juzgadores, que interviene después del auto de apertura a juicio oral, hasta el dictado y explicacién de sen-
tencia, y (...)".

144 Al respecto, lustra la siguiente tesis aislada de la Primera Sala varias veces aludida: Tesis: 1a. CCXVII1/2015
(10a.). NRE 2009462.

145 Tesis: P. /2018 (10a.). NRE 2018952.

146 En alusion al criterio axioldgico respectivo en materia de derechos humanos.

47 Como, en cierta medida, coincide en opinar el Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Dere-
chos Humanos curso “Fundamentos tedricos de los derechos humanos”, op. cit., pp. 34-35. Un ejemplo en sede
mexicana respecto de un mega, macro o supra-derecho seria el de “el libre desarrollo a la personalidad’, que
abarcaria, parafraseando a Juan Antonio Garcia Amado, derechos “tan dispares como el de identidad, (a la)
propia imagen, (a la) privacidad y (a la) dignidad’. “Consumo ludico de marihuana y libre desarrollo de la perso-
nalidad. Comentario a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (Primera Sala), amparo en
revision 237/2014”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte”, aplicaciones y desarrollos recientes,
op. cit., p. 81.
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AL CONSTITUIR UNA REGLA IMPLICITA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA*

Es preciso seinalar que el in dubio pro reo, dentro de dicha estructura conceptual, ha-
bria de observarse desde dos Opticas: La primera, teniendo en cuenta que es un principio
constitucional como los demas que derivan de la “regla del debido proceso legal”. A lo sumo,
la excepcion de este criterio se enfocaria en considerar que la presuncion de inocencia tam-
bién es contentiva del rol axioldgico de las reglas, pues su excepcion atinente a su deber de
cumplimiento estaria, si bien implicita, si determinada: salvo prueba en contrario, la persona

acusada (en la materia en cuestion, de un delito penal), siempre sera tenida por inocente.'®

Es precisamente su reduccion a la materia penal y, en su caso al derecho administra-
tivo sancionador como el disciplinario en que se acepta el ambito de validez de la presuncion
de inocencia que se desvirtua su esencia como principio general del derecho aplicable a
otras ramas del mismo. En la sede judicial comparada, Osvaldo Alfredo Gonzaini hace alu-
sion a criterios plasmados en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol y de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema, estas ultimas de Colombia, mismos en donde se proscri-
be el empleo de la presuncidén de inocencia, concretamente en asuntos civiles. Dicho investi-
gador, explica, que tal presuncién es sustituida por el presupuesto procesal de “la carga de la
prueba”.**®

No obstante lo inmediatamente antes comentado, sigue siendo un lugar comun el se-
Aalar que tanto el in dubio pro reo, la presuncion de inocencia y otros postulados caen en lo
que podria catalogarse como una “dogmatica juridica’, de la especie penal, distinta de la ge-
neral constitucional, incluida la enfocada a los derechos fundamentales o humanos. La tras-
cendencia o incidencia en estos tiempos de aquellas especiales sobre la general en comento
radicaria en que

dotarian de contenido especifico de los derechos fundamentales, es decir, la inciden-
cia de los derechos fundamentales en cada una de las ramas del ordenamiento juri-
dico. Su principal funcion radicaria en concretar las reglas y principios de cada una

1“8 NRE 2018951.

149 Cabe aqui mencionar que Manuel Atienza considera que las reglas “si pueden tener excepciones implicitas”,
criticando asi a Alfredo Garcia Figueroa quien piensa lo opuesto (que las excepciones tendrian que ser explici-
tas), pues, de lo contrario, las mismas nunca serian “derrotables”. Atienza Rodriguez, Manuel, “Ni positivismo
Juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, Revista de la Academia
del Colegio de Abogados de Pichincha y de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Central del Ecuador, Vol. 2 Num. 3 (2017), p. 90.

%0 Gonzaini, Alfredo Osvaldo “La presuncién de inocencia: Del proceso penal al proceso civil’, Revista Latinoa-
mericana de Derecho, ano Ill, N° 6. Julio-Diciembre de 2006, p. 155-179.
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de las disposiciones de derecho fundamental, como seria por ejemplo, la prohibicion

de tratos inhumanos en el ambito penitenciario.""

Transitar de la dogmatica hacia dicha concrecidn de reglas y principios, forzosamente
necesitaria de un analisis sustancioso de los origenes como los contenidos de principios,
sub-principios, reglas y demas componentes juridicos. Tarea que va mas alla de una aplica-
cion mecanica o automatica (por no decir “dogmatica” para no infra valorar tal figura), proba-
blemente hacia una teorizacion filoséfica, si se permite el parangdn con el pensamiento
Dworkiano del deber ser de la profesion del juez.

Es precisamente en la materia penal en donde Luigi Ferrajoli encuentra la ejemplifica-
cidn que, a su juicio, evidenciaria la relacion inseparable entre principios y reglas, siendo, en
resumidas cuentas, el italiano llegd a afirmar que “detras de cada regla, hay también un prin-
cipio” (sic)."? Afirmacion que fue inmediatamente precedida de ejemplos de casos punitivos
en donde el italiano sostuvo que la observancia de la ley de la materia derivaria de un princi-
pio (general para la poblacién), siendo que su incumplimiento traeria como, consecuencia
aparejada, la regla que, de actualizarse su supuesto, acarrearian para su infractor una con-
secuencia previa (taxativamente) preestablecida.

Asi mismo, se insiste en aclarar que el mandato interpretativo del in dubio no solo es
aplicable en los asuntos penales, como también ocurriria en relacion con la presunciéon de
inocencia, pues ambos conceptos derivarian de los principios generales del derecho con mu-
cho arraigo jurisprudencial y doctrinario en los paises, incluido México, y no de algun postu-
lado o dogma especialmente constrefiido a la rama juridico-penal.' Postulados generales,
los antes sefialados, como lo serian: “No probando el actor, debe ser absuelto el demandado,
aunque nada haya hecho de su parte”. “Cuando se es oscuro el derecho de las partes, se ha

de favorecer mas al reo que al actor”.

Cabe entonces referir la explicacion de Karlos Castilla respecto de la convergencia del
principio pro homine y los demas sefialados en este apartado con dichos mandatos genera-

les:

31 Fernandez Cruz, José Angel, “Principialismo, garantismo, reglas y derrotabilidad en el control de constitucio-

nalidad de las leyes penales”, Revista Nuevo Foro Penal Vol. 11, No. 85, julio-diciembre 2015, pp. 52-78, Uni-
versidad EAFIT, Medellin (ISSN 0120-8179), p. 57.

192 Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Op. Cit, p. 38.

183 v.gr, véase la jurisprudencia del Pleno de la SCJN Tesis: P./J. 43/2014 (10a.). NRE 2009462, de rubro:
“PRESUNCION DE INOCENCIA. ESTE PRINCIPIO ES APLICABLE AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR, CON MATICES O MODULACIONES.’
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[llos principios generales del derecho han contribuido a la formacién de normativas
de proteccion del ser humano, y que [e]l recurso a dichos principios se ha dado, en el
plano normativo, como respuesta a nuevas necesidades de proteccion del ser hu-
mano. 154 [E]stos principios deben ser observados, pues de otro modo la aplicaciéon de
las normas seria reemplazada por una simple retorica de "justificacion” de la "realidad”
de los hechos; si hay verdaderamente un sistema juridico, debe éste operar con base
en sus principios fundamentales, pues de otro modo estariamos ante el vacio legal,
ante la simple ausencia de un sistema juridico.”®

En esto, es importante evocar lo concerniente a los principios generales del derecho
desde el contexto del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Explicacion contenida en

el capitulo 1 de esta tesis.

Como ejemplo de la identidad del principio pro homine como principio general del de-
recho, Alvaro Francisco Amaya Villareal refiere que en su Observacién General n° 6, relativa
al “Derecho a la vida (articulo 6 del Pacto”), adoptada durante el 16 periodo de sesiones,
1982, parrafo 5, el Comité de Derechos Humanos del PIDCP invoco (se entiende que implici-
tamente, mas que de forma “extensiva”’ [sic] como refirid el autor), tal mandato pro persona,
pero no correlacionandolo con el contenido de tal pacto, sino concibiéndolo, precisamente,
como un postulado general del derecho.’®

Importante matizacién, atento lo antes comentado, esta el sefalar que el pro homine
es un “principio general del derecho expresamente constitucionalizado en México”, pues asi
se deduce de su redaccion en la CPEUM, en la cual no se aprecia atisbo alguno de la excep-
cion respecto de su aplicacion a materia juridica alguna.

No obstante, es imperioso decir que la SCJN, a la par de lo que ocurre en paises co-
mo Espafia y Colombia, segun ya se comento, ha restringido la vigencia de la presuncioén de
inocencia (y con ello, lo atinente al in dubio pro reo) esencialmente a la materia penal y, resi-
dualmente, a la administrativa en sus vertientes sancionadora como disciplinaria, y en ambas
con matices o0 modulaciones mas propias de la forma en que deben considerarse definidas
las restricciones en la interpretacion de los derechos humanos.

Asi, es que se entienden los diversos criterios que ha emitido el Alto Tribunal prepon-

1% Corte IDH, Voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, “Condicion Juridica y Derechos de los Migran-
tes Indocumentados”. Opinion consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, pfo. 51.
Castilla, Karlos, op. cit., p. 14

155 Ibidem., pfo. 50. idem.

1% Amaya Villareal, Alvaro Francisco, “El principio pro homine: interpretaciéon extensiva VS. el consentimiento
del Estado”, International Law: Revista Colombiana De Derecho Internacional, 3(5). P. 356. Recupera-
do a partir de https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/view/14087. Fecha:
25 de junio de 2019.
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derantemente en la materia fiscal, concretamente en los temas del Impuesto sobre la Ren-
ta157; determinacion presuntiva de contribuciones'®; las facultades de comprobacién de las
autoridades fiscalizadoras™®, y el procedimiento relativo a la presuncion de inexistencia de
operaciones a que alude el articulo 69-B del Cédigo Fiscal de la Federacion.' Criterios, los
anteriores, que proscriben la actualizacion de la que, en el caso, seria la “presuncion de
inocencia del contribuyente”, o bien su derivacion en el “in dubio pro contribuyente” o “in du-
bio contra fiscum”, pues por el extremo opuesto sentaria la base axioloégica del “in dubio pro
fiscum”, mismo que redirige la interpretacion de las normas tributarias hacia el favorecimiento
de los fines de la hacienda y gastos publicos, en general, por encima del interés de la contra-
parte contribuyente, en lo particular.

Es importante aclarar que se decidié enfocarse en el presente apartado en el in dubio
pro reo en vez del principio de presuncion de inocencia dado a que el primero citado, y no asi
precisamente el segundo, es el que el foro suele considerar como variante o sub-principio del
pro homine. Dejada atras esta precisidon, cabe abundar en que tal in dubio, como los demas
principios que se desarrollan en este capitulo, tendrian una esencia mas definitiva, lo que la
asemeja con la propia de los presupuestos procesales; extremo que es afin al pro homine o
pro persona, entendido esto ultimo, no con base en la dualidad Ferrijoliana de principio/regla,
sino en la previa determinacién de quién seria la persona beneficiada en su aplicacion. Ex-
tremo que, por obviedad, dota de mas certidumbre y certeza juridica al in dubio pro reo que
al pro homine.

Sobre el punto inmediato anterior, el fildsofo Juan Antonio Garcia Amado nos dice que
las “reglas interpretativas de principio” (sic) serian aquellas que llevan a una argumentacion
de “cierre”, esto es, que en especificas disciplinas juridicas, como la penal, la laboral, la refe-
rida al interés superior del menor de edad, etc., aquellas sirven de puente “en caso de duda
entre interpretaciones posibles y ofrecen entonces una pauta de decision ligada a los princi-
pios inspiradores o fundantes de ese sector de lo juridico” (sic)."®" Ergo, el espainol nos dice
que el in dubio pro reo; pro operario; pro debilis, el interés superior del menor, etc., no serian

principios sino “genuinas reglas o directivas interpretativas que ofrecen argumentos para jus-

5" NRE 2016001.

158 NRE 2011375; 2011374; 2011373; 2011334.

19 NRE 2011291; 2010600.

160 NRE 2010276.

161 Garcia Amado, Juan Antonio, “El interés superior del menor. Entre el mito y la utilidad préactica real’, Silex
Formacion Juridica, Espafa, diciembre 2020, consultable en: https:/www.si-lex.es/el-interes-superior-del-
menor-entre-el-mito-y-la-utilidad-practica-real. P. 2. Fecha de recuperacion: 17 de abril de 2021.
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tificar una opcion entre las interpretaciones posibles, dentro del respeto a las reglas del len-
guaje y de la logica”.®?

Situacion, la anterior referida al in dubio pro reo, que es diametralmente opuesta a la
presuncion de inocencia, pues es claro que este derecho “poliédrico” (sic), aplicable tanto
como regla probatoria, regla de trato procesal y estandar de prueba’? es sustancialmente de
indole iuris tantum, dado que, como presuncidén que resulta ser, su vigencia esta condiciona-
da de inicio a que no exista prueba en contra, o en determinados casos, una presuncion legal
o jurisprudencial a favor de la contraparte (la victima del delito), que la desvirtue.

Redunda en lo antes explicado el “in dubio pro victima” como postulado que derrota a
la presuncion de inocencia, mismo del cual se abundara en lineas subsecuentes. Situacion
que no aconteceria con el in dubio pro reo, pues de actualizarse su vigencia, su aplicacion no
podria desobedecerse, tal cual aconteceria con las reglas, en especial las ya comentadas en

materia penal.

3.2 In dubio pro actione o favor actionis

En consonancia con lo anteriormente sefialado en relacion a la tesis aislada 1.40.C.12
C (10a.) del indice del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito', el
postulado bajo analisis, de indole netamente ad procesum, propugna por el favorecimiento o
maximizacion del acceso a la jurisdiccion o via recursal. En este entendimiento, la aplicacion
de tal apotegma permitiria favorecer en caso de duda a las partes desde las primeras etapas
procesales (en la especie, desde la admision de la demanda o reconvencién; de incidentes o
recursos y por extension, de peticiones como denuncias, querellas, quejas y de otra indole),

hasta el proseguimiento del juicio o procedimiento en aras de resolverse el fondo del mismo.

Llevando lo anterior al derecho comparado, en este caso el espafol, destaca lo opi-
nado por Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, los cuales sefalan, desde
el enfoque del derecho administrativo, que el in dubio pro actione finca la interpretacién mas

favorable, es decir, la que mejor posibilita la peticion como derecho del justiciable a fin de

162 jdem, p.3

183 Tal cual lo ha dicho la SCJUN en las jurisprudencias con NRE 2006093; 2006092 y 2006091.

84 NRE 2001717. Correlacionando este criterio con otro donde se asegura que el “principio pro actione” (sic)
“deriva” del principio pro homine, es conducente la tesis aislada 1.30.C.12 K (10a.), NRE 200155 del indice del
Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito.
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asegurar, en la medida de lo posible, la resolucién del fondo del asunto.' Tal concepcién
incorporada al derecho mexicano, se vuelve, no solo general sino constitucional, al grado de
“‘des-formalizar o desembarazar’ al procedimiento legal de formalismos o rigorismos innece-
sarios. Notese el tercer parrafo del siguiente cardinal de la CPEUM:

Articulo 17 (...)

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u

otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las

autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos

procedimentales.®®

En este orden légico, se entiende cdmo la Primera Sala de la SCJN sostuvo la con-

vergencia del principio pro homine con el que ahora se comenta, el in dubio pro actione, para
el efecto de considerar como “la interpretacion mas favorable al ejercicio de ese derecho hu-
mano” (sic), en el caso el que la propia Sala refiere como “derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva” (sic), mismo principio constitucional cuya magnitud e importancia quedaron

ejemplificados en los argumentos vertidos en el capitulo 1 de esta investigacion.167

3.3  In dubio pro operario

Igualmente antes citado, comparte con su similar en la materia penal que, en caso de
duda por parte de la autoridad jurisdiccional, debe optar por favorecer a una de las partes en
especifico: el operario (trabajador). La diferencia, sustancial y principal, respecto del in dubio
pro reo, es que este ultimo apotegma condiciona al tribunal en cuanto a su aplicacién una
vez que se llevo todo el proceso previo a la emision de la sentencia de fondo. En cambio, el
in dubio pro operario no constrifie al juzgador, ante la duda, a exculpar al trabajador, o a con-
trario sensu, a otorgarle la razén al momento de fallar el laudo o sentencia arbitral respectiva,
pues, al menos dentro del ambito de la justicia del trabajo en México, el limite de aplicacion
de tal principio se circunscribe a la directriz interpretativa de las normas laborales, vedandose

asi la posibilidad de extenderla a la dimension valorativa de pruebas (fondo del asunto) como

165 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, edit.
Civitas, Madrid, 1974, p. 444.

166 parrafo adicionado DOF 15-09-2017.

167 Tesis: 1a. CCXCI/2014 (10a.). NRE 2007064, de rubro: “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. LOS ORGANOS
ENCARGADOS DE ADMINISTRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDA-
DES ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS, DEBEN
TENER PRESENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR FORMALISMOS QUE IMPIDAN UN ENJUI-
CIAMIENTO DE FONDO DEL ASUNTO.”
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acontece en la via penal'® tal cual lo decretd jurisprudencialmente la Segunda Sala de la

SCJN en esta tesis:
PRUEBAS EN EL JUICIO LABORAL. EN SU VALORACION ES INAPLICABLE EL
PRINCIPIO DE QUE EN CASO DE DUDA DEBE ESTARSE A LO MAS FAVORA-
BLE AL TRABAJADOR. El articulo 18 de la Ley Federal del Trabajo contiene el refe-
rido principio, el cual esta intimamente vinculado a la interpretacion de las normas de
trabajo, en la medida en que permite elegir la mas benéfica para el trabajador cuando
exista duda sobre su sentido y significado juridicos; por su parte, el articulo 841 de la
misma legislacion otorga al juzgador la facultad de apreciar los hechos en conciencia
y determinar libremente el valor que merecen las pruebas, con la tnica condicion de
que funde y motive su decision. En ese sentido, se concluye que en la valoracion de
pruebas, los tribunales de trabajo no pueden apoyarse en el principio de que en caso
de duda debe estarse a lo mas favorable al trabajador, porque el proposito de éste
consiste en disipar la duda en la interpretacion de una norma laboral, mientras que la
finalidad de las pruebas y, desde luego, de su apreciacion, es determinar la veraci-

dad de los hechos narrados en el juicio, lo que unicamente puede estar sujeto a las
reglas de la I6gica, del raciocinio, de la experiencia y del conocimiento.®

La importancia de citar tal jurisprudencia radica en que, segun sus lineas conclusivas,
la valoracion necesaria del juez a efecto de determinar, primero, la aplicabilidad de dicho in
dubio especial, extremo que implicaria que, en el caso mexicano, el mismo requiere necesa-
riamente de la intervencion del poder judicial a través del constitucionalismo garantista. En
segundo lugar, que tal principio es meramente legal u ordinario, situacion que termina de
desvirtuar la conjuncién del positivismo constitucional normativo y dicho postulado como in-
tegrante de la propia codificacion supra-legal.

Anteriormente, la propia Segunda Sala acot6 el alcance del in dubio pro operario en
otro criterio jurisprudencial mismo que, en lo conducente, indica lo siguiente:

1.- La “regla’” (sic) in dubio pro operario, la cual no constituye una técnica de investiga-
cion para interpretar las normas sino supone que ya se han utilizado esas técnicas pero no
obstante ello, el resultado es que se puede obtener mas de una interpretacion.’® Retomando
la conceptualizacion de las reglas en el sentido estricto de su cumplimiento total o no, esta
dicotomia si podria aseverarse acerca de dicho principio, como en su caso de los demas til-

dados de sub-principios del pro homine, y no habria mas que senalar su previa y denotada

%8 o que, en la especie, se traduciria en que el juzgador laboral “no puede crear prestaciones o derechos” sin
el sustento preciso en la norma del trabajo, como adujo el Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del
Cuarto Circuito en su criterio aislado 1V.30.T.224 L. NRE 175911.Extremo que pondria un claro tope a la ilegiti-
midad del poder judicial, atento lo ya explicado.

169 Tesis: 2a./J. 134/2010. NRE 163036.

70 Razonamiento que, extendido en su comprension, redundaria en los limites interpretativos que como funda-
mentos la Convencién de Viena sobre el Derecho Internacional de los Tratados ha sentado.
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especificidad en su aplicacion procesal para tenerlos por asi comprendidos.

2.- Razono la Sala, frente a diversas interpretaciones se debe escoger la mas favora-
ble al trabajador. Sin posibilidad de eleccion diferente, he ahi, otra vez, su semejanza con las
reglas.

3.- El apotegma in dubio pro operario es, entonces, una manifestacién del “principio
protector del derecho del trabajo” (sic) y como manifestacién de dicho postulado también tie-
ne como limite la justicia social. Es decir, el principio protector, como la regla in dubio pro
operario, no deben considerarse carentes de fronteras sino tienen como /imite la necesidad
de establecer la armonia en las relaciones entre trabajadores y patrones y la proporcionali-
dad en la distribucion de los bienes producidos por esas relaciones.'’

Por su parte, al principio ahora bajo analisis doctrinarios como Edgar Carpio Marcos'"2
y Mireya Castaneda'?, coinciden en determinar que el mismo, ademas de ser una “variante
del principio pro homine”, lo seria también del diverso “pro debilis” (sic), dado a que se consi-
dera que el trabajador es la “parte mas débil’ en su relacidén profesional con la parte patronal.

Retomando lo delimitado por la Segunda Sala, la de competencia previa y determina-
da en los asuntos laborales en la SCJN, se tiene que un diverso criterio aislado interpretd
que en la aplicacion del principio in dubio pro operario

(...) no significa que la Junta deba resolver invariablemente en favor del trabajador, ni
actuar de manera arbitraria y condenar al patron respecto de prestaciones que no
fueron demandadas, pues solo constituye un criterio hermenéutico que permite dotar
de contenido las normas en beneficio del trabajador, no asi resolver situaciones de
facto que no estan contempladas en la ley y menos aun en detrimento de las institu-
ciones juridicas que generan seguridad dentro de un proceso.'™

Por ultimo, es sumamente destacable cémo la Primera Sala del mismo Alto Tribunal,
no unicamente por la forma en que interpretd, conexamente en un solo criterio (aislado) los
tres postulados antes aludidos en este apartado (in dubio pro reo; pro actione y pro operario),
sino por cuanto se distancia, al menos prima facie, de la idea de tenerlos como vertientes o
sub-principios del principio pro persona, a la par por cuanto propicia el empleo simultaneo de

este ultimo respecto de los primeros.'® Razonamiento judicial que adelante la conclusion de

' Tesis: 2a./J. 76/95. NRE 200681.

72 Carpio Marcos, Edgar, “La interpretacion de los derechos fundamentales”, Palestra Editores, Lima, 2004, pp.
474-475.

73 Op. cit., p. 166. La autora sefiala a Humberto Podetti como quien vincula al trabajador con el concepto de la
parte “débil’ en la relacién laboral.

174 Tesis: 2a. XCVI1/2018 (10a.). NRE 2018399.

75 Como queda de manifiesto en la tesis 1a. CCV1/2018 (10a.). NRE 2018780, de rubro: “PRINCIPIO PRO AC-
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quien suscribe.

3.4 In dubio pro libertatis o favor libertatis

Este criterio interpretativo, en resumen, se endereza a direccionar la exégesis en dos
puntos cardinales: 1.- Hacia el sentido que mas favorezca a la libertad o derecho, propug-
nando al mismo tiempo y en el mismo sentido la optimizacion efectiva de la norma que se
determine aplicar. 2.- Hacia el horizonte donde se limiten al minimo posible las restricciones a
las libertades o derechos humanos.'” Tal delimitacion del postulado que ahora se comenta la
relacion6 asi el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
cuando se pronunci6 sobre “las variantes que componen al principio pro homine”:

(...) Principio favor libertatis, que postula la necesidad de entender al precepto nor-
mativo en el sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble vertiente:
i) las limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos humanos no debe-
ran ser interpretadas extensivamente, sino de modo restrictivo; y, ii) debe interpretar-
se la norma de la manera que optimice su ejercicio (...)."”"

Como queda de manifiesto, el principio favor libertatis tiene mas proximidad con el pro
persona que los demas postulados en cuestion. De ahi que, como senala Mireya Castafieda,
se le tenga al primero como “el antecedente mas directo” (sic) del segundo; lo que, a su vez,
propiciaria que “la experiencia en la aplicacion del principio in dubio pro libertatis, en el ambi-
to interno puede ser de la mayor utilidad en la comprension y aplicacion del principio pro per-
sona” (sic).'” Razonamiento que es afin a las ideas de pensadores, como Manuel Atienza,
que sefalan que la practica es lo que le dara al derecho esa pertinencia a la sociedad sobre
la cual pretenda asentarse como normas de conducta. Cabe agregar que, la convergencia de
derechos humanos o fundamentales-libertades se explicaria con el pensamiento de Stuart
Scheingold que refiere que cuando esta de antemano el reclamo de un derecho, “la maximi-
zacion de la libertad individual toma prioridad”."™

En lo que se disiente, respecto a lo inmediatamente antes sefalado, es en aceptar la
total similitud entre el mandato de favorabilidad sin condicion, al menos expresa y previa, en

que se hace descansar el favor libertatis, respecto del que si tiene, como condicion previa y

TIONE. EN SU APLICACION A CASOS EN LOS QUE NO EXISTA CLARIDAD RESPECTO A SI UN ASUNTO
ES O NO JUSTICIABLE, DEBERA PREFERIRSE LA PROTECCION DEL DERECHO DE ACCESO A LA JU-
RISDICCION.”

176 Como, en general, sefiala Edgar Carpio Marcos, op. cit., p. 471.

7 Tesis: 1.40.A.20 K (10a.). NRE 2005203. Misma que ya fue referenciada anteriormente,

178 Op. cit., p. 168.

179 Scheingold, Stuart A., “The politics of Rights, Michigan”, University of Michigan Press, 2004.
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expresamente determinada en la existencia de la duda en cuanto a la interpretacion pro liber-
tatis se refiere. Dilucidacion axioldgica, sobre el presente tema, que ya ha sido anteriormente

abordada en esta investigacion.

Es en el ambito de las relaciones comerciales es donde, en la esfera del derecho pri-
vado, que puede destacarse como el mas proclive a tener en cuenta ese postulado de favo-
recimiento de la libertad. Es asi que, sobre todo en el ambito mercantil, se ha robustecido la
libertad del contratante, especificamente del consumidor; extremo que ha venido, a su vez, a
contemplar que tal mandato de favorabilidad podria reconfigurarse como el del “favor o pro
consumptore“®. Tal situacion, incluso, puede considerarse detonante del denominado “Dere-

cho del consumidor’.

En el tema, destaca que, actualmente, la SCJN habria dejado de considerar al “acceso
al mercado” como una libertad, esencialmente individual o fundamental, equiparable a las
otras anteriormente sefaladas en este apartado. Luego, al ser un bien o interés constitucio-
nal y no asi un derecho-garantia, es que su “peso axiolégico” no seria el mismo a la hora de
argumentarse o “ponderarse” al respecto, maxime estando en confronta los derechos de los

consumidores en lo individual como en lo colectivo.'®

Gabriela Cortés Araujo, al analizar la doctrina y jurisprudencia colombiana, nos dice
que, a través de lo que entendemos como la integracion judicial, el Tribunal Constitucional de
dicha nacion sudamericana ha ido enfatizando que la prestacion de un servicio publico, per
se, envolveria una asimetria entre el prestador (principalmente si es el Estado quien directa e
inmediatamente lo proporciona) y el usuario. Ahora, cuando los particulares son los presta-
dores (vrg. instituciones financieras; servicios de transporte; aseguradoras; television; telefo-
nia; cementerios, etc.), la investigadora refiere que la interpretacion del maximo érgano juris-
diccional de Colombia fijaria como limite o restriccion el considerar como inconstitucionales
las violaciones, reales o potenciales, a los derechos fundamentales, siempre y cuando no
exista un medio de defensa judicial que resulte eficaz para reclamarlas. Entonces, fuera de

esos supuestos, segun entendemos a Cortés Araujo, no seria factible demandar, en sede

180 Traducido al castellano: “A favor o en pro del consumidor’.

'8" Como se infiere, por exclusion, del texto de la jurisprudencia 2a./J. 9/2017 (10a.), NRE 2013628, de rubro
“PRACTICAS MONOPOLICAS. BIENES JURIDICOS TUTELADOS EN ESTA MATERIA POR EL ARTICU-
LO 28 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.
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constitucional al menos, diversa prestacion de un servicio publico a cargo de particulares.'®

No se olvida, en lo absoluto, lo general, abstracto y transversal que puede conside-
rarse el por demas antiguo concepto de “libertad”, mismo que, sin duda, pudiera aplicarse
tanto a las libertades expresamente asi reconocidas en el texto constitucional'®como a las
que resultan de la interpretacion del mismo, como la que seria, por mencionar un ejemplo, la
relativa a la libertad personal. En lo que concierne a esta ultima, se disiente de extender el
favor libertatis a la rama penal, pues esta, atento lo ya explicado, es receptora de postulados
mas especificos, siendo estos los de la presuncion de inocencia, el in dubio pro reo vy, resi-

dualmente, el in dubio pro victima, como ya se comento.

En un sentido paralelo, Juan Antonio Garcia Amado combate la forma en que el “Caso
del uso ludico de la marihuana” (amparo en revision 237/2014), la Primera Sala de la SCJN
habria dado una importancia, al grado de derivar en los efectos de una declaratoria general
de inconstitucionalidad, a la integracion jurisprudencial del derecho al “libre desarrollo de la
personalidad”. Libertad que la Corte reconocié como “implicita y residual’ respecto del texto
de la CPEUM y de las demas libertades, en ese orden. En el capitulo 4 de esta obra se pro-

fundiza en el tema.

En el caso de los Estados Unidos de América, concretamente de la doctrina de su Cor-
te Suprema de tal pais (SCOTUS) podriamos extraer dos extremos: el que maximizaria el
tema de las libertades civiles, en especial la de expresion. Postura que se apuntala por la
siguiente frase del integrante de aquella en la década de los afios 30 del siglo pasado, Ben-
jamin Cardozo quien, respecto de la libertad de expresion, la consideré como “la matriz, la
condicioén indispensable de casi cualquier otra forma de libertad’. Al otro lado se hallaria el
criterio restrictivo respecto a como considerar a las libertades con base a la Constitucién y
sus Enmiendas en dicha nacién, evitando con ello la proteccion o “sobreproteccion libertaria”.
Criterios principialista y positivista o normativo, podriamos aludir en uno y otro caso, respecti-

vamente.

Regresando a su esencia general, el favor libertatis ha sido también, mas en lo aca-

182 Cortés Araujo, Gabriela E, “La tutela horizontal de los derechos fundamentales en el constitucionalismo me-
xicano”, op. cit., p.p. 16-17.

183 Como, por ejemplo, las contenidas en el primer parrafo de este articulo de la CPEUM: Articulo 50. A ninguna
persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad s6lo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los dere-
chos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los
derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucion judicial.
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démico que en lo juridico y en lo politico, un factor importante a considerar para determinar si
las acciones u omisiones de las autoridades publicas, tanto de México como del resto del
mundo, han sido respetuosas de las libertades de transito; de circulacion de los vehiculos
automotores; del comercio; del trabajo, etc., en el contexto de la pandemia del SARS-CoV-2
(Covid-19). Este ha sido un debate algido y, ciertamente, no debidamente abordado, el cual
evidenciéo como las libertades entran en conflicto con los derechos humanos, verbigracia el
de la salud publica, tal y como se retrata en la siguiente opinion:

En la doctrina contemporanea sobre derechos humanos, se acepta que los derechos

civiles y politicos, por un lado, y los sociales, econémicos, culturales y ambientales,

por el otro, tienen el mismo valor juridico. Tanto las obligaciones de salvaguardarlas

libertades, como las de proteger contra las consecuencias de una pandemia, son
cuestiones relativas a derechos humanos.

Y es sobre el tema de los limites o restricciones (0 “suspensiones”) a los derechos
humanos, libertades y garantias de las personas en México durante tal epidemia por todos
conocida que se puede aseverar que en México se optd por maximizar aquellas en vez de
aplicar el sentido ya tantas veces relacionado con el pro persona: restringir en lo posible la
interpretacion como la aplicacidon normativa que incida en la limitacion, restriccion o suspen-
sién de los derechos, libertades y garantias de los gobernados. Esto se afirma dado que
nunca se intentd, siquiera (al menos a la fecha en que se redacté este capitulo), el analizar

por las autoridades competentes el procedimiento a que alude el arabigo 29 de la CPEUM '8,

18 Bogdandy, Armin von vy Villarreal Pedro, A. “Derecho Internacional Publico y la respuesta frente a la pande-
mia de Covid-19”, panorama internacional, contenido en “Emergencia Sanitaria por Covid-19”, Derecho consti-
tucional comparado, Gonzalez Martin, Nuria y Valadés, Diego, coordinadores, Serie Opiniones Técnicas sobre
Temas de Relevancia Nacional, UNAM, IIlJ UNAM e Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Méxi-
co, 2020, p. 21.

185 Articulo 29.En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la apro-
bacién del Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra res-
tringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fue-
sen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado,
por medio de prevenciones generales y sin que la restriccidon o suspension se contraiga a determinada persona.
Si la restriccién o suspensién tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones
que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de rece-
S0, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde. Parrafo reformado DOF 10-02-2014

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discri-
minacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccioén a la
familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensa-
miento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibi-
cion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion
forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccién o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada en los tér-
minos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo
momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no discriminacién.
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lo que en otros paises si se hizo y se llegd al extremo de emitir la “declaratoria de estado de
emergencia o alarma nacional’. Sin dejar atras las opiniones que refieren que la suspension
a que alude el articulo inmediato anterior se refiere a, digamos, limitaciones absolutas, aco-
tadas a un lapso definible y nunca excesivo, concretas de un catalogo cierto y determinado
de derechos y libertades, a diferencia de lo que aconteceria con las restricciones constitucio-

nales.

