Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA PONDERACION JURIDICA

Victor Manuel Villagran Escobar”

SUMARIO: I. Introduccion; |1. Contextualizando laponderacion; I11.
Laponderacionindividual; 1V. Laponderacion enlossectorespublicoy
privado; V. Problemética de la ponderacién juridica; V1. Derechos
fundamentaesy derechosabsolutos; V1. Conclusiones, VIII. Fuentesde
consulta.

" Licenciado en Derecho, maestro en Administracion Plblica y doctor en Derecho con mencion
honorifica por la Universidad Auténoma de Chihuahua. Facilitador Acreditado en Promocién
de la Cultura de la Legalidad en el Servicio Plblico por México Unido Contra la Delincuencia,
A.C. Miembro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., autor del libro "La Cultura de
la Legalidad en México. Teoria, Realidad y Perspectivas.”

Recibido: 9 de julio de 2015
Aceptado: 5 de noviembre 2015

DR © 2015. Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Victor Manuel Villagran Escobar

Resumen: Enlos Ultimostiemposladiscusién académicasobre | os derechos fundamental es
hasido abundantey enriquecedora, |o cual habeneficiado en gran medidaal fortalecimiento
del constitucionalismo moderno. Sin embargo, a lado del desarrollo tedrico detales derechos
han surgido diversos cuestionamientos éticos y filosoficos que en muchas ocasiones han
tratado de ser respondidos sobre la base de premisas sumamente debatibles y efimeras.
Tanto la prevalencia epistémica de ciertos derechos como la configuracion estructural de
diversos bienesjuridicos siguen siendo interrogantes sin resol ver de manera satisfactoriaen
el ambito jurisdiccional. En el presente articulo se abordan las generalidades de dicha
probleméticay se esbozan algunasideas que buscan contribuir alareflexion.

Palabrasclave: derechos humanos, constitucionalismo, derechos absol utos, ponderacién.

Abstract: In recent times academic discussion about fundamental rights has been abundant
and enriching, which has benefited in large measure to the strengthening of modern
constitutionalism. However, beside the theoretical development of such rights, it have
emerged various ethical and philosophical questions that on many occasions have been
answered on the basis of weak and ephemeral premises. Both epistemic prevalence of
certain rights and the structural configuration of diverse juridical goods are still being
guestions with unsatisfactory answers in jurisdictional field. In the present article are
addressed the generalities of the said troubling and are drafted some ideas that search
contributing to reflection.

K ey words: human rights, constitutionalism, absolute rights, balancing.
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|. Introduccion

Si bien el tema de la ponderacion juridica lleva ya varios afios
desarrolldndose en laacademia, susfundamentos en muchas ocasiones
han sido tratados deformadispersay asistemética, o cua haderivado en
unacomprensi 6n mas bien pobre de dichatécnicaargumentativa. No
obstante lo anterior, el estudio de la ponderacion reviste una gran
importanciaen razén dequeen nuestro sistemayjuridico siguen emergiendo
disimilesy variadosconflictosentre derechosfundamental es, mismosque
seperfilan aser resueltos eventualmente alaluz de dicho esquemade
resolucionjurisdicciondl.

El objetivo que se persigueen € presente articulo esdesarrollar deuna
formadidacticay secuencid lasgeneralidadesdelaponderacion. Deesta
forma, sedainicio explicando las definiciones basicasen lamateriay
posteriormente se abordan temas compl g osrel acionados con lamisma.
Ello con el finde quelosinteresados en el tema, sobretodo losque se
acercan por primeravez aél, puedan encontrar reunidos diversos puntos
devistay seencuentren en aptitud de elaborar conclusiones propiasque
les permitan ampliar sus perspectivas sobreestaareadelateorialegal.

I. Contextualizandolaponderacion

En e transcurso de nuestrasvidas, | os sereshumanos debemostomar una
gran cantidad de deci s onesrel acionadas con diversos aspectos de nuestro
entorno. Necesitamostomar decisiones que se rel acionan con nuestros
empleos, con nuestrasfamiliasy con nuestrosmomentosderdagaciony
esparcimiento. Comunmente nos encontraremos optando por aternativas
gue versen sobre asuntos sencillos de nuestra cotidianidad, talescomo
elegir entre beber unatazade café o unrefresco. En otrasocasiones, sin
embargo, € acto deredlizar unaeleccion cond findelograr un objetivoo
resolver un conflicto puedetornarse sumamentecomplego, enrazéndela
variedad de elementos materiales e incorpdreos involucrados en una
determinadasituacion. Ladificultad enlatomadedecisionesseelevaalin
mas cuando nos encontramos ante escenari 0s novedosos, puesen ellos
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no hay caminostransitados con anterioridad, |o cua impide echar mano
de soluciones probadas o0 al menos suficientemente mesuradas o
cognoscibles.

Si, por ejemplo, nuestro objetivo consiste en tomar unas vacaciones,
deberemostener en cuentadiversosfactores, talescomo e tiempo con e
gue contamos paraello, losrecursosfinancieros de que disponemosal
efectoy agunasotrascircunstanciasestimativas, como podrianser € clima
del lugar d quedecidimosacudir o su afluenciadevisitantesen relacion
con ladisponibilidad efectivade acomodaci ones. Cuando realizamosuna
reflexion tal como "siento deseosde vacacionar enlaplaya, pero en esta
épocadel afo esdificil encontrar reservaciones, ademés, vigjar resulta
costoso y debo ahorrar dinero por que necesito comprar un auto para
trasladarme ami lugar de trabajo", estamos analizando la situacion y
determinando los costosy beneficiosde cadaposibilidad. Esasi que para
tomar ladecision sobre el lugar en € que habremos de tomar nuestras
vacaciones deberemos antes realizar un cdlculo contrapuesto de
viabilidades emergentes. Dicho de otraforma, resultardindispensable
realizar un g ercicio deponderacion.

Ponderar derivadel |atin ponderarey en unade susacepcionescorrientes
significapesar. Asi, ponderar significa" pesar mentalmente, considerar
cuidadosamente”.* Son muchaslassituacionesde nuestravidadiariaque
contienen un cierto grado de complejidad y que por ello deben ser
cons deradas con detenimiento, s esque en verdad deseamostomar las
decisiones correctas, yaque, como sefiala Enrique Haba:

Cuando setomaunadecision o sesogtiene unatess, sedan razones
en pro, pero suele haberlastambién en contra, de maneratal que
ni las unas ni las otras consiguen ahi ser decisivas en forma
indubitable. Esto hace necesario que cadauno, cuando seenfrenta
adichaclasedeproblemas, peselosargumentosen juego, someta
auna«baanza> lafuerzadelasrazonesafavor junto conlafuerza

! CLassen, Constance, Worlds of sense. Exploring the senses in history and across cultures.
Londres, Routledge, 1993, p. 70.
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delasque hay en contra, paradecidirse haciael lado deaquéllas
gueleparecen mésplausibles.?

