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Los derechos humanos surgen como una respuesta inmediata a las violaciones de la dignidad de las

personas. El ser considerado diferente era visto como un ser menor en dignidad y derechos y en ese

diapason ocurrian innumerables violaciones a los derechos humanos. La persona humana era

considerada desechable, un mero objeto de compra y venta, algo superfluo en campos de exterminio.

Habia diferencias de género y asi ocurrieron las mas graves violaciones a los derechos humanos de la

historia como la esclavitud, el sexismo, el racismo, el nazismo, la homofobia, la xenofobia, la muerte

de los nifios nacidos con discapacidad y otras practicas intolerantes que denigran y socaban la dignidad

de las personas, asi, los derechos humanos emergen para asegurar una vida digna a los individuos. Se

destaca, la construccion de los derechos humanos en ambito internacional, asi como su positivizacion

en el ordenamiento juridico brasilefio y mexicano como derechos fundamentales, y el surgimiento del

neoconstitucionalismo como forma de defensa de los derechos humanos.
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Comparative Study of Neo Constitutionalism as a Form of Defense of
Human Rights in a Globalizing Context in Brazil and Mexico

ABSTRACT

The human rights arise as an immediate answer to the violations of the dignity of people. Being
considered different was seen as to lasser being in dignity and rights. In this diasapon took place
countless violations to the human rights. The human being was considered disposable, simple object of
purchase and sale or something superfluous in extermination camps. There were many genders
difference and so it’s happened the most serious violation to the human rights in the history such as
slavery, sexism, racism, Nazism, homophobia, xenophobia, death of children born with disability and
intolerants practices that denigrate and undermine the dignity of people, so they emerge to ensure a
dignified life for individuals. It emphasizes focus on construction of human rights on international fields
just as positivization in Brazilian and Mexican legal system as rights and beginning of neo-

constutionalism as form of defense of human rights.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos se basan en la construccion de valores intrinsecos o fundamentales a partir de
un espacio simbolico de lucha y accién social en favor de la dignidad humana. Son un conjunto minimo
de derechos inherentes a cada persona, provenientes de su condicion humana. Se trata de facultades,
libertades y reivindicaciones necesarias para asegurar una vida digna al individuo, basadas en la
igualdad, libertad, dignidad, entre otros caracteres.

Son derechos intrinsecos al ser humano, anteriores a cualquier forma de organizacion politica o social,
por lo que la proteccion de los derechos humanos no puede agotarse en la accion del Estado, siendo
necesarios también los instrumentos internacionales de proteccién contenidos dentro del Derecho
Internacional o convencional de los derechos humanos cuyo desarrollo significativo y progresivo se
detonara a partir de diciembre de 1948 con la firma de la Declaracion Universal de Naciones Unidas.
Todos los seres humanos a pesar de sus innumerables diferencias bioldgicas, culturales, étnicas, género,
clase social, nacionalidad, grupo religioso, persona con discapacidad o sin discapacidad, entre otras
caracteristicas, merecen igual respeto, porque son individuos que necesitan tener su dignidad respetada
e intocada, ya que poseen el derecho de amar y ser amados, descubrir la verdad, crear la belleza y
merecen vivir en un mundo que les proporcione recursos para que puedan desarrollar todas sus
habilidades y potenciales independientemente de las diferencias que existen entre ellos. Siendo ahora
la dignidad el elemento y motor esencial que en gran medida nutre de contenido a los derechos Humanos
y que presenta el valor elemental y supremo, ya que los distintos ordenamientos constitucionales y
legales justamente ponen de manifiesto esta idea, en este tenor el Articulo 2 de la Constitucion Politica
del Estado Libre y Soberano de Tabasco (México) sefiala que: “El respeto a la dignidad de las personas,
a sus derechos y libertades, es el fundamento del orden y la paz social”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México) ha reconocido a la dignidad humana, como
condicion y base de los derechos fundamentales cuando expresa:

“Dignidad Humana. El orden juridico mexicano la reconoce como condicion y base de los demas
derechos fundamantales. El articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna

por razones étnicas o de nacionalidad, raza, sexo, religién o cualquier otra condicion o circunstancia




personal o social que atente contra la dignidad humanay que, junto con los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad
humana, es decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso,
constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental , base y condicion de todos los demaés,
el derecho a ser reconocido y a vivir en'y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden
todos los demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente
su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica
y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la personalidad,
al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal. Ademas, aun cuando estos derechos
personalisimos no se enuncian expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan
implicitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben entenderse como
derechos derivados del reconocimiento al derecho de la dignidad humana, pues s6lo a través de su pleno
respeto podra hablarse de un ser humano en toda su dignidad.”

Recientemente sobre este mismo tdpico el mas alto tribunal judicial de nuestro pais ha expresado lo
siguiente a la dignidad de la persona:

Dignidad Humana

Constituye una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor de las personas y
no una simple declaracion ética.

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto meramente moral, sino que se
proyecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de la
mas amplia proteccion juridica, reconocido actualmente en los articulos 1o., Gltimo parrafo; 20.,
apartado A, fraccion I1; 30., fraccion I, inciso c¢); y 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge como
un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también como un derecho fundamental
que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al ser la base y condicion para el disfrute
de los demas derechos y el desarrollo integral de la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no

es una simple declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra un derecho

fundamental a favor de la persona y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las




autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta
-en su nucleo mas esencial- como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser
tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada.

Los derechos humanos deben ser considerados como algo que deriva de la naturaleza del hombre,
concebidos como datos subjetivos, es decir, intrinsecos al hombre como ser individual, inherentes a su
esencia y anteriores a la creacion de la sociedad.

Asi, la nomenclatura "derechos naturales e imprescriptibles del hombre" engloba los derechos
esenciales, basicos, elementales a la persona humana, sin necesidad de estar positivados, ya sea en el
plano internacional o en la Constitucién de un Estado, tratdndose de una concepcién jusnaturalista, que
encuentro fundamento en la filosofia griega del estoicismo y con el jurisconsulto romano Ciceron al
considerarlos como un conjunto de principios y valores que emanan de una voluntad divina. Los
derechos humanos son fruto de largas luchas y revoluciones. Son derechos que han recorrido un largo
camino histdrico que ha conducido a la humanidad hasta el presente momento. El reconocimiento de
los derechos humanos, asi como su positivacion y consagracion como derechos fundamentales, s6lo ha
sido posible a través de la evolucion historica, pues estos derechos no han surgido todos a la vez, pero
si fueron siendo revelados y declarados en consonancia con los propios cambios de la civilizacion
humana.

Se constata que en el ambito global la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos de 1966 e Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 dieron lugar a una concepcion formal de igualdad, basados
en el binomio igualdad y no discriminacion, garantizando una proteccion general, genérica y abstracta,
saliendo su proteccion del ambito de las jurisdicciones domésticas 0 nacionales para darles una
proteccion internacional a partir de la idea de su universalidad, como primer elemento detonador dentro
de sus caracteristicas, pues la comunidad internacional entendié que los derechos humanos rebasaban
el ambito de la competencia estatal o nacional, derivandose en la internacionalizacion de los mismos.
Aln, es necesario sefialar la importancia de la positivacion y reconocimiento de estos derechos dentro

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y Constitucion Federal Brasilefia, pues se

pasa a visualizar cémo los derechos humanos deben ser ejercidos dentro del ordenamiento juridico




fundamental y supremo en la vida estatal, al decir de Paz y Gonzéalez (2016) ahora es necesario también
precisar que a partir de la reforma de junio del afio 2011 en materia de Derechos Humanos, hemos
abandonado la concepcion positivista para llegar al paradigma del neo constitucionalismo entendido
éste como la fase superior de iusnaturalismo juridico, es decir, con la reforma en materia de derechos
humanos ahora los tratados en materia de derechos humanos tienen la misma eficacia normativa que la
Constitucidn, por eso se les reconoce el mismo rango constitucional, ante tal panorama podemos afirmar
gue estamos en presencia de la transicion de la internacionalizacion del Derecho Constitucional a la
Constitucionalizacién del Derecho Internacional de los derechos humanos, es decir, pasamos de la
Constitucion nacional a la Constitucion Convencionalizada.