Como anécdota se tiene que se dejo pasar la oportunidad de analizar, y en su caso
controlar por el Alto Tribunal de México, esa masiva limitacién o suspension de derechos hu-
manos, libertades y/o garantias que durante tiempo indeterminado y formas multiples pade-
cimos (y hasta este momento, seguimos padeciendo los mexicanos) a raiz de las decisiones

gubernamentales tomadas con motivo, al menos aparente, del combate del Covid-19.

3.5 In dubio o favor debilis

Tal cual se opina respecto a la incorrecta equiparacion entre un mandato de favorabi-
lidad condicionado por la existencia de la duda previa respecto de uno que no la posee, al
menos de manera notoria, el actual apotegma, al que también se le denomina principio de
“proteccién o a favor de las victimas”, mismo que, siguiendo la ilustrativa tesis aludida en el
apartado inmediato anterior, se definiria asi:

(...) Principio de proteccion a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es menester
considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de condiciones, cuando
las partes no se encuentran en un plano de igualdad; (...).

Cabe decir que la esencia de la definicion aludida por el tribunal mexicano es coinci-
dente con la que en su oportunidad sostuvo Geman Bidart Campos, quien, segun lo describe
Carpio Marcos, dijo que, junto al in dubio pro operario, el principio pro homine también se
conforma (los llama “variantes de este ultimo”) por otros postulados dirigidos a la proteccion
de los “sujetos débiles” (sic)'®. En esto, cabria por ejemplo los consumidores respecto de los

grandes empresarios, como los bancos, en donde los primeros serian los “débiles juridicos” y

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por cum-
plirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas du-
rante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccidon o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restricciéon o suspensién, seran revisados de oficio e inme-
diatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud
sobre su constitucionalidad y validez. Articulo reformado DOF 21-04-1981, 02-08-2007, 10-06-2011.

'8 Bidart Campos, German, “Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio pro Homine”, en Bidart Cam-
pos y Gil Dominguez (Coordinadores), “El Derecho Constitucional del Siglo XXI: Diagnéstico y perspectivas”, p.
18. Citado por Carpio Marcos, Edgar, op. cit. p. 472.
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los segundos los “fuertes juridicos”."®

Sobre la vinculacién entre débiles y fuertes juridicos, cobran preponderancia indiscuti-
ble las siguientes aseveraciones, tomando en cuenta la fuente de la cual provienen: del mi-
nistro presidente de la SCJN y del Consejo de la Judicatura Federal, en funciones como re-

presentante del Tribunal Constitucional de México.

Asi, se tiene que en el mes de septiembre de 2019, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, du-
rante su intervenciéon en el conversatorio la “Recepcion de la Jurisprudencia Interamericana
por la SCJN”, organizado por la SCJIN y el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacion Konrad Adenauer, manifestd que la prioridad deben ser los mas “desprotegi-
dos”; entre estos, los pobres, los indigenas, las mujeres y quienes no tienen la posibilidad de

que alguien alce la voz por ellos.

En ese tenor, la nota periodistica bajo consulta le atribuye las siguientes palabras: “Es-
tamos los jueces para defender al mas débil, al que no tiene defensa, al que no tiene quien lo

apoye, a quien no tiene quien lo respalde, ese es y seguira siendo nuestro compromiso”."®

Discurso, sin duda, al menos aparente, que pareciera mas una declaracion politica, a
secas, que una argumentacion propia del ministro presidente del Tribunal Constitucional me-
xicano. No obstante, es preciso aclarar que su esencia esta contenida en el primer parrafo de
su voto aclaratorio y concurrente en relacion con la contradiccion de tesis 293/2011, ya refe-
renciada’®® Aunado a esa, digamos integracion normativa y constitucional, del postulado de
referencia, cabria mas sefalar que el mismo tendria un origen tedrico, concretamente el per-
teneciente al intelecto de Luigi Ferrajoli plasmado en su obra “Derechos y Garantias. La Ley

del mas débil’."*® Teorizacidn sobre los “débiles” que el italiano reflejaria en esta aseveracion

187 Sobre tal distincion: Parra Lara, Francisco José, “La ley Monreal, los débiles y los fifis bancarios”, Hechos y
Derechos, [S.1], apr. 2019. ISSN 2448-4725. Disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13429/14859. Fecha de acceso: 25
de junio de 2019.

'8 Fuente de consulta: “Los jueces estamos para defender al més débil: Arturo Zaldivar”, del portal La Razén
Online, publicada el https://www.razon.com.mx/mexico/los-jueces-estamos-para-
defender-al-mas-debil-arturo-zaldivar/

'8 paragrafo que en lo conducente dice: “En relacion con el tema de la presente contradiccion, conviene no
perder de vista que el surgimiento mismo de los Estados constitucionales encuentra su justificaciéon precisamen-
te en la necesidad de proteger los derechos humanos de las personas, tanto frente al resto de los miembros de
la sociedad -evitando con ello la imposicién de la "ley del mas fuerte"-, como frente a las autoridades del Estado
limitando asi el ejercicio del poder publico con la finalidad de evitar abusos y arbitrariedades (...)".

190 Editorial Trotta, Cuarta edicion, Espafia, 2004.



https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13429/14859
https://www.razon.com.mx/author/la_razon_online/
https://www.razon.com.mx/author/la_razon_online/
https://www.razon.com.mx/mexico/los-jueces-estamos-para-defender-al-mas-debil-arturo-zaldivar/
https://www.razon.com.mx/mexico/los-jueces-estamos-para-defender-al-mas-debil-arturo-zaldivar/
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que, siguiendo su discurso doctrinal, estableceria la “regla o deber de interpretar los dere-
chos fundamentales™.
Los derechos fundamentales se afirman siempre como leyes del mas débil en alter-
nativa a la ley del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia.

Prima facie, podria considerarse que aquellas palabras del ministro Zaldivar Lelo de
Larrea, si bien con asidero Ferrajoliano, en lo nacional como aisladas y si, en la misma sinto-
nia con la politica del Ejecutivo federal que, grosso modo, podria sintetizarse en la frase “Por
el bien de todos, primero los pobres”.® No obstante, al mes siguiente tal alto magistrado,
durante la ceremonia inaugural de los “Dialogos entre Jueces Constitucionales de América
Latina: Avances y desafios del Constitucionalismo Transformador”, dijo lo consiguiente que
viene a reforzar la importancia de atender a los mas débiles segun la ley:

El constitucionalismo transformador nos compromete a los jueces constitucionales a
ser instrumentos de cambio social, a estar siempre del lado correcto de la historia,

que no me cabe duda que es lado (sic) de los mas débiles que a través del Derecho
deberan convertirse en los mas fuertes.’®?

Idea, la del “constitucionalismo transformador”, que se entenderia en el deber, mas
moral (principialista) que normativo (textual) que trascenderia en los poderes publicos y so-
ciedad a efecto de estar, en conjunto, en vias actuar en pos de superar “la profunda exclu-
Sién social a la luz de la triada derechos humanos, democracia y Estado de derecho” (sic).'®
Ahora bien, también es preciso decir que el constitucionalismo transformador tendria una
arraigada tradicion constitucional en nuestro pais, pues asi se entenderian que fueron incor-
porados en el texto de la CPEUM tanto los derechos sociales como los propios de la pobla-
cion de origen indigena.

Retomando la discusién tedrica, podemos aseverar que el apotegma pro debilis se
yergue a fin de reparar una situacion de desigualdad, si acaso en inicio factica, siempre juri-
dica al final, pues al darle el sindbnimo de “victimas” a sus beneficiarios, la interpretacion ex-
tensiva de tal concepto (victimas), permitiria englobar, tanto a las que se entenderian como

“victimas en el lenguaje del DIDH” como las que no. He ahi el papel insoslayable del juez

19 Misma cuyo conocimiento consiste en un hecho notorio en México.

192 |nformacion tomada de la nota “Tribunales no deben depender de los poderes facticos: SCJN”, de Eduardo
Muirillo, La Jornada, 24 de octubre de 2019. Liga:
https://www.jornada.com.mx/ultimas/politica/2019/10/24/tribunales-deben-ser-independientes-a-poderes-
facticos-scjn-9047.html.

% Como se sefiala en A. Bogdandy, V. “lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un
constitucionalismo transformador”. Revista Derecho del Estado, n.° 34, Universidad Externado de Colombia,
enero-junio de 2015, pp. 3-50. DOI: 10.18601/01229893.n34.01.
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como intérprete y operador juridico, pues al ser la categoria de “débil para los efectos juridi-
cos” inacabada o dinamica por depender casuisticamente y no de su identificacion normativa.

He aqui un ejemplo ad hoc:

En un asunto laboral, concretamente en una demanda de despido injustificado, se
tendria que la parte tenida como la “originalmente débil” (en el lenguaje constitucional norma-
tivo, si no es que meramente legal-taxativo) seria el trabajador (de ahi la teleologia del in du-
bio pro operario antes comentada). Ahora, si como acontecid en el caso referenciado en la
nota que al afecto se transcribe al final de esta foja'®* resulta que el patrén demandado esta
en una “situacion de vulnerabilidad” debido a su pobreza patrimonial, este escenario, origi-
nalmente no contemplado por el legislador constitucional-laboral mexicano, seria unicamente
susceptible de ser reparado por el espiritu del principio pro debilis, o bien, como se adujo en
especifico el articulo construido sobre tal caso, por la maximizacion del postulado de la su-

plencia de la queja deficiente (en sede del amparo federal).

Luego, se afirmaria que el principio pro debilis pretende facilitar el acceso al principio-
derecho humano (y fundamental) a la igualdad.” Como argumento ilustrativo estarian las
siguientes palabras de Mireya Castafeda:

(...) considero de la mayor importancia lo relativo a la toma de medidas de compen-
sacion para reducir la desigualdad real que puede existir entre personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad, que se pueden realizar en los diversos sectores, a través
de diversas medidas, pero en donde la imparticion de justicia tiene un papel funda-
mental.”

Ateniéndonos al derecho judicial comparado, se observa que en el asunto de la “Pildo-
ra del Dia siguiente" resuelto por el Tribunal Constitucional peruano el 16 de octubre de
2009, se tendria que la concatenacion del apotegma pro homine con el favor debilis, pro
debilis o principio de proteccion a las victimas, configuran el diverso mega o meta-principio
que dicho érgano jurisdiccional denomina como “el principio de centralidad del ser humano”

(sic).1®®

1% parra Lara, Francisco José, “El caso super-trabajador versus ejidatario-patrén”, Hechos y Derechos, [S.1.],
feb. 2019. ISSN 2448-4725. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/13190/14668. Fecha de acceso: 25 de junio de 2019.

% |dea esencial que se estima que comparte el Tribunal Constitucional de Pert en su sentencia del 16 de octu-
bre de 2009 dictada dentro del expediente N.O 02005-2009-PA/TC.

19 Op. cit., p.230.

97 Expediente N.O 02005-2009-PA/TC.

198 parrafo 34 de la sentencia al efecto emitida.


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13190/14668
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13190/14668
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Recapitulando: como se observé en el caso laboral, es factible que dos o0 mas sujetos
de un mismo asunto resientan una debilidad juridica. Ergo, en primera instancia se buscaria
reparar la desigualdad otorgando la equidad de trato intra-procesal. Cuando esto no sea po-
sible, como aconteceria al momento de resolver el fondo del asunto, la axiologia aplicable a
la sentencia seria del tipo regla procesal: la consistente en el deber de acatar el favor o in
dubio ad hoc dirigido en beneficio de la parte mas débil.

En materia penal, la primacia del mas débil sobre el menos débil cabria, paradigmati-
camente, cuando la victima del delito requiere de una o mas medidas de proteccion (v.gr.
ordenar el desalojo del predio y la restriccion hecha a su victimario de acercarse a él), aque-
lla “derrotaria a la presuncion de inocencia” del segundo (como ya se habia adelantado), da-
do que, intra-procesalmente, el mas débil, en ese contexto, seria la victima (mas aun si esta,
en si misma, refiere caracteristicas subjetivas de debilidad, tales como su género, edad, si-
tuacién economica, etc.). Aqui, tal cual se ha venido observando en la practica forense en los
ultimos anos, el in dubio seria favorable a la victima'®. Conclusion que reforzaria que, en este
contexto, la presuncion de inocencia seria el principio “derrotado” por la “regla de in dubio pro
victima”.

Caso totalmente contrario sera cuando el juez penal vaya a resolver en definitiva el
caso, pues al estar de antemano la libertad personal del acusado, con la consecuente actua-
cion del 6rgano técnico de acusacion (representacion social del Estado) en su contra, es que
se presentaria, entonces si, el in dubio pro reo en los términos antes precisados. Esto bajo el
razonamiento que, al resolverse sobre la responsabilidad penal del procesado, es en esta
oportunidad en donde, para los efectos del drama penal, que aquel se convierte, sin lugar a

dudas y de forma singular y exclusiva, en el mas débil juridico.

3.6 Elinterés superior del nino

Otros de los postulados con fuerte asidero constitucional y convencional®®, con bas-
tante doctrina jurisdiccional mexicana al respecto. De esta ultima, la jurisprudencia P./J.
7/2016 (10a.) del Pleno de la SCJN concibe que el interés superior de los nifios, nifias y ado-
lescentes

1% Como lo comenta Jorge Rivero Evia en su ponencia “IN DUBIO PRO VICTIMA”, Nuevo Sistema de Justicia
Penal, Revista semestral del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia Penal,
afo VI, nimero IX, México, pp. 23-29.

200 En especial, el articulo 40 constitucional; 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y 19 de la CADH.
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(...) implica que el desarrollo de éstos y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion
de éstas en todos los ordenes relati

vos a su vida. Asi, todas las autoridades deben asequrar y garantizar que en todos
los asuntos, decisiones y politicas publicas en las que se les involucre, todos los ni-
fios, nifias y adolescentes tengan el disfrute y goce de todos sus derechos humanos,
especialmente de aquellos que permiten su optimo desarrollo, esto es, los que ase-
guran la satisfaccion de sus necesidades basicas como alimentacion, vivienda, salud
fisica y emocional, el vivir en familia con lazos afectivos, la educacion y el sano es-
parcimiento, elementos -todos- esenciales para su desarrollo integral (...).?°!

De entrada, se observa como maximizado, en pro de la nifiez, tal postulado, pues no
solo se erige como un criterio, mas que orientador, rector de las autoridades publicas, inclui-
das las de indole legislativo. Extremo que, segun lo interpretado por el Tribunal Constitucio-
nal de México, maximizaria aun mas los horizontes sobre los cuales se cierne el principio pro

persona.

Adentrandonos en el derecho comparado, se observa que la indeterminacion o vague-
dad del principio en comento es, esencialmente, la que lo describe como un principio argu-
mentativo mas que una regla especificamente regulada en el texto constitucional. Tal cual
como ocurre en México. No obstante, su importancia le daria la ya comentada dicotomia de
principio-regla, como lo refiere Luis Diez Picazo cuando sostuvo que dicho interés consistiria
en

(...) la clausula de beneficio de los hijos (que) supone una regla, en virtud de la cual

en caso de conflicto, el interés de los hijos prepondera y el interés de los padres se
sacrifica y cede.??

El interés del menor (“favor filii”), refiere Nuria Belloso Martin, habria sido considerado
por diversas salas del orden comun espanol como un “principio general del derecho y regla
de reconocimiento de los derechos fundamentales del menor, y ello se ha puesto de mani-
fiesto en litigios relacionados con la filiacion (nota omitida), con acogimiento y adopcién (nota
omitida), alimentos y vivienda (nota omitida), derecho de visitas (nota omitida), guarda y cus-

todia y custodia compartida”(nota omitida)”.?%

201 NRE 2012592.
202 Djez Picazo, Luis, “Principio de proteccion integral de los hijos (Tour pour I’enfant’)” en “La tutela de los dere-
chos del menor. | Congreso Nacional de Derecho Civil”, Espafia, 1984, p.33.

203 Obra consultada: “La Concrecién del Interés (Superior) del Menor a partir de los conceptos juridicos indeter-
minados: La ¢ldoneidad? de la Mediacién Familiar’, Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala X
(2017) 1-42, pp. 24-25.
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De ahi que se entienda que, si se hubiera que decantarse por el interés superior de
alguna persona respecto de otra u otras, este no podria ser otro, dogmaticamente hablando,
que el del menor de edad y, por analogia, de la persona mayor de edad discapaz o inca-
paz.?** De nuevo, podria agregarse, atendiendo al factor de la desigualdad de la que es re-

ceptor dicho grupo social originalmente débil.

Ahora, segun lo opinado por Garcia Amado acerca de tal aparente interés superior, se
tendria la critica a la superioridad, como tal, de dicho principio (que ya antes habiamos dicho
que él lo considera mas como una regla o directiva interpretativa) pues, ciertamente, lo hace
co-depender, si es que no estar subordinada al menos parcialmente, al diverso principio de
“reintegracion o reagrupacion de la familia biologica™®. Es decir, en resumen el filésofo ar-
gumenta que solo cuando realmente se estimen lesionados los intereses del menor de edad
no podra reintegrarse a su familia original (biologica).?®® Ergo, es que tal interés sera residual
0 excepcional al otro postulado tratado en este parrafo. Situacion que, aparentemente, sem-
braria la duda fundada acerca de la superioridad del primero, lo que, por otro lado, haria aun
menos factible su equiparacién con las normas de jus cogens. O por lo menos daria jugada
al tema de la regla especial que contiene la excepcion (principio del interés superior) respec-
to de la directriz interpretativa principal o general (el de la reintegracion o reagrupacion de la

familia biolégica).

Luego, no obstante que aun en el derecho de otros paises se le tenga como una re-
gla, mas que un principio, se recuerda que el interés superior del nifio (y por extensiéon de la
persona discapaz) no deja ser, esencialmente, un principio en cuanto a su observancia como
mandato general se refiere, y por ende no una regla (salvo lo explicado con base en la opi-
nién de Garcia Amado), menos del tipo de jus cogens, por lo que el mismo no puede trasto-
car los demas postulados constitucionales-convencionales y del DIDH, como los que conver-
gen en la materia penal, tal cual lo sefala el criterio de la Primera Sala del Alto Tribunal de
titulo “INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA MENOR DE EDAD IDENTIFICADA COMO
VICTIMA DEL DELITO. DEBE PONDERARSE FRENTE A LA PRESUNCION DE INOCEN-
CIA, DEFENSA ADECUADA Y DEBIDO PROCESO PENAL DE LA PERSONA IMPU-

204 Abona a dicha analogia, el criterio aislado de la Primera Sala 1a. CXV/2015 (10a.). NRE 2008713.

205 Al respecto, el autor se basa en lo resuelto en la sentencia 565/2009 de la Sala Civil del Tribunal Supremo
espanol.

206 Garcia Amado, Jun Antonio, “El interés superior del menor. Entre el mito y la utilidad préactica real’, op. cit, p.
12ys.s.
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TADA "7

3.7 Las razones de la divergencia entre el pro homine y sus “va

riantes”

Atentos los apartados inmediatos anteriores, se diria que los postulados antes comen-
tados no son vertientes o sub-principios del pro homine. Entre otras razones, por las siguien-

tes:

1.- Tienen, si no todos, si la mayoria de los mencionados sub-principioszes vida propia y
autonoma respecto del pro homine. Esto dado su origen histérico-cronolégico, como ya se

explico.

2.- Dicha autonomia los ha dotado, a algunos de ellos, de fuente constitucional, e in-

cluso convencional, no necesariamente la misma que la propia del pro homine.

3.- Asi mismo, su importancia ha sido refrendada legal, reglamentaria y jurispruden-

cialmente.

4.- Al principio pro homine se le entiende, segun gran parte de los doctrinarios, como
un meta o mega-principio, en la especie concatenado a la interpretacion de los derechos hu-
manos. En consecuencia, su aspecto es general, es decir, resulta un mandato general, abs-
tracto o genérico de favorabilidad. Los referidos como vertientes o sub-principios, en cambio,
son aplicaciones o mandatos especificos de favorabilidad que gozan de la dicotomia de vol-

verse reglas procesales cuando su hipotesis de causacion se actualiza.

5.- En consonancia con lo dicho en los dos puntos inmediatos anteriores, los manda-
tos especificos de favorabilidad tienen la primacia en cuanto a su aplicacion se refiere, resul-

tando la vigencia del pro persona respecto de aquellos, sino paralela o conexa, si residual.

6.- Por otro lado, una diferencia sustancial entre las vertientes o sub-principios respec-
to del pro persona es que los primeros tienen, de antemano, identificados de forma proce-
salmente rigida (valga el simil ya dicho con la regla procesal), los sujetos y campo de accion
donde seran aplicados; mientras que el segundo no, lo que es afin a su flexibilidad propia de

su esencia como mandato general o abstracto de favorabilidad.

207 NRE 2019421.

208 Sj acaso, el interés superior de la nifiez tendria igual data que el pro homine respecto a su fundamento en el
articulo 19 de la CADH.
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7.- En consonancia, podria aceptarse que tales postulados constitucionales, o a lo
sumo como principios generales de derecho (ordinario), es decir las vertientes o sub-
principios en cuestion, constituirian un “limite justificado a la interpretacién pro persona’,
siempre y cuando esto ultimo resulte indiscutible segun el 6rgano jurisdiccional; mientras
que, por otro lado, el principio pro persona seria el que actuaria en favor de la maximizacion

de sus vertientes o sub-principios, y no asi a la inversa.

4 Conclusiones

La delimitacién de las fuentes internacionales del principio pro homine, desglosadas
en este capitulo, permite tener la idea clara y precisa que de aquellas la mas ampliamente
reconocida, en el ambito supra-continental, es la fincada en el cardinal 5 del PIDCP, asi como
el hecho que la vertiente por demas aceptada del citado postulado es la de la preferencia
normativa, concretamente en cuanto a la expresa prohibicion de atenerse a la conducta con-
traria: preferir la 0 las normas que menos protejan a la persona de acuerdo a los derechos
y/o libertades expresamente correlacionados con el tratado, convencion, declaracion, o pacto
en cuestion. Estructura normativa que es replicada por el arabigo 29 de la CADH, y por el
tratado-marco (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados) que obliga a los pai-
ses a respetar el texto y los propios criterios de interpretacion que deriven de la norma con-
vencional en cuestion.

Punto especial, el inmediatamente antes sefialado, que hizo ineludible el que, instru-
mento por instrumento, se determinara bajo qué parametros especificos se reconocié la vi-
gencia del pro homine, maxime en lo que acontece al ambito del SIDH por ser este al que
pertenece nuestro pais. Esto en la idea, sustentada tanto en el texto de la Convencién de
Viena como en su interpretacién, de que no existe un consenso general que reconozca que
tal principio tiene un basamento universal que lo vuelva innegable y exigible sin cortapisas,
como en su caso podrian exigir los tedricos del positivismo normativista o garantista.

He ahi la razén del analisis comentado de cada uno de los ordenamientos internacio-
nales incorporados en la legislacibn mexicana que permiten sustentar el reconocimiento
trans-legislativo de dicho principio; mismo que, se explico, resulta ser el punto de partida y
“limite positivista minimo” que sirve de puente hacia la argumentacién jurisdiccional o princi-

pialista que se encargaria, entonces, de desarrollar sus dos tareas sobre el tema: delimitar,
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casuisticamente, en cual o cuales de sus variantes (incluidas sus manifestaciones generales
o especificas como mandato de favorabilidad) esta reconocido el principio pro homine y en
qué medida habra de graduarse cuando se enfrente contra un diverso postulado juridico
(principio, derecho fundamental, regla procesal, etc.). Ambas labores argumentativas que
habran de respetar la operatividad u orden publico que permite funcionar al sistema juridico

en cuestion.
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Capitulo
]|

El principio pro persona y su interpretacion por los tribunales mexicanos

1 Introduccion

Tomando como punto de partida la segunda ruta de analisis aludida desde el capitulo
inmediato anterior (la integracion jurisprudencial desde el enfoque argumentativo o
principialista), es que el presente apartado se centra en la construccion inductiva del principio
de que nos atafie desde el enfoque de los 6rganos encargados de impartir justicia.

Por ende y a fin de hacer sintético y funcional este apartado se extractaran,
cronologicamente, los principales criterios judiciales sustentados por los tribunales
mexicanos

209 antes y después de las reformas constitucionales de 2011 en materia de amparo y
derechos humanos, relacionados, todos, con la esencia del principio pro persona o pro
homine. Precedentes que son, en su gran mayoria, diversos a los anteriormente plasmados
en esta investigacion a fin de evitar repeticiones innecesarias.

Labor, la inmediata anterior, que se hizo mediante el prisma tedrico y/o doctrinal con el
que fueron observados tales criterios judiciales en aras de actualizar lo concluido en el
capitulo 2 de esta obra: el tender el puente hacia la argumentacion jurisdiccional o
principialista necesaria para delimitar, casuisticamente, en cual de las variantes esta
reconocido el pro persona, puntualizando como el mismo ha sido graduado frente a los
diversos componente del sistema juridico de México. Tarea obligada si se recuerda el peso
legal que tienen los precedentes, mas aun los jurisprudenciales, de los tribunales del PJF,
maxime del Alto Tribunal.

Estudio, objeto central del presente capitulo, que en la medida de lo posible buscara
estarse, sintéticamente, a lo que el ministro presidente de dicho poder, Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, se refiri6 como “metodologias de adjudicacion constitucional”, las cuales, refiere, se
centran en “/os pasos que sigue la Corte para evaluar si una afectacion a un derecho humano

es constitucional”21°

209 Preponderantemente del PJF, maxime los atinentes a la SCJN.
210 “E] test de proporcionalidad en la Suprema Corte’, aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. XL
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2 Antes de la reforma constitucional de derechos humanos de 2011

2.1 El primer antecedente del pro homine en la sede judicial

mexicana

De todos los criterios que se tengan noticia, al menos en el ambito del PJF, que puede
reputarse vinculado con la aplicacion maximizadora de los derechos “fundamentales” (sic)
contenidos en los tratados internacionales previamente incorporados como “ley suprema”’
del pais, es el emitido por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, de rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SU APLICACION CUANDO
AMPLIAN Y REGLAMENTAN DERECHOS FUNDAMENTALES. 212

2.2 La primera referencia textual

Al mes de haberse publicado dicha tesis aislada en el SJF, del mismo tribunal
colegiado se publicé la primera alusion precisa y a la letra del multicitado principio (sefialado
con el mismo nombre con el cual lo identifican, por lo general, la Corte IDH y demas
organismos internacionales protectores de derechos humanos). Criterio que, dada su
importancia histérica dentro del derecho mexicano, se cita tal cual fue publicado:

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION. El principio pro homine, incorporado
en multiples tratados internacionales, es un criterio hermenéutico que coincide con el
rasgo fundamental de los derechos humanos, por virtud del cual debe estarse
siempre a favor del hombre e implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a
la interpretacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario,
a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer limites
a su gjercicio.?’3

211 Sobre el concepto de la “ley suprema” de México y su referencia a los tratados internacionales, en los
términos del articulo 133 constitucional, es ilustrativa la jurisprudencia P./J. 84/2004. NRE 180432.

212 Tesis: 1.40.A.440 A. NRE 180431. Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta (SJF) en
el mes de septiembre de 2004.

213 Tesis: 1.40.A.441 A. NRE 180294. Publicada en el mes de octubre de 2004.
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2.3 Su exigencia desde la interpretacion de la normativa

convencional

El mismo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito emite
el tercer criterio sobre dicho apotegma y que fuera publicado en el SJF en el mes de febrero
de 2005, del cual destaca la vigencia aquel postulado concatenada con su “aplicacion
obligatoria” que tal érgano judicial extrae de la consideracion previa de que el mismo tiene su
fuente en el articulo 29 de la CADH y el 5 del PIDCP, ambos integrantes de la “Ley Suprema

de la Unién” (sic).2

2.4  Su primera derivacidn o aplicacion en una materia especifica

Al afo después de darse a conocer el criterio inmediato anterior, se publicé el diverso
emitido por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Cuarto Circuito, mismo en
donde se avoco hacia la “interpretacion mas favorable al trabajador” (sic), que, en lo medular,
derivd en que “(...) de su interpretacion teleoldégica se deduce que no constituye una técnica
de investigacion para interpretar las normas laborales, sino que supone que de un analisis
pueda obtenerse mas de una interpretacion, y frente a éstas debe aplicarse la mas favorable

al trabajador (...)".25

Es importante también sefalar que dicho criterio judicial sirve de precedente en la
integracion judicial del “principio in dubio pro operario” (sic). Determinacion que difiere de la
relacion que de tal mandato favorable a la clase obrera, como “variante o sub-principio” del

pro persona, como ya se detallé en el capitulo inmediato anterior.

2.5 Laprimera interrelaciéon con el control de constitucionalidad

En el mes de diciembre de 2008 se publicd el que podria tenerse como el primer
criterio en donde, a raiz del que seria un “implicito control de constitucionalidad”, el Séptimo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito refiere que bajo el parametro del

“derecho sustantivo constitucional a la indemnizacion” (tal cual se le considera a la

214 Tesis: 1.40.A.464 A. NRE 179233.
215 Tesis: IV.30.T.224 L. NRE 175911.
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responsabilidad —patrimonial- del Estado?'®, entre cuyas caracteristicas fundacionales esta el
ser objetiva y directa?'”), tuvo a bien a “desaplicar o inaplicar’ en los hechos (aunque no se
indica asi en el texto de la tesis aislada al efecto publicada) el articulo 1927 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, pues este exigia la acreditacion del dolo para condenar

solidariamente al Estado, extremo proscrito por la entonces parte conducente de la CPEUM.

Conclusion a la que el 6rgano judicial arrib6 mencionando, al mismo tiempo, el criterio
progresista inserto en tal apartado constitucional.?'® Datos que resaltan, pues fue hasta que
en 2011 se reformd6 la CPEUM que la SCJN comenzé, de lleno, a pronunciarse, tanto de
forma como de fondo, respecto de tal tipo de control al que, tres afos antes, se refirio aquel

organo colegiado.

2.6 Lapresuncién de inocencia en el ambito del derecho electoral

(La histérica contradiccion de tesis 6/2008-PL)

Este ultimo criterio que se cita en este apartado presenta dos topicos a destacar: el
primero, concerniente a que se trata de la primera de las colisiones entre criterios
provenientes, no de las mismas Salas de la SCJN, sino entre la Sala Superior del Tribunal
Electoral del PJF y la Primera Sala de la SCJN (resuelta en la sesiéon del Pleno del Alto
Tribunal el 26 de mayo de 2011)2'. Cabe decir que dicha contradiccion se dio respecto a si
resultaba constitucional o no (y en qué precisos términos) suspender el derecho a votar a las
personas sujetas a un auto de formal prision o de sujecion a proceso (es decir, en los
asuntos del orden penal).

Como el segundo punto a destacar es que de tal contienda argumentativa el criterio
“‘ganador” fue el proferido por la Sala Superior electoral y no asi por los que también son

integrantes del Tribunal Constitucional mexicano. Abundando sobre el precedente obligatorio

216 Al respecto, consultese la Tesis: 1a. LI11/2009. NRE 167384.

217 Como al respecto lo indica el vigente asidero de la CPEUM: Articulo 109 (ultimo parrafo): La
responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los
bienes o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una
indemnizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes. Articulo reformado
DOF 28-12-1982, 27-05-2015.

218 Tesis: 1.70.C.119 C. NRE 168274.
219 De la cual derivo la jurisprudencia Tesis: P./J. 33/2011. NRE 161099, publicada en el SJF en el mes de
septiembre de 2011.
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que se impuso, se observa que del mismo se adujo que de una ‘interpretacion armonica,
sistematica y funcional” (sic), conceptualizada respecto de la CPEUM como de diversos
instrumentos internacionales incorporados al sistema constitucional mexicano, se maximizoé
el “derecho humano fundamental al voto”. Asi se lo refleja el criterio en comento, emitido el
20 de junio de 2007, al resolver dicha Sala electoral el juicio para la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano SUP-JDC-85/2007, la cual constituye la tesis
aislada XV/200, de rubro y texto:

SUSPENSION DE LOS DERECHOS POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO
PREVISTA EN LA FRACCION Il DEL ARTICULO 38 CONSTITUCIONAL. SOLO
PROCEDE CUANDO SE PRIVE DE LA LIBERTAD. La interpretacion armonica,
sistematica y funcional del articulo 38, fraccion Il, en relacion con los articulos 14, 16,
19, 21 y 102, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 14,
parrafo 2 y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 11, parrafo 1
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 26 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 7, parrafo 5, y 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, permite concluir que la
suspension de los derechos o prerrogativas del ciudadano por estar sujeto a un
proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del
auto de formal prisibn no es absoluta ni categoérica. En efecto, las referidas
disposiciones establecen las bases para admitir que, aun cuando el ciudadano haya
sido sujeto a proceso penal, al habérsele otorgado Ila libertad caucional y
materialmente no se le hubiere recluido a prision, no hay razones validas para
justificar la suspension de sus derechos politico-electorales; pues resulta innegable
que, salvo la limitacion referida, al no haberse privado la libertad personal del sujeto y
al operar en su favor la presuncion de inocencia, debe continuar con el uso y goce de
sus derechos. Por lo anterior, congruentes con la presuncion de inocencia reconocida
en la Constitucion Federal como derecho fundamental y recogida en los citados
instrumentos internacionales, aprobados y ratificados en términos del articulo 133 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la suspension de derechos
consistente en la restriccion particular y transitoria del ejercicio de los derechos del
ciudadano relativos a la participacion politica, debe basarse en criterios objetivos y
razonables. Por tanto, tal situacion resulta suficiente para considerar que, mientras
no se le prive de la libertad y, por ende, se le impida el ejercicio de sus derechos y
prerrogativas constitucionales, tampoco hay razones que justifiquen la suspension o
merma en el derecho politico-electoral de votar del ciudadano.

Como quedod plasmado en el presente apartado, antes del 10 de junio de 2011, fecha
en que se publicé en el DOF la reforma constitucional de derechos humanos, los tribunales
mexicanos, en especial los Colegiados de Circuito del PJF, distintos a la SCJN, fueron los

que mas aplicaron en sus resoluciones la doctrina y jurisprudencia internacional sobre el pro

homine.
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3 Después de la reforma constitucional de derechos humanos
de 2011

3.1 Porla SCJN

En este punto se comentara sintéticamente respecto a los principales criterios
emitidos por el Alto Tribunal de México en relacion al pro persona y que anteriormente no

hayan sido ya comentados en esta obra.