Generalmente, nos encontraremos tomando decisiones que sol o tengan
relacidn con nuestro entornoindividud. A nivel colectivo, snembargo, los
seres humanos también debemos tomar decisiones en diferentes
circunstancias. Elloimplicadesdeluego unadevaciondeladificultadend
proceso de ponderacién de opciones. Esto sucede asi debido aque a
nivel personal, tomaremos en cuenta solamente nuestras propias
necesidades, las cuaespueden estar ligadas aciertosaspectos materiales
0 bien adeterminadosfactoressicol gicosoideol 6gicosindividuales, pero
al tratar de conciliar losobjetivosde varias personasinvolucradasen una
misma situacion, los factores a considerar se multiplican de forma
exponencia. Asi, en unacomunidad o en un Estado cuaquiera, surgiran
continuamente unagran cantidad de intereses de grupo gque deben ser
ponderados a momento de elegir un rumbo de accidn en los ambitos
juridico, politico o econémico. Espor ello que entodasociedad existiran
siempre pensamientosy puntos de vistadivergentes sobrelas acciones
guedeben ser redlizadasafin deme orar lavidasocia. En dicho contexto,
losgobernantes, d disefiar politicas publicas, loslegidadores, a establecer
acancesdelosderechosen razon deciertosfinescolectivoseindividuales
y principalmente aquéllosencargados de laimparticion dejusticia, tales
como juecesy magistrados, a emitir sentenciasdelamasdiversaindole,
deben ser capaces de tomar decisiones que beneficien alacolectividad
considerandoy va orando lagran multiplicidad de el ementos sociol 6gicos
y filosofi cos presentes en su propiaredidad comunitaria.

[11.Laponderacionindividual
L os individuos nos servimos de la experiencia acumulada durante €l

transcurso de nuestras vidas paradecidir sobre cual eslamejor opciona
tomar en unasituaci én complgaquerequiere de unarespuestaadecuada.

2 Hasa Miller, Enrique Pedro, Elementos basicos de axiologia general. (Axiologia 1)
Epistemologia del discurso valorativo practico, Costa Rica, Editorial de la Universidad de
Costa Rica, 2004, p. 154.
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Cuando somos nifios, tomamos decisiones de manera trivial e
intrascendente. Por gjemplo, sabemos que s no obedecemoslasreglas
dd hogar nos haremos acreedoresaunasancion, por o tanto es probable
gueen baseata panoramaoptemos por seguir lasreglas. Sinembargo, a
medi da que conocemos mas aspectos del mundo exterior, adquirimos
nuevas herramientas cognitivas que nos permiten pensar con mayor lucidez
y optar por aternativas mas estructuradasy permanentes.

Seentiende que paraquelosindividuos puedan desarrollar unaconciencia
adecuada de las normas sociales y juridicas, estos deben poseer un
desarrollomora quelespermitacomprender su significado eimplicacion.
José Cantillo,® sefidaque paraal canzar € desarrollo moral serequierede
unaeducacion moral, lacua se desarrollaen base ados principios. el
primero, denominado "conflicto cognitivo como catalizador para el
desarrollo mora”, expresaqued razonamiento mora seponeen marcha
sol o ante situaciones probleméticas en las que hay quedecidir entre dos
va oresenfrentados, y por tanto esdificil tomar unadecision con respecto
alaaccién; el segundo, conocido como "principio delahipétesismas
uno”, nosdicequeenladiscusion sobredilemas practicos, losindividuos
de estadiosmoraesmasdtos puedeninfluir enlosde estadiosmésbg os,
favoreciendo su desarrollo.

Maria Victoria Gordillo,* nos recuerdalos siguientes seis estadios de
desarrollo moral descritos por Lawrence Kohlberg: 1. Moralidad
heterénoma. En ella, lamotivacién paraactuar esdl temor al castigo o €l
anhelodd premio. 2. Rdativismoinsrumenta . Esunaetapaindividuaista
El individuo desealo que le satisface pero entiende que parallegar a
obtenerlo necesita de concesiones hacia los demés. 3. Moralidad
interpersonal. Se buscaaprobacion socia. Se actliade conformidad con
lo quelos demés esperan de lapropiapersona. 4. Orientacion haciael

3 CanTiLLO Carmona, Josg, et. a., "Dilemas morales. Un método para la educacion en valores'
Dilemas morales. Un aprendizaje de valores mediante el didlogo, Espafia, Nau Llibres-Edicions
Culturals Valencianes, S.A., 2000, p. 21.

4 GorbiLLo Alvarez, Maria Victoria, Desarrollo del altruismo en la infancia y la adolescencia:
Una alternativa al modelo de Kohlberg, Madrid, Ministerio de Educacion y Ciencia, 1996, p.
73.
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factor legal. Las buenas acciones son aguéllas que se realizan de
conformidad con las leyes, que han sido establecidas para bien dela
comunidad. 5. Contrato socid. Sellegaalacapacidad de ponderar entre
el interésindividua y lasleyes establecidas deformademocrética. Nace
la inquietud por modificar leyes que son consideradas injustas. 6.
Orientacionlegal de caracter universal. En dichaetapa, € sujetorazona
de acuerdo con su propiaconcienciasiguiendo principios libremente
elegidoscomolajudticiay € respeto deladignidad delapersonahumana

I'V. Laponderacion en lossectorespublicoy privado

Enlatomade decisiones deimpacto colectivo laracionalidad juegaun
papel determinante. A decir de Teresa Santiago,® laracionalidad debe ser
comprendidacomo un concepto-categoriacuyo fin esdotar  mundo de
significadosque puedan orientarnos sobrelae eccion delosmediosiddneos
paraobtener nuestros objetivos. Por su parte, MariaBonome® afiade que
laraciondidad puederevestir un caracter epistémico o cognitivo, enrelacion
con las pruebas empiricas disponibles, puede ademas adquirir un
revestimiento practico, en atencion alosfines que se deseen conseguir
tomando en cuentalosmediosal alcance o bien puedetener un carécter
evaluativo, queincorporalaval oracion delosfinespor dcanzar. Al lado
dedichos pensamientos, Sthepen Robbinsy Mary Coulter” sefialan que
existen, al menos, cuatro tiposdiferentes defundamentacion éticaparala
tomade decisionesen el dmbito privadoy empresarial. Primeramente
encontramoslanocion utilitariadelaética, queponederelieve parala
tomade decis oneslacons deracion defines especificosy consecuencias.
En estafundamentacién se pensardasi que unadecision éticaesaquella
gue buscae mayor bien parael mayor nimero de personas. Lacriticaa
dichafundamentacion esque podriadgar en peligrolosinteresesdeciertos

5 SanTiAGo, Teresa, "La guerra: ¢Entre lo racional y lo irracional? (Algunos comentarios a las
concepciones sobre la guerra de Kant y Von Clausewitz)" Alcances y limites de la racionalidad
en el conocimiento y la sociedad, México, Plaza y Valdéz, S.A. de C.V., 2000, p. 212.