En esta tonica, el derecho constitucional, en las ultimas décadas, ha experimentado innumerables
transformaciones que han dado lugar a cambios en el modo en que se piensa y practica. Se trata de una
nueva percepcién de la Constitucién y de su funcion en la interpretacion juridica en general. Asi, surge
el neoconstitucionalismo o nuevo Derecho constitucional que engloba un conjunto amplio de
transformaciones ocurridas en el Estado y en el Derecho constitucional, dando lugar a la
constitucionalizacion del Derecho. No se trata s6lo de una manera de describir el actual derecho
constitucional, sino también de una manera de desearlo.

La Concepcion Contemporénea de los Derechos Humanos

Después de las grandes guerras mundiales, particularmente la Segunda Guerra Mundial durante el Siglo
XX, donde hubo précticas contrarias a los derechos humanos, éstos surgen con inmensa fuerza no sélo
dentro de los Estados en sede nacional o jurisdiccion interna o doméstica como antes, sino también
ejerciendo inmensa influencia internacional, pues es justamente en la época de la post guerra donde
cobra fuerza y vigor el Derecho Internacional o convencional de los Derechos Humanos, a partir del
afio de 1948 con la suscripcion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que puede
considerarse el eje toral o el punto de partida de la concepcion moderna de los mismos, ya que a partir
de este momento es donde inicia su internacionalizaciéon plasmadas en Tratados, pactos, protocolos,
convenciones, etc., adquiriendo una nueva naturaleza o categoria juridica al considerarlos “derechos

fundamentales” con el caracter de la fuerza de la ley y de dicho término nace el de la “exigibilidad y

justiciabilidad de los derechos humanos”.




Se resalta, que esta influencia internacional, entre otros factores, tuvo como punto de partida la propia
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, reafirmandose en ella -
después de la Segunda Guerra Mundial, momento histérico en que se cre6 la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).

El tema "derechos humanos", aungue se ha mencionado desde los albores de la humanidad, sélo ha
elevado el estatus de derechos que deben ser protegidos mundialmente desde el momento en que se
convierte en referencia ética para el orden internacional. La primera fase de proteccién de los derechos
humanos en su concepcion contemporanea se basa en el temor a la diferencia. Se buscaba la proteccion
general y abstracta sobre la base de la igualdad formal. Sostiene Piovesan (2012) que era necesario
definir al ser humano como sujeto de derechos en sus peculiaridades y particularidades. Por lo tanto,
junto al derecho a la igualdad, nacia el derecho a la diferencia que, junto a la diversidad, necesitaban un
tratamiento especial.

En esa fase se cita el legado del nazismo, que tuvo como fundamento la diferencia para sus politicas de
exterminio pautadas en la prevalencia y superioridad de la raza pura ariana y la eliminacion de las
demaés.

Por tanto, con el flagelo de la Segunda Guerra Mundial, época de terror en la que predominaba la l6gica
de la destruccion avalada por un inflexible positivismo juridico que consideraba a los seres humanos
como seres desechables, pasé a haber una enorme preocupacion de la poblacion mundial por los
derechos humanos, pues el mundo entero quedo estremecido y horrorizado de la barbarie irracional
provocado por la guerra y el formalismo del positivismo. Consecuentemente era necesaria una
reconstruccion de sus valores como estandar y referencia ética para orientar el orden internacional.