3.1.1 La incorporaciéon de su directriz de preferencia

normativa

Atento lo explicado en el capitulo anterior, resulta de gran relevancia que al emitir la
jurisprudencia de titulo “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA
NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE™», la Primera Sala sefala que en
México también esta incorporado el principio pro persona en su directriz de preferencia de
normas, tal cual lo sefala en esta parte conducente: “Segun dicho criterio interpretativo, en
caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en las normas
de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente una mayor proteccion
para la persona o que implique una menor restriccion” (sic). Por ende, se avalaria
argumentativamente y a falta de observar el marco legal pertinente, que la autoridad publica
si puede optar entre la aplicacion entre dos o mas normas (como fuentes de derecho

abstractas y generales) y no solo entre interpretaciones afines a tal postulado.

3.1.2 Los limites y/o restricciones (en abstracto) a la

interpretacion mas favorable a la persona

En la construccion de dicho criterio se observa lo siguiente: inicialmente el mismo
derivé de la tesis aislada de rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA O PRO HOMINE. FORMA
EN QUE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES DEBEN DESEMPENAR
SUS ATRIBUCIONES Y FACULTADES A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTICULO 1o0. DE

220 Jurisprudencia, 1a./J. 107/2012 (10a.). NRE 2002000. Publicada en octubre de 2012.
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LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011”22' | No obstante
y contrario a lo que habitualmente ocurre cuando se integran las tesis de jurisprudencia por la
acumulacion de cinco resoluciones en un mismo sentido, dicho criterio fue sustituido en su
titulo, ya como tesis jurisprudencial, por este: “PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. SU CUMPLIMIENTO NO IMPLICA QUE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES NACIONALES, AL EJERCER SU FUNCION, DEJEN DE OBSERVAR
LOS DIVERSOS PRINCIPIOS Y RESTRICCIONES QUE PREVE LA NORMA
FUNDAMENTAL. 222

¢Mera cuestion semantica? Podria ser, si se repara solo en el texto de su titulo. No
obstante, observando las fechas en que se resolvieron los asuntos en que se basaron tanto
la tesis aislada como la de jurisprudencia, parece evidente (y mucho) como la Segunda Sala
del Alto Tribunal se afianza en la doctrina del Pleno respecto a convalidar los limites
(restricciones, segun se ha visto como se refiere la propia SCJN al respecto) del pro persona
en el ambito doméstico nacional. Si, todo indicaria que tal Sala enderezo la orientacion de su
jurisprudencia hacia la del Pleno varias veces citada con motivo de la contradiccion de tesis
293/2011. Un reforzamiento del obstaculo normativo sélido e infranqueable (por cuanto a su
valor legal y obligatoriedad se refiere) a la vigencia del principialismo mas favorable a la
persona: su condicionamiento sine qua non de que no exista una restriccién constitucional
expresa que lo impida.

Asi, se tiene que dicho criterio, de obligatoriedad jurisprudencial, delimita los alcances
de la actividad competencial de los tribunales mexicanos en relacion con tal postulado; razén
por la cual la Segunda Sala en este tema sostuvo que, en la labor jurisdiccional, la
incorporacion de tal principio de modo alguno se puede traducir en una “circunstancia (que)
signifique que dejen de observarse los diversos principios constitucionales y legales que
rigen su funcién jurisdiccional -legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso,
acceso efectivo a la justicia, cosa juzgada-, ya que de hacerlo se provocaria un estado de
incertidumbre en los destinatarios de tal funcién” (sic).

En tal criterio, la Segunda Sala, implicitamente, nos indica que el pro persona es una
directriz interpretativa, si bien de enorme importancia y trascendencia (recuérdese lo dicho

acerca de su convalidacion como mega o meta-principio), pero al fin al cabo un principio, tal

221 Tesis: 2a. LXXXI11/2012 (10a.). NRE 2002179. Publicada en noviembre de 2012.
222 Tesis: 2a./J. 56/2014 (10a.). NRE 2006485. Publicada en mayo de 2014.
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cual se dijo en el primer capitulo de este trabajo. Por ende, su vigencia respecto de los
demas postulados, asi como de lo constitucional y procesalmente estipulado previamente en
el sistema juridico, como el mexicano, debe hacerse como, por su parte, se sugiere en el

capitulo 4 de esta investigacion: mediante el debido proceso argumentativo que lo justifique.

3.1.3 El pro personay su impacto en el juicio de amparo

En el criterio aislado de titulo “PRINCIPIO PRO PERSONA. NO ES FUNDAMENTO
PARA OMITIR EL ESTUDIO DE LOS ASPECTOS TECNICOS LEGALES EN EL JUICIO DE
AMPARO’223 |a Primera Sala enfatiza, como en su momento empez6 a considerar su par
Segunda, que tal postulado tiene limites (constitucionales) en su desarrollo por los érganos
impartidores de justicia; esencialmente en este caso, se sostuvo que “la aplicacion de este
principio no puede servir como fundamento para omitir el estudio de los aspectos técnicos
legales que puedan actualizarse en el juicio de amparo” (sic).

Asi las cosas, se observa como el multicitado postulado no puede tener el alcance de
modificar, al menos en abstracto, las reglas procesales del juicio de derechos humanos por

antonomasia en México: el del amparo federal.

3.1.4 La ;infra-valorizacién del in dubio pro actione?

En la tesis aislada 1a. XXXIl/2013 (10a.) de la Primera Sala2»#, no se aprecia una
argumentacion que pudiera considerarse solida respecto a la razonabilidad en cuanto al
derecho (humano fundamental) constitucional (y convencional) del debido proceso (legal) y
los demas a él vinculados de forma interdependiente e integral se refiere. Asi se deduce de
esta parte: “(...) no puede considerarse que el establecimiento de un plazo mayor al referido
implique necesariamente una proteccion mas amplia al derecho de acceso a la justicia
efectiva previsto en el articulo 17 de la Constitucion General de la Republica, ademas porque

no se demuestra que aquél sea insuficiente para promover el juicio o que con un plazo mas

223 Tesis: 1a. CCLXXV1/2012 (10a.). NRE 2002359. Publicada en diciembre de 2012.

224 De titulo: “PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL ARTICULO 58-2, PARRAFO
ULTIMO, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, AL PREVER EL PLAZO DE QUINCE DIAS PARA PRESENTAR
LA DEMANDA EN LA VIA SUMARIA, NO VIOLA EL PRINCIPIO PRO PERSONA” NRE 2002867. Publicada
en febrero de 2013.
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amplio pudiera tener mayores facilidades para promoverse y en qué forma repercutiria para
alcanzar una justicia mas eficaz que mediante lo ya previsto” (sic).

Luego, tal criterio parece mas constrefiido a defender la constitucionalidad de aquel
lapso integrante del acceso a la tutela judicial efectiva que a sentar las bases argumentativas
que permitieran comprender como en un asunto de estricto derecho, como lo es el
contencioso administrativo, el periodo de quince dias es suficiente para derrotar incluso al
principio o “sub-principio” in dubio pro actione que doctrinalmente tanto se vincula con el

acceso a la jurisdiccion como con el pro homine.

3.1.5 La interpretacion conforme y el pro persona

De la tesis aislada de la Primera Sala de titulo “DERECHOS HUMANOS.
INTERPRETACION CONFORME, PREVISTA EN EL ARTICULO 1o0. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS25, en lo medular y
recordando lo antes comentado sobre tal clase de interpretacion en la sede de la regularidad
constitucional (que incluye, se recuerda, tanto al ambito propiamente constitucional-
domeéstico como al convencional-internacional), puede decirse a manera de datos
complementarios que la directriz de preferencia de normas del principio pro persona
implicaria, a su vez, como requisito sine qua non, que “una ley no puede declararse nula
cuando pueda interpretarse en consonancia con la Constitucion y con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, dada su presuncion de constitucionalidad
y convencionalidad” (sic).

Ergo, se entiende que si el intérprete de la norma juridica considera que sobre esta
pueden efectuarse dos o mas interpretaciones conformes a la CPEUM, debe preferir, entre

estas, la que devenga en la mas favorable a la persona.

Sobre el mismo tema, la misma Sala formulé la jurisprudencia intitulada
“INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL
PRINCIPIO PRO PERSONA’ 22 Este criterio sienta importantes definiciones, entre las cuales
esta la referencia de que la “supremacia normativa de la Constitucion” (sic) también se

manifiesta al resultar el “parametro interpretativo” o “marco de referencia o criterio dominante

225 Tesis: 1a. CCXIV/2013 (10a.). NRE 2003974. Publicada en julio de 2013.
226 Tesis: 1a./J. 37/2017 (10a.). NRE 2014332. Publicada en mayo de 2017.
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en la interpretacion de las restantes normas” (sic). Luego, robustece tal fundamento
normativo al considerar que “la interpretacion de las normas conforme a la Constitucion se ha
fundamentado tradicionalmente en el principio de conservacion de ley, que se asienta a su

vez en el principio de sequridad juridica y en la legitimidad democratica del legislador’ (sic).

Tal parametro constitucional de interpretacion (presupuesto sélido para los debidos
ejercicios hermenéuticos, al menos en la sede judicial), la Primera Sala lo extiende atin mas
al concluir que

(...) hoy en dia, el principio de interpretacion conforme de todas las normas del
ordenamiento a la Constitucion, se ve reforzado por el principio pro persona??’,
contenido en el articulo 1o0. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual obliga a maximizar la interpretacion conforme en aquellos
escenarios en los cuales, dicha interpretacion permita la efectividad de los derechos
fundamentales de las personas frente al vacio legislativo que puede provocar una
declaracion de inconstitucionalidad de la norma.

Jurisprudencia, la inmediatamente referida, que fortalece la relacion bi-direccional
entre la interpretacion conforme y el principio pro persona. En este escenario, recordando lo
afirmado en el primer capitulo de este trabajo, cobra importancia lo dicho por Karlos Castilla,

concretamente respecto de la

(...) la necesidad de que el juzgador conozca y aplique los diferentes principios de
interpretacion de los derechos humanos sin autolimitarse a los tradicionales métodos
de interpretacion, pues los derechos fundamentales requieren de una serie de pautas
hermenéuticas distintas a las que se pueden aplicar al resto de las normas juridicas
y, sobre todo, distintas a las reglas de interpretacion de las leyes ordinarias.?2¢ Esto
no significa que los métodos comunes de interpretacion se deban dejar de utilizar, ni
que no sean aplicables para los derechos humanos, sino mas bien que ademas de lo
que ftradicionalmente se conoce, la evolucion del derecho nos exige ampliar los
criterios  utilizados para lograr una mejor salvaguarda de los derechos
fundamentales.??®

Asi, haciendo uso de la técnica tradicional de la interpretacion sistematica y funcional
entre lo razonado en la jurisprudencia en comento y lo referido por Castilla, se reitera la
esencia de las opiniones doctrinales antes plasmadas: que el principio pro homine no
sustituye o minimiza, sino, por el contrario, maximiza u optimiza la interpretacion conforme,

asi como los demas principios de interpretacion de los derechos humanos, tales como “/a

227 | énfasis es propio.

228 E| autor cita la siguiente fuente: Cfr. Carpio Marcos, Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales,
Lima, Palestra, 2004, p. 15.

229 Op. cit, p. 2.
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",

interpretacion evolutiva”; “la posicion preferente”; el de “maximizacion de los derechos”, el de
“fuerza expansiva de los derechos”; el de “estandar minimo”; el de “progresividad”; el de
“interaccion’; el de “irreversibilidad”, el de “indivisibilidad” y el principio de “efectividad o del

efecto util’.230

En lo anterior, se recuerda lo que en su oportunidad se dijo al comentarse la tesis de
rubro “INTERPRETACION CONFORME Y PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA. SU APLICACION TIENE COMO PRESUPUESTO UN
EJERCICIO HERMENEUTICO VALIDO”23": |a aparente discordancia in situ de la Primera
Sala consideraria que el intérprete normativo debe abordar la exégesis y empleo, tanto del
pro homine como de la interpretacién conforme, respecto de los demas postulados de
interpretacion, tanto los ordinarios (tradicionales), como los relativos a derechos humanos, tal
cual los sefialados en el parrafo inmediato anterior y sin demeritarlos en su edificacion
conceptual. Situacion, segun se explicé en ese apartado, que no forzosamente demeritaria el
empleo de aquellos postulados como, en cambio, si ayudaria a darles una operatividad mas

acorde con las garantias de seguridad y certeza juridica.

3.1.6 El pro persona y la no «pre-constitucion» de derecho

alguno

De su jurisprudencia 1a./J. 104/2013 (10a.)?2, se tiene que la Primera Sala acentua la
interdependencia e integralidad de dicho principio respecto de los demas postulados y reglas
que conforman el sistema juridico en cual se pretende hacer valer, en este caso el mexicano;
mas aun, destacaria como refiere que el pro persona no puede tener el alcance, por si
mismo, de configurar derecho alguno, sea este humano o de indole meramente procesal. Asi
se deduce de la parte final de dicho criterio: “(...) del principio pro homine o pro persona no
deriva necesariamente que las cuestiones planteadas por los gobernados deban ser
resueltas de manera favorable a sus pretensiones, ni siquiera so pretexto de establecer la

interpretacion mas amplia o extensiva que se aduzca, ya que en modo alguno ese principio

230 |pidem, p. 4.

21 Tesis: 1a. CCLXII1/2018 (10a.), NRE 2018696.

232 De titulo “PRINCIPIO PRO PERSONA. DE ESTE NO DERIVA NECESARIAMENTE QUE LOS
ARGUMENTOS PLANTEADOS POR LOS GOBERNADOS DEBAN RESOLVERSE CONFORME A SUS
PRETENSIONES” NRE 2004748. Publicada en octubre de 2013.
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puede ser constitutivo de "derechos" alegados o dar cabida a las interpretaciones mas
favorables que sean aducidas, cuando tales interpretaciones no encuentran sustento en las
reglas de derecho aplicables, ni pueden derivarse de éstas, porque, al final, es conforme a
las ultimas que deben ser resueltas las controversias correspondientes” (sic).

Razonamiento, el derivado de dicha jurisprudencia, que contrasta con lo observado en
el ambito tedrico-doctrinal, en especial con lo aducido por Zlata Drnas de Clément quien, se
recuerda, aseverd0 que el pro homine, en conjunto con los diversos principios de
progresividad yl/o evolutividad en materia de derechos humanos, ha colaborado en la

construccion de “nuevos derechos sustantivos y procesales” (sic).?33

3.1.7 Las restricciones procesales domésticas del pro

persona

En su criterio obligatorio 1a./J. 10/2014 (10a.)2#, la Primera Sala interpreta tal
principio de forma sistematica (e interdependiente) con el derecho (humano fundamental) a
un recurso efectivo a que alude el cardinal 25 de la CADH2%, Lo anterior, a su vez, conlleva al
reforzamiento de su doctrina jurisprudencial que valida la primacia de las que se entenderian
como “formalidades procesales esenciales™¢, respecto de las cuales el principio pro persona
devendria “improcedente”, tal cual concluyé en su escrito de mérito: “(el) principio pro
persona, el cual consiste en brindar la proteccion mas amplia al gobernado, asi como los

tratados internacionales en materia de derechos humanos, entre ellos el derecho a un

233 Como en su oportunidad se dijo en el capitulo 1 de este trabajo

234 De titulo “PRINCIPIO PRO PERSONA Y RECURSO EFECTIVO. EL GOBERNADO NO ESTA EXIMIDO DE
RESPETAR LOS REQUISITOS DE PROCEDENCIA PREVISTOS EN LAS LEYES PARA INTERPONER UN
MEDIO DE DEFENSA”. NRE 2005717. Publicada en febrero de 2014.

235 Asi lo establece la convencion: Articulo 25. Proteccion Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso

sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare

contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente

Convencién, aun cuando tal violacidon sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones

oficiales (...).

238 | as mismas, referidas al contenido de la jurisprudencia aludida y aplicadas, por ejemplo, en relacion al
derecho fundamental que permite a las personas acceder a los tribunales, supeditaria la vigencia de este al
acatamiento de “(...) los requisitos de procedencia, a falta de los cuales se actualiza la improcedencia de una
accién, varian dependiendo de la via que se ejerza y, en esencia, consisten en los elementos minimos
necesarios previstos en las leyes adjetivas que deben satisfacerse para la realizacién de la jurisdiccion, es
decir, para que el juzgador se encuentre en aptitud de conocer la cuestion de fondo planteada en el caso
sometido a su potestad y pueda resolverla, determinando los efectos de dicha resolucion (...)”. Argumento
contenido en la jurisprudencia de titulo “DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA JURISDICCION. SU
CONTENIDO ESPECIFICO COMO PARTE DEL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA Y
SU COMPATIBILIDAD CON LA EXISTENCIA DE REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE UNA ACCION’. 1a./J.
90/2017 (10a.) . NRE 2015595.
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recurso efectivo, previsto en el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ello no significa que en cualquier caso el organo jurisdiccional deba resolver el
fondo del asunto, sin que importe la verificacion de los requisitos de procedencia previstos en
las leyes nacionales para la interposicion de cualquier medio de defensa, ya que las
formalidades procesales son la via que hace posible arribar a una adecuada resolucion, por
lo que tales aspectos, por si mismos, son insuficientes para declarar procedente lo
improcedente” (sic).

Como nota marginal y en atencidn a otro principio constitucional y convencional
integrante del DIDH, el interés superior del nifio, la misma Primera Sala ha sostenido desde
hace mas de una década que tal postulado, de importancia transversal como el pro homine,
tampoco tiene el alcance de “volver procedente lo improcedente”; en la especie, de habilitar
la via de la revisidon en el amparo directo, como determiné en esa oportunidad dicha Sala.?%’
Ergo, si ni el que podria catalogarse como el interés superior de cualquier persona (es decir,
la de menor de edad legal y por extension de la mayor de edad con discapacidad), puede
rebasar tales delimitaciones o restricciones procesales, un principio aun mas abstracto y

genérico, como lo es el pro persona, menos lo podria, segun dicha logica jurisprudencial.

3.1.8 La jurisprudencia supranacional y su incorporacion

en la regularidad constitucional de México

De la muchas veces citada contradiccion de tesis 293/2011 también deriva el criterio
obligatorio “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE
QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA 2 Pues bien, en la que ahora se invoca por

vez primera, destaca un cambio sustancial respecto a como entender y aplicar la
jurisprudencia (en este caso, del PJF, maxime de la SCJN)2?; situacién que, no obstante,
habria que analizar en clave de la diversa tesis jurisprudencial relacionada con tal

contradiccion de criterios; es decir, que es deber constitucional y convencional de los

237 Tesis: 1a. XVI1/2007. NRE 173440.

238 P/J. 21/2014 (10a.). NRE 2006225. Publicada en abril de 2014.

239 A| efecto, nétese qué establece este arabigo de la Ley de Amparo en vigor:

Articulo 192.- La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en Salas,
es obligatoria para éstas en tratandose de la que decrete el Pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y
Colegiados de Circuito, los juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comun de los
Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo, locales o federales.
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juzgadores nacionales el optar por la jurisprudencia de la Corte IDH respecto de la de indole
mexicana si esto lo habilita el principio pro persona, siempre y cuando no esté de por medio
un restriccion constitucional expresa. Aqui el texto de la jurisprudencia primeramente
sefalada en este parrafo:

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho
tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese
tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del
propio mandato establecido en el articulo 10. constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la
interpretacion mas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato
constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el
criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte,
la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la
verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion,
debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la protecciéon de los
derechos humanos.

Cabe ahora manifestarse sobre un punto toral respecto de las limitaciones
(restricciones) de la aplicacion del principio pro persona en México: la jurisprudencia de la
SCJN. Esto es, ¢ es posible que la misma sea “desaplicada o inaplicada” a manera de ejercer
el control de regularidad constitucional sobre la misma? O, en sentido contrario, la
jurisprudencia del Alto Tribunal, respecto de la maximizacion que en materia de derechos
humanos se vincula al pro homine, ¢constituye una restriccion constitucional “expresa” en
cuanto a que con motivo del segundo se desaplique o inaplique la primera?

Se colige que, de acuerdo a los siguientes criterios aun en vigor, la respuesta
afirmativa a la segunda de dichas interrogantes es la que impera en el sistema juridico
mexicano. Es decir, el principio pro persona no autoriza que una autoridad legal y
originalmente obligada a acatar la jurisprudencia del PJF (donde también se halla la derivada
de los Plenos de Circuito y de los Tribunales Colegiados de Circuito)?°, pueda desaplicarla o

inaplicarla si la misma resulta clara y perfectamente adaptable al caso bajo estudio.

240 En el dltimo parrafo del articulo 14 de la CPEUM estaria el mandato constitucional que obliga acatar la
jurisprudencia, como “interpretacion juridica de la ley”, por encima de la misma vigencia del pro persona: En los
juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley, y a
falta de ésta se fundard en los principios generales del derecho. Extremo al que abona la competencia delegada por
reenvio constitucional expreso que hace el siguiente paragrafo del articulo constitucional que se cita: Articulo
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Conclusiones que se afianzan en los argumentos vertidos en los criterios cuyos titulos
se sefalan a continuacion: “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS
JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA”2. “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SUJETARSE
A CONTROL CONSTITUCIONAL”. Y: “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION. EL ARTICULO 217 DE LA LEY DE AMPARO QUE
ESTABLECE SU OBLIGATORIEDAD, NO TRANSGREDE EL ARTICULO 1o. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”24,

3.1.9 La transversalidad de la interpretacion conforme y el
pro persona en los asuntos de estricto derecho

En su tesis aislada 1a. CCCLI/2014 (10a.)4, la Primera Sala refiere que dicho
postulado, como en su caso el de la interpretaciéon conforme, también son de acatamiento
obligatorio en los asuntos conocidos en el foro como “de estricto derecho”, es decir, en
aquellos en donde las partes son los que tienen el deber de impulsarlos (“principio
dispositivo”) y, en general, de ofrecer medios de prueba, alegar y en su caso recursar en
contra de la sentencia al efecto emitida, por regla comun, sin auxilio procesal alguno por

parte del juzgador2s.

94. (...) La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del
Poder Judicial de la Federacion sobre la interpretacién de la Constitucion y normas generales, asi como los
requisitos para su interrupcion. Parrafo reformado DOF 06-06-2011, 11-03-2021. Parrafo reformado DOF 06-06-
2011. Extremo que, esencialmente, no cambié cuando el Constituyente Reformador incorpord, en el parrafo
inmediato siguiente, la doctrina del precedente (“stare decisis”), relativa a convalidar que con tan solo una
decisién razonada y sancionada por el voto mayoritario de los ministros, incluso en los juicios y recursos de
amparo, dicho criterio resultante goce de plenos efectos juridicos para los sujetos obligados a acatarlo: Las
razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién por mayoria de ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran
obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas. Parrafo

adicionado DOF 11-03-2021.
241 Tesis: P./J. 64/2014 (10a.). NRE 2008148. Publicada en diciembre de 2014. El énfasis es propio.
242 Tesis 2a. ClI/2016 (10a.). NRE 2012726. El énfasis es propio.

243 Tesis: 2a. XL/2015 (10a.). NRE 2009411. El énfasis es propio.

244 |ntitulada “PRINCIPIOS DE INTERPRETACION CONFORME Y PRO PERSONA. SON APLICABLES A
LOS JUICIOS CIVILES.” NRE 2007735. Publicada en octubre de 2014.

245 De ahi que, dentro del lenguaje forense del amparo mexicano, se considere que los asuntos relativos al
postulado de “estricto derecho” son, por exclusion, aquellos en donde no opera el que seria el principio
exactamente opuesto: el de “la suplencia de la queja deficiente” (a favor del justiciable, como en su caso seria
el actor). Véase articulo 79 de la Ley de Amparo (Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la CPEUM).
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En este tenor, la Sala afirma que es “incorrecto sostener que se vulnera la equidad
procesal entre las partes, si a los juicios civiles se les aplican dichos principios, puesto que
en esa premisa se confunde la interpretacion de una norma de conformidad con la
Constitucion, con su aplicacion en beneficio exclusivo de una de las partes. En efecto, lo que
ocasionaria un desequilibrio procesal es que no se aplicaran las mismas reglas a las partes,
0 que las reglas se les aplicaran en forma distinta, ello sin lugar a dudas llevaria a la
inseguridad juridica (...)" [sic]. Asi las cosas, también destaca como tal Sala plantea la
diferencia conceptual entre la interpretacion conforme y el pro persona, este ultimo en cuanto

a su enfoque predeterminado hacia una de las partes del proceso.

3.1.10 Pro persona: los requisitos minimos para acceder a su

estudio

El criterio 1a. CCCXXVI1/2014 (10a.) de la Primera Sala¢, aunque aislado y referido
en lo especial a los asuntos en sede del amparo federal, es sumamente ilustrativo, tanto por
lo que hace a los requisitos procedimentales para acceder al estudio del dicho postulado,
como por delimitar el “objeto” del mismo. Aqui el argumento sintético de cémo entender
dichos ‘requisitos minimos” (sic) como exigencia a cargo del justiciable (claro esta, si el
tribunal no lo hace ex officio cuando resulte procedente):

a) pedir la aplicacién del principio o impugnar su falta de aplicacion por la autoridad
responsable; b) sefalar cual es el derecho humano o fundamental cuya
maximizacion se pretende; c) indicar la norma cuya aplicacion debe preferirse o la
interpretacion que resulta mas favorable hacia el derecho fundamental; y, d) precisar
los motivos para preferirlos en lugar de otras normas o interpretaciones posibles. En
ese sentido, con el primer requisito se evita toda duda o incertidumbre sobre lo que
se pretende del tribunal, el sequndo obedece al objeto del principio pro persona,
pues para realizarlo debe conocerse cual es el derecho humano que se busca
maximizar, aunado a que, como el juicio de amparo es un _medio de control de
constitucionalidad, es necesario que el quejoso indique cual es la parte del parametro
de control de reqularidad constitucional que esta siendo afectada??’; finalmente, el
tercero y el cuarto requisitos cumplen la funcién de esclarecer al tribunal cual es la
disyuntiva de eleccion entre dos o mas normas o interpretaciones, y los motivos para
estimar que la propuesta por el quejoso es de mayor proteccion al derecho
fundamental (...).

246 De rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA. REQUISITOS MiNIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE
LA SOLICITUD DE SU APLICACION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTORIDAD
RESPONSABLE.NRE 2007561. Publicada en octubre de 2014. El énfasis es propio.

247 El subrayado es propio.
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3.1.11 La suplencia de la queja deficiente y el pro persona

En su jurisprudencia 2a./J. 154/2015 (10a.)>¢, la Segunda Sala interpreta
sistematicamente los articulos 7 y 8 de la DUDH2¢; |l (2°) de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre°, en consonancia con el 25 de la
CADH, a efecto de determinar la factibilidad (previa constatacion sobre la no
transgresion del diverso postulado de la igualdad inter-partes) de dicha suplencia en
el proceso del amparo federal, maximizando asi su alcance con base en la vigencia
del principio pro persona.

Asi, culmina en su razonamiento la Segunda Sala, que “(...) el principio de suplencia
de la queja deficiente en el juicio de amparo se erige como una institucion de capital
importancia dentro de nuestro sistema juridico, con caracteristicas particulares, con el fin de
impedir la denegacion de justicia por razones de caracter meramente técnico-juridicas; por
ello, dicha institucion debe analizarse desde la perspectiva constitucional y legal nacional, y
es en funcion de ese examen interno como debe contrastarse si efectivamente tal principio
satisface el mandato universal de igualdad, o si existe una justificacion razonable en la
distincion de trato que respecto de ciertas personas o grupos establece el articulo 76 Bis de
la Ley de Amparo, vigente hasta el 2 de abril de 2013, sustituido por el precepto 79 en la ley
de la materia en vigor a partir del dia siguiente” (sic).

Atendiendo a lo explicado en el capitulo anterior, tanto por lo que hace a la suplencia
de la queja deficiente como, en su caso, el favor o in dubio pro debilis, se observa ahora que
la Segunda Sala entiende que el pro persona actua “en favor’” de la suplencia de la queja

deficiente en el juicio de amparo federal (y, por analogia, en los demas procesos). Esto es,

248 De titulo “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN EL JUICIO DE AMPARO. DEBE ANALIZARSE
ACORDE CON EL MARCO SOBRE DERECHOS HUMANOS RESGUARDADO POR EL ARTICULO 1o0. DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, A PARTIR DE LA REFORMA
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.”.NRE 2010623.
Publicada en diciembre de 2015.

249Articulo 7.

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.

Articulo 8.

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

250 Articulo 2 - Derecho de igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta

declaracion sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.



108

dicha Sala evidencia como la esencia general del pro homine opera en pos de dinamizar la

aplicacion del principio en lo particular comentado.

3.1.12 El pro personay sus “vertientes plausibles”

Es su criterio aislado 1a. CCVII/2018 (10a.)®', la Primera Sala enfatiza que el pro
persona, respecto de sus dos multicitadas directrices, exige como requisitos de procedencia
“‘que tanto las normas entre las que se elige como las interpretaciones que se pretendan
comparar sean aplicables en el primer caso y plausibles en el segundo, por ser el resultado
de técnicas validas de interpretacion normativa” (sic). Concluye la Sala afirmando,

teleolégicamente y en concordancia con el acceso efectivo a la justicia, que

(...) el principio pro persona debe beneficiar a quienes participen dentro de un
procedimiento jurisdiccional, ya que opera como criterio para determinar el
fundamento, alcances, regulacion y limites de los derechos humanos de cada una,

segun se encuentren en juego en un asunto, mientras que su falta de utilizacion
puede ser reclamada en juicio por el efecto potencialmente perjudicial que podria

tener para la tutela de un derecho humano.

Asi las cosas, se observa que el pro persona puede ser exigible desde esas dos
perspectivas, de acuerdo a tal criterio de la Sala: como criterio dogmatico y por ende valido
de ser invocado en la construccion argumentativa de la resolucion judicial, asi como por su

exclusién procesal en perjuicio de un justiciable (cierto o potencialmente identificable).

3.2 Por los Tribunales Colegiados de Circuito

Tales tribunales, cuyas funciones conciernen a tramitar y resolver, entre otros
procedimientos juridicos, el recurso del amparo directo (en primera instancia), asi como la
segunda instancia del amparo indirecto, ambas figuras del ambito del PJF, han continuado
interpretando los alcances y limites del principio pro homine, tal cual se observa
documentado desde el ano 2004. Como se hizo respecto de los criterios de la SCJN, se
extractaran, cronolégicamente, parte sustancial de los criterios mas relevantes que aquellos

han emitido con posterioridad a la entrada en vigor de la varias veces aludida reforma

251 De t|’tuIQ “PRINCIPIO PRO PERSONA. SOLO PUED!:' UTILIZARSE EN SU VERTIENTE DE CRITERIO DE
SELECCION DE INTERPRETACIONES CUANDO ESTAS RESULTAN PLAUSIBLES”. NRE 2018781.
Publicada en diciembre de 2018.
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constitucional de 2011; evitando, en la medida de lo posible, aludir a aquellos que redunden

sin mas en los ya comentados respecto del Alto Tribunal.22

3.21 El pro persona y las exenciones al orden publico de

tributar en favor del Estado

En su tesis aislada VI.10.A.18 A (10a.) 253, el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Sexto Circuito abona a la consideracion de que tal postulado no puede ser,
per se, constitutivo de derecho alguno, en la especie de constitucion de exenciones
tributarias, ni puede desvincularse, y menos aun hacer incongruente, el orden juridico al cual
pertenece. En esto el tribunal se vale de la interpretacién conforme convencional a partir de
los ordinales 4 y 6 del PIDESC?%. De ahi que colija que “(...) en la inteligencia de que el
alcance que se otorgue a la norma mencionada a fin de privilegiar la interpretacion mas
favorable al gobernado, debe buscar también su integracion con el sistema normativo en que
se ubica, esto es, evitar la interpretacion que haga incongruentes las normas con el orden
juridico del que forman parte con el objeto de no vulnerar el derecho fundamental de
sequridad juridica de los gobernados conforme al cual, es sélo al legislador a quien

corresponde el establecimiento expreso de exenciones tributarias” (sic).

252 Sin perjuicio de los correlacionados en otros apartados de esta obra.

253 De rubro “RENTA. LA INTERPRETACION QUE ATENTO AL PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO
PERSONAE SE HAGA DEL ARTICULO 17, SEGUNDO PARRAFO, PARTE FINAL DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO, NO LLEGA AL EXTREMO DE ESTABLECER VERDADEROS SUPUESTOS DE
EXENCION TRIBUTARIA QUE CARECEN DE SUSTENTO LEGAL”, NRE 2000650. Publicada en abril de
2012.

254 Articulo 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos Unicamente a
limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el
exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica.

Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la
plena efectividad de este derecho debera figurar la orientacién y formacién técnico profesional, la preparacion
de programas, normas Yy técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante
y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y econdmicas
fundamentales de la persona humana.
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3.2.2 La “variante” in dubio pro operario como factor decisorio
entre el estricto derecho y la suplencia de la queja decien
te

Al sostener su criterio aislado XVIII.30.2 K (10a.)s5, el Tercer Tribunal Colegiado del
Décimo Octavo Circuito aplica, procesalmente, dicho principio respecto de la abrogada ley
del amparo federal®®®, lo que implicitamente permitiria colegir que tal interpretacién no es
contraria al sistema procesal constitucional en comento, ni es violatoria de los derechos de la
contraparte (vgr. el patron) en la contienda de la cual deriva el acto reclamado, pues, como
alega el colegiado, “(...) para el caso en particular que es un asunto en materia laboral -sin
que con ello se prejuzgue el fondo sobre la naturaleza de la materia a la cual pertenece la
controversia de origen, por ser ello precisamente lo que se pretende dilucidar-, para asi estar
en condiciones de suplir tal deficiencia y en atencién al citado principio” (sic).

Como se observa, el anterior criterio se enfoca en la manera en que es maximizado el
pro persona, atendiendo no solo a la especial situacién derivada de la calidad subjetiva del
trabajador (lo que es consustancial al postulado in dubio pro operario), sino también a sus
beneficiarios. Mismo razonamiento, el comentado en este apartado en especifico, que es de
suyo discutible, pues, atento los anteriores criterios y argumentos, la esfera competencial de
la autoridad tiene afinidad con las reglas procesales, de ahi que desplicarla o inaplicarla sin
un solido sustento juridico vaciaria de legitimidad a dicho ejercicio principialista del pro

persona.