5 BonomE, Maria, "La racionalidad humana en la caracterizacion de Herbert A. Simon" La
racionalidad en la toma de decisiones: Analisis de la Teoria de la decision de Herbert A.
Simon, Espafia, Netbiblo, S.A., 2009, p. 45.

7 RoBgINs, Stephen y CoulTer, Mary, Administracion, 82 edicion, México, Pearson Educacion de
México, S.A de C.V, 2005, pp.110-111.
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sectoresminoritarios. Segun unasegundafundamentacién éticadetoma
dedecisones, lafundamentacionlegdista, |asdecis ones deben ser tomadas
teniendo en cuenta, por jempl o, ciertos derechos como lalibertad de
expresion, enlacud podriaquedar enmarcadaladenunciadelossuperiores
por apartarse deleyesy reglamentos. El inconveniente, sedice, esquelos
trabajadores pueden llegar aponer en riesgo laproductividad a prestar
demasi adaatencion alosderechos establecidos. Unaterceraposturaética
guesirvedefundamento alatomadedecisionesserelacionacon lateoria
delajusticia. Unadecision en cuanto asalarios seredlizaratomando en
cuentael principio dequeatrabajoigual correspondesaarioigual, sin
establecer criteriosdiscriminatoriosy arbitrariosdedigtincion sstemética.
Ta posturapresentad problemadequelainiciativade agunosempleados
puede venirse abagj 0 pues saben que sus esfuerzos podrian sencillamente
no ser reconocidosen el avance delaempresadebido alaprevaenciade
principiosjerarquicosinamovibles. Unadltimaposturaquefundamentala
toma de decisiones es |la denominada teoria de |os contratos sociales
integrados, que tomaen cuentatanto lareglamentacion delaempresa
como | osfactores socid esimperantes, resultando en unaposturaecléctica,
guebuscaconciliar diversosfactores, mismosquequizasno semprepueden
ser conciliables.

Enlaadministracion publica, existe unaprobleméticasimilar ene proceso
detomade decisiones, en razén de lanecesidad de ponderar intereses
colectivos e individuales sin dgjar de prestar la atencion debida ala
racionalidad y laeficienciaestatal. Asi, lasadministraciones publicas se
enfrentan diacon diaalaarduatareade conciliar objetivosdiversos, tales
como € cuidado del medio ambiente, mismo que podriacontraponerse
conlosinteresesdelosgrandesindustriales o delaspoderosasempresas
transnacionales. Entd sentido, Eberhard Schsmidt-Assman sefida:

Deun lado, laadministracién hade observar en su ponderacion
las directrices normativas que sean de aplicacion al caso, y entre
lasqued principio de proporcionalidad —en cuanto ley material
basicadelaponderacion propiadel Estado de Derecho- destaca
demanerasingular. Deotro, también estaobligada, por imperativo
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legal, aaplicar y atraducir en decisionesconcretasloscriteriosde
correccion <extrajuridicos que, con frecuencia, se establecen
legdmente, aunque seaenformaimplicita, cuando seleencomienda
que cumpla unafuncién o g erza un cometido en términos de
discreciondidad, esto es, cuando laley no predeterminalarespuesta
y leatribuyealaAdministracion ladltimapalabraen un asunto
concreto...]®

V. Probleméticadelaponderacion juridica

En materia juridica revisten especia importancia los denominados
"conflictosdeinteresesexternos'. Estos, adiferenciadelosconflictosde
interesesinternos, -1os cual estipicamente afectaran € ambito personal de
un sujeto-, trasciendend mundo legd,, pueslogranincidir demaneradirecta
en e espacio vital deotrossujetos. "Considerando el espectro dondelos
intereses se resisten y provocan el conflicto externo" —apunta Juan
Colombo-° "este puede producirse por laaccion de un sujeto sobre otro,
dentro ddl grupo familiar o social, en surelacion con el Estado, entrelos
Estadosy conflagradosen & mundo”.

En muchas ocasiones encontraremos conflictos, por g emplo, entrela
libertad deexpresiony d derechod honor: por unlado € oficio periodistico
reclamarainformacion de personas de interés publico, pero del 1ado
opuesto, lainformacion revel ada podriaperjudicar laesferaprivadade
|as personasen cuestion. Esentoncestareadd juristadeterminar € dcance
delalibertad de expresién afin de que no seexpandaal grado deinvadir
otrotipo dederechosy libertades. Su deber consistiraasi en ponderar
intereses paralograr un justo medio que nos permita atodos vivir en
sociedad demaneraviabley adecuada.

8 ScHmiDT-AssmANN, Eberhard "Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General
del Derecho Administrativo, Necesidad de la innovacion y presupuestos metodol 6gicos"
Innovacion y reforma en el derecho administrativo, Javier Barnes (Ed.), Espafa, Editorial
Derecho Global-Global Law Press, 2006, p. 95.

9 CoLomeo Campell, Juan, La jurisdiccion en el derecho chileno, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1991, p.4.
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Sindudauno delos mayores exponentes delastécnicas de ponderacion
en materia juridica es Robert Alexy. Su obra ha sido andizada a
profundidad por diversosautores. Parad, laponderaci on proporciona
criterios paratomar decisiones correctas basada en laargumentacion
racional, cuando existen principios o derechos contrapuestos,; asi, refiere
MarthaDiaz:

Robert Alexy consideraque paradeterminar cua delosprincipiosha
de prevalecer en el caso enjuiciado hay que tener en cuenta tres
elementos:

1) Una"ley delaponderaciéon”, segiinlacua, " cuanto mayor esel grado
delano satisfaccion o de afectacion de uno delos principios, tanto
mayor debe ser laimportanciadelasatisfaccion del otro".

2) Unaférmulade"peso” delosprincipios, puesto queAlexy atribuyeun
valor numérico en cuanto alaafectacion delosprincipiosy a peso
abstracto de los mismos, segun que aquél o éste sealeve, medio o
intenso, y en cuanto alaseguridad delaspremisasfacticas, seclasfican,
segun el caso concreto, de seguras, plausibles o no evidentemente
fdses.