La proteccion de los derechos humanos pasa a ser vista y entendida no s6lo un dominio reservado al
Estado, o sea, exclusivamente a la competencia nacional o jurisdiccién doméstica, pues se trata de un
tema de interés internacional que rebada por completo las fronteras politico-territoriales. Sobre esto
Piovesan (2012) afirma que el "Derecho Internacional de los Derechos Humanos" surge asi, a mediados
del siglo XX, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial y su desarrollo puede atribuirse a las

monstruosas violaciones de los derechos humanos de la era Hitleriana y a la creencia de que parte de

esas violaciones podria prevenirse si existiera un efectivo sistema de proteccion internacional de los




derechos humanos. Considerando que el “Derecho Internacional de los Derechos Humanos consiste en
un sistema de normas, procedimientos e instituciones internacionales desarrollados para aplicar esta
concepcién y promover el respeto de los derechos humanos en todos los paises, en el @mbito mundial”
(Piovesan, 2012, p. 35).

RESULTADOS Y DISCUSION

En ese diapason, se afirma que muchos de los derechos humanos que hoy figuran en la agenda
internacional surgieron en 1945, cuando las violaciones tan flagrantes a esos derechos cometidas por el
holocausto hicieron que las naciones del mundo decidieran por la positivacion de los derechos humanos
y libertades fundamentales, siendo este uno de los principales propésitos de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Segun refiere Comparato (2010) la concepcién contemporanea de derechos humanos
se introduce y oficializa en el escenario internacional con la Declaracion Universal de 1948 que se
caracteriza por la universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de estos derechos. La
primera caracteristica de la extension universal de los derechos humanos bajo el prisma de que el Gnico
requisito para ser titular de derechos humanos es la condicion de persona y la segunda caracteristica de
la garantia de los derechos civiles y politicos es la condicion para el respeto de los derechos sociales,
culturales y econémicos y viceversa, es decir, si uno de estos derechos es violado, los demas también
lo son.

Cangado (2000) explica que:

El proceso de generalizacion de la proteccion de los derechos humanos se desencadené en el plano
internacional a partir de la adopcion en 1948, de las Declaraciones Universal y Americana de los
Derechos Humanos. En aquella época, la preocupacion era la restauracién del Derecho internacional en
el que se reconociera la capacidad procesal de los individuos y grupos sociales en el plano internacional
(p.4y5)

Las duras lecciones legadas por el holocausto nazi de la Segunda Guerra Mundial contribuyeron al
contenido de la declaracion, pues ya no se trataba de proteger a individuos sobre ciertas condiciones,
sino de protegerlos como ser humano en su esencia.

Sobre el contenido de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, explica, explica Franco

(2006):




El contenido de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos puede resumirse y dividirse en
cuatro partes fundamentales: la afirmacion de la dignidad de la persona humana, la libertad, la igualdad
y la fraternidad. En el contexto de antagonismos culturales, religiosos e ideoldgicos, la Declaracion
encuentra el punto de equilibrio, y presentan el consenso universal en el valor fundamental de la
dignidad de la persona humana y de sus corolarios, los principios de la libertad, de la igualdad y de la
fraternidad. A partir de la Declaracion, la libertad, la igualdad y la fraternidad, como formas de asegurar
la dignidad de la persona humana, ya no pueden ser vistas aisladamente (p.132)

Por lo tanto, el fenémeno de internacionalizacion de los derechos humanos se inici6 con la Declaracion
de 1948, dando ocasion a la adopcion de diversos instrumentos de proteccion de esos derechos.

Se trata de tratados internacionales que traducen la conciencia ética moderna compartida por los
Estados, como éstos invocan el consenso internacional sobre temas centrales de los derechos humanos
En lo que respecta a la persona con discapacidad, precisamente en esa época, aparece en la agenda
internacional la Declaracion de Derechos del Discapacitado Mental de 1971 y la Declaracion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 1975.