3.2.3 La maximizacion del acceso a la justicia

En la jurisprudencia VI.10.A. J/2 (10a.)»” el Primer Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Sexto Circuito interpreta sistematicamente tales numerales de la CADH258

25 |n titulado “PRINCIPIO PRO HOMINE. EN ATENCION A ESTE, SI LA CONTROVERSIA MOTIVO DEL
AMPARO INVOLUCRA UN CONFLICTO COMPETENCIAL ENTRE MATERIAS QUE ADOPTAN EL
ESTRICTO DERECHO Y LA SUPLENCIA DE LA QUEJA, Y ESTAN EN JUEGO LOS DERECHOS DE LOS
BENEFICIARIOS DE UN SERVIDOR PUBLICO FALLECIDO, DEBE ESTARSE A LO MAS FAVORABLE AL
QUEJOSO’.. NRE 2000868. Publicada en mayo de 2012.

25 Apartado que guarda similitud con esta parte del citado articulo 79 de la ley de la materia, en vigor: Articulo
79. La autoridad que conozca del juicio de amparo debera suplir la deficiencia de los conceptos de violacién o
agravios, en los casos siguientes: (...)

V. En materia laboral, en favor del trabajador, con independencia de que la relacién entre empleador y
empleado esté regulada por el derecho laboral o por el derecho administrativo;

257 De titulo “ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. LAS GARANTIAS Y MECANISMOS CONTENIDOS
EN LOS ARTICULOS 8 NUMERAL 1 Y 25 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
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en consonancia con los arabigos 1°y 17 constitucionales, a fin de senalar que tales articulos
convencionales desarrollan o instrumentalizan tal derecho (humano) fundamental a que se
refiere el citado ordinal 17.25¢

Asi, el colegiado razona “(...) de tal manera que no constituyen cuestiones distintas o
accesorias a esa prerrogativa fundamental, sino que tienden mas bien a especificar y a hacer
efectivo el derecho mencionado, debiendo interpretarse la totalidad de dichos preceptos de
modo sistematico, a fin de hacer valer para los gobernados, atento al principio pro homine o
pro personae, la interpretacion mas favorable que les permita el mas amplio acceso a la

imparticion de justicia” (sic).

3.24 EIl pro persona y la perencion de la instancia en ab

tracto

En su criterio aislado VIII.LA.C.3 K (10a.)%°, el entonces Tribunal Colegiado en Materias

Administrativa y Civil del Octavo Circuito limita el espectro de favorabilidad al tenor de la

HUMANOS, TENDENTES A HACER EFECTIVA SU PROTECCION, SUBYACEN EN EL DERECHO
FUNDAMENTAL PREVISTO EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS”. NRE 2001213. Publicada en agosto de 2012. Misma en la que expresamente se
sefala la trascendencia que en su contenido irroga la jurisprudencia 2a./J. 192/2007 de la Segunda Sala de la
SCJN. NRE 171257, de rubro: "ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS
QUE INTEGRAN LA GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ESTAN OBLIGADAS LAS
AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES”.

258 Articulo 8. Garantias Judiciales
1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen

en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se haya estimado
procedente el recurso.

259 Concretamente, en su segundo parrafo: Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales.

260 De rubro “PRINCIPIO PRO HOMINE Y CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. NO PUGNAN” . NRE 2001428.

Publicada en agosto de 2012.
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normativa general de derecho procesal que impera en México, concluyendo que %...) el
principio pro homine no persigue cobijar a toda costa a la persona, sino procurarle la mayor
proteccion pero, sin desconocer otros principios también de gran entidad como, en el caso, el
orden procesal” (sic). Luego, la falta de inactividad de las partes como en su caso del propio
juez de la causa (lo que es la esencia de la figura de la caducidad como sancion procesal),

no es, per se, una figura contraria al pro persona, segun lo referido por tal érgano colegiado.

3.2.5 Elin dubio pro actione en la via recursal en el amparo

En su criterio aisladol.40.C.12 C (10a.)21, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito reconoce la convergencia de tal apotegma con otros, a los que cataloga
como “sub-principios” (sic) en los que aquel se “materializa” (sic). Es asi que, en el caso
especial del amparo federal, dicho 6rgano en la materia enfatiza que el “sub-principio” de
indole procesal, al que sefiala como el “in dubio pro actione™2, en consonancia con la
esencia del postulado de mérito, salvaguardan tanto el derecho a la jurisdiccion como el
acceso a un recurso efectivo; lo que se entiende, en pocas palabras, dado que “se optimizan
la interposicion y admision de los medios de impugnacion, sobre todo de aquellos
relacionados con el control constitucional de amparo en donde el debido proceso debe
observarse con mayor rigor, dada su calidad de instrumento garante de los derechos

fundamentales”(sic).263 Interpretacion de tal tribunal que puede caber siempre y cuando no se

trastoquen los lineamientos antes referidos en el tema por la SCJN.

3.2.6 El pro homine como elemento maximizador de la

suplencia de la queja deficiente

En la jurisprudencia de rubro “SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN EL
JUICIO DE AMPARO. PROCEDE CUANDO EL JUZGADOR ADVIERTA LA VIOLACION DE

261 De titulo “PRINCIPIO PRO PERSONA. SU APLICACION PERMITE OPTIMIZAR LA ADMISION DE
RECURSOS EN AMPARO.” .NRE 2001717. Publicada en septiembre de 2012.

262 También conocido como “favor actionis”, cuya esencia versa en favorecer el acceso a la jurisdiccion o via
recursal, tal cual se abundé en el capitulo 2 de este trabajo.

263 Criterio que ha sido replicado en varias tesis y que aplica perfectamente en la esencia del Ultimo parrafo de
la fraccion XVIII del cardinal 61 de la actual Ley de Amparo: Cuando la procedencia del recurso o medio de
defensa se sujete a interpretacién adicional o su fundamento legal sea insuficiente para determinarla, el quejoso
quedara en libertad de interponer dicho recurso o acudir al juicio de amparo;
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DERECHOS HUMANOS” %4, el Primer Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de
la Octava Regidn sienta un precedente vanguardista, mismo que a la postre fue confirmado,
en la sede, grosso modo, del amparo federal, mediante la jurisprudencia que, en la rama
constitucional-penal, sostuvo en su oportunidad la Primera Sala de la SCJN.265 Tal criterio del
colegiado, en concreto, se basa a su vez en el criterio del Pleno del Alto Tribunal que refiere
que (todos) los jueces “estan autorizados para realizar un control de convencionalidad "ex
officio", esto es, con independencia de que las partes lo invoquen, pues dicha facultad no
debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones de los accionantes en cada
caso concreto” (sic). En observancia de todo lo anterior, sostiene el tribunal colegiado,
“cuando el juzgador de amparo advierta que la norma general, acto u omision reclamada de
la autoridad responsable vulnera los derechos humanos del quejoso, debe abordar el estudio
de esa violacion, con independencia de que las partes invoquen o no dicha infraccion en sus
conceptos de violacion o agravios” (sic).

Entonces, de lo razonado por el tribunal colegiado, esencialmente compartido por la
jurisprudencia de la Primera Sala, se deduce que no existe violacion al sistema juridico del
amparo federal, pues la suplencia de la queja cuyos alcances maximizaron ambos 6rganos
judiciales con base en la exégesis armonica de los principios de interpretacion conforme, y
pro homine, segun lo concluido por el colegiado de circuito, “(...) complementa la prevista en
la Ley de Amparo, ya que revela mayores alcances en cuanto al sujeto, al proceder en favor
de cualquier persona y no sélo en beneficio de determinados individuos, circunstancia que,
sin embargo, no torna inoperante el beneficio requlado en dicha ley, pues éste reviste una
proteccion mas amplia en cuanto al objeto, debido a que no se limita a violaciones de
derechos humanos en materia de constitucionalidad y convencionalidad, sino también de
legalidad” (sic).

Consideracion la anterior que, a su vez, debe respetar que en la actualizacion de la
suplencia de la queja deficiente no se transgreda la igualdad inter-partes, como ya se dijo

respecto del alcance de la jurisprudencia 2a./J. 154/2015 (10a.) de la Segunda Sala.

264 Tesis: XXVIl.10.(VIll Regién) J/3 (10a.). NRE 2003160. Publicada en marzo de 2013.

265 Jurisprudencia 1a./J. 29/2013 (10a.). NRE 1a./J. 29/2013 (10a.), de rubro: “SUPLENCIA DE LA QUEJA
DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. OPERA EN FAVOR DE LA VICTIMA U OFENDIDO POR EL DELITO,
CONFORME AL MARCO CONSTITUCIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS QUE RESGUARDAN LOS
ARTICULOS 20, APARTADO B Y 1o. DE LA CONSTITUCION FEDERAL, NO OBSTANTE QUE EL
ARTICULO 76 BIS, FRACCION lII, DE LA LEY DE AMPARO, LA PREVEA SOLO EN BENEFICIO DEL REO.”
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3.2.7 Los limites contractuales (como normas juridicas

individuales) del pro homine

En su criterio aislado 1.20.C.6 C (10a.),2¢sel Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, se infiere, le da primacia al apotegma “pacta sunt servanda”, de
fuente supranacional reconocida por el propio Convenio de Viena sobre el derecho
internacional de los tratados, y, generalmente, de naturaleza infranqueable en el derecho
domeéstico mexicano, en especial en las ramas civil?? y mercantil2¢, a fin de considerar
inaplicable el postulado pro homine. Esto, considera, dado a que no se dan los supuestos en
que este ultimo puede aplicarse, “ya que en realidad no se pretende el analisis mas favorable
de dos normas con distintas regulaciones ni se esta en el supuesto de que la ley admita mas
de una interpretacion sobre un mismo aspecto, sino lo que se busca es privar de efectos
juridicos a lo pactado por propia voluntad en el contrato base de la accion, en perjuicio del

otro contratante” (sic).

3.2.8 El pro persona y su interrelaciéon con los diversos
principios de la apariencia del buen derecho y el

peligro en la demora

En este criterio aislado?®, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del

Primer Circuito hace alusién a la jurisprudencia 2a./J. 204/2009 de la Segunda Sala de la

266 “DERECHOS HUMANOS. EL PRINCIPIO PRO HOMINE ES INAPLICABLE CUANDO TRATANDOSE DEL
CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO, EL QUEJOSO ALEGA QUE EL JUZGADOR DEBE ELEGIR LO MAS
FAVORABLE PARA EL, ENTRE LO EXPRESAMENTE PACTADO EN EL ACUERDO DE VOLUNTADES Y LO
DISPUESTO POR LA LEY.”. NRE 2003027. Publicada en marzo de 2013.

267 Como ejemplo que excepciona la regla en la materia civil, se recomienda la lectura de Parra Lara, Francisco
José, “La proteccién oficiosa de los débiles ante el Infonavit’, Hechos y Derechos, [S.1.], apr. 2020. ISSN 2448-
4725. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/13436/14865.
Fecha de acceso: 19 de junio de 2019.

268 Como ya es muy conocido en el foro mexicano, en la materia mercantil y las diversas, como la civil, en
donde estén de por medio los intereses “usurarios”, no prima lo previamente dispuesto (y aceptado) por el
deudor, en la especie la plena aceptacién, y en su caso consentimiento tacito por no demandar o recurrir ante
los tribunales el cobro de tal clase de intereses. Razonamiento plasmado originalmente en la jurisprudencia de
la Primera Sala del Maximo Tribunal 1a./J. 47/2014 (10a.) . NRE 2006795.

269 \/[.10.A.20 K (10a.), de titulo “SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO. LA TECNICA PARA SU
ESTUDIO NO DEBE SOSLAYARSE, BAJO EL ARGUMENTO DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE
INTERPRETACION PRO HOMINE O PRO PERSONAE, POR EL HECHO DE QUE EN LA LITIS PRINCIPAL
SE ADUZCA LA EXISTENCIA DE VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS.” NRE 2003896. Publicada en
junio de 2013.
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SCJN2 a fin de justificar que dicho principio no exenta al juez de amparo federal de ‘“realizar
un estudio ponderado de la apariencia del buen derecho con la posible afectacion que pueda
ocasionarse al interés social con la suspension del acto reclamado, como se encuentra
expresamente previsto en el articulo 107, fraccion X, de la Ley Fundamental”2 (sic).

Asi, puede decirse que el colegiado habria también convalidado el alcance del articulo
128 de la vigente Ley de Amparo?’2, en atencion a la reserva de ley que restringe darle al pro
homine la facultad de constituir, per se, el fundamento hermenéutico con base al cual otorgar
dicha medida cautelar. Extremo vedado, refiere el criterio bajo analisis, en vista de “las
razones juridicas que dan origen a la técnica de estudio de la suspension en el juicio de
garantias, tienden precisamente a dar certidumbre a los gobernados en cuanto a la
procedencia de la medida cautelar, a fin de respetar un sistema que, en su conjunto, tutela
los diversos principios que acoge la Constitucion Federal y que rigen la funcion jurisdiccional,
como son los de legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso y acceso efectivo a

la justicia” (sic).

270 NRE 165659.
271 Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con excepcién de aquellas
en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes: (...)
X. Los actos reclamados podran ser objeto de suspension en los casos y mediante las condiciones que
determine la ley reglamentaria, para lo cual el 6rgano jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza del acto lo
permita, debera realizar un andlisis ponderado de la apariencia del buen derecho y del interés social.
Dicha suspension debera otorgarse respecto de las sentencias definitivas en materia penal al comunicarse la
promocion del amparo, y en las materias civil, mercantil y administrativa, mediante garantia que dé el quejoso
para responder de los dafios y perjuicios que tal suspension pudiere ocasionar al tercero interesado. La
suspension quedara sin efecto si éste ultimo da contragarantia para asegurar la reposicion de las cosas al
estado que guardaban si se concediese el amparo y a pagar los dafios y perjuicios consiguientes;

Fe de erratas a la fraccion DOF 14-03-1951. Fraccion reformada DOF 25-10-1967, 06-06-2011
212 Articulo 128. Con excepcion de los casos en que proceda de oficio, la suspension se decretara, en todas las
materias salvo las sefaladas en el ultimo parrafo de este articulo, siempre que concurran los requisitos
siguientes:

l. Que la solicite el quejoso; y
. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de orden publico.
La suspension se tramitara en incidente por separado y por duplicado.
(ADICIONADO, D.O.F. 14 DE JULIO DE 2014)

Las normas generales, actos u omisiones del Instituto Federal de Telecomunicaciones y de la Comisién Federal
de Competencia Econémica, no serdn objeto de suspensién. Solamente en los casos en que la Comision
Federal de Competencia Econémica imponga multas o la desincorporaciéon de activos, derechos, partes
sociales o acciones, éstas se ejecutaran hasta que se resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se
promueva.
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3.2.9 El pro hominey las “variantes que lo componen”

En este criterio aislado?’?, de nueva cuenta el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito evidencia lo propositivo que es en el conocimiento y
aplicacion de tal concepto juridico, siendo que en esta oportunidad aporta una nocion, desde
la perspectiva doctrinal que refiere, de las que serian, a su juicio, las “variantes” y “sub-
variantes” en que dicho principio puede diseccionarse, a fin de contrastarlo con lo desglosado
en el capitulo inmediato anterior:

(...) desde el campo doctrinal se ha considerado que el referido principio "pro
homine" tiene dos variantes: a) Directriz de preferencia interpretativa, por la cual se
ha de buscar la interpretacion que optimice mas un derecho constitucional. Esta
variante, a su vez, se compone de: a.1.) Principio favor libertatis, que postula la
necesidad de entender al precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad
en juicio, e incluye una doble vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se
establezcan a los derechos humanos no deberan ser interpretadas extensivamente,
sino de modo restrictivo; y, i) debe interpretarse la norma de la manera que
optimice su ejercicio; a.2.) Principio de proteccion a victimas o principio favor
debilis; referente a que en la interpretacion de situaciones que comprometen
derechos en conflicto, es menester considerar especialmente a la parte situada en
inferioridad de condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de
igualdad; y, b) Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara
la norma mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de
aquélla.

3.210 Las antinomias y su importancia en la actualizacion

del pro homine

En el texto de su tesis de jurisprudencia “PRINCIPIO PRO HOMINE O PRO
PERSONA. SI EN UN CASO CONCRETO NO SE ACTUALIZA LA ANTINOMIA DE DOS
NORMAS QUE TUTELAN DERECHOS HUMANOS PARA QUE EL JUZGADOR
INTERPRETE CUAL ES LA QUE RESULTA DE MAYOR BENEFICIO PARA LA PERSONA,
AQUEL NO ES EL IDONEO PARA RESOLVERLO.”? el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Segundo Circuito indica que el pro persona, concretamente como directriz

de preferencia normativa, solo puede partir del supuesto del confronte o contradiccion

273 Tesis: 1.40.A.20 K (10a.), de rubro “PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN».. NRE
2005203. Publicada en diciembre de 2013.

274 Tesis: 11.30.P. J/3 (10a.). NRE 2005477. Publicada en febrero de 2014.
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(“antinomia”) entre dos disposiciones juridicas, especificamente tuitivas de derechos
humanos y no asi de los “meramente procesales, adjetivos o instrumentales”.

Razonamiento, el anterior, que cobraria entendimiento si se desarrolla lato sensu
respecto de considerar que en las diversas “antinomias”, es decir, las que no se refieran, en
lo especifico, a derechos humanos, son las reglas procesales y no asi los principios, como el
pro homine, las que deben ser empleados para la resolucion de aquellas. Conclusién

respecto de la cual se abunda en el capitulo 4 de esta obra.

3.211 EIl pro persona como “test de argumentacion”

En su criterio jurisprudencial XVIl.10.P.A. J/9 (10a.)?’5, el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Penal y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito hace alusion a la tesis aislada
1a. CCCXXVII/2014 (10a.) de la Primera Sala, de titulo y subtitulo "PRINCIPIO PRO
PERSONA. REQUISITOS MINIMOS PARA QUE SE ATIENDA EL FONDO DE LA
SOLICITUD DE SU APLICACION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA
AUTORIDAD RESPONSABLE"?'%, a fin de determinar, para los efectos del amparo federal,
que para que el quejoso (actor en el proceso de amparo) o recurrente, “se inconforme con
su falta de atencién o bien, solicite al 6rgano jurisdiccional llevar a cabo ese ejercicio
interpretativo, y esta peticion, para ser atendida de fondo, requiere del cumplimiento de una
carga basica” (sic). Carga procesal que el tribunal deduce como necesaria para atender el
concepto de violacibn o agravio al efecto enderezado por el quejoso o recurrente,
respectivamente; excepto, se entiende, en los asuntos en donde se actualice la interpretacion

oficiosa del postulado pro persona, segun el criterio del juzgador.

Ergo, si bien el 6rgano jurisdiccional esta, como ya se ha explicado, constrefido
constitucional y convencionalmente a aplicar ex officio dicho principio, esto en modo alguno
impide al justiciable el solicitarlo a aquel. Por ende, para que este ultimo esté obligado a
analizar tal pedimento a instancia de parte, esta primeramente, a su vez, debe acatar con el
“test de argumentacion minima exigida para la eficacia de los conceptos de violaciéon o

agravios es el siguiente: a) Pedir la aplicacion del principio relativo o impugnar su falta por la

275 De rubro “PRINCIPIO PRO PERSONA COMO CRITERIO DE INTERPRETACION DE DERECHOS
HUMANOS. TEST DE ARGUMENTACION MINIMA EXIGIDA POR EL JUEZ O TRIBUNAL DE AMPARO
PARA LA EFICACIA DE LOS CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS.” NRE 2010166. Publicada en
octubre de 2015.
276 NRE 2007561.
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autoridad responsable; b) sefialar cual es el derecho humano o fundamental cuya
maximizacion se pretende; c) indicar la norma cuya aplicacion debe preferirse o la
interpretacion que resulta mas favorable hacia el derecho fundamental; y, d) precisar los

motivos para preferirlos en lugar de otras normas o interpretaciones posibles” (sic).

4 Conclusiones

A la fecha en que es escrito este capitulo, han trascurrido diecisiete afios desde que
se publicé la primera tesis vinculada con el postulado pro homine. De lo observado en el
sistema judicial mexicano en el devenir de esos afos, se tiene que el Alto Tribunal va
delimitando las dimensiones interpretativas del tal principio; extremo que, residualmente, da
la oportunidad a los infra tribunales de maximizar el empleo del mismo.

De lo anterior, destaca como en su momento la Sala Superior del Tribunal Electoral del
PJF tuvo un criterio mas vanguardista que la Primera Sala de la SCJN, misma que obré en
consecuencia y determin6é darle primacia al de aquella por encima de su propio 6rgano
integrante.

Gran importancia también amerita el hecho que el Maximo Tribunal redirija el pro
persona a fin de que su directriz de preferencia de normas sea compatible, en la medida de
lo posible, con la interpretacion conforme a la CPEUM y a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

Extremo, el inmediato anterior, que se explica cuando se atiende que la SCJN ha
sentado jurisprudencialmente que, como era logico de esperarse, el principio pro persona no
constrifie a sus aplicadores a resolver, necesariamente, a favor de las pretensiones de los
gobernados. Razonamiento que la misma corte engarza con los limites procesales y, mas
aun, con las restricciones constitucionales, que tal postulado, como los demas de indole
similar deben acatar. Se redunda en esto ultimo cuando se hace hincapié en los criterios
derivados de la ya citada contradiccion de tesis 293/2011, que, al ser jurisprudencia y
ademas del Pleno del Alto Tribunal, constituye un obstaculo normativo sélido e infranqueable
respecto de la vigencia del principialismo mas favorable a la persona.

Argumentaciones en la sede judicial que corroboran el alcance como principio, y no
asi como una regla y menos aun del tipo de jus cogens, que tiene el pro persona en la sede

domeéstica. Conclusion, esta ultima, que valida el andlisis casuistico que previamente se hizo.
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Capitulo
Iv

El principio pro persona y su argumentacion en el marco de la tutela
jurisdiccional efectiva

1 Introduccién

En los capitulos precedentes se han transcrito diversos argumentos
jurisdiccionales y doctrinarios, tanto internacionales como de fuente nacional
mexicana, en donde ha quedado plasmado que el objeto y fin del principio pro
homine o persona tendria su fundamento en la proteccion maximizada o extensiva
de los derechos humanos. En esto, se ha explicado que tal maximizacion consta
de la vertiente positiva, en cuanto a su papel como directriz de la interpretacion o
eleccion de la norma que mas beneficie a la persona; y la negativa, respecto a que
mandata a interpretar las limitaciones a dichos derechos, no de forma extensiva,

sino restrictiva.

Asi mismo, se trazaron los basamentos en donde tal postulado se edifica,
esto respecto desde su esencia tedrica: el positivista o normativo y el

argumentativo o principialista.

Ahora, queda por analizar la forma en que debe operativizarse el postulado
de meérito; es decir, valorar como el mismo se debiera instrumentar en pos de
lograr el acceso efectivo a la justicia, concretamente desde la éptica fundamental
de la mas importante veta argumentativa: la efectuada en la sede jurisdiccional.
De ahi podamos afirmar que para complementar la teorizacion de los principios
juridicos, como el pro homine, se requiera del empleo ineludible de la praxis

esencial de la argumentacion juridica.

Para lograr lo anterior, es debido comprender que en un sistema juridico
estd conformado por diversos conceptos, tanto juridicos como los no
expresamente determinados como tales. Dentro de los primeros se hallarian las

normas juridicas, entre las cuales, para el presente apartado, conviene distinguir
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entre dos de ellas: las relativas a los principios y las concernientes a las reglas. No
sobra decir que, ni en la CPEUM ni en algun otro texto constitucional e incluso
convencional se reconoce que tanto principios como reglas estén claramente
definidos en cuanto a su contenido y alcance se refiere, aun respecto de su

interrelacion con los derechos humanos.

Asi, con base en la doctrina, y en su caso por su asimilacion en criterios
jurisdiccionales, se tiene que los principios (juridicos) serian, esencialmente,
aquellos que compartan las caracteristicas de “fundamentalidad”, “generalidad” y

“vaguedad”.2r

La definicion mas citada es la de Robert Alexy, al menos desde la doctrina,
respecto a como habria que entenderse a los principios es cuando este concepto
se contrapone con el de reglas, definiéndose también, en via de consecuencia, al

segundo concepto:

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por
lo tanto los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas
son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo
factico como en lo juridico. La diferencia entre regla y principios no es de
grado, sino cualitativa.?#

Importante acotacidn: Alexy, al aludir a que dicha optimizacién principialista

debe realizarse dentro de la “mayor medida posible, dentro de las posibilidades

"Mismas que se definirian asi: La fundamentalidad de una norma significa que su modificacién o
sustitucion tiene como efecto directo una transformacion del resto del Ordenamiento juridico o del
sector del mismo en el que ésta se inserta. La generalidad de una norma, por su parte, alude a la
amplitud del campo de su aplicacion; es decir, indica que tanto el supuesto de hecho como la
consecuencia juridica estan regulados en términos muy generales y abstractos. La vaguedad, en
fin, si bien es confundida en ocasiones con la generalidad, tiene, no obstante un sentido distinto;
asi, se puede afirmar que una norma es vaga cuando, dado su amplio ambito de indeterminacién
semantica, es dificil efectuar una identificacién entre un caso y el supuesto de hecho previsto en la
misma, por lo que aparecen o pueden aparecer casos limite o dudosos, que no estan claramente
excluidos ni incluidos en la norma. Ruiz Ruiz, Ramén, “La distincién entre reglas y principios y sus
implicaciones en la aplicacion del derecho”, Derecho y Realidad, Numero 20, Il semestre de 2012,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UTPC, Espafa, p.147.

278 Alexy, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales”, Centro de Estudios Constitucionales,
Espafa, 1993, pp. 86 y 87.
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juridicas existentes”, daria razén a los que opinan que su pensamiento es,
esencialmente, analitico-racional mas que razonable, pues tal parte toral de su
doctrina evidencia que esta claramente consciente que aun la ponderacion esta
sujeta a limites o restricciones; mas de lo que ha solido y suele reconocerse en los

hechos.

Carlos Bernal Pulido, por otra parte, critica la vertiente racional de la
ponderacion al grado de tildarla “irracional’” debido, por ejemplo, a que llega al
extremo de comparar principios que, por sus diferencias, devendrian imposibles
de analizarse (compararse) los unos frente de los otros.?’® Razonamiento que es
afin al concepto de “inconmensurabilidad’ sobre el que mas adelante se

comentara.

En el entendido de que se esta tratando el tema de principios y derechos
de fuente supra-legal, es decir, de fuente constitucional-convencional, es oportuno
observar que, segun Gustav Zagrebelsky, los principios se identificarian,
preponderantemente, con “las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
justicia” (sic), siendo que, en contraparte, las reglas tendrian mas similitud con las
“normas legislativas” (sic)2o.

Manuel Atienza Rodriguez dice que no todos los principios serian
susceptibles de ser cumplidos en grados distintos, sino solamente los
considerandos como directrices o normas programaticas.?8

Con las citadas particularidades entre principios y reglas, es dable
comprender que los conflictos juridicos (concretamente en cuanto a su
interpretacion y aplicacion se refiere) no se pueden resolver de la misma manera.
Muestra innegable de dicha aseveracion se observa en que, atento lo asegurado

por Alexy, las reglas no pueden ser interpretadas las una de las otras, esto con el

279 Bernal Pulido, Carlos, “Los Derechos Fundamentales y la Teoria de Principios. ¢Es la teoria de
principios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion
esparnola?”, Universidad Externado de Colombia, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30
(2007) ISSN: 0214-8676 pp. 273-291.

280 Zagrebelsky, Gustav, “El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia”. M. Gascon (trad.), editorial
Trotta, Espafia, 1995, p. 109.

281 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos”, cuarta edicion, editorial Ariel, Espaia, 2005, p. 26.
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afan de salvaguardar, objetiva y continuamente, la existencia mutua de las
mismas. Extremo que si acontece respecto de los principios, con base a los
siguientes requisitos que mas adelante se relataran.

Neil MacCormick nos diria que cuando una regla no alcance a develar su
significado completo en el caso concreto, los principios colmarian esa laguna
interpretativa. ¢,/In dubio reglas, pro principios? Si bien este pensamiento echa para
abajo la seguridad y certeza juridica, concretamente en lo clara e indudablemente
externo que se varios doctrinarios estimarian como colmada la esencia de las
reglas, no por eso desactiva sino al contrario refuerza el deber de argumentar
juridicamente como el asunto lo amerite. Aqui Manuel Atienza nos diria que
debemos atender a las funciones “explicativa” y “valorativa” de los principios: la
primera atinente a que ayudan a desentrainar el sentido de la norma, mientras que
la segunda, consecuente con la figura de la “subsuncion” sobre el que mas
adelante se abundara, refiere, concretamente en el plano axiologico, que si la
norma puede subsumirse (encuadrarse) en un principio juridico, entonces sera
considerada como “valiosa”.?82 Por otro lado, el pensador escocés parece refrendar
o rescatar la fortaleza de las reglas al decir que esta cualidad les dota de mas
generalidad y por ende de obligatoriedad que por lo que hace al empleo de los
principios. Razonamientos de MacCormick que nos van dando la idea de su
empleo de la l6égica y con esta de la elaboracion de su teoria de la argumentacion
juridica en el contexto juridico aplicable, lo que la catalogaria como “integradora”,

esto es, como aglutinadora de diversos métodos de interpretacion.

Para determinar cual o cuales derechos humanos deben prevalecer (y en
qué grado, medida o intensidad) respecto de los de otra persona (tercero) y/o bien
frente a la sociedad o Estado, ambos extremos afines a los limites o restricciones
del principio pro homine, es que se entienda que, como criterios intrinsecos a este
ultimo, o en su caso como principios (o0 vertientes o sub-principios de aquel), no
puedan considerarse a principios juridicos, referenciados incluso como principios

generales del derecho, tales como el “criterio jerarquico (lex superior derogat legi

282 Atienza, Manuel, “Las razones del derecho”, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 120.
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inferiori)?83; el “criterio cronologico” (lex posterior derogat legi priori)¢* y el “de
especialidad” (lex specialis derogat legi generali)?®°. Esto por cuanto los mismos
estarian mas identificados con las reglas que con los principios, tal cual se
entenderia en atencion a que, al mandatar la derogacion del postulado opuesto,
en automatico excluyen cualquier ejercicio hermenéutico a cargo del intérprete

juridico, incluido en esto el atinente a la ponderacion en la sede jurisdiccional.

Luego, se tendria que el pro persona, al resultar un postulado o mandato
general de favorabilidad, dicha esencia importaria que no pueda, simple y
mecanicamente, servir como formula o respuesta tnica para solucionar la colisién
entre principios, derechos humanos vy/o fundamentales y/o intereses
constitucionales y/o de orden publico o interés social. Por ende, como diria
Medellin Urquiaga, “afirmar la favorabilidad de los derechos de una persona sin
ninguna otra consideracion resultaria en un detrimento —probablemente
desproporcionado, arbitrario o discriminatorio— de los derechos de un tercero. Por
lo tanto, de conformidad con nuestra doctrina constitucional, la ponderacién es el
gjercicio normativo aplicable en este escenario” (sic).22¢ No obstante, se disiente de
la dltima conclusion (la relativa a la aplicabilidad obligatoria de la ponderacién), tal

cual se desarrollara en las lineas subsecuentes.

En sintonia con la ultima parte del paragrafo inmediato anterior, es que se
comentara acerca de lo que, en realidad, se observa respecto de la aplicacién de
la poderacion Alexyana; esto es, el confronte del ideal tedrico con el “realismo
juridico” que volveria aquella un “soft balancing”, pues como lo sefalan
doctrinarios como Juan Antonio Garcia Amado, la técnica hermenéutica de la
ponderacion, con la rigidez, mas de formula matematica que de razonamiento
juridico y extra-juridico que propugna Robert Alexy, suele ser, a lo sumo, solo

invocada mas no efectivamente desarrollada como la base argumentativa que

283 Traducido al castellano: “La ley superior deroga la inferior”.

284 “| a ley posterior deroga la anterior”.

285 “l a ley especial deroga la general”. Segun lo refiere la tesis aislada 1.40.C.220 C de rubro
“ANTINOMIAS O CONFLICTOS DE LEYES. CRITERIOS DE SOLUCION”, NRE 165344, del
indice del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Criterio que, en esencia,
comparte lo aludido por Guastini, op.cit., 71 y ss.

286 Op. cit., p. 80.
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resuelva, sea la interpretaciéon de un concepto como el fondo de un asunto

juridico.
2 Laponderacion: sus origenes internacional y nacional

Tal ejercicio ponderativo, también Illamado técnica normativa, puede
considerarse derivado en sus inicios de la sentencia emitida en el Caso “Ldth” por
el Tribunal Constitucional Federal aleman (15 de enero de 1958).27 Entre los
razonamientos que se extraen de tal caso estaria el que de una colision de
principios solo puede resolverse por ponderacion: “por tanto, una ponderacion de
bienes sera necesaria” (sic).288

Mencion aparte que fijaria un limite o restriccion respecto de la forma de
abordar a los derechos humanos (fundamentales, para estar mas ad hoc con el
lenguaje de dicho tribunal germanico), es el hecho consistente en que en Liith se
habria determinado que tales derechos son, esencialmente, “derechos de defensa
del ciudadano frente al Estado”; es decir, sentaria que la tutela horizontal o civil de
los derechos es derivada y mediata, por ende, no con la misma fuerza que exigiria
el inmediato y directo reclamo prestacional hacia las autoridades publicas. De ahi
el deber de atender a las determinaciones positivas, especiales y casuisticas en
las relaciones entre particulares.?8?

Se asume que fue la Corte Europea de Derechos humanos (también
referenciada como TEDH), quien a la ponderacion denominé como “balancing
test’;20 vocablo, que en lo general, se ha conocido a nivel internacional como

“balancing”.