3) Lasquellama'cargasdelaargumentacion”. SeginAlexy, laprioridad
deun principio sobre otro depende detreselementos o variables: la
afectaciondelosprincipios, @ peso abstracto delosmismosy lamayor
0 menor certezadelasafirmacionesempiricas.l’

Como podemos darnos cuenta, un concepto que vade lamano con la
ponderacién esd delaargumentacion. Estaesfundamenta end desarrallo
deladogmaticay delatécnicajuridica, dado queene mundojuridicolas
ideas deben ser debati das con base en razonamientos que permiten acceder

10 Diaz Villafana, Martha Cristina, "Derecho y Argumentacion." Argumentacion Juridica,
Socorro, Juan Carlos 'y Cruceta, José Alberto (coords.), Santo Domingo, Escuela Nacional de la
Judicatura de la Republica Dominicana, 2007, p. 101.
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al conocimiento verdadero enlos casos especificos. Ental sentido, Robert
Alexy sefida "en Derecho, laponderacion sebasaen laargumentacion, y
no en ningun tipo de medicién posible sin dicha argumentacion, por
gemplo, através de laobservacion, del empleo deinstrumentoso la
intuicion."1

Argumentar denotad acto declarificar. Si tenemosqued latinarguere,
base de nuestro concepto, significaaclarar, y € sufijo mentumevidencia
unmedio, unargumentumesun medio paradgar en claro algunaposicion.
Argliir esas tratar de convencer mediantee uso ddl discursoracional . Al
respecto, MariaElenaVigliani sefida:

L a palabra argumentacion proviene del latin arguere —deraiz
indoeuropeaarg- (lamismadeargentum, "plata’, y dearcillao
arena, quesignifica"dar brillo, aclarar" —y mentum- "método"
pero Luis Maria Bandieri nos invita a considerar el caracter
polémico delaetimologiadel término; s nosotros proponemos
"aclaracion”, él nos dice: argumentumderivadel verbo latino
arguereque, en principio, significo actuar, perseguir, echarse sobre
otro (ruere), demandarlo enjusticia.’?

Tal como hasido sefialado, paraRobert Alexy, lallamadaformuladel
peso” esunaherramientacuantitativaque permite conocer acabdidad la
prevalenciade ciertos derechos en casosjudicial es probleméticos. La
férmulade peso quedaenunciadadelasiguienteforma: El peso concreto
(G) de Pi® enrelacion al peso concreto de Pj4(j), resultadedividir €l
valor delaintensidad delaintervenciéon® en Pi (IPIC) entred valor dela

1 ALexv, Robert, "Sobre los derechos constitucionales a proteccién.” Derechos sociales y
ponderacion, 22 ed., Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 62.

2 VieLianl DE LA Rosa, Maria Elena, "Estrategias para la argumentacion y el debate." Lengua y
sociedad, Alejandro Parini y Alicia Zorrilla (coords.), Buenos Aires, Editorial Ancora, 2006,
pp. 83-84.

13 Principio o derecho cuya vulneracion se examina.

4 Principio contrario.

> También llamada "afectacion”.
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importanciade Pj dadaslascircunstancias del caso concreto (WHC), o
sea

GPi,jC = ——
WPjC

Laimportancia de la satisfaccion del principio opuesto puede ser de
magnitud concreta o abstracta. Por gemplo, lavidahumanatendra—a
decir deAlexy- un peso superior en abstracto (un peso social mayor) con
respecto alalibertad de hacer 1o que se desee. Para nuestro autor, los
Tribunales Constitucionales admiten intervenciones en derechos
fundamenta esen razdn de mérgenes de accidn basadosen € conocimiento
de hechos relevantes. Estos son denominados mérgenes de accién
epistémicosdetipo empirico. Un gemplo deestimacion empiricaconsiste
en & hecho de que se hacomprobado que existen peligros paralasalud
debido al uso constante de ciertasdrogas. Dedichas apreciacionesemana
ladenominada L ey EpistémicadelaPonderacion, seginlacua, "Cuanto
mésintensa seaunaintervencion en un derecho fundamentd , tanto mayor
debe ser la certezade | as premisas que la sustentan™.*® Al agregar los
pesosabstractosde Pi (GPIA) y dePj (GFA), asi como laseguridad de
las apreciacionesempiricas(S) laférmulaquedaasi:
IPiC - GPiA - SPiC
WPjC - GPjA - SPiC

Pi,iC =

Como sefalaAlexy, d peso concreto de Pi (GPi,jC) sederivamediantela
asignacionenlaférmuladd pesoalPiCy WPCdelosvaores1, 2y 4.
A loscasosenlosqueaPi le correspondalaprioridad sobre Pj (cuando
suvaor seamayor al), serdcuando emerjanlosvaloressiguientes:

g/l=4 g/m=2 m/l=2

16 ALexy, Robert, "Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales’, Carlos Bernal Pulido
(trad.), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Espafa, Afio 22, (nim. 66) Septiembre-
Diciembre de 2002, p. 55.

7 ALexy, Robert, "Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, No. 91, enero-abril 2011, Fecha de consulta: 17/16/
2012 Disponible en: http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/revistas/revistas
electronicas?l DR=6& IDN=1270& IDA=35741> |SSN: 0211-5743, p. 17.
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Un principio tendra un peso concreto elevado (4) si le son impuestas
intervenciones profundas (g) debido aunarazdn de pocaimportancia(l).
El pesordativo disminuira(a2) s unaintervencion profunda(g) serediza
enrazon deunaimportanciamediadelasatisfaccion de principio opuesto
(m). El mismovalor (2) seobtendraen el supuesto delaexistenciadeuna
intervencion media(m) frentealacud existe unarazon de pocaimportancia
(). Enel model o epistémico referente alas cargas de laargumentacion
existen tres grados valorativos. certeza o seguridad (g), justificable o
plausible (p) y no evidentemente falso () A cada caso corresponden

relativamentelosvaloresde 22, 21y 22 (1, o, 5
Para ey emplificar laaplicacion delaférmuladel peso, Carlos Bernal
Pulido®® ha utilizado un caso llevado ante la Corte Constitucional
Colombianaen €l afio 1994, sobre una nifia que presentaba un cuadro
clinico severo, pero al ser suspadresevangélicos, seoponian asometerla
atratamiento en un hospital.*°* Se enfrentaban pues el derecho alasalud
delanifiay lalibertad de creenciasdelos padres. Seguin lasval oraciones
estudiadas, laproteccion dd derecho alavidadelanifiatieneunvalor de
intervencion profundo si no sele protege, por o quele corresponde un
valor de4. Asi mismo, €l peso en abstracto delavidatendraun valor de
4, por que es muy importante en lacomunidad. Por Ultimo, la certeza
empiricadequedeno atender alanifiaestapodriamorir tieneunvaor de
1, esdecir, deseguridad o certeza. Por laotraparte, end caso de principio
guejuegaen contrario, lalibertad de creencias, tiene unaimportanciade
satisfaccion media, esdecir, devaor 2, asi mismo tieneun peso en abstracto
de valor 2, medio también y las premisas sobre la seguridad de su
restriccion conllevan un valor de 1 puesto que en definitivase afectasu
derecho delibre creenciaal obligarlosaatender alanifia. Losvalores
guedanasi:

4-4-1
GPi,jC = ———
2-2-1 4

Il

|

Il
s

18 BernaL Pulido, Carlos. "Estructura 'y limites de la ponderacion”, Doxa, Cuadernos de filosofia
del derecho, Departamento de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, No. 26,
pp. 6-7.