Inmediatamente después de la Declaracion de Derechos Humanos de Viena de 1993, corroborando con
el escenario innovador de los derechos humanos. Sobre esta concepcién innovadora de los derechos
humanos, Piovesan sefiala dos importantes consecuencias:

1- La revision del concepto tradicional de soberania absoluta del Estado, que pasa a sufrir un proceso
de relativizacion, en la medida en que se admiten intervenciones a nivel nacional en favor de la
proteccion de los derechos humanos; es decir, se permiten formas de supervision y responsabilidad
internacional cuando se violan los derechos humanos; 2- La cristalizacion de la idea de que el individuo
debe tener derechos protegidos en la esfera internacional, en la condicién de sujeto de derecho. Inspirada
en estos conceptos, la comprension contemporanea de los derechos humanos comenz6 a ser presentada
en la historia por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y reiterada por la
Declaracion de Derechos Humanos de Viena de 1993.

Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 como la Declaracion de Derechos

Humanos de Viena de 1993 consolidan la afirmacion de una ética universal, consagrando un consenso

sobre los valores universales que deben ser seguidos por los Estados. Se trata entonces de un momento




historico en el que ha tenido lugar la reconstruccién y reconfiguracion de los derechos humanos dentro
de un contexto universal en donde todos los Estados adquieren obligaciones convencionales en pro de
las personas que se encuentren en los respectivos territorios nacionales.

La reconstruccion de los derechos humanos aparece como patron y referencia ética para orientacion del
orden internacional. Esta reconstruccion procede del fendmeno Ilamado Internacionalizacién de los
Derechos Humanos, que se origind en la posguerra como una posible solucién a las atrocidades y
horrores cometidos en el curso del nazismo.

Las injusticias cometidas con la persona humana durante la Segunda Guerra Mundial provocaron la
ruptura de los derechos humanos, por lo que la posguerra dio lugar a su reconstruccion. De este modo,
el valor de la dignidad de la persona humana pasa a entrar en escena siendo introducido en los textos
del derecho de las gentes y en las diferentes constituciones nacionales desde entonces en vigor considera
Habermas (2012). fortaleciéndose medularmente en estos instrumentos convencionales la idea de la
dignidad como elemento consustancial en la esencia y sustancia de los Derechos Humanos, siendo el
fundamento toral a partir de la internacionalizacion de los mismos, aclarando que el concepto de
dignidad humana como concepto juridico no aparece en las declaraciones clésicas de los derechos
humanos del siglo XVIII ni en las codificaciones del siglo X1X, porque lo que fueron los documentos
de Naciones Unidas los que establecieron el vinculo entre los derechos humanos y la dignidad de la
persona humana, aduciendo asi que éste es el motivo del discurso de los derechos humanos que surgio
antes que el de la dignidad de la persona humana.

En ese escenario se propaga la idea de que la proteccion de los derechos humanos no es tarea exclusiva
del Estado, pues se trata de un asunto de interés internacional. En este sentido, explica Barroso (2012)
que:

La globalizacion del Derecho es una caracteristica esencial del mundo moderno, que promueve, en su
actual etapa, la confluencia entre Derecho Constitucional, Derecho Internacional y Derechos Humanos.
Las instituciones nacionales e internacionales intentan establecer un marco para la utopia
contemporanea: un mundo de democracias, comercio justo y derechos humanos

Junto con el sistema normativo global o convencional nacen los sistemas intercontinentales destinados

a internacionalizar los derechos humanos en el plano regional, en particular en América, Europa y




recientemente en Africa a partir de la década de los afios ochenta del siglo XX, consolidando la unién
del sistema global de las Naciones Unidas con los sistemas regionales, que son incorporados por los
sistemas Interamericano, europeo y africano de proteccidn de los derechos humanos.

Ambos sistemas global y regional son complementarios y adoptan el valor de la primacia de la persona
humana y, sumados al sistema nacional de proteccion, pretenden proporcionar la mayor efectividad
posible en la tutela y promocion de derechos fundamentales. Se trata de la I6gica y principiologia
propias del derecho de los derechos humanos.