287 Como refiere Carpio Marcos, op cit., p.483.
288 BVerfGE 7, 198 (210). Citado por Alexy, Robert, “

Grundrechte, Abwédgung und Rationalitdt)”, Revista |Iberoamericana de Derecho
Procesal  Constitucional, num. 11, enero-junio 2009, p. 3. Consultado en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf. Fecha de acceso: 26 de junio de 2019.
289 Al respecto, véase Cortés Araujo, Gabriela E, “La tutela horizontal de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo mexicano”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema
Corte”, aplicaciones y desarrollos recientes, op cit., pp.9-10.
290 Medellin Urquiaga, op. cit. p. 73.
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Una de las primeras aproximaciones a la ponderacion se dio en la sede del
Alto Tribunal mexicano, concretamente en el voto particular emitido por el hoy

ministro en retiro José Ramén Cossio Diaz dentro del amparo directo 28/20102°1:

La esencia de la ponderacion, como se sabe, consiste en determinar cual
de los principios en colision triunfa sobre el otro y por lo tanto determina la
solucién para el caso concreto. La clave del triunfo, debe precisarse,
radica en el determinar cual es el peso de los principios en el caso y las
circunstancias concretas. Por ello, la ponderacion se entiende
sencillamente como la actividad consistente en sopesar dos principios que
entran en colision en un caso concreto para determinar cual de ellos tiene
un peso mayor en las circunstancias especificas, y por tanto, cual de ellos
determina la solucion para el caso.

Opinién de Cossio Diaz que converge con esta efectuada en su momento

por Carlos Bernal Pulido:

La ponderacion es entonces la actividad consistente en sopesar dos
principios que entran en colision en un caso concreto para determinar cual
de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas, y, por
tanto, cual de ellos determina la solucion para el caso [...] Existe una
colision 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 soluciones para
el caso.?9%?

En el ambito latinoamericano, la Corte IDH emiti6 la siguiente
determinacion, misma que reviste una doble importancia: primero, porque
expresamente senala los requisitos o condiciones para considerar convencionales
las “restricciones” (es decir, ya no aludié al concepto “limitaciones”, sino que
invocé aquel mismo vocablo tan citado respecto del Alto Tribunal mexicano) a
determinados derechos y libertades; extremo que de suyo convalidaria lo resuelto
por el Pleno de la SCJUN en su contradicciéon de tesis 293/2011; y segundo, porque
implicitamente define los cauces respecto de los cuales debe efectuarse la

ponderacion:

291 Del indice de la Primera Sala. Fallado el 23 de noviembre de 2011.

292 Citado por Gonzalez Meyenberg, Enrique Claudio, “La proporcionalidad y la ponderacién en las
decisiones judiciales de casos dificiles: un modelo de proteccion al principio de seguridad juridica”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, nUmero 45, México, 2018, p. 313.
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a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencioén y en las condiciones particulares en que la misma ha sido
permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos,
es decir, que obedezcan a " razones de interés general " y no se aparten
del " proposito para el cual han sido establecidas”. Este criterio teleoldgico,
cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un
control por desviacion de poder; y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de
conformidad con ellas.?

Destaca como los puntos a y ¢ realzan cémo, a través de la faceta propia
de la corriente argumentativa o principialista, se reconoce la vertiente normativa o
positivista; siendo que al mismo tiempo se evoca, tacitamente, al debate entre
Garcia Figueroa y Atienza Rodriguez aludido en el capitulo 3 de esta
investigacion.

En esa misma ténica, la Segunda Sala de la SCJN atiende a las
restricciones constitucionales para configurar lo que seria la regla o parametro
constitucional respecto del cual vedar el ejercicio ponderativo y, no solo eso,
justificar que las mismas estan al mismo tiempo convalidadas en los articulos 30 y
32.2 de la CADH>4, tal como se explica en su tesis aislada de rubro:
‘RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES. ADICIONALMENTE A QUE SE TRATEN DE UNA
MANIFESTACION EXPRESA DEL CONSTITUYENTE MEXICANO QUE IMPIDE
SU ULTERIOR PONDERACION CON OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES, TAMBIEN SE ENCUENTRAN JUSTIFICADAS EN EL
TEXTO DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS” 2

De nuevo, queda de manifiesto como se fortalece la ruta interpretativa normativista

293 Opinién Consultiva OC-6/86 de la expresion “Leyes” en el articulo 30 de la CADH. 9 de mayo de
1986.

204 Articulo 30. Alcance de las Restricciones
Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.
Articulo 32. Correlacién entre Deberes y Derechos
1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.
2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica

295 Tesis: 2a. CXXVIII/2015 (10a.). NRE 2010428.
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previo reconocimiento hecho por el Tribunal Constitucional mexicano y su
correspondiente  didlogo jurisprudencial-dialéctico con la dicha corte

interamericana.

Cabe agregar que la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
(SCOTUS) tendria una lectura similar a la idea de dichas restricciones, pues
consideraria que el balancig propenderia, no hacia avalar la lectura pro libertades
a que alude su constitucién y sus enmiendas, sino a tener un pensamiento mas
bien restrictivo acerca de cdmo debe entenderse tal norma suprema, evitando asi
la proteccion o “sobreproteccion libertaria”®; extremo que, por el contrario, seria
(acaso diametralmente) distinto cuando se hace hincapié en un método

argumentativo principialista, como el test de proporcionalidad o la ponderacion.
3 Lainterpretacion y la ponderaciéon

La ponderacion, grosso modo, podria ser entendida como el criterio o
ejercicio hermenéutico o de argumentacion que, respecto de los derechos
humanos, como en su caso de los denominados fundamentales o constitucionales,
en donde también podriamos incluir al orden publico y el interés social, determina
cual de estos valores y en qué medida respecto de los demas habra de
prevalecer, sea como interpretacion o como norma juridica. Se acepta: esta
conceptualizacion no es propia o “pura” respecto de la que se le suele atribuir a
Alexy y demas partidarios de su teoria. No obstante, se presenta asi en aras de
sentar como, al menos en el sistema judicial mexicano, se considera que se va

construyendo dicho balancing.

En un sentido conexo, Luis Prieto Sanchis nos dice que la “ponderacion
estimula una interpretacion de continuidad y efectos reciprocos entre las normas

constitucionales, contraria a relaciones de independencia o jerarquia.”?® Situacion

2% Cohen-Eliya, Moshe y Porat, Iddo, “American Balancing and German Proportionality: The
historical origins”, International Journal Constitutional Law, Vol. 8, num. 2, 2010, p. 266.

297 Prieto Sanchis, Luis, “Justicia Constitucional y Derechos’, editorial Trotta, Espafia, 2003, pp. 191
y ss. Citado por Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, “Proporcionalidad y limites de los
derechos fundamentales, teoria general y su reflejo en la jurisprudencia mexicana”, Porria-Escuela
Libre de Derecho-Universidad Complutense, primera edicidon, México, 2011, p. 92.
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que explica, por ejemplo, que entre principios no pueda uno “jerarquizarse”
(derogar) respecto de otro u otros, es decir, aplicarse siempre e indistintamente
uno (“X”) sobre otro (“y”), como si pasa cuando el confronte se da entre reglas, en
donde, siguiendo el mismo parametro ejemplificativo, “x” siempre derogaria o

[

nulificaria a “y’.

Atento a lo antes referido, salta a la vista esta discusion doctrinal: ¢ cual es
la relacion entre la interpretacion y la ponderacion respecto de los principios,

normas o derechos de rango constitucional-convencional?

De manera sintética, puede definirse que, en este contexto, la interpretacion
resultaria ser la actividad, preponderantemente jurisdiccional, a través de la cual
se atribuye un significado concreto a alguna disposicion normativa. Por ejemplo: el
tribunal constitucional de un pais determina la etapa biolégica donde se considera
nacida a una persona humana para todos los efectos legales conducentes. En
esto es claro que el 6rgano jurisdiccional tuvo que hacer un ejercicio (previo) de
interpretacion para arribar a una respuesta concreta (y unica) desde la perspectiva
juridica.

Entonces, confrontandose con la interpretacion stricto sensu, ¢qué
resultaria ser la ponderacion o balancing? A diferencia de aquella, la ponderacién
o balancing “no pretende fijar el unico significado atribuible a una disposicion, sino
individualizar el punto de equilibrio entre las posiciones de intereses en juego en el
caso especifico, lo que presupone, desde luego, una precedente actividad
interpretativa de reconstruccion y calificacion de los intereses por conciliar)”. 2%

Siguiendo la idea de Carpio Marcos aplicada al ejemplo en cita, tendriamos
que la interpretacion recaeria, desde la normativa constitucional mexicana,
ampliada convencionalmente, en la CPEUM (concretamente sus articulos 1°, 4°,
14, 22, 123 y 133), asi como en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el

PIDCP?% y la CADH.3® En dicha labor hermenéutica el intérprete constitucional,

298 Bin, Roberto, “Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza
costituzionale”, Giuffré edito re, Milano, 1992, p. 60. Citado por Carpio, Marcos, op. cit., p. 506.

29 Disposiciones, las anteriores, aludidas en las jurisprudencias del Pleno de la SCJN P./J.
14/2002. NRE 187817 y P./J. 13/2002. NRE 187816.
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antes de emitir una ‘interpretacion definitiva® en aras de proceder
jurisprudencialmente debe, en su fuero interno, emitir una “interpretacion previa’ a
la que, después, contrastara (mediante el balancing) respecto de los intereses o
bienes constitucionales que pudieran resultar afectados con tal previa exégesis
(en el caso, piénsese los derechos humanos de la mujer, como a decidir
libremente sobre su propio cuerpo y sobre el numero de hijos que quiera tener; asi
como el interés publico [para sintetizar en un concepto las nociones de orden
publico e interés social] que resulta /a proteccion a la vida de los seres humanos).
Asi, al final, el tribunal decidira (entiéndase como “interpretacion definitiva” o como
“producto del balancing”), siguiendo el mismo caso de laboratorio, cual es la etapa
biolégica donde se considera nacida a una persona humana para todos los efectos
legales, desde la perspectiva armonica (“balanceada”) de los derechos humanos
de las partes involucradas y de la sociedad a la que pertenecen.

La interaccion entre la interpretacion y el balancing la refiere asi Carpio
Marcos:

En un caso de colision entre derechos fundamentales, habitualmente se
parte por identificar los bienes o intereses en conflicto (balancing
actividad), se realiza la interpretacion de las disposiciones que los
reconocen (interpretacion), se advierte las circunstancias del caso y,
luego, se procede a realizar el balanceamiento de los intereses a fin de
brindar una solucién al caso (balancing producto).3°!

4 La ponderacion frente a la jerarquia de las normas de jus
cogens

En el entendido que, con independencia de que se ejerza formalmente
control de constitucionalidad o convencionalidad (de regularidad de

constitucionalidad) alguno, el principio pro homine puede perfectamente, dadas

300 Sobre dicho tema, consultese el Caso “Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) VS. Costa
Rica” (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Sentencia de 28 de noviembre de
2012.

301 Segun Gino Scaccia [“11 bilanciamento degli interessi come tecnica di control/o Costituzionale”,
en: “Giurisprudenza Costituzionale”, Fase. 6, 1998, pp. 3966-3967], la primera manifestacion del
balancing es, en rigor, una actividad interpretativa y no una ponderacién. /dem,” Gli strumenti del/a
ragionevolezza nel giudizio costituzionale”, op. cit., p. 309 y SS. idem. El subrayado es propio.
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sus directrices muchas veces aludidas, servir como “criterio de solucion de
antinomias, incluso cuando éstas se presentan entre normas constitucionales e
internacionales de derechos humanos” (sic)¥2, pues si por ‘“antinomia”
entendemos, /ato sensu, la colision o confronte de normas (incluidas las
disposiciones legales y la jurisprudencia) pertenecientes a un mismo sistema
juridico que resulten “incompatibles entre si a cierto supuesto factico, y esto
impide su aplicaciobn simultanea™®, es dable que, por ejemplo, en la
conceptualizacion entre lo dispuesto por una ley o jurisprudencia nacional que bien
pueda optarse por lo que, sobre el mismo tema, sostenga un tratado o resolucion

emitida por un tribunal internacional y viceversa.

Es precisamente que bajo el concepto de reglas y no de principios que
cabria entender a las normas de jus cogens, como las antes comentadas en esta
investigacién. Determinacion, la anterior, que es consustancial a la jerarquia
imperativa que el derecho internacional general le asignaria a dichas normas,
mismas a las que, si bien equivocamente (por el empleo del vocablo “principios”
en su definicion) convalidaria el Informe del Grupo de Estudio de la Comision de
Derecho Internacional de la ONU, quien a tales normas las aludi® como
‘fundamentales o con expresiones como consideraciones elementales de
humanidad o principios inquebrantables del derecho internacional” (sic)***.

Al maximizar el acceso a la ponderacion, es que cabria considerar que
también pueden ser objeto de esta ultima, no solo los principios juridicos en
estricto sentido (digase constitucionales-convencionales, tales como la presuncién
de inocencia [en ciertos y precisos casos, atendiendo a su caracter, al menos
parcial, de regla de jus cogens]; el interés superior del nifio; de igualdad y no

discriminacioén, etc.), si no también derechos humanos, mas aun del tipo

302 Como dice Medillin Urquiaga, op.cit., p. 80.

303 Segun refriere la tesis aislada 1.40.C.220 C, NRE 165344, ya citada.

304 A/CN. 4/L. 702, “Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional. Informe del grupo de estudio de la Comision
de Derecho Internacional”, 18 de julio de 2006, Naciones Unidas, Asamblea general, 58 periodo de
sesiones, 21. Disponible en: http://untreaty.un.org/ilc/sessions/58/58docs.htm. Citado por Martin-
Lépez, Miguel Angel, “Comentarios sobre la colisién de normas y principios del mismo nivel
jerarquico en el derecho internacional, 18 International Law”, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 2011, p. 218.
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fundamental, como el derecho a la vida; a la libertad personal; a la salud; al medio
ambiente sano, etc.

Respecto de la igualdad, Atienza Rodriguez, contrario a lo que él diria
respecto de las normas programaticas, aquella (la igualdad) no seria de este tipo
y, en sintonia a lo dicho anteriormente, revestiria la esencia de las reglas, pues no
podria ponderarse o gradarse en su colision con un (diverso) principio, sino que se
exigiria su cumplimiento total e incondicionado.3%® Tal cual se diria, cominmente,
sobre las reglas.

Retomando la convergencia entre los principios (o derechos fundamentales)
y su ponderacion, se estima descartada la convalidacion jerarquica en comento,
puesto que “la ponderacion se requiere porque no existen jerarquias internas en la
Constitucion, los distintos principios que recoge carecen de un peso auténomo y
diferenciado, solo poseen una vocacion de maxima realizacion que sea compatible
con la maxima realizacion de los demas. Es caracteristica primordial del juicio de
ponderacion evitar una respuesta valida para todo supuesto de conflicto” (sic).306

Luego, se tendria que la ponderacidn no puede ser predicada respecto de
las normas de jus cogens (catalogo, se recuerda, al que no perteneceria el pro
homine). He asi que se estime, esencialmente, correcta su concordancia respecto
de las reglas y, por consiguiente, con la figura de la subsuncion.

En el “Caso del uso ludico y recreativo de la Marihuana”, sobre el que mas
adelante se abundara, Juan Antonio Garcia Amado estaria a favor de respetar la
no ponderacion acerca de reglas del tipo jus cogens, siendo que para ello
recomienda no utilizar el principialismo y su instrumentalizacion por medio de la
ponderacion, sino de lo que él menciona como “otros parametros normativos y
constitucionales, en particular, la llamada concepcion del nucleo esencial de los

derechos”.307

305 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos”, op. cit., pp. 31-33.

306 Villasefior Goyzueta, idem.

307 Garcia Amado, Juan Antonio, “Consumo ludico de la marihuana y libre desarrollo de la
personalidad. Comentario a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Primera
Sala), amparo en revisiéon 237/2014”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte”,
aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. 90.
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Ahora bien, es imperante atender que, antes de ejercitar la subsuncion, es
preciso cuestionar la aplicabilidad de la ponderacién (y en su caso a otro método
de argumentacion constitucional y/o de derechos humanos). En esto, es
insoslayable atender a la siguiente jurisprudencia de la Segunda Sala para
comprender como el Alto Tribunal acepta que, incluso frente a las restricciones
constitucionales, debe su intérprete pronunciarse sobre las mismas de “la forma
mas favorable (hacia el justiciable), como producto de una interpretacion

sistematica de todos sus postulados (de la CPEUM)”:

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS
DERECHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO IMPIDE QUE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION LAS INTERPRETE DE LA
MANERA MAS FAVORABLE A LAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS
PROPIOS POSTULADOS CONSTITUCIONALES. Conforme a lo resuelto por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la contradiccion de
tesis 293/2011, las restricciones constitucionales al goce y ejercicio de los
derechos y libertades prevalecen sobre la norma convencional, sin dar lugar a
emprender algun juicio de ponderacion posterior; sin embargo, nada impide que
el intérprete constitucional, principalmente la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al hacer prevalecer una restriccion o limitacién constitucional, también
practique un examen de interpretacion mas favorable en la propia disposicion
suprema, delimitando sus alcances de forma interrelacionada con el resto de las
disposiciones del mismo texto constitucional. En efecto, no porque el texto de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos deba prevalecer, su
aplicacion ha de realizarse de manera indiscriminada, lejos de ello, el
compromiso derivado de lo resuelto en la aludida contradiccion de tesis
privilegia un ejercicio hermenéutico que lleve al operador juridico competente a
que, sin vaciar de contenido la disposicion restrictiva, ésta sea leida de la forma
mas favorable posible, como producto de una interpretacion sistematica de
todos sus postulados.3®

Criterio, el inmediato anterior, que nos presenta una cuestion distinta a lo
antes comentado: la defensa de la vertiente principialista (expresamente referida
al pro persona) frente a la diversa normativa que se predicd respecto a las
restricciones constitucionales. De nuevo, se ejemplariza el dialogo dialéctico o bi-

direccional, en este caso in situ el Maximo Tribunal de nuestro pais.

308 2a./J. 163/2017 (10a.). NRE 2015828.
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5 La critica de Cossio Diaz a la “regla universal de
interpretacion”

Retomando lo plasmado en el engrose de la contradiccion de tesis
293/2011, concretamente el voto particular del ministro en retiro José Ramodn
Cossio Diaz, tenemos que este jurista critico fuertemente la posicion mayoritaria
de sus pares respecto a la multicitada primacia de la fuente constitucional y con
ella su jerarquizacion sobre las normas convencionales. Esto, agrego, constituye
“una regla universal de interpretacion” (sic). Esto viene a refrendar lo varias veces
comentado en esta investigacion respecto al limite o restriccion normativa-
positivista constitucional que contrarrestaria la maximizacion del pro persona,
como también diria el letrado.

Sobre el tema especifico de la convergencia entre la interpretacion y la
ponderacion, Cossio Diaz desmentiria a la posicion mayoritaria de los ministros al
sefalar que, para que tal ejercicio hermenéutico pudiera darse, aun en el tema de
los derechos humanos, deberia darse la horizontalidad o como aquel refirid, “la
plena igualdad entre los derechos humanos de fuente constitucional y de fuente
convencional’ (sic); extremo que, atenta la jurisprudencia resultante, no es asi. De
ahi es que cobre logica que, antes de que el operador juridico tienda a interpretar
el sentido de la norma, debera primero hallar la o las restricciones constitucionales
que sirvan, a la vez, como el limite o techo respecto del cual, entonces si,
desentraiar el sentido y alcance del derecho humano o fundamental respectivo.

Por lo anterior, Cossio Diaz también critica la desvalorizacion de la propia
vertiente constitucionalista del pro homine, pues en vez de privilegiarse, siempre,
la interpretacion que solucione el problema o conflicto juridico en pos de lo que
sea mas favorable al justiciable, se integrd la directriz o regla hermenéutica de
caracter general “para decidir siempre en favor de la norma constitucional frente a
la convencional’ (sic). Luego, diria don José Ramon, no es correcto hablar de que
la ponderaciéon pueda efectuarse, tal cual, como la técnica o método para decidir
cual norma, independiente de su fuente, debera aplicarse. Y enfatiza: con
severidad dice que la resolucion mayoritaria “significa una regresion grave

respecto a lo que habiamos votado en otros asuntos en los que, precisamente,
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existian soluciones diversas entre las normas convencionales y constitucionales
en materia de derechos humanos” (sic).3%° Asi, sentencia, tal criterio mayoritario
constituiria una violacion al principio de progresividad establecido en el parrafo
tercero de la CPEUM.

No conforme con lo antes dicho, Cossio Diaz llega incluso a sefialar que los
intérpretes originales de la CPEUM (los legisladores) en modo alguno tuvieron, al
menos expresamente, el objetivo de contener, limitar y/o restringir la expansion del
postulado objeto de esta tesis. Aqui el colofon del presente apartado:

Lo verdaderamente grave del criterio adoptado por la Corte, y de ahi mi
disenso, es que impedira llevar a cabo un libre juego de apreciacion o
balance entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de
fuente convencional y, con ello, afectara el entendimiento cabal del
principio pro persona. La razén final del peso otorgado a las normas
constitucionales es su jerarquia, asunto éste que no fue introducido por el
Constituyente en la reforma de junio de dos mil once.

6 La subsuncion

Antes de adentrarnos en las bases o directrices de la ponderacién, cabe
precisar que esta técnica hermenéutica o normativa, al ser propia del balancing de
principios o intereses constitucionales se distancia, como ya se ha explicado, del
ejercicio de confronte entre reglas; mismas que, en consecuencia, no les es propia

la ponderacion, sino la subsuncion.

Como idea genérica respecto de la subsuncion, tenemos que goza de la
esencia del método de investigacion deductivo, pues parte de una idea general
(regla) respecto de la cual son analizados diversos actos, disposiciones o normas.
De ahi que a dicha figura juridica se le correlacione, lisa y llanamente, como la

operacion de “encuadrar’ un supuesto factico-juridico en lo previamente

309 Abunda al sefalar lo consiguiente: Ello es asi porque en al menos dos casos, la Suprema Corte
habia considerado a los derechos de una u otra fuente en condiciones de perfecta igualdad y se
habia extraido, de entre todos ellos, los que mejor protegieran a la persona: uno de ellos, relativo al
lugar de compurgacioén de las penas cerca del domicilio familiar; el otro, relacionado con los limites
y modalidades del trabajo forzado.(Fuentes aludidas: amparo en revision 358/2011 y la acciéon de
inconstitucionalidad 155/2007).
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preceptuado en una norma general. Una operacién logica-deductiva, basica, afin

(o ¢muy afin?) al silogismo juridico.

Tal operacion argumentativa se aprecia desprovista de complejidad alguna;
razon por la cual se considere que es propia de la solucion de los denominados

“casos faciles”. En contraste los “casos dificiles” serian

(...) los que si presentan dudas en cualquiera de sus premisas, ya sea por
la ambigliedad, la contradiccion, o por ausencia de normas, en cuyos
casos la debida motivacion de la decision requiere algo mas que un
razonamiento deductivo de lbgica Aristotélica. Sobre este algo mas,
existen diversas opiniones que son explicadas segun la concepcion que se

tenga acerca del derecho.?"°
Respecto de la figura aristotélica del silogismo juridico, se considera que el
ejemplo por excelencia seria el DARII, compuesto de la premisa mayor (en este
caso la regla), premisa menor (el hecho o norma infra-valorada) y conclusion (la
primacia en los hechos del espiritu de la regla). Todos estos elementos silogisticos

construidos con base en enunciados afirmativos.

Sefalamientos, los anteriores, que se toman bajo la idea de que las reglas
se basan en un mandato condicionado: si se actualizan los supuestos facticos que
las conforman, se aplican; si no, no. Ante esta Iégica deductiva, es que se estaria
ante la regla de la subsuncion consistente en la justicia formal que establece que,
ante los mismos casos se debe emplearse la misma respuesta; claro, en el tema
especifico de la subsuncién y su correspondencia con el silogismo, se requeriria
de su checklist, es decir, de la constatacion del acatamiento formal de dicha figura
deductiva.

En este entendimiento, la subsuncion servira como la técnica o criterio
interpretativo adecuado para determinar si los hechos retratados caben (se
subsumen) o no en la regla. Si si se subsumen es porque la misma se actualiza.
Luego, debe procederse a fin de darle plenos efectos juridicos.

Ahora, Aulis Aarnio nos refiere que lejos de tener como simple tal ejercicio

silogistico, habria de repararse en que la complejidad de los casos bajo analisis

310 Gonzalez Meyenberg, Enrique Claudio, op. cit, p. 303.
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podria (deberia, se entenderia) necesitar del apoyo de otros silogismos a manera
de reforzar la o las premisas del primeramente desglosado para resolver el
problema. Esto seria lo que aquel denominaria la “justificacion externa”. Tales
directrices argumentativas paralelas de reforzamiento serian las que Aarnio
denominaria “reglas de consistencia;, de eficiencia; de sinceridad; de
generalizacion; de apoyo (y que se constituye como la esencia de que toda
proposicion o premisa debe ser justificada) y de la carga de la prueba”.3"!

Como es sabido, en los sistemas juridicos, como el mexicano, no todo
puede construirse, ni resolverse solo atendiendo a reglas o solo a principios; de
ahi que es insoslayable atender los casos en que unas y otros habran de
desarrollarse. Por lo que puede decirse que

(...) ponderaciobn y subsuncibn no parecen CcOmMoO operaciones
incompatibles, sino mas bien propias de contextos de justificacion diversos
(nota omitida) de manera que la ponderacién no elimina la subsuncion,
sino que constituye el razonamiento que hace posible la construccion de la
regla que funciona como premisa mayor del razonamiento juridico.3'2

Un apunte interesante es el que aporta Bernal Pulido cuando alude que la
“doctrina del precedente™ tiene una preponderancia, al menos fatica como fuente
del derecho comenta quien escribe, gracias a que sus rasgos bien pueden ser
tenidos como propios de la regla juridica.3** Si a esto, entonces, se le suma la
obligatoriedad ya explicada, en cuanto a su acatamiento por lo menos a lo que
hace al precedente derivado de la competencia jurisdiccional del PJF, es que
dicho precedente (jurisprudencia) deber ser siempre aplicado en cuanto se colmen
los presupuestos propios de la subsuncion; mismos en donde, inexorablemente, la
regla, como premisa mayor, sera el precedente jurisprudencial.

Tal conclusién la comparte el texto final de la siguiente jurisprudencia de la

Segunda Sala:

311 Aarnio, Aulis, “Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica”, traduccion
de Ernesto Garzon Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, 1991, pp. 254-261.

312 |bidem, p. 13.

313 Figura juridica, la del precedente de origen anglosajéon, que en México se incorpord bajo el
mucho mas conocido concepto de jurisprudencia.

314 Bernal Pulido, Carlos, “El precedente y la ponderaciéon’, en “La Constitucion como objeto de
interpretacion”, Serie Interpretacion Constitucional Aplicada, No. 1, SCJN-Centros de Estudios
Constitucionales SCJN, Martinez Verastegui, Alejandra, coordinadora, primera edicion, México,
2016, p. 110.
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(...) Tal conclusion atiende a un principio de certeza y seguridad juridica
en tanto reconoce que es hasta la publicacion de la jurisprudencia en
dicho medio, cuando se tiene un grado de certeza aceptable respecto a su
existencia. Lo anterior, sin menoscabo de que las partes puedan invocarla
tomando en cuenta lo previsto en la parte final del articulo 221 de la Ley
de Amparo, hipotesis ante la cual el tribunal de amparo debera verificar su
existencia y a partir de ello, bajo los principios de buena fe y
confianza legitima, ponderar su aplicacion, caso por caso,
atendiendo a las caracteristicas particulares del asunto y tomando en
cuenta que la fuerza normativa de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion proviene de la autoridad otorgada por

el Constituyente al maximo y ultimo intérprete de la Constitucion.?'s
Asi mismo, no se menosprecia lo dicho por el propio Bernal Pulido y
diversos autores respecto a la viabilidad de “inaplicar” el precedente o
jurisprudencia en aras de efectuar la consiguiente ponderaciéon de principios. Lo
que se reitera, con base a lo antes explicado, es que el sistema juridico mexicano,
desde la oOptica de la SCJN, se establece una estricta y expresa obligacion
respecto de las autoridades jurisdiccionales (mismas que, como ya se ha dicho,
son las unicas que pueden ejercer el control de regularidad constitucional, al
menos sin duda alguna en contra) de obedecer tal criterio, siempre y cuando
resulte aplicable, en sus términos, al asunto en conflicto.3'¢ Labor en donde habra
de prestarse debido cuidado a observar a detalle lo resuelto en la jurisprudencia o
en las “razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias
dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de
ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos”, segun mandata el
articulo 94 de la CPEUM, a efecto de estarse a lo efectivamente resuelto (ratio
decidendi) y no asi en fincarse, indebidamente, en aspectos obiter dictum (o sea,

en “dichos o comentarios de paso”).

7 La discrecionalidad judicial

¢Como saber si un caso juridico, en cuanto a lo que implica su

entendimiento y resolucion, es “facil’ o “dificil’? Ciertamente, no existe un catalogo

315 Tesis: 2a./J. 139/2015 (10a.). NRE 2010625. El resaltado es propio.
316 Ejercicio hermenéutico que es compatible con la doctrina del “distinguishing precedent”.



138

o serie de lineamientos en donde se aglutinen unos y otros. Si acaso, el
precedente obligatorio (jurisprudencia, si lo “mexicanizamos”), podria ser uno de
los pocos y claros ejemplos en donde cabria aceptarse que radica el recipiente
argumentativo que, aplicado exactamente al caso concreto, volveria a este “facil’,
constrifiéndolo entonces a ser objeto de la subsuncion juridica correlativa.

Al otro extremo, contrario a lo que podria entenderse como la solidez propia
de garantias de seguridad y certeza juridica, estaria el exceso en la
discrecionalidad judicial, es decir, en la potestad del juzgador que rebasaria su
libre arbitrio al grado de volverse arbitrario. Aqui Aulis Arnio nos diria que para
argumentar debidamente y con ello dotar de certeza juridica a la sociedad, es
imprescindible atenerse no solo a las normas propiamente juridicas, sino también
sociales.3'” Solo asi, agregariamos, podriamos tener los elementos para observar
los hechos y problemas desde el enfoque racional como desde el razonable3'8.

Para tratar de comprender mejor lo concerniente a los casos “faciles” y los
“dificiles” y como deberia desempenarse el juzgador frente a uno y otros, es
imperante en reparar en el “debate entre Hart y Dworkin”. Se precisa:

Después de Hans Kelsen, el mas reconocido partidario del “positivismo
juridico™", es Herbert Lionel Adolphus Hart (H.L.A. Hart). Este filésofo positivista,
en lo que nos interesa, refiere que las reglas, como soportes vitales del escenario
juridico, contendrian las respuestas (que no podrian entenderse mas que como
“mandatos de obligatorio cumplimiento”) que debe aplicar el operador juridico.
Esto corrobora lo antes sefialado respecto del silogismo y la subsuncion juridica.

Ahora bien, es innegable que para hacer tal operacion de encuadre o

subsuncioén, el caso sometido a la potestad del juzgador debe tener una “claridad”

317 Aarnio, Aulis, op. cit., pp. 26 y ss.

318 En esto, a grandes rasgos, vale puntualizar que el aspecto racional giraria en evitar las
contradicciones internas de las premisas o argumentos que sustenten la interpretacién de un
problema, desde el aspecto esencialmente légico-juridico; mientras que lo racionable se enfocaria
hacia lo externo, es decir, en justificar el resultado de lo aseverado en las premisas (como las
contenidas en el silogismo juridico) en que se base la argumentacion, esto desde el enfoque
consensuado o dialéctico.

319 Concepto que, grosso modo, se relaciona con la doctrina que Unicamente reconoce, como
sistema juridico, el proveniente del texto de las disposiciones normativas (“reglas” en este contexto)
clara y previamente emitidas y codificadas; negando, en consecuencia, diversas fuentes, sean
morales, jus naturalistas o diversas que no integren el derecho positivo y vigente.
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o “facilidad” que le permita realizar aquella sin duda alguna. De aqui que ante esta
familiaridad entre el supuesto factico y el derecho aplicable al mismo, es que el
juzgador resultaria ser un “autémata aplicador de la regla juridica”, vedandose asi
su facultad de interpretar la misma.

Cuando esto no acontece asi, lo que a juicio de quien escribe no puede
desligarse desde la optica personal del juez, es porque se estaria ante lo que Hart
denomina “casos de penumbra o dificiles”. La forma en que las reglas interactuan
en ambos tipos de “casos” seria la siguiente:

Todas las reglas importan reconocer o clasificar casos particulares como
gjemplos de términos generales y, frente a cualquier regla, es posible
distinguir casos centrales claros, a los que ella sin duda se aplica, y otros
caso en los que hay tantas razones para afirmar como para negar que se
aplica. Es imposible eliminar esta dualidad de un nucleo de certeza y una
penumbra de duda, cuando se trata de colocar situaciones particulares
bajo reglas generales. Esta da a todas las reglas un halo de vaguedad o
‘textura abierta”, y ello puede afectar tanto la regla de reconocimiento que
especifica los criterios ultimos usados en la identificacion del derecho,
como una ley en particular (... )2
Es en esta ultima clase de casos donde Hart reconoce la “discrecionalidad
judicial”; situacion que, prima facie, podria resultar antipoda de la rigidez del
sometimiento a las reglas juridicas; mas aun por cuanto considera que tal libertad
le permitiria razonar al juez con base a parametros “extra-juridicos”, llegando
incluso a reconocer o declarar derechos no considerados como tales, o bien, no
tenidos como “existentes” en la propia época. Situacion, esta ultima, que incluso
se le atribuye al principio pro homine como una de sus aportaciones en el tema del
DIDH, se recuerda.
Tales aparentes conflictos, en cuanto a su gravedad desde el enfoque
positivista, se desvirtuarian si se aprecia, segun Pérez Jaraba, que Hart considera
que “los jueces han de legislar y ejercitar asi una opcion creativa entre varios fallos

posibles”3?* Razonamiento al que cabria afadir que no se entenderia que, al

320 H L.A. HART, “El concepto de derecho”, traduccién de G. R. Carrio, Abeledo-Perrot, reimpresion
de 1992, Buenos Aires, pp.152-153.