19 Corte Constitucional, Republica de Colombia. Sentencia No. T-411/94.
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Ello expresaque el peso relativo del derecho alasalud delanifiacon
respecto al derecho alalibertad de creenciasesde 4, mientras que por
otrolado:

2-2-1 4
GPj,iC =——=—=10.25
4-4-1 16

Como vemos, en sentido inverso, €l pesorelativo del principio quejuega
en contrario, lalibertad de creencias, esmenor que e derechoalasaud,

en €l caso abordado. Ental situacién, como apunta Eduardo delaParra,

"la relacion de precedencia condicionada seria (Pi P P2) C, o mas
precisamente, (Pi PPj) C, puesconformealascircunstanciasdel caso, el

derecho alavidadelahijaprecedealalibertad de culto de su padrey
madre."%

En definitivasurgen muchos cuestionamientosen |o tocante adicho caso.
Paraempezar esun hecho evidente que supone un etnocentrismoideol 6gico
gueconsigteen pensar quel ospropiosargumentosson losmasimportantes.
CarlosBernd Pulido 1o expresapuntua mente:

[...] Deordinario, lagravedad de unaintervencion enlalibertad
religiosano es susceptible de determinarse en abstracto, con base
encriteriosobjetivoso, s sequiere, intersubjetivos, Sno que, por
el contrario, esago que solamente podriaestablecer € creyente
involucradoy que dependeriade su subjetividad. Lagravedad de
obligar aunevangdicoallevar asu hijaa hospita oauntestigode
Jehovaaautorizar lapréacticade unatransfusion desangre parasu
hijooparasi mismo, esagoquesolod titular delalibertadreligiosa
puede precisar. Para un creyente puede ser més importante la
muerte bagjo e cumplimiento de sus reglas religiosas, que la
continuacién de unavidaimpura, en pecado, alaque sobrevenga
unacondenaeterna. [...]#

20 DE LA Parra Trujillo, Eduardo, "La ponderacién en Robert Alexy", Revista del Posgrado en
Derecho de la UNAM, Vol. 4, No. 7, Julio-Diciembre 2008, p. 48.
2L Op. cit. nota 18, pp. 18 y 19.
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El caso presentado revelaunadiferenciaen cuanto alos pesos abstractos
de los derechos fundamental es. Para ejemplificar un "caso tipico de
empate", 2 Alexy recurred siguientegemplo:

Lapopular revistasatiricaTitanic [lamo primero «asesino nato»»
y luego, enunaedicion pogterior, «tullidoys, aunoficid delareserva
queeraparapléicoy quehabialogrado quelo llamaran de nuevo
afilasparallevar acabounegerciciomilitar. El Tribunal Superior
de Dusseldorf condené a la revista Titanic, en razén de una
demanda interpuesta por €l oficial de lareserva, a pagar una
indemnizacion de 12.000 marcos alemanes. LarevistaTitanic
interpuso un recurso deamparo. El Tribund Congtituciona Federa
[levd acabo una<«ponderacion relativaalascircunstancias del
caso concretos [ ...] entrelalibertad de expresién delarevista
implicada][...] y & derechoa honor dd oficia delareserval...].
Paratal fin, & Tribund determindlaintensidad delaafectacionde
esosderechosy lospuso en relacion.

Lacondenaapagar unaindemnizaci on fue cons derada profunda, como
unaintervencion gravealalibertad de expresion. Endichotenor deidess,
€l insulto de asesino nato no fue considerado tan grave debido aquela
revista usual mente utilizaba calificativos de carécter peyorativo. Sin
embargo, enloquerespectad insulto"tullido”, eteseconsderd demanera
diferente. Seguin el Tribunal, llamar tullido a una persona que padece
minusvaliagraves esunahumillacion muy fuerte. Por tal insulto nofue
admitido el amparo promovido por larevistay afinal de cuentasdebio
cubrir laindemnizacidn. Al respecto, José M oreso hacuestionado: " ¢Por
quédenominar d oficial "asesino nato” esunainterferenciamoderadao
leve [...] mientras tildarle de "tullido" es gravisma [...]?'** Ante
interrogantes de dicha naturaleza Alexy ha respondido que "Las
estimaciones gue subyacen a los juicios sobre la intensidad de la
intervencionend derecho fundamenta y sobree grado delaimportancia

22 Op. cit. nota 17, p. 19.

2 Op. cit. nota 16, p. 34.

2 Moreso, José Juan, "Alexy y la aritmética de la ponderacion”, en ALexy, Robert, op. cit. nota
11, p. 237.
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de principio contrario no son arbitrarias',?® yaque obedecen no soloala
aplicacionirreflexivadelos precedentesjurisprudencidessinotambiéna
"su propia correccion™.? No obstante que dicha explicacién parece
convincente, también podriamos preguntarnos por el hecho deque, si
como & mismoAlexy sefiaa, en derecho soloimportalaargumentacion,
entonces, ¢quésentido tienerespa dar convaoresnuméricosalasdiversas
razones presentadas en losdiferentes casos? ¢qué acaso no seriasuficiente,
como bien hasido sefidado por Manud Atienza, utilizar tansolo e sentido
comun?®’

L os problemas suscitadosen torno alafaltade formulacién racional de
losmétodos ponderativos, son enredidad laextens 6n deunaproblemética
mésbés careferentealaestructurainternadelosderechosfundamentales.

No existe en el mundo real unabase objetiva que permitasustentar el

corpusintegra decadaderecho, y por lotanto no existeun limiteintrinseco
queimpidaafectarlo. El resultado esquelaval oracion decadaderecho es
atribuida muchas veces en base a circunstancias agjenas a cada status
normativo. Tal valoracion, que podriamos llamar reflectante, es
completamente cambiante en razon de un gran sinnimero de factores
politicos, econdmicosy sociaes. Esto nosllevaadeducir que, como bien
afirmaJuan Cruz Parcero,? actua menteimperaunaconcepcin débil de
los derechos, en virtud delacual cualquier derecho podriadejarse de
lado si € interés o beneficio social se afecta en proporcion mayor al

beneficio queconllevae disfrutedeun derechoindividual.

V1. Derechosfundamentalesy derechosabsolutos

Cuando losjuristas discuten sobre derechos fundamentales, unay otra
vez emergenvocesque establecen, end caso decolision, quelosderechos

2 ALExY, Robert. "Laformula del peso” (Miguel Carbonell, ed.) El principio de proporcionalidad
y proteccion de los derechos fundamentales. México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos. Comision Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes, 2008, p. 18.

% [dem.

27 ATienza Rodriguez, Manuel, "A vueltas con la ponderacion”, La razon del derecho, Revista
interdisciplinaria de ciencias juridicas, Chile, No. 1, 2010, ISSN 0718-8919, p. 8.

28 Cruz Parcero, Juan Antonio, "La argumentacion sobre derechos fundamentales: la ponderacion
de los derechos y los intereses generales”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,
México, No. 13, enero de 2003, pp. 151-152.
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nosonabsolutos. Td frase, mismaquesud eemitirsesindarificacionaguna,
encierraun compl g o entramado de significados que pensamos que es
oportuno delinear. En nuestraopinion, resultaimpreciso enunciar quelos
derechos, in genere, carecen del atributo de ser absolutos ya que los
derechos o principios, admiten diversosgradosderealizacion factica. Es
por ello que hablar sobrelaabsol utidad delosderechosimplicadiscernir
cuidadosamente sobre el contenido delosderechosy sobrelaformaen
gue estos habran de ser limitados.