La Declaracion de Viena de 1993 en su articulo 5° aduce:

Todos los derechos humanos son universales, interdependientes e interrelacionados. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos globalmente de forma justa y equitativa, en pie de
igualdad y con el mismo énfasis. Aunque deben tenerse en cuenta las particularidades nacionales y
regionales, asi como diversos contextos historicos, culturales y religiosos, los Estados tienen el deber
de promover y proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales, cualesquiera que sean
sus sistemas politicos, econdmicos y culturales.

En ese diapason, la Declaracion de Viena reitera la Declaracion Universal de 1948, que enuncia en sus
dispositivos:

Articulo 1°: Todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Estan dotadas de razény
conciencia y deben actuar en relacion unas con otras con espiritu de fraternidad.

Articulo 2°: Toda persona tiene capacidad para gozar de los derechos y libertades establecidos en la
Declaracion, sin distincion de ningln tipo, ya sea de raza, color, sexo, lengua, religion, opinidn politica
o0 de otra naturaleza, origen nacional o social, riqueza, nacimiento, o cualquier otra condicion.

Articulo 7°: Todos son iguales ante la ley y tienen derecho, sin ninguna distincion, a igual proteccion
de la ley.

Del anélisis de estos dispositivos se extraen entendimientos como la consagracion del derecho a la
igualdad y la prohibicién de la discriminacion, lo que también qued6 enfaticamente notable en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales.




Observandose en los dispositivos que el primer articulo de la Declaracion de 1948 sostiene el derecho
a la igualdad, el segundo agrega la clausula de prohibicién de la discriminacion de cualquier especie,
como precedente del principio de igualdad. Por lo tanto, la Declaracion Universal de 1948 a través del
binomio igualdad y no discriminacion, que es influenciado por el concepto formal de igualdad, impacta
la fisonomia de todo el sistema normativo global de proteccidn de los derechos humanos. Aln en ese
escenario, reafirmando la clausula de prohibicién de la discriminacion para el ejercicio de los derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 expone en su articulo 2°:

Los Estados Parte en el Pacto se comprometen a garantizar a todas las personas que se encuentren en
su territorio y que estén sujetas a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, lengua, religion, opinion politica o de cualquier
otra naturaleza, origen nacional o social, situacion econémica, nacimiento o cualquier otra situacion.
En consonancia con el articulo 2° de su Pacto, se menciona el articulo 4°, que menciona un amplio
nacleo de derechos que deben preservarse incluso en situaciones excepcionales y amenazadoras, y
permite la adopcion de medidas restrictivas de derechos estrictamente necesarias, siempre que dichas
medidas no supongan ningun tipo de discriminacion por motivos de raza, color, sexo, lengua, religion
u origen social.

Cuando situaciones excepcionales amenacen la existencia de la nacion y se proclamen oficialmente, los
Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar, en el estricto medio en el que la situacion requiera
medidas derivadas de las obligaciones que se derivan del presente Pacto, siempre que dichas medidas
no sean incompatibles con las demés obligaciones que les impone el Derecho internacional y no den
lugar a ninguna discriminacion Unicamente por motivos de raza, color, sexo, lengua, religion u origen
social.

El articulo 26 de este pacto fue analizado por el Comité de Derechos Humanos en su Recomendacion
General no. 18, siendo que el principio de no discriminacion fue considerado principio fundamental
previsto en el propio pacto.

Su enunciado es condicién y presupuesto para el pleno ejercicio de los derechos humanos:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho, sin discriminacion alguna, a igual proteccion

de la ley. A este respecto, la ley debe prohibir toda forma de discriminacién y garantizar a todas las




personas una proteccion igual y eficaz contra toda discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
lengua, religion, opinion politica o de otro tipo, origen nacional o social, situacion econdmica,
nacimiento o cualquier otra situacion.