321 Pérez Jaraba, Maria Dolores, “Principios y Reglas: examen del debate entre R. Dworkin y H.L.A.
Hart”, Revista de Estudios Juridicos n°® 10/2010 (Segunda Epoca) ISSN 1576-124X. Universidad de
Jaén (Espana), version electrénica: rej.ujaen.es, p.12. Fecha de ingreso: 11 de octubre de 2019.
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resolver los casos en penumbra o dificiles, el juez se alejara por completo de los
limites o restricciones del sistema juridico al grado de trastocarlo total y/o
irreversiblemente. Asi, aunque parezca un contrasentido al origen de su debate
con Dworkin, Hart reconoceria la confluencia de las reglas con los principios y
demas componentes juridicos:
(...) en su obra de 1971, “Problemas de filosofia del derecho”, Hart habla
abiertamente de la presencia en el ordenamiento juridico de principios,
pautas morales y objetivos politicos, que se derivan del manejo de las
reglas que componen el sistema, y que pueden ser utilizados por el juez
en la resolucion de los casos dificiles como buenas razones a favor de una
determinada decision.322

Ronald Dworkin, por el contrario, se aparta de la consideracion del derecho
que gira entre los extremos entre las “reglas y la discrecionalidad hartiana”,
sosteniendo que el mismo se conforma de los pilares tanto de reglas como de
principios (principles) y directrices o politicas (policies).

Por tanto, segun se interpreta a Dworkin, se diria que “(...) no habria lugar
para discrecionalidad judicial alguna, pues cuando no hay regla aplicable al caso,
siempre habra un principio juridico para aplicar’. La critica a Dworkin, respecto al
tema eje del presente apartado, vendria sobre el cuidado de no sobrevalorar y por
ende fomentar el “activismo judicial’ al exceso de considerar que el juzgador tiene
la capacidad como la legitimacion para saber, siempre y sin practicamente margen
de error, cual es la respuesta correcta, y por ende unica, para cada caso concreto
(problema juridico) que le toque resolver. Tal cual como se entiende a su figura del
omnipresente y perfecto al grado supremo o cuasi-supremo de su “Juez Hércules’.

Ahora bien, recordando lo sostenido por Neil MacCormick, discipulo de H.
L. A. Hart, en la determinacion y consecuente justificacion de las decisiones
judiciales, no solo debe tenerse, por la autoridad en la materia, una “coherencia
narrativa” (en los hechos del caso) y una “coherencia normativa” (en los temas
propiamente juridicos)3??, sino que deberia con ambos construirse una
“‘argumentacion consecuencialista’, misma que vendria a sustituir al silogismo

juridico y su enfoque deductivo, pues ambos devendrian en un instrumento

322 jdem.
323 MacCormick, Neil, op. cit. pp.67-69.
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interpretativo insuficiente para aplicarse a los aludidos “casos dificiles”.3?* Y es asi
que se entenderia por qué MacCormick habria dicho que son, precisamente, los
casos dificiles los que reforzarian a la argumentacion juridica como el ejercicio que
va mas alla del simple empleo o justificacion silogistica o deductiva.32°

Siguiendo las ideas del filésofo escocés, podriamos decir que la finalidad o
“consecuencialismo” seria el propdsito que obligaria a quien argumente a justificar
aquello que, por su complejidad, no puede ser tenido como un concepto juridico
exento de debate en cuanto a sus caracteristicas (como, por ejemplo, si hablamos
de la necesidad de tipificar el delito de homicidio); siendo que, la pauta de
argumentacion finalista o consecuencialista, siguiendo la ejemplificaciéon en la
rama penal, seria la idénea para argumentar, sea a favor o en contra, de la
despenalizacién del aborto.

Tarea, en este caso del juez, que podria simplificarse si se sigue un
examen, procedimiento sintético o test con la finalidad de constatar si se actualiza
esa coherencia narrativa, donde los pruebas aportadas en el juicio guarden
relacion légica con los hechos objeto de las mismas (extremo narrativo) y con los
fundamentos juridicos pertinentes, como al efecto indica la coherencia normativa.
No obsta decir que un ejemplo muy comun en la practica forense penal es la
“teoria del caso”, la cual guarda mucha similitud con la coherencia narrativa, pues
aquella predica la construccion de una hipotesis argumentativa a partir de los
medios de prueba que se desahoguen en el procedimiento respectivo.

En lo anterior caben las criticas a tal coherencia narrativa, entendidas en su

“dimension persuasiva” cuyo fin seria el de lograr que el juez obrara como se le

324 Como resultado a los limites a tal légica deductiva, MacCormick aduce los ‘problemas de
interpretacion” (relativa a la premisa normativa, problematica enfocada en que el juzgador, si bien
conoce la norma a aplicar, no asi cual interpretacion habria e efectuar); “problemas de relevancia”
(cuando el juez ignora cual o cuales normas aplicar en el caso); “problemas probatorios o de
prueba” (relativos a la premisa factica del silogismo y por ende a los hechos objeto del debate). El
fildsofo escocés nos dice que ante la incertidumbre de lo realmente ocurrido en el pasado, lo
debido es efectuar el “test de coherencia” en el presente, es decir, al momento en que los hechos
objeto de prueba y andlisis son observados. Finalmente, “los problemas de calificacion” (también
planteados sobre la premisa factica) y que deviene de la falta de seguridad respecto a si los
hechos pueden encuadrar —subsumirse- en la hipétesis normativa). Ibidem, pp. 65 y ss.

325 En el tema, el pensador citado sugiere concentrarse en la fuente de los problemas bajo analisis
para justificar, asi, las decisiones que habra de tomar el juez ante los casos complejos. Sugiere en
esto el empleo de los principios que denomina de universalidad; de consistencia; de coherencia y
de consecuencias. Ibidem, p. 107.
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sugiere, bajo la premisa, no exenta de sofisma, de que “sera verdad lo que fue
probado en el juicio”; situacion distinta de lo que buscaria la “dimension cognitiva”,
pues esta tendria como propdsito ultimo, mas que persuadir al juzgador, usar los
instrumentos de prueba para conocer la verdad de los hechos a los mismos
vinculados, sin que esto signifique equiparar a lo “verdadero” con lo “probado’.
Asi, salvaguardando al libre arbitrio judicial, consustancial a su obligacion
profesional de fundar y motivar (argumentar), seria correcto invocar el fundamento
epistemologico (su interpretacion atendiendo al caso, casuistica) de la prueba, el
cual seria el esencialmente opuesto al de la “tasacion” (su anticipada y legal-
positiva interpretacion) de la misma, con base en que la verdad no puede ser
predicada, de forma incuestionable, infalible y/o absoluta, con base en las
probanzas que obren en el sumario. Esto ultimo, se opina, ayudaria a desmitificar
el empleo de las denominadas “pruebas cientificas”, desde su magnificacién a
través del discurso persuasivo, como inderrotable, mas aun cuando aquellas son
vistas y valoradas desde un plano unico o singular; extremo no posible de
sostener ante su contra-argumentacion con base en todo el demas caudal
probatorio como en lo que, en su fuero interno, el juzgador determine fundar y
motivar.

Luego, habria de tomarse en cuenta que todo aquel que desempefie un
papel cientifico-juridico, que iria desde la investigacion académica a la decision
jurisdiccional o bien en una sede publica distinta, tendria que apegarse a su ética
profesional y con ello a la deontologia de su profesidn; situacion que, ciertamente,
dejaria el mero campo de lo moral para asegurarse su cumplimiento, al menos en
el ideal, a través de las sanciones que para el caso de su desobediencia se hallen
contempladas en las normas constitucionales como en las legales.

A lo anterior habria de afadirse, refiere Garcia Amado, que en ningun lado
(del mundo, se infiere) los juzgadores suelen ser “muy duchos” (sic) en el manejo
de los datos cientificos, a lo que se sumaria que suele aparecer su esencia

“tecnocratica” y con ello su “discrecionalidad deliberadamente extendida” (sic).3%®

3% Garcia Amado, Juan Antonio, “Consumo ludico de la marihuana y libre desarrollo de la
personalidad. Comentario a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Primera
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Comentarios acerca del Caso del uso ludico de la marihuana, mismos en que
reitera el claro “planteamiento liberal- individualista” (sic) de la SCJN en ese tema,
al menos. En esto el letrado advertiria lo siguiente:

Lo que no me parece tan justificado es que los tribunales o yo, de forma
modesta, imputemos nuestra ideologia a la Constitucion y la dibujemos a
nuestra medida, en detrimento de los derechos de los que piensan distinto
a nosotros, tienen mayoria y legislan. Si los tribunales no se contienen,
cualquier limitacion de la libertad individual proveniente de una ley
constitucionalmente legitima sera anulada so pretexto de que afecta de
mala manera el libre desarrollo de la personalidad.3?”

Teniendo como precedentes los conceptos de consecuencialismo y
deontologia, cabria ahora puntualizar que el segundo sostendria que los
principios, derechos, libertades y demas componentes constitucionales de valor
afines no pueden categorizarse y por ende evaluarse atendiendo a sus resultados,
aun entendidos como practicos; extremo que, por lo contrario, el
consecuencialismo si aprecia y le da ese plus ponderativo que pudiera resultar
definitorio en el test de ponderacion, de razonabilidad o diverso método exegético.
Posiciones antagdnicas que anteceden a la justificacion de conceptos como
“inconmensurabilidad”, “no comparabilidad’ e “incomparabilidad” valorativa sobre
los que se mas adelante se abundara.

Es dable entender que en la practica del derecho, mas aun en la via
jurisdiccional, coexisten casos juridicos “faciles” y “dificiles”. De manera implicita,
el ultimo parrafo del articulo 14 de la CPEUMS28 referiria que el juez civil seria, por
constitucional antonomasia, el tenedor de la discrecionalidad judicial para resolver
el asunto sin sujecion estricta al derecho positivo en cuanto al enfoque hartiano se
refiere. Cabria decir que tal paragrafo reforzaria lo dicho en cuanto a que la
“interpretacion juridica de la ley” (entendida como el precedente obligatorio o la
jurisprudencia), seria el equivalente a la regla hartiana; siendo, entonces, residual

el ejercicio interpretativo, es decir, con base en los principios, derechos humanos o

Sala), amparo en revision 237/2014”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte’,
aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. 102.

827 Ibidem, pp. 102-103.

328 En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho.
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fundamentales y/o intereses constitucionales, conforme a la cual debera
resolverse el asunto de tinte civil en estricto sentido y, en sentido amplio, los
demas que resulten distintos a la materia penal.329

Sin perjuicio de la distincion entre el pro persona como “costumbre o
principio internacionalmente aceptado” y los principios generales del derecho en
sede doméstica, ya antes explicada, asi como por lo referente a la precision de
que los procesos del orden penal también estan obligados a respetar la
obligatoriedad de la jurisprudencia del PJF, es que se considera como justificada
la importancia de que el juzgador como el foro en su conjunto entienda que, tanto
doctrinal como jurisprudencialmente, en México como en la sede de los tribunales
internacionales como la Corte IDH, la corriente exegética, mayormente aceptada
por tales operadores juridicos, que limita a la discrecionalidad judicial a la que
aludié en su momento Hart es la propia de la ponderacion de principios, derechos
humanos o fundamentales y/o intereses constitucionales, la cual tiene entre sus
principales expositores al propio Dworkin y a Robert Alexy.

No obstante lo ahora dicho, la ultima corriente doctrinaria no es refrendada,
al menos de forma insalvable, en el seno de la propia SCJN, tal y como su
Segunda Sala lo refiere en su precedente obligatorio 2a./J. 10/2019 (10a.). NRE
2019276, el cual mas adelante sera retomado.

En todo lo anterior, valga le pena decir que como vertientes de la “teoria de
la argumentacion juridica”, como lo sostendrian los espafioles Marina Gascén y
Alfonso Garcia, es insoslayable su correlacion con la practicidad en su aplicacién
(lo que mas adelante sostendriamos como parte indisoluble del “realismo
juridico”). Relacion que se sostendria desde dos perspectivas, vertientes o
enfoques: la descriptiva y la prescriptiva.3® La primera, tendiente a evidenciar
como se desarrolla la actividad del operador juridico, en especial del juzgador,

desde lo que seria su raiz ontoldégica y, acaso, bordeando su pretension de

329 Como se razona en la tesis: 2a. XCVIII/2009. NRE 166630.

330 Otra forma de catalogarlas seria siguiendo el pensamiento de Manuel Atienza, concretamente
cuando diferencié entre “explicar’ y “justificar’ un fallo judicial. Parafraseando al espafol, diriamos
que en el primer supuesto el juez describe cuales son las causas, objeto o fin que se relacionan
con su resolucién; siendo que en la segunda acepcion, la cual seria propiamente argumentativa, el
resolutor desarrolla las razones tendientes a evidenciar lo correcto que resulta su decision. Atienza,
Manuel, “El sentido del derecho”, segunda edicidn, editorial Ariel, Espafa, 2003, pp. 252 -253
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correccion a efecto de lograr su mejoramiento.33' La segunda, en cambio, se
enfocaria hacia lo deontoldgico, con la importancia de su utilidad para servir como
directriz al juez respecto a como resolver los casos dificiles. Y si bien, la
multiplicidad de asuntos y su consecuente abstraccion hacen tarea por demas
complicada tal finalidad prescriptiva en dicho realismo o casuismo juridico, vale
recordar que la teoria de la argumentacion del tipo prescriptiva (en este caso
juridica) “no busca presentar respuestas, sino tunicamente ser un codigo-guia que
contribuya a lograr decisiones correctas” (sic).3%? En esto, hay que recordar que
Alexy acepta también las limitaciones en la argumentacion y su practicidad en via
del discurso juridico aplicable al caso o problema concreto aun frente a la potestad
del juez, atentas sus palabras: “las reglas y formas del discurso juridico
constituyen ni mas ni menos que un criterio de correccion para las decisiones
judiciales”.3*® Sin dejar de resaltar que la pretensioén de correccion de Alexy no
solo propugnaria por la praxis racional a raja tabla, sino que su desarrollo
discursivo tendria que tener un sélido componente, agregamos del tipo normativo,
en el sistema juridico vigente. Un espaldarazo a la figura del orden publico, nos
aventurariamos a opinar.

Complementando lo anterior, en aras de refrendar la operatividad del
sistema juridico, MacCormick nos diria que la decision judicial que habra de
tomarse debe ser “consistente”, es decir, evitando la colision que desactive, por
completo se entenderia, las normas que resulten aplicables en primera instancia,
lo cual solo seria posible si se atiende a la “coherencia normativa® que permita

tenerla como razonable o consensuada hacia lo externo; procurando en ello lograr

331 Concepto, el de la “pretension de correccion”, referenciado por Habermas y Alexy, de mas
notoriedad respecto a lo aseverado por este ultimo, nos diria George Pavlakos, se constituiria en el
“estatus de una justificacion casi legendaria, dirigida a sostener que los enunciados normativos
tienen una respuesta objetiva, en lugar de una respuesta subjetiva o una mera decision o ninguna
respuesta en absoluto”. En: “Correccion y cognitivismo. Comentarios al argumento de la pretensién
de correccién de Robert Alexy”, Traduccion de G. Villa Rosas, del original en inglés G. Pavlakos
(2012), «Correctness and Cognitivism. Remarks on Robert Alexy’s Argument from the Claim to
Correctness», Ratio Juris, 25: 15-30, Universidad de Amberes-Universidad de Glasgow, p. 202.

332 Romero Martinez, Juan Manuel, “La argumentacién juridica con enfoque principalista”, Instituto
de Investigaciones Juridicas de Ila UNAM, México, 2015, p. 72. Consultable en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3966/5.pdf. Fecha de ingreso: 22 de junio de
2021.

333 Alexy, Robert, “Teoria de la argumentacién juridica”, op. cit., pp.400-402.
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la “coherencia narrativa” que, se recuerda, solo podria ser factible mediante el

empleo del test de coherencia sobre los hechos esencialmente pretéritos.

8 La ponderacién y la proporcionalidad (/lato sensu)

La ponderacion, como el mismo principio pro persona, necesitan de
precisiones a efecto que, en su correcta aplicacién, se cumplan sus objetos y fines
propios. En esta logica, el balancing puede (y debe) auxiliarse o coligarse, como
en su momento ya se ha explicado respecto del pro homine, de otros principios
afines a su esencia, incluso de indole constitucional, como por ejemplo el de la
razonabilidad®*, pues, al fin y al cabo, tendrian todos la compatibilidad atinente a
su valor como criterios interpretativos, indispensables para que el operador
juridico, maxime el juez, emita una decision sélidamente fundada y motivada, tal
cual le ordenan los cardinales 14, 16 , 17, entre otros de la CPEUM, por tratarse
de una autoridad publica estimada competente. Directriz, esta ultima, que al ser de
cumplimiento ineludible como incondicional seria mas propio de una regla o canon
y no asi de un principio (incluido el de “legalidad”).

Cabe decir que la Primera Sala del Alto Tribunal ha interpretado como
sinénimos los principios de proporcionalidad (que adjetiva como “genérica”) y de
“razonabilidad’ 3%

Concentrandonos en el atributo de la ponderacion, atendiendo a su valor
juridico, no seria del tipo adjetivo, procesal e incluso formal, como lo tienen los
actos de las autoridades publicas respecto a su ajuste al cauce legal (y
reglamentario); extremo que, atento a lo antes dicho, se vincularia al ambito de la
subsunciéon. La ponderacién, en cambio, tendria afinidad con la legalidad
sustantiva o de fondo, “es decir, constituye un parametro de la legalidad o justicia
material, un componente del principio del Estado de Derecho”.3% De ahi podria

entenderse que, al menos en su vertiente en sede jurisdiccional, la ponderacion

334 Valga como ejemplo, la convergencia de los “principios constitucionales de proporcionalidad y
razonabilidad juridica” que en materia penal observé el Pleno de la SCJN en su jurisprudencia P./J.
102/2008. NRE 168878.

335 Tesis: 1a. LXXXV1/2018 (10a.). NRE 2017463.

336 Villasefior Goyzueta, op. cit., p. 108.
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sea referida, mas que como criterio, técnica o principio, como ‘juicio de
ponderacion’.

La aseveracidon inmediata anterior rebasa la cuestion propiamente
semantica, pues la Segunda Sala del Maximo Tribunal de México no solo concibié
a la ponderacion como “proporcionalidad’ (en sentido amplio), sino que ademas la
analizé desde su desarrollo como un “test’ (precisamente de “proporcionalidad”,
sic); hecho que derivo en la jurisprudencia que, como se observa, concatena a tal
postulado-criterio con los principios y mecanica exegética siguientes:

El test de proporcionalidad es un procedimiento interpretativo para
resolver conflictos de normas fundamentales, apoyado en los principios de
igualdad e interdiccion de la arbitrariedad o exceso, previstos en los
articulos 10., 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y que requiere llevar a cabo, en primer lugar, un juicio de
igualdad mediante la equiparacion de supuestos de hecho que permitan
verificar si existe o no un trato injustificado; en sequndo lugar, el principio
de proporcionalidad se conforma de tres criterios relativos a que la
distincion  legislativa: a) persiga una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida; b) resulte adecuada o racional, de manera que
constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo perseguido,
existiendo una relacion de instrumentalidad medio-fin; y, c¢) sea
proporcional (...)” .33

En México, ademas de la materia penal®3®, en la tributaria se la ha dado,
incluso mas que a la primera, mucha relevancia a la conceptualizacion del
principio constitucional de proporcionalidad, reconociendo claramente que este
tiene su asidero en la fraccion IV del arabigo 31 constitucional.3® De ahi que, por
ejemplo, se considere que la proporcionalidad de los tributos (v.gr. impuestos)
debe respetar el limite constitucional de Ila capacidad contributiva del
contribuyente.

Ahora bien, es debido precisar que varios doctrinarios difieren en comparar

a la proporcionalidad tributaria con la propiamente materia de exégesis o

37 Tesis: 2a./J. 11/2018 (10a.). NRE 2016133.

338 Sin dejar de lado la materia familiar, concretamente el asunto mas litigado en esta: el relativo a
la pension alimenticia, al respecto esta jurisprudencia de la Primera Sala: 1a./J. 27/2017 (10a.).
NRE 2014571.

339 Articulo 31.- Son obligaciones de los mexicanos: (...)

IV.- Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como del Distrito Federal o del
Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes.
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adjudicacion constitucional, maxime atento a que en la primera no existe ni el rigor
metodoldgico ni la fiabilidad de que se decida lo que mayor favorezca a la persona
como, en teoria, si habria en la segunda en comento. Esto, ya antes comentado al
hacerse alusién al postulado in dubio pro fiscum en el capitulo 2 de esta
investigacion, se refuerza por lo dicho por Gabriela Rios Granados que asevero
que, desde se implementd la multicitada reforma constitucional de 2011, “no se ha
aplicado el principio pro homine en materia tributaria” 3*° En su aportacién en cita,

la investigadora concluye con vehemencia:

Tratar de justificar la interpretacion constitucional contra el contribuyente
remonta a épocas pasadas, retrocede en el tiempo y olvida las
interpretaciones garantistas a favor del contribuyente. Tratar de justificar la
interpretacion a favor del fisco, que vulnera a todas luces los derechos
fundamentales del contribuyente, pone en una situacion critica a los
contribuyentes, pues en lugar de avanzar en la construccion del derecho a
la rendicion de cuentas de todos los servidores publicos, incluidos los
recaudadores y los ministros de la SCJN, ahora es necesario luchar contra
estas interpretaciones, que nada ayudan a la construccion del Estado de
derecho y de wun sistema tributario progresivo, solidario, y no
confiscatorio.34
La proporcionalidad, en clave hermenéutica, resultaria en extremo
indisoluble de la ponderacién, pues devendria en la técnica o mecanismo
argumentativo traducido en el “fiel’ del balancing, ya que si no se actualiza aquella

la norma o supuesto juridico analizado no resultara constitucional o convencional.

La anterior aseveracion no esta ajena de criticas, pues no es compartida
unanimemente la hipotesis de que ponderacion y proporcionalidad estan
vinculadas la una de la otra al grado de asegurar que son conceptos sinébnimos, o
bien, que si no se da la segunda, la primera, indefectiblemente, no se actualizara.
Villasefior Goyzueta nos presenta una de esas criticas sustentadas en claras

diferencias entre una y otra:

340 Rios Granados, Gabriela, “Recepcion del test de proporcionalidad en la jurisprudencia tributaria
en México”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema Corte”, aplicaciones y desarrollos
recientes, op. cit., p. 236.

341 |bidem, p. 238.
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1.- La ponderacion constituye un género mas amplio que comprende y
admite juicios o perspectivas diferentes, mientras que la proporcionalidad
en sentido propio no es mas que una de sus modalidades posibles, tan
solo ocupada de la razonable relacion de costes y beneficios. El juicio de
proporcionalidad seria entonces una especie o variante de la ponderacion
de bienes o intereses.

2.- El principio de proporcionalidad cuestiona mas la relacion entre el fin y
el efecto de una intervencion en un derecho fundamental, mientras que la
aplicacion del metodo de la ponderacion de bienes supone una valoracion
de prioridad en el caso de diferentes intereses.

3.- En los supuestos de conflicto o colision entre derechos, la
proporcionalidad en sentido amplio constituye un criterio mas de
ponderacion con todos sus elementos (utilidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto).3+

Engarzando todo lo antes dicho sobre la ponderacion, la subsuncion y la
proporcionalidad, se reitera que todos resultan ser criterios o pautas de
interpretacion y argumentacion juridica, como también lo seria la interpretacion
conforme; de ahi que, en la jurisprudencia de titulo “TEST DE
PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL QUE LA INTERPRETACION CONFORME Y
EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA
INTERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA MAS QUE EL JUZGADOR PUEDE
EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE LIMITACIONES,
RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO FUNDAMENTAL’, la
Segunda Sala de la SCJN concluy6 que

(...) los Jueces no estan obligados a verificar la violacion a un derecho
humano a la luz de un método en particular, ni siquiera porque asi se lo
hubieran propuesto en la demanda o en el recurso, maxime que no existe
exigencia constitucional, ni siquiera jurisprudencial, para emprender el test
de proporcionalidad o alguno de los otros métodos cuando se alegue
violacion a un derecho humano. 3

Conclusion jurisprudencial que, por obviedad, no es concordante cuando al
caso bajo exégesis resultan aplicables, en lo especifico, alguna o varias de las
incorrectamente llamadas variantes o sub-principios del pro persona. Siendo que,

en todos los casos en donde estén de por medio los derechos humanos de una o

342 Op. cit., p. 101. La enumeracién es propia.
343 2a./J. 10/2019 (10a.). NRE 2019276.
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mas partes, esto dada su “exigencia constitucional’ (sic) mandatada en el parrafo
segundo del arabigo 1° de la CPEUM, el principio de mayor favorabilidad a la
persona debe ser, siempre, observado por el juzgador. En esta tesitura, siguiendo
la directriz de la jurisprudencia en comento, el juzgador tendra discrecionalidad
para aplicar el instrumento exegético que considere idoneo para hacer valer tal o

tales postulados.

Respecto del test de proporcionalidad, aludiendo asi el método o
instrumento mas utilizado actualmente, llamado también y con mas abundancia
como “ponderacion de derechos o principios”, esto, se aclara, en la deontologia
juridica mas no asi en el “realismo juridico”, tal cual se explicara cuando se haga
alusion al que hemos llamado “soft blancing”. La misma SCJN nos daria la razén,
como ya se habria adelantado lineas arriba, cuando en vez de aplicar, en estricto
sentido, dicho examen de proporcionalidad, habria hecho uno menos intensivo o
estricto en cuanto a su aplicacion pero, a su juicio, de igual valia hermenéutica, al
que se denominaria como “test de razonabilidad” .3+ Con la particularidad que este
ultimo tendria menos pasos o a etapas a seguir que el primero, pues solo
requeriria de constar que existiera un fin, meta o propésito legitimo, respecto de la
creacion normativa legislativa, administrativa o de otro tipo que se interprete,
contrastandola con la disposiciéon o disposiciones al efecto impugnadas en una
relacion instrumental de medio-fin; extremo, este ultimo, que guardaria relacién
con el sub-principio de idoneidad del test de proporcionalidad. Y como se
abundara en lineas siguientes, este examen de razonabilidad evitaria que se
prosiga con el paso hermenéutico mas estricto que seria la ponderacion en
estricto sentido, es decir, con la confronta axiolégica de principios, derechos,

libertades o intereses que el caso bajo analisis presente.

344 Niembro Ortega sefiala que ambos test fueron aplicados, uno por ciertos ministros y el otro por
los restantes, al resolver las acciones de inconstitucionalidad 63/2016 y 13/2017, relativas a los
casos donde estaban de por medio los intereses de la empresa transnacional Uber. Siendo
importante enfatizar que los togados que utilizaron en ambos procesos constitucionales el test de
proporcionalidad se decantaron por tildar de inconstitucionales mas disposiciones normativas
impugnadas que lo que al respecto sostuvieron sus pares. Extremo, explica, dada la méas estricta
exigencia principialista del primero respecto del de razonabilidad. Op. Cit., p. 88.
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Retomando la figura del test de proporcionalidad, diremos que consiste en
el examen de la disposicidn legislativa, administrativa, judicial o incluso de indole
horizontal (entre particulares) con base en su afectacién o no a los derechos y
garantias en juego, estimada, al final de cuentas, como propensa a racionalizar las
decisiones de las autoridades, en especial las jurisdiccionales. Esto mediante una

esquematizacion como Niembro Ortega sugiere:

1) El para qué de la restriccion a un derecho fundamental o afectacion de
un principio, es decir, el fin que se busca proteger, cuya definicion puede
estar dentro del ambito de discrecionalidad de la autoridad o mandado o
excluido por la Constitucion. Ese fin puede ser un bien colectivo u otro
derecho fundamental.

2) El como de la restriccion: ¢;hay una relacion (idénea) entre el medio y el
fin y los medios son los menos lesivos para el derecho fundamental
afectado siendo igualmente efectivos (necesidad)? El grado de idoneidad
entre el medio y el fin admite distintos niveles, cuya exigencia dependera
del escrutinio que se aplique. Por ejemplo, se puede utilizar la idoneidad
como un criterio negativo para excluir los medios que no son idéneos, o
como un criterio para exigir el medio mas idéneo.

3) ¢La intensidad de la restriccion de un derecho fundamental o de
afectacion a un principio se justifica a la luz de la importancia y
satisfaccion del fin buscado y otros principios en juego?3+

Por su parte, la Primera Sala de la SCJN en su tesis de rubro “TEST DE
PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL’,
nos dice, respecto de la adjudicacion constitucional en relacion a los derechos

fundamentales, debera comprobarse, via dicho test, lo siguiente:

(i) que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente valido;
(i) que la medida resulte idonea para satisfacer en alguna medida su
propoésito constitucional; (i) que no existan medidas alternativas
igualmente idoneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el
derecho fundamental; y, (iv) que el grado de realizacion del fin perseguido
sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental por la
medida impugnada. En este contexto, si la medida legislativa no supera el
test de proporcionalidad, el derecho fundamental preservara su contenido
inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita al derecho se encuentra

34 Ibidem, pp. 39-40.
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Justificada a la luz del test de proporcionalidad, el contenido definitivo o
resultante del derecho sera mas reducido que el contenido inicial del
mismo.346
Importante que resulta observar la parte ultima de lo inmediatamente antes
trascrito, pues nos permite inferir como en tal precedente aislado el Alto Tribunal
sienta la base de la que podria ser la integracion judicial de la forma en cémo

instrumentar una restriccion o limitaciéon en materia de derechos humanos.

9 La proporcionalidad y sus sub-principios

No obstante lo aseverado acerca de la proporcionalidad y su aplicacion en
clave opcional por el operador juridico, también hay que tener presente que la
misma, como la ponderacion, es un criterio hermenéutico, principio o juicio que se
aplica a la resolucién de intereses derivados del confronte entre derechos y/o
intereses constitucionales, y en su caso intrinsecamente correlacionados con
derechos humanos, a fin de evitar o reparar de la mejor manera posible los dafios
o lesiones a estos vinculados.

Tal confronte o colisién, también referida como “la ley de colision”, se insiste
en su distincidén por lo que hace a las reglas respecto de los principios, pues en el
caso de las primeras Romero Martinez sefiala que su conflicto (regla Vs regla)
solo podria ser solucionado si, previamente agregamos, se agrega una “clausula
de excepcion” a alguna de ellas.®*” Valga aqui evocar la discusion entre Atienza
Rodriguez y Garcia Figueroa en donde el primero sostiene que las reglas si
pueden tener excepciones implicitas; mientras que el segundo afirma que no (es
decir, que las excepciones deben ser explicitas), pues de lo contrario nunca serian

derrotables, asevera. En esta discusion, Romero Martinez nos diria que entre los

36Tesis: 1a. CCLXIII/2016 (10a.). NRE 2013156. Sobre este precedente, derivado del “Caso
Marihuana (y su uso ludico” ) Rubén Sanchez Gil dijo que dicha Sala plasmo en el “una estupenda
exposicion del examen de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana” - exponiéndose asi “la
caracterizaciéon general del procedimiento con precision y fidelidad a la concepcion estandar del
principio de proporcionalidad en el derecho comparado”. Sanchez Gil, Rubén, “Accion de
inconstitucionalidad 2/2014: un precedente oculto”, en: “El test de proporcionalidad en la Suprema
Corte”, aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. 50.

347 Romero Martinez, Juan Manuel, op. cit., p. 89.
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principios no es posible, como si pasaria respecto al conflicto puramente reglar,
hablar de una determinacion, directriz o de “relaciones absolutas de procedencia,
sino Unicamente relaciones de procedencia condicionada al caso concreto” 348 He
aqui otra razén para estar atentos al “casuismo o realismo juridico”.

Por lo anterior, como en su momento advirti6 la doctrina constitucional
alemana del siglo pasado, se requiere que los ambitos o directrices en que se
instrumente el principio o juicio de proporcionalidad estén lo mejor delimitados
posible, previamente seguido el “juicio de igualdad” a que se refirid la Segunda
Sala de la SCJN, segun lo antes transcrito.3* De ahi que se hayan vuelto,
facticamente, reglas las variantes, criterios o sub-principios, al menos en

apariencia, que a continuacién se comentaran.

9.1 Idoneidad o adecuacion

Toda intervencidon en la vigencia de los intereses constitucionalmente
validos, derechos humanos y /o fundamentales, maxime si aquella proviene de
una autoridad publica debe consistir, en esencia, en una restriccion
normativamente valida;, esto dado que el intérprete juridico, para determinar el
grado de incidencia entre un postulado o derecho constitucional respecto de otro,
les es preciso interpretar que tal medida restrictiva es la idonea o adecuada. Solo
asi esta incidencia podra reputarse como tenedora de un fin constitucionalmente
legitimo.

Este sub-principio se considera, respecto de los restantes, el de mas
sencilla constatacion, dado que partiria de la presuncién constitucional que
tendrian las restricciones o intervenciones por el solo hecho de estar contenidas
en una disposicion juridica emitida por autoridad competente. Luego, tal clase de
intervenciones o restricciones gozarian de la presunciéon de ser idoneas o
adecuadas; salvo que su inconstitucionalidad/inconvencional resulte notoria,

manifiesta y/o indudable.

348 fdem.
39 Tesis: 2a./J. 11/2018 (10a.). NRE 2016133.
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En el caso del ultimo supuesto, de resultar cierta e incontrovertible su
inidoneidad, devendra improcedente como inutil el analisis de los demas sub-
principios. Aqui el favorecimiento mas amplio a la persona obligaria al intérprete-
aplicador de la norma a observar la perspectiva conservativa de la norma juridica
bajo analisis, mas si esta deriva de la creacién legislativa formalmente hablando,
pues ante la duda de su constitucionalidad y consecuente respeto a los derechos
humanos, debera optarse por mantenerse su validez constitucional.?® Lo anterior
bajo la bi-direccionalidad entre la interpretacion conforme y el principio pro
persona, cuya relacion ya fue sefialada en el capitulo 3 de esta obra, sobre todo
desde la éptica de la doctrina de la Corte mexicana, a la que ahora cabria agregar,
a manera de reforzamiento, lo dicho por el Pleno a manera de concusién en este
criterio:

(...) por tanto, el operador juridico, al utilizar el principio de interpretacion
conforme, debera agotar todas las posibilidades de encontrar en la
disposicion normativa impugnada un significado que la haga compatible
con la Constitucion o con algun instrumento internacional. Al respecto,
dicha técnica interpretativa esta intimamente vinculada con el principio de
interpretacion mas favorable a la persona, el cual obliga a maximizar la
interpretacion conforme de todas las normas expedidas por el legislador al
texto constitucional y a los instrumentos internacionales, en aquellos
escenarios en los que permita la efectividad de los derechos humanos de
las personas frente al vacio legislativo que previsiblemente pudiera
ocasionar la declaracion de inconstitucionalidad de la disposicion de
observancia general. Por tanto, mientras la interpretacion conforme
supone armonizar su contenido con el texto constitucional, el principio de
interpretacion mas favorable a la persona lo potencia significativamente, al
obligar al operador juridico a optar por la disposicion que mas beneficie a
la persona y en todo caso a la sociedad.3

En esta logica, tal cual se evidencid en la parte transcrita de la
jurisprudencia sobre el test de proporcionalidad, se entenderia por qué para la

SCJN el primer criterio, variante o sub-principio no lo constituye el de la idoneidad

o0 adecuacion, pues este, al que también alude como “criterio de racionalidad”,

350 Como al respecto alude la Primera Sala del Alto Tribunal en su tesis 1a. CCXIV/2013 (10a.)
comentada en el capitulo 3 de esta investigacion.