En materiaconstitucional, existen derechosque parasu gjercicio pueden
ser relativos o absolutosy otros que solamente pueden ser gjercidoss se
les reconoce de formaabsoluta. No nos referimos agui ala oposicion
material delosderechos humanos-que derivadesdeluego delaforma
clasica de la absolutidad erga omnes preconizada por Bernhard
Windscheid-, sino a caracter absol uto de su reconoci miento normativo
inicial .22 Como sabemaos, histdricamente han existido dos perspectivas
sobred tema: unaquebien podriamosllamar condtitutivay otraque pudiera
denominarseextensiva. Asi, en paabrasde César Landa, "' se puedehablar
deunateoriaabsolutaqueindagasobred minimointangibledeun derecho
fundamental, y de unateoriarelativague buscaotrosvaloresy bienes
condgtitucionaesquejudtifiquenlimitar losderechosfundamentaes’

Abundando en nuestro planteamiento, diremos que con ladeclaracion
"los derechos no son absolutos” se puede hacer referencia a cuatro
ggnificadosdigtintos:

1. Primeramente puede hablarse de quelosderechos no son absolutos.

a. Puesto quesecifien aun marco congtitucional general (legalidad).

b. Puesto que su gercicio no puede ser ilimitado a grado que afecte
otrosderechos(relatividad).

2 Tal absolutidad inicial o fundante debe diferenciarse también de la absolutidad egjercitativa,
misma que evidentemente puede verse disminuida en razén de restricciones legitimas,
verbigracia, cuando el derecho a la libertad se ve restringido mediante una pena de prision.

30 LanpA Arroyo, César Rodrigo, "Teorias de los derechos fundamentales", Cuestiones
Constitucionales, Universidad Nacional Auténoma de México, nimero 6, enero-junio 2002,
pp. 62 y 63.
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2. Ensegundo lugar podemosdecir quelos derechos no son absol utos
enreferenciaaun ambitoterritorid. Adl, puededecirsequelosderechos
en un determinado sistemajuridico son, de hecho, no absol utos.

3. Entercer lugar, podremoshacer referenciaa caracter axiol 6gico del
enunciado: losderechos no deben ser absol utos.

4. Encuartolugar podriamosreferirnosalafactibilidad delaabsolutidad:
los derechos no pueden ser absol utos.

Cond findeahondar end andissestructurd delosderechosfundamentaes
proponemoslasiguiente nomenclatura:

Tenemos, en cuanto alaposibilidad de gjercicio, dostipos de derechos
fundamenta esdiferentes. Derechos Fundamental es Fraccionables (DFF)
gue son aquéllos que pueden gjercitarse en diversos gradosy formasy
Derechos Fundamentales No Fraccionables (DFNF) que son aquéllos
gue sblo pueden gjercitarse en un Unico grado, esdecir, segercitanono
segercitan, antelo cual estariamos ante un caso detodo o nada.

Como g emplo de un DFF podemos mencionar alalibertad de ocupacion
o0 trabgjo. Esta representa un derecho fundamental que puede ser
fragmentado ensugerciciosinpor dlo dgjar deexistir por completo. Asi,
s sedicequelalibertad detraba o no esabsoluta, ello escierto yaque
encuentraciertoslimitescomolalicitudy € limiteterritoria, envistade
gueun ciudadano mexicano puedetener lalibertad detrabgjar en México,
pero no por dlolatendriatambién paratrabajar enlosEstadosUnidosde
Améica

Asi losefidad articulo 5° delaConstitucion Politicadelos EstadosUnidos
Mexicanos:

Articulo 5°. A ningunapersonapodraimpedirse que sedediquea
laprofesién, industria, comercio o trabajo quele acomode, sendo
licitos. El gercicio de esta libertad solo podra vedarse por
determinaciénjudicia, cuando se ataguen losderechosdetercero,
0 por resolucidn gubernativa, dictadaen lostérminosque marque
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laley, cuando seofendanlosderechosdelasociedad. Nadie puede
ser privado del producto desutrabgo, sino por resoluciénjudicial.

LaL ey determinarden cada Estado, cudles son las profesiones
gue necesitan titulo parasu g ercicio, las condiciones que deban
[lenarse paraobtenerloy las autoridades que han de expedirlo.

e

Por otraparte, un gemplo claro de DFNF esel derecho alavida. Un ser
humano no puede g ercitar amedias su derecho alavida; tampoco podria
edtar vivo en México sin estarlo enlos Estados Unidos deAmeérica. Como
consecuencial ogicadelaclasificacion expuesta, existiran diversasformas
enlaque pueden ser reconocidoslosderechosfundamentales. Asi tenemos
guelos DFF, enrazon desuinherente conformaci dn segmentable, pueden
ser reconocidos constitucionalmente deformarel ativa, esdecir, no son
reconoci blesdeformanecesariamente absoluta(RNNA). Lapropiavirtud
de esos derechos de ser gercitados en diversos grados permite que al
reconocerse solo uno o algunos de esos grados el derecho fundamental
no se vea completamente afectado. En el caso de los DFNF, por otro
lado, € reconocimiento condtitucional queselesdebeotorgar esdecaracter
necesariamente absoluto (RNA). Esto es, dado quelavidao setieneo no
setiene, 0 segercitao no segercita, € Unico reconocimiento quelees
(til entodo caso ese reconoci miento necesariamente absol uto. Otorgarle
un reconoci miento no absoluto esigual ano otorgarle reconocimiento,
"pues cual quier limitacidn o restriccion adicho derecho implicariasu
privacion”.* El hecho dereconocer lavidapor grados-puesto que esta
No se puede poseer por grados- agota de maneraabsolutalaposibilidad
desatisfaccion del derecho'y tal reconocimiento seconvierteasi enuna
intervencion de gran intensidad que "viola el nacleo del derecho
fundamentd",* por tanto, S lavidahade reconocerse, esereconocimiento
solo puedetener € carécter deabsolutidad. Y no entramosaqui d estudio

31 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: http://
www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf, ( fecha de consulta: 29/05/2015 18:00 hrs.)
%2 MonTova Rivero, Victor Manuel, "El derecho a la vida en la Constitucion Mexicana. Un
proyecto luminoso de resolucion”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Nimero 11, enero-junio de 2009, ISSN: 1870-8390, p. 250.
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del deber ser delaabsol utidad,* tan sol o establecemoslanecesidad |6gica
de absol utidad paralaconcreci6n ef ectivade ciertos derechos.