351 Tesis aislada P. 11/2017 (10a.), NRE 2014204, de rubro INTERPRETACION CONFORME. SUS
ALCANCES EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A
LA PERSONA”.
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seria el segundo de ellos, resultando el primero el vinculado con la “persecucion
de una finalidad objetiva y constitucionalmente valida’. En este mismo tenor,
estaria el hecho que, delimitado positivamente el valor objetivo y/o constitucional
del interés o derecho correspondiente, podria, entonces, iniciarse la constatacion
de la restriccion normativamente valida, de manera que entre el primer y segundo
criterio exista la relacion instrumental de medio-fin. Situacion que, por otro lado,
daria primacia a las voces que alegan que lo que realmente alega aqui la SCJN
no es al test de proporcionalidad, sino al diverso y mas laxo de “razonabilidad”,
como ya se explico.

Ruth Chang, como se abundara mas adelante, nos adelantaria aqui que tal
‘razonabilidad” tendria que ser del tipo “practica”, es decir, la que haria posible tal
examen hermenéutico entre conceptos juridicos que puedan ser objeto de
comparacion formal (es decir, que estén definidos en su objeto y fin), no obstante
que al final de tal ejercicio axiolégico se establezca una incompatibilidad en tal
examen de contraste (lo que la investigadora sefiala como “fracaso sustancial”).?52

Asi, podria colegirse, atendiendo al criterio jurisprudencial, que si lo
pretendido por el justiciable tiene una finalidad objetiva y constitucionalmente
valida, ergo se procedera a constatar que dicha pretension o incidencia resulte
idonea o adecuada.

Para ayudar hacer efectivo el examen del requisito de idoneidad (en el
ideal, ya que su valoracion en conjunto puede complicarla), Carlos Bernal Pulido
propone las siguientes “perspectivas o dimensiones”: 1.- La relativa a la “eficacia’,
que valora el grado de plenitud con la que la medida habra de satisfacer el fin que
se busca. 2.- El de la “temporalidad”, es decir, el lapso que razonablemente
estimado que se tardara en alcanzar de dicho fin y 3.- El de la “probabilidad” de

alcanzarlo.3%3

%2 Chang, Ruth “Introduccion”, texto publicado en “Conflictos entre derechos, ensayos desde la
filosofia practica”, Garcia Godinez, Miguel Angel y Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz,
coordinadores, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Centro de Estudios Constitucionales SCJN,
primera edicién, México, 2020, p.51.

353 Bernal Pulido, Carlos, “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, 2a. ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espafia, 2004, pp. 736 y ss.
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Desde la perspectiva de la Primera Sala, cabria precisar que respecto del
test de idoneidad, de acuerdo al ya aludido asunto del uso ludico y recreativo de la
marihuana, sostuvo, en esencia, lo siguiente:

En esta etapa del escrutinio debe analizarse si la medida impugnada es
un medio adecuado para alcanzar los fines perseguidos por el legislador.
En este sentido, el examen de idoneidad presupone la existencia de una
relacion empirica entre la intervencion al derecho y el fin que persigue
dicha afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en algun
modo y en algun grado a lograr el proposito que busca el legislador. Asi, la
idoneidad de una medida legislativa debe mostrarse a partir de
conocimientos  cientificos 0 convicciones sociales generalmente
aceptadas.

”

Cabe decir que dichas “convicciones sociales generalmente aceptadas
evocan topicos como los de la razonabilidad y la “verdad consensuada” sobre los

cuales mas adelante se abundara.

9.2 Necesidad

Las incidencias o restricciones normativamente validas que importen una
sustancial similitud de idoneidad habran de contemplarse a efecto de constatar
cual de ellas contiene esta bi-direccional necesidad o condicion: a) que resulte en
el mayor beneficio o grado de satisfaccion posible del derecho o interés ponderado
favorablemente respecto de los que no. b) que tal condicién sea concomitante con
el menor grado de afectacion posible hacia el derecho o interés no beneficiado en
la confronta.

En todo caso, la ultima condicién deviene en la de mayor exigencia para los
efectos habilitantes de tal sub-principio, pues la principal relevancia que este
criterio reputa para los efectos del juicio o test de proporcionalidad es la
proscripcién de la o de las restricciones que resulten (las mas) negativas por
inconstitucionales respecto de su impacto en el derecho o interés legitimamente
infra-valorado en tal juicio. Asi, tal sub-principio o criterio tenderia a evitar
restricciones o limitaciones opuestas a su objeto, es decir, innecesarias y por ende
lesivas indebidamente de los derechos, principios o intereses constitucionales en

juego.
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En lo anterior, si entre aquellas restricciones hubiera sélo una tildada de
idénea, adecuada o racional, resultaria, al mismo tiempo, necesaria, pues no
habria alguna otra del mismo tipo con la cual hacer el contraste a que alude tal
criterio. En el ambito jurisdiccional, Villasehor Goyzueta refiere que el tribunal
requiere de una argumentacion “positiva o prospectiva, no pasiva, puesto que el
Jjuez debe imaginar si el mismo resultado podria producirse con una medida
menos lesiva. Cuestiona no sdlo la consecucion de un fin determinado conforme a
criterios objetivos, sino también su impacto”.3%

Es dable comentar que, si incrementa el nivel de exigencia de dicho
requisito, opinan algunos tratadistas, como en su momento se dijo acerca de la
idoneidad, no solo evitaria afectaciones indebidas a los componentes juridicos en
confronta, sino que desahogaria, desde el enfoque minimalista de la justicia al
menos, la carga de trabajo de los tribunales, pues al no satisfacerse tal sub-
principio no podria continuarse con el test respectivo.

En esto, David Martinez Zorrilla nos diria, como ya habiamos predicado
respecto a la idoneidad, que el juzgador no debe ni puede, atenta su competencia,
extenderse en hacer un examen acerca de todas las alternativas que resultaran
menos gravosas respecto de las demas que pudieran existir o estimarse que asi
sea. De ahi que su funcidn deba concentrarse en examinar tal requisito
(necesidad) a partir, agregamos, de los argumentos que las partes esgriman, o
bien, de lo que de manera oficiosa se observe, evitando que con ello se gesten
“sacrificios patentemente innecesarios de derechos o principios constitucionales”.
Asi, diria Martinez Zorrilla, una cosa es que el juez observe la violacién al criterio
de necesidad a partir de razones evidentes o no controvertidas que refieran que
existe otra u otras medidas menos lesivas que compartan el mismo grado de
idoneidad y otra muy distinta es que tenga que convertirse en un “legislador
imaginario” que se dedique a buscar y examinar todas las alternativas que podrian

aplicarse en vez de la sujeta a su escrutinio.’®s El investigador basa sus

354 Op. cit., p. 141.

355 Martinez Zorrilla, David, “La importancia del criterio de necesidad en la resolucién de conflictos
entre derechos constitucionales”, en “Conflictos entre derechos, ensayos desde la filosofia
practica” (...), p. 298- 306.
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argumentos, principalmente, en lo sustentado por el Tribunal Constitucional
espanol en sus sentencias STC 55/1996; 136/199; 12/2012; 24/2012; 74/2012).

9.3 Proporcionalidad o juicio de proporcionalidad

(stricto sensu)

Esta, llamada también “ley de ponderacién”, redundaria en la convalidacion
de la idoneidad y la necesidad de mérito, sobre todo respecto de este ultimo
criterio, puesto que su objeto se endereza en la compensacion legitimamente
constitucional que se obtiene mediante la satisfaccion de un principio, interés o
derecho humano obtenida, necesariamente, a través de una incidencia o
restriccion en un derecho humano o interés general o de orden publico
constitucionalizado.

En este entendimiento, la proporcionalidad en stricto sensu implicaria
valorar el grado de incidencia de un principio, derecho o interés constitucional en
agravio de otro u otros, desde la perspectiva de hacer primar, justificadamente, la
satisfaccion de otro u otros. Labor de la que tendra que partirse hacia a determinar
si se justifica 0 no aquella preponderancia. De ahi que, mentalmente, se evoque la
idea de “sopesar’ dichos componentes juridicos, pues tal ejercicio valorativo
tendria que hacerse, forzosamente, no solo tomando en cuenta a todos los
principios derechos y/o intereses que resulten correlacionados al caso en cuestion,
sino que también debera examinarse (“sopesarse”) si tal afectacion a unos es la
debida para lograr la satisfaccion de los otros.

Como se deduce, este ultimo sub-principio requiere de la actualizacion de
los anteriores para asi valorar la incidencia o restriccion desde la que seria,
propiamente, su esencia ponderativa, ya que, a diferencia de los demas criterios,
incluidos el de la proporcionalidad lato sensu, atento a lo antes dilucidado, se tiene
que el juicio o test de la proporcionalidad en stricto sensu si coincide con los fines

generales del balancing, pues en el “se sopesan las ventajas e inconvenientes que
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la medida enjuiciada conlleva para el derecho fundamental afectado, por un lado, y
para el fin perseguido, por otro.”3%

Atento a su sinonimia con la “ley de ponderacion’, se entiende a esta
proporcionalidad estricta con base en la siguiente formula: “Cuanto mayor sea el
grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera
ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro.”*’

En esta ecuacion valorativa cabrian las palabras de Francisco Urbina
cuando refirié que “las limitaciones a los derechos humanos deben justificarse por
referencia a los beneficios de otros intereses, principios o valores. La cuestion es
Si los beneficios son suficientes para compensar la pérdida del derecho contratado
por la medida.™>®

Enfocandonos en la conceptualizacion del “peso argumentativo® y su
correspondencia con la ponderacion o balancing, resultan conducentes sus
elementos como “colision de principios”:

1.- La “ley de ponderacion”, ya referida.

2.- La “férmula del peso”, que “no es otra cosa que la expresion de la ley de
ponderaciéon en forma de un cociente matematico. En la formula del peso se
pondran en relacion los valores determinados en base a la escala triadica de
grados leve, medio y grave. El resultado que sea obtenido a partir de este cociente
sera el peso concreto de los principios en conflicto dentro de los limites del caso
concreto”.3%°

3.- “Las cargas de argumentacion”. Las mismas se entenderian desde dos
perspectivas: La primera como una exigencia de fundamentacion en si misma vy,
en esta sintonia, de respeto a los precedentes (jurisprudencia). En la restante,
como “una razén a favor del respeto a los precedentes. Ella establece la exigencia

de presentar argumentos suficientes para poder apartarse de un precedente” 3%

3% [pidem, p. 144.

357 Alexy, Robert, op. cit,, p. 351.

358 Urbina, Francisco, “A critique of proportionality and Balancing”, Cambridge University Press,
2017, pp. 18-19.

359 Portocarrero Quispe, Jorge Alexander, “Ponderacién, Balancing”, Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg, consultable en: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653. p. 215. Fecha de acceso:
27 de junio de 2019.

360 Ibidem, p. 219.
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Otro punto a destacar, a manera de critica a la factibilidad de tal ejercicio de
ponderacion, es la dificultad para determinar los valores que hagan compatibles y
por ende comparables a los componentes juridicos que se contrastarian, lo que es
objeto de las posiciones divergentes del tipo dednticas, por una parte y
consecuencialistas por la otra, como se adelant6. Cuando no es posible lograr tal
contraste es lo que se llama “inconmensurabilidad” o “incomparabilidad” o en su
caso una “no comparabilidad” de tales valores. La diferencia entre una y otra
categorizacion, explica Ruth Chang, radicaria en que para que pueda darse un
ejercicio valorativo, como los test antes sefalados, los conceptos a analizar
deberan tener definidos un “valor de cobertura’, es decir, propende a que la
enunciacion de las caracteristicas principales de las figuras (derechos, libertades,
principios, intereses etc.) que se observaran las unas frente a las otras. Luego, si
tal valor no es definido, se estaria ante conceptos inconmensurables; por el
contrario, si se tienen tales valores de cobertura pero los mismos no son
comparables entre si, entonces, aclara Chang, se estaria ante una no
comparabilidad entre los mismos si tal definicion de cobertura no se tiene, lo que
aludiria como un “fracaso formal de la comparacion” (sic); siendo que cuando si se
tienen definidos dichos valores pero el grado que abarcan no los hace
equiparables entre si en su justa contradiccion u oposicidn (pensemos en las
facultades y atribuciones de las policias para cumplir con sus deberes y
responsabilidades como servidores publicos, por un lado, y en el otro en la
prohibicién de la tortura como elemento, digamos indirecto, de los derechos de los
gobernados a la vida, a la salud, el honor, etc. , por el otro), la investigadora diria
que esta diferencia de contraste seria sustancial y por ende devendria en una
incomparabilidad .3

Sobre el caso sobre el uso ludico de la marihuana, Sanchez Gil comenta
que el aspecto “suprainclusivo” de la norma penal impugnada en la accion de
inconstitucionalidad 2/2014 “en realidad va contra el subprincipio de necesidad, no
contra el de "idoneidad" o el de "razonabilidad”. Cuando la restriccion de un

derecho fundamental se extiende a hipotesis desvinculadas del fin legitimo que la

361 Chang, Ruth, op. cit., pp. 14-15 y 48-50.
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impulsa, no carece de "aptitud” para lograr este (idoneidad), sino que afecta el
derecho fundamental de una manera excesiva, prescindible, pues hay una opcion
“menos lesiva" para lograr dicho propdsito: ajustarse estrechamente a los casos
que si se vinculan con él; tampoco puede hablarse de "razonabilidad” (entendida
como "ponderacion” o "proporcionalidad stricto sensu”, segun la Suprema Corte),
pues no se ha de pasar a esta etapa del examen de proporcionalidad por haber

reprobado la anterior; (...)".362

10 La proporcionalidad segun la “moderna teoria de los
derechos fundamentales” (Caso del uso ludico y
recreativo de la marihuana. Amparo en revision 237/14).
Las criticas de Cossio Diaz y Garcia Amado al respecto.

En el muy conocido recurso de revision en sede del amparo indirecto la
Primera Sala de la SCJN, en lo que en este apartado interesa, invocoé a la
‘moderna teoria de los derechos fundamentales” (sic) para el efecto de explicar la
forma en que deberian abordarse tales derechos desde la perspectiva de la
adjudicacion constitucional, se infiere. Asi es que se observa redactado el punto |l
de titulo “Analisis de la incidencia de la medida legislativa impugnada en el
contenido prima facie del libre desarrollo de la personalidad” de dicha sentencia.3¢3
Con base a tal novedosa teorizacion, la Sala trazé la distincién indispensable para

entender

la forma en la que los tribunales constitucionales suelen hacer el
control de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales a
través del principio de proporcionalidad: el alcance del derecho
fundamental y la extension de su proteccion.’%* De acuerdo con esta
distincion, el examen de constitucionalidad de una medida legislativa debe
realizarse a través de un analisis en dos etapas.

Respecto a dichas dos etapas, se afirma que en la primera debe partirse de
analizar si la norma impugnada incide en el alcance o contenido prima facie (o

“inicial”) del derecho en cuestion. O dicho en otros términos, debe establecerse si la

362 Sanchez Gil, Rubén, “Accién de inconstitucionalidad 2/2014: un precedente oculto”, en: “El test
de proporcionalidad en la Suprema Corte”, aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p.69.

363 Consultable a fojas V-X de la misma.

364 E| énfasis es propio.
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medida legislativa impugnada /imita (no usa el vocablo “restringe” en el tenor de la
multicitada contradiccion de tesis 293/2011) el derecho fundamental (asi lo
adjetiva la sentencia en vez de “humano”). En esta etapa, que podemos decir que
es afin a lo que habiamos llamado la ‘“interpretacion previa o inicial’, se aproxima
por primera vez, lo que se entiende correlativo a la exégesis periférica o prima
facie de lo que es el contenido o alcance de tales derechos, a la par que se hace
lo propio en relacion de la norma infra-constitucional respecto de la cual habra de
hacerse la debida adjudicaciéon constitucional. En esto, la Sala daria razéon a la
forma en que habriamos dicho que deberia de estarse ante la presuncion de
constitucionalidad de la norma en el analisis del elemento de la indoneidad o
adecuacion, con la salvedad de que tal juicio constitucional de proporcionalidad,
en estricto sentido, habria de efectuarse en la segunda etapa. Asi que, digamos, la
Primera Sala realizaria un examen “suave” de tal indoneidad o adecuacién y bajo
la premisa de precisar qué derecho fundamental o fundamentales serian los que
resultarian “incididos” por tal creacion, en la especie legislativa. Ergo,
entenderiamos que no habra “incidencia’ si no se delimita, al menos prima facie,
cuales son esos derechos humanos o fundamentales que habran de proseguirse

con el analisis constitucional de la norma impugnada.

Nétese como argumenta en el tema tal 6rgano judicial: “Una vez hecho lo
anterior, debe decidirse si la norma impugnada incide o no en el ambito de
proteccion prima facie del derecho aludido. Si la conclusion es negativa, el
examen debe terminar en esta etapa con la declaracion de que la medida
legislativa impugnada es constitucional. En cambio, si la conclusion es positiva,

debe pasarse a otro nivel de analisis”.

En la segunda etapa exegética, continia explicando el fallo en comento,
debe determinarse la “justificacién de dicha incidencia’, es decir, si esta es
constitucional, /ato sensu. Analisis que debera hacerse ahora de forma exhaustiva;
esto bajo el reconocimiento expreso y reiterado de dirigirse, para tal finalidad, al
instrumento principialista de la proporcionalidad, que no es otro que el de la

ponderacién refrendada por Alexy y Dowrkin ya antes desglosado.
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Concretando las dos etapas en una explicacion, podriamos correlacionarlas
desde la “doble fisonomia” (sic) que la misma Sala le endilga al derecho
fundamental que habra de analizarse: “antes de practicar el test de
proporcionalidad presenta un caracter prima facie y sélo después de que se ha
realizado el escrutinio adquiere un caracter definitivo, de tal suerte que si la
medida legislativa limitadora no supera el test de proporcionalidad el contenido
definitivo del derecho sera coincidente con el atribuido prima facie; en cambio, si la
ley se encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad el contenido del
derecho sera mas reducido que el aparente o prima facie”. De nuevo, podemos
ver que el Alto Tribunal precisa cémo debe interpretarse previa y luego
definitivamente un determinado componente juridico, en la especie un derecho
humano o fundamental.

La resoluciéon que estamos comentando, en cuanto a su instrumentalizacidn
se refiere, fue rebatida, con distinta intensidad, en el voto concurrente del ministro
en retiro José Ramon Cossio Diaz y, con mas dureza, como suele ser su estilo,
por parte del investigador y fildsofo Juan Antonio Garcia Amado. Se sintetizan los

puntos medulares aun no comentados de ambos posicionamientos:

a. Segun Cossio Diaz. El jurista indica en el segundo parrafo de su voto
“me separé de la metodologia utilizada en el fallo”, siendo este el eje de lo que nos
interesa comentar, pues es enfatico en sefialar el error metodolégico respecto al
cual se aborda la adjudicacion constitucional: “(...) colocar el derecho al libre
desarrollo de la personalidad como premisa mayor, dificulta la posibilidad de
intervencion estatal cuando estamos frente a una sustancia que produce una
afectacion ‘no tan grave” en la salud de las personas”. En esa idea,
entenderiamos que el ministro en retiro habria preferido el colocar como el
derecho fundamental susceptible a incidirse el que se desprende de su siguiente
aseveracion: “La obligacion constitucional es garantizar positivamente el derecho a
la salud’. Por ende, en el entendido que la misma resolucion mayoritaria acepta

que las “campanas de informacion y las estrategias de salud publica serian mas

efectivas que la prohibiciéon (penal tildada de inconstitucional) misma”, es que
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Cossio Diaz dice que indebidamente se habria infra-valorado a la salud publica
‘indispensable para proteger debidamente los derechos humanos de la poblacion
en general, y el derecho a la salud en particular”. Sin dejar atras que habrian sido
indebidamente considerados aspectos politicos afines al sistema juridico
doméstico con asidero internacional comparado en el tema: “No hay que perder de
vista que a nivel mundial, la permision y descriminalizacion del uso recreativo de la
marihuana se ha dado mediante procesos de deliberacion democratica en el seno
de congresos y parlamentos”. Es, entonces, que contrario a lo que el orden
juridico sefalaria como lo debido el aludido agregé: “(...) nuestra sentencia esta
dando inicio a un proceso a la inversa, pues previo a la construccion de un marco
regulatorio, se estan otorgando autorizaciones administrativas con fundamento en
una resolucion jurisdiccional. Ello conlleva una enorme responsabilidad para este
Alto Tribunal y por eso soy de la conviccion de que nuestra sentencia debio
precisar de la mejor manera posible, no solo los efectos concretos sino también
las medidas exhortativas de caracter estructural’.

b. Segun Garcia Amado. Como ya se habia adelantado, el espanol
critica la hiper-valorizacion que se hizo del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, pues la Sala lo habria integrado partiendo del articulo 1°
constitucional, concretamente de la dignidad (lo que es un lugar comun si se
recuerda que esta es la base o esencia de todos los derechos fundamentales de
las personas humanas). Si a esto se le afilade su consagracion implicita en la
CPEUM al momento de resolverse tal recurso de amparo3%®, se pensaria que su
fundamento conceptual seria, a lo menos, débil si lo confrontamos contra el
derecho a la salud que previamente refiri6 Cossio Diaz. Pero hay mas: la esencia
de tal clase de derecho a la personalidad no protege, per se, a una previa y
determinada libertad, sino a la que la sentencia en comento refiere como “un area

residual de libertad que no se encuentra cubierta por las otras libertades” (sic).

365 Y que no obstante su posterior consagracion expresa en dicho texto fundamental (segundo
parrafo del articulo 19, segun la reforma en el DOF del 12-04-2019), su mencién, mas que ser
receptiva de su contenido o esencia basica, es sefialada unicamente como parte del catalogo con
fines de mandato de los casos en debera aplicarse oficiosamente la medida cautelar de la prisién
preventiva en materia penal.
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Entonces, tenemos que, frente a cuestiones de orden publico relativas al cuidado
de la salud publica, como la principal a citar, la Primera Sala habria dado primacia
y sin una debida construccién argumentativa, de acuerdo a lo opinado por ambos
letrados, a lo que seria un derecho o libertad de la clase civil e individual de
asidero constitucional implicito y residual. Garcia Amado combate que en su
justificacion la Corte se haya basado en la doctrina del Tribunal Constitucional
aleman (Caso Elfes), pues en este se partid del aspecto positivista de la letra del
articulo 2.1 de la Constitucion de dicha naciéon que expresamente dice: "Toda
persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no
viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral".
Y agregamos, la misma norma suprema germanica sienta, también expresamente,
las restricciones o limites a tal derecho o libertad. De ahi que el ibérico considere
como incorrecto que la Corte mexicana aluda al libre desarrollo de la personalidad
como “un derecho genérico o de sastre” (sic), pues eso en modo alguno tendria
sustento en tal derecho comparado. Y aun mas: la permision al libre desarrollo de
la personalidad, enfatiza el ibérico, desde un planteamiento o enfoque liberal, se
traduciria en tenerlo como “eje principalisimo del sistema constitucional’ (sic);
extremo que soélo habia sido antes predicado respecto de los principios pro homine
como en su caso el de la igualdad y, en general, de la dignidad de las personas.
Situacion, la primera citada, que acarrearia el riesgo de considerar que cualquier o
practicamente cualquier conducta individual o colectiva resultaria receptiva de
dicha libertad, obligando, en consecuencia, a que el intérprete juridico tenga que
probar lo opuesto. Sobran ejemplos en la obra de Garcia Amado que retratan los
absurdos juridicos en que podria caerse en aras de proteger a tal derecho tenido
expresamente como fundamental e, implicitamente, como superlativo por la
Primera Sala del Alto Tribunal. Situaciéon que, por otra parte, nos hace pensar en
lo que desde hace mucho se ha catalogado, lisa y llanamente, como “el abuso del
derecho’.

Abundando con la integracion del libre desarrollo de la personalidad, su
aceptacion expresa en tal precedente judicial quedaria de indefectible
constatacion ante la siguiente frase: “parece evidente que el derecho al libre
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desarrollo de la personalidad es un derecho cuyos contornos deben irse
precisando jurisprudencialmente”. Y como se diria en el argot juridico, es
precisamente “a golpe de jurisprudencia” que la misma se ha venido edificando
desde la sede la Primera Sala, como queda de manifiesto ante el primer
precedente, cronolégicamente hablando, que derivaria, no relativo al uso libre y
recreativo de la marihuana o de un tema de origen conexo al mismo, sino al
diverso y autonomo de la disolucion del matrimonio. Aqui el titulo de la tesis,
publicada en el mes de octubre de dos mil doce en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, que retrata ese primer criterio: “DIVORCIO SIN
EXPRESION DE CAUSA. EL ARTICULO 103 DE LA LEY PARA LA FAMILIA
DEL ESTADO DE HIDALGO QUE LO PREVE, NO VIOLA LOS ARTICULOS 4o.
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
17 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y 23
DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS” 366
Como dato adicional a resaltar en via de coincidencia, destaca que el ponente del
asunto del cual deriva dicha tesis fue Cossio Diaz. El mismo amparo en revision
objeto del presente apartado enfatiza en su engrose que el derecho comparado
evidencia que tal construccion jurisprudencial habra de estarse a lo que derive de
casos concretos; lo que, a mas de ser una obviedad atendiendo a la calidad del
intérprete que lo afirma, sefiala el, al menos aparente, distanciamiento de la
creacion democratica-politica (vertiente positivista en sedes legislativa vy
administrativa) de que el mismo derecho libertario se nutre en otras latitudes, tal
cual reconocerian tanto Garcia Amado como Cossio Diaz. Sobre ese “casuismo”
se abundara cuando se trate el tema del “realismo juridico” mas adelante. En un
sentido conexo, Garcia Amado nos refiere que el mismo derecho comparado
avalaria el uso habitual del “principialismo ponderador’ para resolver los asuntos
en que estén de por medio los derechos fundamentales y/o constitucionales, pero
advierte que tal herramienta exegética podria ser peligrosa, de sobremanera, para
tales derechos si los tribunales constitucionales cambian, como refiere que estan

cambiando ya en algunos lugares, su enfoque o “ideologia” liberal (0 acaso muy

366 Tesis 1a. CCXXIX/2012 (10a.). NRE 2001903.
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liberal) y en pro de las libertades civiles como de los derechos sociales. Extremo,
agregamos, que también podria observarse desde la Optica normativista,
concretamente, de los que el filésofo llamaria “constitucionalistas reaccionarios”, a
efecto de que, con el pretexto o bien fin legitimo de reformar la Constitucion en
aras de proteger ciertos derechos fundamentales, sea directamente o bien
indirectamente mediante la invocacion del orden publico, se disponga reformar o
adicionar la misma al grado, incluso, de sentar una limitacion o restriccion expresa

en el tema.

1 Los demas instrumentos para argumentar sobre
derechos humanos

Hubo vida antes (y debe haberla después) de Alexy y Dowrkin; esto en
alusién a la ponderacion lineas arriba desglosada, misma que sigue siendo la
corriente argumentativa (o0 ¢pseudo-argumentativa?) mas usada en el tema;
siendo esta la razon por la cual se describié su metodologia de aplicacion. Ahora,
para poder argumentar, valga la redundancia, la necesidad del presente apartado,
habria que retrotraernos incluso antes de citar la primera definicion del principio
pro homine. Rubén Sanchez Gil, respecto a la aparente divergencia entre la
ponderacion y los demas instrumentos de metodolégicos, en el caso del tipo
juridico, difiere que exista dicha oposicion general pues, por el contrario, diria, los
segundos constituirian “los cimientos de una argumentacion que aquélla (la
ponderacion) concluye erigiendose como el criterio que en ultima instancia define
el significado de los derechos fundamentales”.®®" Es decir, Sanchez Gil nos daria a
entender que la ponderacion seria la dltima frontera que sortear antes de, grosso
modo diremos, interpretar a cabalidad un concepto en materia de derechos
humanos. Esto ultimo, si nos atenemos a lo que textual refirid el investigador,
podria llevarnos a cambiar el discurso precitado en relacién al papel del pro

homine (como principio y su finalidad en la ratio decidendi) en la dotacién de

367 Sanchez Gil, Rubén, “Accion de inconstitucionalidad 2/2014: un precedente oculto”, en: “El test
de proporcionalidad en la Suprema Corte”, aplicaciones y desarrollos recientes, op. cit., p. 46.
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contenido de los derechos humanos y/o fundamentales a fin sustituirlo por el

ejercicio argumentativo (y de esencia adjetiva o instrumental) de la ponderacion.

Lo anterior a fin de explicar, desde la muy sintética optica de, sino todas, de
varias de las mas importantes corrientes de la argumentacion juridica en la
actualidad, como es que deberian de interpretarse los conceptos como los
conflictos en donde estén de por medio los derechos humanos. Esto desde la
explicada dualidad tedrico-practica de la razén, segun se parafrasearia a

Immanuel Kant:

l.- Segun Stephen Toulmin, y su idea, que consideramos explicable a través
de las premisas silogisticas, de que una de estas seria la “moralmente valida”
(llamada por él “warrant’), esto entendido como la “regla de inferencia” a partir de
la cual se analizarian los hechos contra la misma contrastados. Como el propio
Alexy lo reconoceria, al menos muy sutilmente, una de las grandes diferencias con
Su ponderacion recaeria en que esas concepciones estarian mas cerca respecto
del contenido y fiabilidad “moral”, es decir, fundamental, de dicha premisa que de

su empleo en un ejercicio matematico, tal cual.3ss

De entrada, al haber de antemano una “regla moralmente superior’,
basarse en ella significaria un choque, no solo en el discurso elemental de los
derechos humanos3®, sino en el balancing mismo. De ahi que, como se entreve,
su correlacion con el silogismo lo haria indudablemente mas proclive de ser
compatible con la subsuncion. Cabria precisar que Toulmin como Albert Jonsen
salvarian tal encasillamiento subsuntivo al reconocer, al menos tangencialmente,
la pertinencia del “casuismo” (intrinsecamente vinculado con el common law
anglosajon), para el efecto de determinar la respuesta argumentativa al caso

concreto.’”® No obstante, los procesos deliberativos y argumentativos, como los

368 Alexy, Robert, “Teoria de la argumentacion juridica”, op. cit., p. 94y ss.

369 Salvo que se esté ante la dignidad humana y demas topois contenedores del jus cogens.
370 Jonsen, A. &Toulmin, S. “The Abuse of Casuistry: A History of Moral Reasoning”. Berkeley
University of California Press, 1988.
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conciben tales autores, distarian de tener una objetividad desprovista del precitado

elemento “moralmente superior”.

Il.- La “argumentacion moral’ de Kurt Baier. Entendida esta bajo el concepto
propositivo, y tal vez no tan deontoldégico, de maximizar el pensamiento de Kant y
Descartes, esto en el enfoque de la busqueda de la razoén, el extinto austriaco nos
conminaria a apartarnos del ideal de Toulmin a fin de atomizar las reglas a partir
de las cuales examinar los temas, en este caso juridicos. Solo asi, diria el autor en
cita, podriamos llegar a develar cual seria la mejor razén posible que, para cada
caso concreto, deberia aplicarse de entre varias también presuntivamente
pertinentes. Esto lo retoma Alexy cuando lo refiere como un ejercicio donde se

“sopesa”™, un lugar (muy) comun respecto de su ponderacion.

Al final, Baier priorizaria unas reglas sobre otras, a las cuales llama “rules
of superiority or rules of priority”, que, si bien pudiera resultar compatibles con los
pilares del juicio de proporcionalidad stricto sensu, devienen aun en mas flexibles
en cuanto a ser de obligado acatamiento. Decision que, de nueva cuenta, no

rebasaria la subjetividad-discrecionalidad del resolutor del caso.

lll.- JUurgen Habermas y su “verdad consensuada”. Muy en resumidas
cuentas, el referenciado como el mas importante filésofo y sociélogo vivo en el
mundo nos explica que, en cuanto a lo que podriamos llamar como un concepto o
pensamiento “verdadero”, lo que incluiria también mandatos como el de
favorabilidad a la persona, estaria en relacion a su potencialidad de ser aceptado
por los demas. Acuerdo de las mayorias, democracia mayoritaria, varios epitetos
se le endilgarian al discipulo de la Escuela de Frankfurt a raiz de su estrecha

concatenacion cuantitativa como fundamento de valor.

El fildsofo aleman nos recuerda que, a diferencia de lo racional, un
argumento seria razonable siempre y cuando sea aceptado por consenso;
extremo que seria compatible con base en criterios extra-juridicos, tales como los

valores éticos y/o morales; los convencionalismos sociales, etc. Pensamiento

371 Alexy, Robert, loc. cit., p. 105.
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respecto del cual Atienza Rodriguez nos diria que el derecho no solo se conforma
de valores formales (juridicos), sino también de los de indole razonable (verdad y
justicia) y los que, en este contexto, podriamos vincular con Habermas: los del tipo
politico, de fuerte dependencia en cuanto a sus atributos de aceptabilidad y

consenso se refiere.372

En un sentido concordante, Cass R. Sunstein fija la atencién en los
discursos opuestos que se tiene sobre un concepto o caso objeto del debate a fin
de llegar a mediar entre unos y otros, o como lo diria él, a “contemporizar’, a
buscar una posicién “neutral’, entendida como una “heuristica de lo correcto” .37
Esto, nos dice Sunstein, no debiera verse como peyorativo, pues es bastante
encomiable que, incluso tribunales como la SCJN (siendo un ejemplo
paradigmatico el debate y posterior engrose de la CT 293/2011) pretendan
rescatar, al menos, las mejores argumentaciones de las partes en conflicto a
efecto de construir una solucién pacifica y no por ello menos racional, superando
con ello el mero concepto de “negociacion judicial’ pues asi también se evitarian o

desactivarian problemas sociales y politicos, mas que solo juridicos.37

Lejos de desterrar a la contemporizacion, el texto actual del articulo 94 de la
CPEUM?®s daria sustento a los que vinculan dicha figura con el stare decisis (la
doctrina del precedente)3’s, concretamente con la actividad judicial que tiende a
balancear las corrientes argumentativas diversas, entre ellas la del
“fundamentalismo de los derechos” (de esencia principialista); “la primacia
democratica” (de indole positivista y en pro de la conservacién de la norma) y la

“minimalista”, entendida esta, no como neutral o contemporizadora (que es la que,

372 Atienza, Manuel, “El sentido del derecho”, op. cit., pp. 263-264.

373 Sunstein, Cass R, "Trimming, en Harvard Law Review, vol. 122, num. 4, 2009, pp. 1049-1094.
Traducido al espafol por Mariana Hernandez Cruz, consultable en “Conflictos entre derechos,
ensayos desde la filosofia practica” (...), p. 103.

374 Ibidem, pp. 104-105 y 107-108.

375 Concretamente atento a este parrafo: Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en
las sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de
ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran obligatorias para todas las
autoridades jurisdiccionales de la Federacién y de las entidades federativas. Parrafo adicionado
DOF 11-03-2021.

376 Asi explica Sunstein como seria, al menos desde su perspectiva, el papel dedntico de los
tribunales como la SCJN.
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se insiste, buscaria rescatar argumentos de las demas corrientes para llegar a una
conclusién lo mas armoniosa posible), sino como la que no busca necesariamente
la solucion de fondo del problema, es decir, que se contenta con abordar

superficialmente el asunto, o bien, que le basta con que el mismo sea pospuesto.

En esto, ¢cdmo quedarian los temas de los derechos humanos, incluidos el
principio pro homine y sus “sub-principios”? Ateniéndose al dialogo correspondido
entre tribunales internacionales y nacionales, estaria por demas justificado el valor
epistémico de tales componentes del DIDH, hacia fuera, y solidificado su
constitucionalismo, hacia dentro de los paises. Logrando asi, de ser posible, una
contemporizacion o heuristica de lo correcto, como antes se explicd, mas aun si se
recuerda que no seria correcto, al menos politicamente, determinar tajantemente y
sin vuelta atras qué tribunal (nacional o internacional) tendria, anticipadamente al

menos, la ultima palabra en la definicion de un tema juridico.

Ahora, mencion especial tendria el pensamiento del aludido Habermas, en
el sentido de considerar, explica Marina Velasco, contrariamente a la tesis de
Alexy, que los derechos humanos o fundamentales, aun y cuando se vinculen
intrinsecamente con los principios, no deben tener esa flexibilidad (o ductibilidad,
si evocamos a Zagrebelsky) que los vuelva “valores, principios o mandatos de
optimizacion™. De ahi, entiendo lo explicado por Velasco, quien también criticaria
la “inevitabilidad” de la ponderacion como instrumento de solucién de conflictos,
que deberia entenderse que una cosa es que la deontologia de los derechos no
sea equiparable a una regla y otra distinta es que se avale su indeterminacion o
abstraccion y con ello su total desapego a su positivizacion, en el entendimiento
de que permitir el ultimo supuesto trastocaria la funcionalidad del sistema juridico

aplicable.

IV.- Theodor Viehweg y la “tépica juridica”. Como parte de la actual
“teoria de la argumentacion juridica”, ademas de la Toulminsiana, estarian la de

Viehweg y la (nueva) retérica de Perelman. Las tres recipientes de la corriente

377 Velasco, Marina, “Proporcionalidad, normas y valores para ciudadanos y jueces”, en “Conflictos
entre derechos, ensayos desde la filosofia practica” (...), pp. 268-269.
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mas reconocida de la anti-légica formal, entendida esta ultima, si no como la

unica, la mas socorrida via para lograr el razonamiento juridico.3®

Viehweg resucita la tépica de Aristételes y Cicerdn y reformula su método
juridico, la “tépica juridica”, a fin de enfatizar que el derecho y la argumentacién
son inseparables el uno del otro. Siendo que dicha relaciéon requiere,
necesariamente, de un basamento comun: los topicos, 0 mejor conjugada su voz,
los “topoi”’, a los cuales se refiere Juan Antonio Garcia Amado como los “(...)
argumentos estandarizados y consolidados en la practica gremial y social y que,
por si 'y con su mera mencion en el discurso, suscitan un eco favorable en el audi-
torio, parten de cierto consenso presupuesto.”™” Sin duda se reafirmaria que el
principio pro persona, el favor debilis, el in dubio pro reo, etc., encajarian
perfectamente en esa descripcion topica o “ftopoiesca”, tal cual ya se habia

adelantado en el primer capitulo de esta investigacion.

Atienza Rodriguez nos dice que no existe jerarquia entre los topoi, segun la
optica de Viehweg. Esto, lejos de representar un problema, si nos atuviéramos a
los demas doctrinarios citados, daria realce a Dworkin y a Alexy en cuanto a la
factibilidad de aplicar el o los principios que se consideren idoneos al caso. Cosa
distinta seria el pretender hacer viable una regla, como la de jus cogens, en el

razonamiento de Viehweg.

La problematica, en lo que nos ataie, se dirigiria a otro sitio: a que por si
sola la topica juridica no puede, ni ser sindbnimo de argumentacion juridica, ni
menos aun ser un tipo argumentativo solido y suficiente para resolver los
problemas juridicos. De ahi que se considere como indebido su alejamiento, al
menos total, del jus-positivismo como de su extremo, el jus-naturalismo (al que no

pocos observan mutado en el neo-constitucionalismo) en el entendimiento que

378 Divergencias interesantes, si resulta cierto, como coloquialmente se dice, que el derecho es “80
por ciento légica”. De ahi que se entienda como es que sigue teniendo vigencia el silogismo, la
mas reconocida figura légico-argumentativa, al menos desde un enfoque sintético por
antonomasia.

379 Garcia Amado, Juan Antonio, “Decidir y argumentar sobre derechos”, coleccion “Jueces y
argumentacion juridica”, Tirant Lo Blanch -Instituto de la Judicatura Federal-Consejo de la
Judicatura Federal, México, 2017, p.39
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dichas doctrinas coadyuvarian en el desarrollo de los significados de los
conceptos juridicos y extra-juridicos que complementarian la utilidad de dicha

tépica como argumento juridico.

V.- La “nueva retérica” de Chaim Perelman. Muy correlacionado con
Viehweg, Perelman se enfoca, distintivamente, en el resultado victorioso de lo que
se argumenta, mas que en lo que seria su asidero, fopoiesco 0 no y de su valor en
cuanto a su veracidad de lo que se argumenta. Conviccidén o persuasion del
contrario, sea este una sola persona, un auditorio, o por qué no, la humanidad
misma. Garcia Amado asi presenta a la esencia Perelmaniana: como la relativa a
la manipulacion necesaria para hacer primar los argumentos. Viehweg habria
creido en la valia de los fopoi, esto en el discurso moral o axiolégico de la razon,

consecuente con los fines deontolégicos. En cambio, para Perelman

(...) lo que sea en materia moral, politica o juridica la solucion
objetivamente buena o verdadera no esta predeterminado en ninguna
ontologia ideal o en ningun mundo del ser o naturaleza de las cosas, sino
que debera ser establecido en cada ocasion;, no averiguado, Sino
puesto.3&

De ahi el divorcio conceptual de la predeterminacion fopoiesca de Viehweg.
Si bien Perelman recurre a la dialéctica para justificar su conviccidon o persuasion
argumentativa, en aras de lograr la razén acorde al evento planteado entre los
dialogantes, quien escribe no deja de imaginar al nacido en Varsovia unos afios
antes de la Primera Guerra Mundial como una especie de “sofista
contemporaneo”, tal vez el mas emblematico, con todo respeto dicho para el gran

retérico de mérito.

Por otro lado, defendiendo la valia del pensamiento del polaco, diriamos
que este propende a justificar el efecto practico de hacer primar un principio o
diverso componente juridico con base en su resultado practico como social y no
asi en lo estrictamente juridico. Es decir, Perelman se decantaria mas por el
aspecto razonable que por el racional de la operatividad del sistema juridico;
razonabilidad sustentada en la amalgama de argumentos de valor que el juzgador

380 Ibjdem, pp. 42-43.
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estime como los de mayor importancia y/o trascendencia en la sociedad en que

actue como tal.

Siguiendo con el pensamiento de Perelman, bien pudiéramos enfatizar que
la importancia y trascendencia del meta o mega-principio pro homine se develan
ante la pertinencia de hacer valer, lo mejor posible, los derechos humanos, mas
que, por otra parte, convalidar sus restricciones juridicas y de otro tipo. Esto en el
contexto de vivir en un mundo mas armonioso que el actual, en donde resaltan las
necesidades de millones y millones de personas que, frente al poder politico y de

otra clase, bien podriamos llamar, grosso modo, débiles.

12 La argumentacion a propdésito de la bioética y el
bioderecho

Uno de los temas contemporaneos donde se ha puesto a prueba el
desarrollo metodolégico de la argumentacion juridica es en los conceptos de la
bioética y el bioderecho. Con el propésito de diferenciar sucintamente a uno del
otro, diremos que el bioderecho seria “un nuevo modelo deliberativo y
argumentativo dentro del derecho, ya que tiene la capacidad de elaborar
articulaciones dentro de la naturaleza focalizada de las practicas de las ciencias
biomédicas, aportando categorias de sentido ajustadas a los alcances de dichas
inventivas, lo cual no esta, necesariamente, presente en el derecho tradicional’ .38
Por su parte, la bioética vendria siendo un estudio, con cierta sistematicidad y de
fuerte contenido moral de origen anglosajén que en por lo menos los ultimos
treinta anos ha conjugado en su discurso metodolégico y didactico sus
aspiraciones de sintetizar, “paradigmaticamente, ciencia y conciencia, hechos y

valores, sery deber ser’.382

Tratando de englobar ambas figuras juridicas a fin de observarlas desde la

perspectiva de lo que suele decirse en Francia, tendriamos que, tal cual acontece

381 Valdés, Erik, “La argumentacion en el bioderecho”, contenido en “Argumentacion e Investigacion
Juridica: Perspectivas Contemporaneas”, Valdés et. al., Universidad Santo Tomas, Departamento
Ediciones Usta Tunja, primera edicién, Colombia, p.33.

382 [pidem, p. 71.
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lato sensu con los derechos humanos, la dignidad seria ese baluarte o principio
axiolégico, concomitante con el ya invocado pensamiento de Toulmin, que rompe
la horizontalidad entre las personas en pos de exigir hasta de terceros (sean
personas de la esfera publica como de la privada), el cumplimiento inmediato,
incondicionado y, al menos en teoria, sin excepciones. Ciertamente, cabria, por
una parte, el paralelismo con la caracteristica de absoluto que moralmente soporta
al derecho humano en si mismo considerado vy, por la otra, con la exigencia de

cumplimiento de las normas-reglas de jus cogens.

Valdés critica la postura de la escuela estadounidense que, con base en lo
que seria su argumentacion principialista, recurre a la moral “comun” y con ello
hace vincular y, mas aun, depender, al bioderecho de la bioética. En lo que
interesa para los fines de la presente investigacion, diremos que tal autor critica a
tal escuela como a la europea porque tergiversan los fines metodolégicos como
epistemoldgicos pues reduce los alcances deliberativos y argumentativos del
bioderecho al postulado a los postulados de la ética, lo cual, abunda, rompe con la
posibilidad de desarrollar el primero acorde a lo juridico como tal y sus efectos
vinculantes, haciendo nugatoria la posibilidad de construir nuevas formas de
concebir, o bien, de crear nuevos derechos.3 Sobre esta ultima aseveracion,
misma que lo pondria a la par de lo que en su oportunidad se dijo del pro homine,
Valdés diria que el bioderecho y no asi la bioética es el instrumento juridico dotado
de la suficiente capacidad hermenéutica para ayudar a conceptualizar “nuevos
derechos subjetivos individuales” (sic), en la especie “bioderechos y derechos
humanos de cuarta generacion” (sic), asi como “nuevos bienes juridicos tutelados”

(sic), especialmente los de indole penal.384

He ahi la discusion acerca de si el bioderecho tendria la importancia y
trascendencia, sea por su relacion con los temas particulares y cientificos como el

de la genética, por citar el ejemplo mas recurrido, de llegar a constituir una mas

383 Ibidem, p. 30.
384 Ibidem, p.p. 33-36.
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actual y debida configuracion de derechos humanos o fundamentales, con asidero

doméstico como internacional.

13 El “soft balancing” en el mundo del “realismo
juridico”

Partiendo del pensamiento estadounidense del siglo XX que, /ato sensu,
consideraba que el derecho se construia empiricamente teniendo como
fundamento la moral o razén3s (intersubjetividad) del juzgador y no asi,
propiamente, argumentos solidamente juridicos (de ahi que se asegure que dicha
corriente se colmaba con consideraciones acerca de lo que se consideraba como
“justo” y no asi por lo que resultara “apegado a derecho”)¢, cabria ahora
observar, critica y dialécticamente, como funciona en realidad la ponderacién
como instrumento légico-juridico aplicable al tema de los derechos humanos,
incluido en el mismo el principio que lo maximiza: el pro persona. Esto a manera

de complementar lo dicho en el apartado inmediato anterior.

En esta tesitura, Martinez Zorrilla, a propédsito de tal subjetividad del
juzgador, diriamos que la define como “esa capacidad intuitiva de enjuiciamiento o
sentido innato de la justicia es lo que guia al decisor hacia la respuesta mas
adecuada en cada una de las situaciones concretas en conflicto a que se

enfrenta’s’.

Bajo esta légica es que vale la pena preguntar: jrealmente se argumenta
“ponderando” como predica Robert Alexy y correligionarios? Mas concreto: para
resolver asuntos donde se alegue, al menos de una de las partes, la defensa de
derechos humanos, ¢indefectiblemente se recurre al juicio de ponderacién y con
ello a sus tres fases o sub-principios? Y, suponiendo que asi fuere, ¢es inevitable
la aproximacién matematica que formula su maximo expositor para llegar a la

razén practica y/o moral del caso ponderado, balanceado o sopesado?

385 Siguiendo el pensamiento kantiano, tanto tedrica (descriptiva) como practica (propositiva).

386 Al respecto, es ilustrativo el escrito “Realismo Juridico Estadounidense” de Brian Leiter, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, consultable en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/10.pdf. Fecha de acceso: 04 de diciembre
de 2019.

387 Martinez Zorrilla, David, op. cit, p. 288.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/10.pdf

177

Es mas: Martinez Zorrilla, analizando las obras “Epilogo a la Teoria de los
derechos fundamentales"; "Constitutional Rights, Balancing, and Rationality" y "On
Balancing and Subsumption. A Structural Comparison” del mismo Robert Alexy
nos da a entender que aquel habria matizado (en el aspecto “particularista”) su
teoria de referencia al considerar que su “formula del peso” reduciendo esta y su
aplicaciéon al caso concreto, siendo correcta, en estricto sentido, la solucion
derivada en ese preciso asunto, vedandose asi, la generalizacién o la vertiente

universalista de la ponderacion, hacia los demas casos.388

He aqui resulta correcto voltear a ver a la vida de los tribunales, es decir, al
realismo juridico. En esta idea, se evoca lo resuelto en los muchos precedentes
judiciales aducidos en esta investigacion. Con este panorama, queda claro que ni
la Corte IDH ni la SCJN, como en su caso tampoco el TEDH ni las cortes
constitucionales espafola, argentina, colombiana y peruana se ajustan,

estrictamente, al parametro ponderativo Alexyano.

Esto, porque del cuerpo de sus fallos se ve que, si acaso, se menciona el
uso de la ponderacion a efecto de desentranar el significado de un determinado
concepto juridico y, ciertamente, mas aun cuando en ello esta la resolucion de un
caso dificil. Por ello es que, parafraseando a la “aritmética ponderativa’,
podriamos asegurar que la sola mencion nominal del citado instrumento valorativo
corresponderia al 90 o 95 por ciento de sus alegaciones jurisdiccionales. Siendo,
por exclusion, el saldo correspondiente a la aplicaciéon efectiva del balancing. Mas
aun, de entre 5 a 10 por ciento restante, tal vez solamente el 1 por ciento, a lo

sumo, cumpla, a rigor, cada uno de las fases o sub-principios de mérito.

Si la anterior conclusion resulta compatible con el realismo juridico de los
grandes tribunales, por qué esperar lo opuesto en los juzgados y demas entes
aplicadores, es decir, en donde se concentra la mayor parte de la justicia: la

ordinaria.

388 |bidem, p.290
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Garcia Amado sintetiza lo anterior, enfocandose en el Tribunal

Constitucional espafiol como ejemplo ad hoc®®, de la siguiente manera:

La cruda verdad es que ponderar, lo que se dice ponderar, no se pondera
nunca, ni siquiera el TC. Lo que pasa es que se hace como Si se
ponderara, sea eso lo que sea, y, de tal manera se ahorra la
argumentacion sobre la interpretacion de la norma y, ademas, resulta mas
facil corregir la sentencia del tribunal anterior: basta decir que en el caso
éste no pondero los derechos en juego en su verdadero contenido y peso
constitucional .3

A manera de adendum, diriamos que el Tribunal Constitucional de
referencia suele basar su argumentacion principialista en un sentido “armonizador”
a efecto de que los postulados puestos en colision unos frente a los otros no

rebasen el limite o restriccion que se traduzca en vaciarlos de su contenido.3?’

Dicho filésofo del derecho también se aboca a criticar la manera en que, no
exento en lo absoluto de lo subjetivo e impreciso, se atribuiria el valor, o mejor
dicho en esta légica, el “peso” al principio que habria de primar en la ponderacion.
Esto porque se pondera, indefectiblemente, “para ganar”, refiere. Influencia en
esta conclusion, aunque tacita no por eso menos sélida, de la idea Perelmaniana.
El pensador espafol, en una expresa invocacion a la diferencia entre el
convencimiento y la persuasion basado en la doctrina de Perelman, ya habia
criticado a la retérica de la ponderacion, pues su esencia, en contravencion de lo

que entenderiamos como la correcta argumentacion juridica, tenderia a

(...) desplazar el centro de atencion argumentativa de las razones
interpretativas (las verdaderamente determinantes en términos de
racionalidad) a las razones de justicia del caso concreto, mucho menos
convincentes en términos de racionalidad argumentativa medianamente

389 Por ello, cita 10 sentencias relevantes y recientes del mismo 6rgano judicial, evidenciando asi la
nula aplicacién de dicho balancing.

390 Op. cit. p. 93.

391 De acuerdo a lo comentado en Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, “La argumentacién en la
justicia constitucional y otros problemas de aplicacion e interpretacion del derecho”, México,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2006, p. 65.
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estricta), pero mucho mas persuasivas en términos de artificiosidad
retérica o mera habilidad en el manejo de tépicos.392

En lo hasta ahora visto se coincide con él. Donde se disiente, al menos
parcialmente, es que pueda llegarse al extremo, sin restriccion alguna, de
ponderarse, en la misma “balanza imaginaria” que aduce, una regla frente a un
principio. Esto porque, como se dijo ya, las reglas no ameritarian un ejercicio
ponderativo, sino el propio de la subsuncion, misma figura que aquel defiende
como la instrumentalizacion argumentativa por mucho la mas utilizada,
coincidiendo en que esta se aplica tanto en la resolucion, aparente o realmente
cierta, de los conflictos de derechos fundamentales (no los cataloga como
“‘humanos”, tal vez por ser congruente con el constitucionalismo de su pais), como
de los meramente “legales”; esencia, la de legalidad, a la que concatena como la
propia de las reglas, derivando, residualmente, el espiritu constitucional a los

principios y conceptos afines a los mismos.

Ahora, es cierto que pudiera sopesarse un principio Vs. una regla, pero esto
s6lo seria posible dependiendo de qué regla se trate. Se razona asi porque si se
estd ante una regla del tipo jus cogens, no habria principio en contra que la
inhabilite. Igualmente, en el contexto mexicano, si quien pretende interpretar
argumentativamente es un tribunal y enfrente tiene una jurisprudencia de la SCJN
o de un TCC, tampoco podria, siquiera, intentar su ponderacion. Todo con base en
el presupuesto toral de la regla: si resulta conducente al evento factico, se aplica.

Si no, no. En esto, recuérdese lo comentado por Garcia Amado.

Ciertamente, tratando de apartarse de la conceptualizacion, a raja tabla, de
la ponderacion de Alexy y Dworkin, aludiendo, por otro lado, a lo que en su
oportunidad dijo Bernal Pulido, al emplearse dicho balancing no se requeria,
atenta la realidad como la operatividad de los sistemas juridicos contemporaneos,
la ineludible condicién de contrastar un principio Vs. otro principio, y ni siquiera un

principio Vs una regla. Esto porque pudiera tratarse de una colisidn entre un

392 Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos. Elementos de la critica del
neoconstitucionalismo”, Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos / coord. por Miguel
Carbonell Sanchez, 2007, ISBN 978-84-8164-928-4, pp. 237-264.
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principio, al que podriamos concatenar, aun forzosamente, un derecho humano
y/o fundamental, frente a una disposicion normativa distinta, entiéndase aqui una
atinente al orden publico o una restriccion constitucional expresa, por citar dos
ejemplos. Sobre el orden publico como limite para el ejercicio ponderativo, aqui

tres casos:

El primero: una persona detenida y ratificada su privacion de la libertad por
el juez penal (de control), esto en Meéxico, reclama ser liberada alegando
postulados constitucionales y convencionales diversos. En esto, mas aun si no
existe una victima del delito, a aquel atribuido, que esté claramente determinada
en cuanto a su identidad personal, resultaria patente que la ponderacion tendria,
en uno de los platillos de la “balanza de Alexy”’, al orden publico, asi como la
operatividad misma del sistema juridico mexicano, en la especie el constitucional-
penal. Cuestion, ciertamente, que podria resultar una “regla constitucional’, tal
cual podriamos llamar a las restricciones constitucionales expresas, aludiendo a
los multicitados criterios obligatorios de la SCJN. En esta légica cobre relevancia
el asunto, conocido mediaticamente como “el desafuero del gobernador Garcia
Cabeza de Vaca”, pues aqui, como a la postre se observd en lo resuelto por el
juez de Distrito que le entregd la primera suspension provisional en contra de la
orden de aprehensién girada en su perjuicio, que la figura de la “inmunidad
procesal penal’ (fuero) se traduciria en lo que podemos llamar un imperativo del
orden publico y, mas aun, constitucional, que deberia observarse oficiosamente
por los juzgadores vy las fiscalias de justicia penal. Extremo que, en dicho caso,
llevd a darle primacia a tales componentes juridicos por encima de lo
expresamente normado en la Ley (federal) de Amparo, aun y cuando estuviera de
por medio la persecucion de delitos que ameritaran la prision preventiva

oficiosa.393

3% Para abundar en el tema: Parra Lara, Francisco José, “Garcia Cabeza de Vaca y la nueva
prueba de fuego para el Poder Judicial federal”. Hechos y Derechos, [S.1.], june 2021. ISSN 2448-
4725. Disponible en: <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-
derechos/article/view/15938/16771>. Fecha de acceso: 30 de junio 2021.
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En el segundo caso se hace hincapié en el asunto del uso ludico y
recreativo de la marihuana, concretamente respecto a la existencia de argumentos
que indican que no se abordd debidamente la sinergia entre la salud y el orden,
ambos del tipo publico, que harian distinto, al caso incluso de hacer dificil o de
plano impedirlo, el ejercicio ponderativo como el que dicho caso planteo la Primera
Sala de la SCJN.

Y en el tercero y mas reciente, el de la pandemia por el virus del SARS-
CoV-2 (Covid 19). En este, recordando lo comentado en el capitulo inmediato
anterior, tenemos que el derecho fundamental que derrotaria al o los demas en
confronta seria el de la salud publica, mismo que, como ya se predicé respecto del
primer caso, tendria una afinidad intrinseca al orden publico. De ahi que, como se
ha resuelto en varios paises del denominado “primer mundo”, las libertades civiles
como las de transito, trabajo, comercio, reunion, etc. tendrian limites o
restricciones racionales como razonables en pos de hacer efectivo el combate a
tal flagelo sanitario mundial. Extremo que, en el caso de México, incluso tendria un
fundamento sdlido en lo doméstico al grado de hacer obligatoria, segun la Ley
General de Salud, la vacunacién en todo el pais ante el indudable estado de

emergencia sanitaria como lo resulta ser el ocasionado por dicho virus.3%*

Asi las cosas, si no existe una regla de esa magnitud (de la fuerza del orden
publico, en general o de una restriccidn constitucional expresa, en lo especial),
entonces sera posible la ponderacion. Al mismo tiempo, se reitera, también es
dable que de tal ejercicio hermenéutico se cree una regla, en la especie la del tipo
jurisprudencial y, con ello, se abra la puerta al método argumentativo mas usado,
en México como allende sus fronteras: el de la subsuncion, en este caso juridica.
Asi, para satisfaccion de los jus-positivistas, podriamos observar como se

solidifica la primacia la “nueva codificacion”: la “doctrina jurisprudencial’.

3%4 Como se interpreta esta parte de tal ley: Articulo 408.- Las autoridades sanitarias competentes
ordenaran la vacunacion de personas como medida de seguridad, en los siguientes casos: (...) Il.
En caso de epidemia grave; (...).
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He ahi los origenes americanos del principio pro homine que,
curiosamente, nos permitirian observar, por otro lado, que de una “regla
jurisprudencial” es posible, como al efecto lo es, extraer un principio de la

magnitud de aquel.

14 Conclusiones

Como argumento conclusivo de este capitulo puede decirse que el pro
persona, como principio juridico que es y aun de trascendencia constitucional y de
derechos humanos, podria auxiliarse de la ponderacion o balancing si es que en el
camino para determinar y delimitar su procedencia esta de por medio uno o mas
postulados o intereses constitucionales distintos entre si.

Fuera de esos supuestos no se requeriria del balancing dado que el punto a
dilucidar recaeria, mas bien, en si se actualizan o no los supuestos ordenados por
las reglas que, esencialmente (al menos dentro del derecho mexicano), se
contienen en disposiciones legales y no asi constitucionales o convencionales. No
obstante esto ultimo, siguiendo la directriz constitucional del tercer parrafo del
cardinal 14 de la CPEUM, es dable aceptarse que la jurisprudencia consistiria en
la regla constitucional por excelencia que serviria al juzgador para resolver los
“casos faciles”; siendo residuales aquellos en que su solucion no pueda derivar ni
de la letra de ley (interpretacion literal o gramatical) ni de su interpretacion juridica
(precedente obligatorio o jurisprudencia). En el ultimo supuesto, y siguiendo el
mismo lenguaje hartiano, se estaria ante los “casos dificiles”.

Por tanto, respecto de los asuntos “faciles” es la subsuncion (figura
basicamente similar al silogismo juridico) y perteneciente al sistema exclusivo de
las reglas, el mecanismo interpretativo que habria de aplicarse para resolver el
caso; opinion, ciertamente, que acepta criticas, pues no deja de ser una
sugerencia mas que un mandato constitucional, legal o jurisprudencial.

Cuando la subsuncién devenga inaplicable, atento lo anterior, es porque se
estaria ante un tema o cuestion dudosa, complicada, “dificil’. He ahi la sugerencia

al juzgador (no validada como mandamiento obligatorio, segun la jurisprudencia de
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la Segunda Sala comentada) de recurrir a la ponderacion; la cual, por otro lado,
requiere que se colmen sus criterios o sub-principios consistentes en la idoneidad
0 adecuacion; la necesidad, y la proporcionalidad o juicio de proporcionalidad
(stricto sensu).

Aunado lo anterior, se aprecia que la importancia del principio pro persona,
respecto del de ponderacion, puede ubicarse, al menos, en dos contextos:

El primero, como se ha hecho mencion en lineas anteriores, la
ponderacion que se plantea es entre la colision de principios que versen,
por un lado, sobre una ley o acto y uno o mas derechos, por otro. Robert
Alexy planteé en este contexto como carga argumentativa el papel del
principio in dubio pro libertate®s, lo cual da pauta para considerar en
términos similares al principio pro persona.

En el segundo escenario, el planteamiento versaria sobre la colision de
dos o mas derechos de dos 0 mas personas, en este caso, la ponderacion
desempefia la misma funcion, pero el planteamiento versa sobre el papel
del principio pro persona en la carga argumentativa. En este caso, como
se abordo en el capitulo anterior, el sub principio favor debilis, puede
ocupar un lugar importante, (nota omitida) esto es que la persona en una
situacion de vulnerabilidad podria constituirse como peso en la
ponderacion.3%

Acotacion importante: la propia esencia maximizadora del principio que nos
atafie pudiera no requerir, forzosamente, del empleo exegético de la ponderacion
0 balancing, tal cual lo habria dado a entender la misma SCJN; menos aun en su
estricta conceptualizacién trifasica Alexyana como pasos indispensables para
resolver un significado e incluso un problema juridico. Basta que el tribunal o
diverso intérprete presente una argumentacion que devengue en “racional’ en el
concierto donde deba primar, para que se tenga como congruente tanto con los
derechos humanos y sus principios como con el sistema juridico en su conjunto.
Misma idea que, atento el criterio citado de la Segunda Sala, obligaria a aplicar el
principio pro homine o pro persona aun frente al contenido integrador de las

restricciones constitucionales. Esto ultimo, claro estd, sin que en ningun caso se

3% Postulado especifico referido con anterioridad como “in dubio pro libertatis”.
3% Castafieda Hernandez, Mireya, “El principio pro persona ante la ponderaciéon de derechos”,
CNDH, primera reimpresion de la primera edicion, México, 2018, p. 83. El énfasis es propio.
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vacie de su contenido, es decir, que mediante el postulado de mérito se

desaplique o inaplique a las mismas.
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CONCLUSIONES FINALES

El principio pro homine, pro persona o de mayor favorabilidad a la persona
ha tenido y tiene una importancia por demas relevante en el tema de los derechos
humanos, por lo menos a partir de la consolidacién del DIDH a mediados del siglo
proximo pasado. Situaciéon que, dada su trascendencia bi-direccional entre lo
internacional y lo doméstico, ha llevado al dialogo jurisprudencial y dialéctico en la
materia y con ello a reconocer que su impulso puede, incluso, servir de
instrumento para la construccién de “nuevos derechos sustantivos o procesales”,
como en su oportunidad tuvo a bien decir la investigadora Zlata Drnas de Clément.

Ahora, también es cierto que aquel postulado seria propiamente un
principio y no asi una regla, en la especie de la magnitud del jus cogens.
Conceptualizacion que lo delimita al grado de tener que observarse cémo esta el
mismo habilitado en cuanto a sus margenes de aplicacion, tanto en sede
internacional como en la doméstica.

Precisado lo anterior, es que en la investigacion desarrollada a lo largo de
la tesis se delimitaron los marcos positivista o normativo y principialista o
argumentativo que trascienden en la regulacion de dicho principio. Labor dual que
ameritd, concretamente desde la primera perspectiva —la positivista o normativa-
el definir la forma en que las normas, entiéndase aqui constituciones nacionales,
tratados internacionales como en su caso diversas disposiciones juridicas
domésticas, sientan, grosso modo, los pisos, asi como los techos, limites y/o
restricciones con base a los cuales entender tal postulado.

Por lo que hace a la segunda ruta exegética —la argumentativa o
principialista-, se analizé el papel de los operadores juridicos, primordialmente
jurisdiccionales, para precisar cuales serian las doctrinas, maxime
jurisprudenciales, que permean hacia la instrumentalizacion u operatividad de
dicho postulado.

Fue asi, mediante dicho analisis dual, que se observd que, con las
particularidades propias del sistema juridico mexicano, ciertamente avaladas por

los criterios de la Corte IDH, se robustece, por una parte, el peso de la vertiente
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normativa del multicitado postulado, pues con base a dicha perspectiva se dilucido
la conceptualizacion del texto de la disposicibn normativa, sea constitucional o
convencional, como el limite o restriccion que no podria, en lo absoluto, ser
desaplicada o inaplicada para vaciarse de su contenido, aun que de por medio se
invoque al pro homine. Razonamiento que se contrasto, dialécticamente, con la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, consolidandose asi el
peso de la directriz normativa o positivista del postulado de mérito.

Por exclusion, la ruta argumentativa o principialista quedaria, entonces,
habilitada para que el operador juridico se pronuncie sobre cual interpretacion y/o
norma y en qué medida o grado seria el (mas idoneo) para mejor favorecer a la o
las personas. Tarea interpretativa que, como lo reconocio la propia SCJN, avalaria
la incidencia del pro persona como el medio para lograr desentrafiar el sentido de
las restricciones o limitaciones constitucionales (y, se agrega, las de indole
convencional). Esto ultimo, se enfatiza, sin que se desnaturalice el fin de la norma
constitucional o convencional al efecto interpretada.

Tomando en cuenta las definiciones doctrinales como los criterios
jurisdiccionales desarrollados a lo largo de los tres primeros capitulos, fue que en
el cuarto de ellos se plasmo el analisis critico de la vertiente argumentativa del pro
persona; esto extremo a fin de justificar que, como al efecto han venido
efectuando los tribunales mexicanos como los de otras latitudes, la ponderacién
de principios, muy relacionada con el pensamiento de Robert Alexy, entre otros
doctrinarios, no es ni seria el unico método de interpretaciéon a aplicarse en el
tema, pues, atento lo evidenciado, sobre todo respecto de lo que hizo coincidir con
la vida propia de los tribunales (acorde a la doctrina del “realismo juridico”
estadounidense del siglo XX), el método exegético de la ponderacion dista mucho
de ser, efectivamente, el utilizado, tal cual como se afirma, para la solucion de los
asuntos juridicos, incluida la sede judicial.

Por lo antes comentado, es que en el capitulo 3 de la presente tesis se
desdoblaron los principales criterios judiciales que en México se han hecho derivar
del pro homine o pro persona. Mismos que, al ser analizados critica y

dialécticamente, permitieron que en el capitulo 4 se dibujaran los pisos
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argumentativos minimos que dicho principio deberia tener a fin de coadyuvar en la
debida operatividad, efectividad y/o capacidad prestacional de los derechos
humanos. Esencia, la de la ultima idea plasmada, que se considera el objetivo

central de su tutela efectiva en el ambito jurisdiccional.
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