Cond findeaplicar de maneraprécticaladiferenciacion entrelosDFFy
los DFNF, contrastamosel articul 0 4° delaConvencion Americanasobre
DerechosHumanoscon e casoArtaviaMurilloy otros("Fecundacion In
Vitro") vs. Costa Rica, de fecha 28 de noviembre de 2012, sobre los
alegatosdeviolacion alos derechos humanos delos costarricenses como
consecuenciadelaprohibicion delafecundacioninvitrovigenteen Costa
Ricadel afio 2000 a 2011.

El articul o 4° dela Convencién Americanasobre Derechos Humanos, en
su parrafo 1, refiere: " Toda personatiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estaraprotegido por laley y, en general, apartir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente. [...]"® En contraparte, en €l casoArtaviaMurilloy otros
("Fecundacion In Vitro") vs. Costa Rica, la Corte Interamericana de
DerechosHumanosexpresalo siguienteen e parrafo 264 de su sentencia

LaCorte hautilizado |osdiversos métodos deinterpretacion, los
cuaeshan llevado aresultados coincidentesen €l sentido deque
el embridn no puede ser entendido como personaparaefectosdel
articulo 4.1 delaConvencion Americana. Asimismo, luego deun
andisisdelashases cientificasdisponibles, laCorte concluy6 que
la"concepcion” end sentido ddl articulo 4.1 tienelugar desdee

3 HarTwic, Matthias, "La "proporcionalidad” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania“, en: Von Bogdandy, Armin et. Al., La justicia constitucional y su
internacionalizacion. ¢Hacia un lus Constitucionale Commune en América Latina?, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, tomo |, p. 790.

34 En cuyo caso y siguiendo a Carlos Masinni, "El derecho a la vida es un derecho absoluto, en
el sentido de que no tolera excepciones y se tiene siempre y para siempre. Por ello, no es
moralmente licito matar a un ser humano para que se salven cien o todo un pueblo, tal como
lo propuso cinicamente Caifés, y lo proponen hoy algunos utilitaristas [...]" Masinni Correas,
Carlos Ignacio, "Los derechos humanos y la Constitucion Argentina reformada. Consideraciones
en ocasion de un aniversario”, Persona y derecho, No. 58, 2008 |ISSN 0211-4526, p. 90.

35 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/
tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.htm, (fecha de consulta:
4/03/2015 16:00 hrs.)
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momento en que d embrién seimplantaen €l Utero, razdn por la
cud antesdeeste evento no habrialugar alagplicacion de articulo
4 delaConvencién. Ademés, es posible concluir delaspaabras
"engenera" quelaprotecciéndd derechoalavidaconarregloa
dichadisposicion no esabsol uta, sino esgradual eincremental
segUin su desarrollo, debido aque no congtituye un deber absoluto
e incondicional, sino que implica entender la procedencia de
excepcionesalareglageneral .

Tal y como podemos observar, la Corte Interamericana llega a una
conclusion debatible, yaqueno esposiblebrindar € tratamiento deRNNA
(reconocimiento gradual o fraccionable) aun DFNF, enrazon dequeese
tratamiento solo esadmitido estructura mente por |los DFF. Cuando expresa
gue"laproteccion dd derecho alavidacon arreglo adichadisposicion no
esabsoluta, sino esgradua eincremental segiin su desarrollo” pasapor
alto d hecho de que en este caso lagraduaci dn esimposible de corroborar
desde el punto devistainterno delaestructuradel derecho en cuestion.
Lagraduacion en este caso solo esrealizadaa momento del balance
entre derechosfundamental es, pero no en cuanto alasnecesidadespropias
de cadaderecho fundamental, yaque, ¢contrague podriaponderarsela
validez de un derecho fundamental al interior de su propiaestructura
conditutiva?

Enrdaciona temadelosderechosabsolutos, laSupremaCortede Jugticia
delaNacion de nuestro paishaestablecidolo siguiente:

RESTRICCIONESA LOSDERECHOSFUNDAMENTALES.
ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE
TOMAREN CUENTA PARA CONSIDERARLASVALIDAS.

Ningun derecho fundamental esabsolutoy en esamedidatodos
admiten restricciones. Sin embargo, la regulacion de dichas

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso: Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In
Vitro") vs. Costa Rica (Serie C, No. 257).
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restriccionesno puedeser arbitraria Paraquelasmedidasemitidas
por € legidador ordinario cond propdsito derestringir losderechos
fundamenta essean vdidas, deben satisfacer a menoslossiguientes
requisitos: a) ser admisiblesdentro del ambito constituciond, esto
es, € legislador ordinario sélo puede restringir o suspender €l

gercicio delasgarantiasindividual es con objetivos que puedan
enmarcarse dentro delasprevisionesdelaCartaMagna; b) ser
necesarias paraasegurar laobtencidn delosfinesquefundamentan
larestriccién congtitucional, esdecir, no bastaquelarestriccion
seaentérminosamplios Util paralaobtencién de esos objetivos,

sino quedebeser laidoneaparasuredizacion, lo quesignificaque
el finbuscado por € |egidador no sepuedad canzar razonablemente
por otros medios menosrestrictivos de derechosfundamental es;

Y, C) ser proporcional, esto es, lamedidalegidativadebe respetar
unacorrespondenciaentre laimportanciadel fin buscado por la
ley, y los efectos perjudiciales que produce en otros derechos e
intereses congtitucionales, en € entendido dequelapersecucion
de un objetivo constituciona no puede hacerse a costade una
af ectacion innecesaria o desmedida a otros bienesy derechos
constitucionalmente protegidos. Asi, € juzgador debe determinar
encadacaso s larestriccion legidativaaun derecho fundamental

es, enprimer lugar, admisibledadaslasprevis onescongtitucionaes,
en segundo lugar, s esel medio necesario paraproteger esosfines
ointereses constitucionalmente amparados, a no existir opciones
menosrestrictivasque permitan alcanzarlos; y entercer lugar, 5 la
distincién legislativa se encuentra dentro de las opciones de
tratamiento que pueden considerarse proporcionaes. Deigual

manera, | asrestricciones deberan estar en consonanciacon laley,
incluidaslas normasinternacional es de derechoshumanos, y ser
compatibles con lanatural ezadelosderechosamparadospor la
Constitucion, en arasdelaconsecucion delosobjetivos|egitimos
perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el

bienestar general en unasociedad democratica.
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AMPARO EN REVISION 173/2008 YaritzaLissete Reséndiz
Estrada. 30 de abril de 2008. Cinco votos. Ponente: José Ramoén
Cossio Diaz. Secretaria: DoloresRuedaAguilar.

Amparo en revision 1215/2008. Jorge Armando Perales Trejo.
28 de enero de 2009. Unanimidad de cuatro votos. Ausente y
Ponente: José Ramdn Cossio Diaz; en su ausenciahizo suyo el
asuntod Ministro José de Jesis Gudifio Pelayo. Secretariac Dolores
RuedaAguilar.

Amparoenrevison 75/2009. BlancaDdiaRenteriaTorresy otra.
18 demarzo de 2009. Mayoriade cuatro votos. Disidente: José
de Jests Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramon Cossio Diaz.
Secretaria: FranciscaMariaPou Giménez.

Amparodirecto enrevis6n 1675/2009. Camioneradd Golfo, SA.
de C.V. 18 denoviembre de 2009. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente: José Ramon
Cossio Diaz. Secretaria: FranciscaMariaPou Giménez.

AMPARO DIRECTOEN REVISION 1584/2011. 26 deoctubre
de 2011. Cinco votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Secretaria: RosaMariaRojasV értiz Contreras.

Tesisdejurisprudencia2/2012 (9a.). Aprobada por laPrimera
Salade esteAlto Tribunal, en sesién privadade ocho defebrero
dedos mil doce. ¥

Paraterminar este punto diremos que, efectivamente escierto quelos
derechosno son absol utos, pero las autoridadesjurisdicciona es deberian
explicar € verdadero trasfondo de dichadeclaracion. Lo ciertoesquelos
derechos no pueden ser absolutos por que eso haria imposible la
supervivencia de cualquier Estado, y por ello, algunos derechos

37 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo 1, Libro V, Primera
Sala, Clave la. /J. N0.2/2012 (92), febrero de 2012, p. 533.
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necesariamente habran desucumbir ante otros, incluso por motivosinjustos
0 poco claros. En ese contexto valelapenapreguntarnossi escorrecto
denominar derechosfundamental esalosderechoshumanos, envirtud de
quelaexpresion"fundamenta™ conllevaun carécter connotativo demasiado
intenso que resulta claramente incompatible con los objetivos de las
administracionespublicasmodernas. Laetiqueta” derechosfundamentaes’
seacercapdigrosamentealade™ derechosabsolutos' y no debemaosolvidar
que, como apunta Francisco L aporta, " Cuando decimosquelosderechos
humanos son derechos absol utos, |0 que queremos decir es, preci samente,
guesetratade requerimientos moralesque, en caso deentrar en conflicto
con otrosrequerimientosmorales, losdesplazany anulan, quedando €llos
como laexigenciamoral quehay quesatisfacer. Y queremosdecir quelos
desplazan y anulan entodo caso. Este esdl problema’.®

VI1Il.Conclusiones

Latendenciaaenglobar atodos|osderechosfundamenta esen unamisma
categoriapuede resultar perjudicial enlaconsolidacion delossistemas
juridicos modernos. Los elementos constitutivos de cada derecho
fundamenta deben ser identificados, andizadosy desarrolladosde manera
particular. Pensamos que en & medio delosavances constitucionalesde
los tltimostiempos suscitados aescalaglobal, seriamuy recomendable
estudiar de maneramas profunday detalladalafundamentacién detodos
los derechos. No parece pertinente seguir repitiendo en el espectro
constitucional mexicano férmulas vacias propiciadoras de ideas sin
acciones, deleyessin sentido, o, como bien habriade sefialar Octavio
Paz, de mentiraselevadas alacategoriadeinstituciones publicas.* Lo
cierto es que para desarrollar una verdadera ciencia de los derechos
fundamental es es necesari o cuestionarnos sobre su estructura, sobre su
verdad y sobretodo, sobresurea funcionamiento. No tenemosmésque
revisar ciertosarticulosdelaConstitucion Mexicanaparadarnos cuenta

38 LaportA San Miguel, Francisco Javier, "El concepto de derechos humanos’, Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Espafia, No. 4, 1987, p. 39

%% RobpriGuUEz Ledesma, Xavier, El pensamiento politico de Octavio Paz. Las trampas de la
ideologia, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1996, p. 454.
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de que en su texto se exhiben clarasincongruenciasy complgidades
extremas. Td esel caso dd articulo 24 congtituciona, referentea Derecho
Fundamental Fraccionable de la Libertad de Convicciones Eticas y
Rdigiosas® mismo queotorgad ciudadano unaampliafacultad dedeccion
que con posterioridad puede ser injustificadamente coartada:

Art. 24. Toda personatiene derecho alalibertad de convicciones
éticas, deconcienciay dereligion, y atener o adoptar, en su caso,
lade su agrado. Estalibertad incluye el derecho de participar,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, en
las ceremonias, devociones o actosdel culto respectivo, Sempre
gueno congtituyan un ddlito o fatapenadospor laley. Nadiepodra
utilizar los actos publicos de expresion de estalibertad con fines
politicos, de proselitismo o de propagandapolitica

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban
reigidonaguna

Losactosreligiososde culto publico se celebrardn ordinariamente
enlostemplos. Losqueextraordinariamente se celebren fuerade
éstossesujetaran alaley reglamentaria.

Desde tal perspectiva cabe preguntarnos, ¢Hasta cuando |os paises
occidentalesvan asostener laposturade que existe unalibertad ideol 6gica
cuando en realidad es el empirismo —usualmente dirigido como un
movimiento para-religioso en @ sentido descrito por Arthur L. Grell-*2 ¢l
gueseimponeunay otravez? Tal situacion quedade manifiesto cuando
enlaférmuladd peso se hechamano delosantecedentes empiricos para
apoyar unadeterminadadecisién, al mismo tiempo que sesubestiman -sin

4 A decir de Miguel Carbonell, la libertad religiosa depende en buena medida de la libertad
ideolGgica, y para €el, ésta Ultima consiste en "la posibilidad de que toda persona tenga su propia
cosmovision y entienda de la forma que quiera su papel en el mundo, su misién — si es que
considera que tiene alguna- en laviday el lugar de los seres humanos en el universo”. CARBONELL,
Sanchez, Miguel, México, Los derechos fundamentales en México, 32 edicion, México, Editorial
Porrta, 2009, p. 519.

4 Op. cit. nota 31, (fecha de consulta: 29/05/2015 13:00 hrs.)

4 Oxford Dictionary of Sociology, ScotT, John y Goroon, Marshall (eds.), 32 ed., Estados
Unidos, Oxford University Press, 2009, p. 546.°
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hacerl o demasiado explicito- |osdatos no empiricos, que pueden englobar
tanto supuestos metafisicos, asi como creencialeseideol 6gicoseincluso
vagamente probabilisticos. Ello eslégico si pensamos que estetipo de
datosson demuy dificil o deimposible comprobacion, agregando € hecho
dequelosgobiernos, en razon de costos pol iti co-€l ectoral esemergentes,
temen socavar demaneradirectad Unico anbito verdaderamentelibertario
del ciudadano comun: laimaginacion. Por ello esque suelellegarsea
soluciones controvertidas como lasefid adapor CarlosBernal Pulido en
el caso delospadresevangélicosy lanifiaenferma. Semejante solucion
quizés puedaencuadrar de maneraimpecable en e marco deun Estado—
incontrovertiblementelaico- de Derecho, pero alospadresdelanifiay a
muchos otros criticos, tal "dimension empirica'* delajusticiano les
convence en absoluto, y esposiblequelesasistalarazon.
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