Se trata de la concepcidn de la igualdad formal y conforme al Comité de Derechos Humanos, se entiende
gue la no discriminacion, asi como la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccién de la ley sin
discriminacion, constituyen un principio basico y general totalmente vinculado a la proteccion de los
derechos humanos.

Corroborando ademas con la consagracion de la prohibicion de la discriminacion, se cita el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 que en su articulo 2°, punto 2,
establece que los Estados Las Partes garantizaran el ejercicio de los derechos previstos en el Pacto sin
ningun tipo de discriminacion:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar que los derechos enunciados en
el mismo se ejerceran sin discriminacion alguna por razon de raza, color, sexo, lengua, religion, opinion
politica o de cualquier otra naturaleza, origen nacional o social, situacion econémica, nacimiento o
cualquier otra situacion.

En este sentido, Piovesan (2012) cita:

Merece destacar la actuacién constructiva de los Comités de Derechos Humanos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en trascender los limites de las clausulas de la igualdad formal y de
la prohibicion de la discriminacion enunciadas en los Pactos. La jurisprudencia creativa de estos
Comités, mediante la adopcion de recomendaciones generales, ha permitido delinear la concepcion
material de igualdad, con la distincion de la igualdad de derecho y de hecho (“de jure" and "de facto
Equality"). A partir de esta distincion se lanza el cuestionamiento sobre el papel del Estado,
demandando a veces la transicion de una posicion de neutralidad a un protagonismo (por ejemplo,
mediante la adopcion de acciones afirmativas) capaz de aliviar y remediar el impacto no igualitario de
la legislacion y de las politicas en el ejercicio de los derechos.

En este contexto, inspirado en la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y la Declaracion de los Derechos

Humanos de Viena de 1993, surge la Convencion Americana de los Derechos Humanos en San José de




Costa Rica en 1969, conocida también como el pacto de San José de Costa Rica, que es una de las bases
convencionales principales del sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos. El Pacto
de San José de Costa Rica consagra también diversos derechos civiles y politicos, importantes para este
estudio como el reconocimiento de la personalidad juridica, libertad personal, dignidad, entre otros.
Teixeiray Tibiriga (2013) aclaran que la Convencion Americana consiste en el principal documento del
sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos, siendo que sus sentencias poseen
aplicacién en buena parte del territorio americano.

Se concibe que tanto la Declaracion Universal de 1948 como los Pactos Internacionales constituyen la
primera fase de proteccion de los derechos humanos dentro de este contexto de globalizacion
convencional, que posee como rasgos primordiales la proteccion general, genérica y abstracta bajo el
prisma de la igualdad formal y de la prohibicion de la discriminacion (Piovasan, 2012, p. 42).

Ya la segunda fase de proteccion de los derechos humanos es una representacion del proceso de
especificacion del propio sujeto de derecho y sera reflejada por la proteccion especial y especifica,
procedentes de tratados que buscan la eliminacion de la discriminacion, que afectan de manera desigual
y desproporcionada a determinados grupos, como las personas con discapacidad, entre otros.

En este escenario surgen a manera de especializacion en el ambito internacional, convenciones
encaminadas a eliminar las discriminaciones contra grupos especificos que pueden considerarse
vulnerables o en situaciones de pobreza y marginacion (mujeres, minorias étnicas raciales, entre otros)
como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979) y, en
particular, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
(2006).

La segunda fase de proteccion de los derechos humanos anhela con urgencia acabar con todas las formas
de discriminacién como garantia del pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos, asi como de los
derechos sociales, econdmicos y culturales. Sin embargo, la lucha contra la discriminacion por si sola

no es suficiente. También es necesario evitar la discriminacion mediante la aplicacién de politicas

compensatorias para agilizar la igualdad en el curso de este proceso.




Discriminar es excluir, pues se trata de cualquier forma de restriccion o preferencia, que pretenda
perjudicar o anular el ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y libertades
fundamentales en cualquier campo, sea civil, cultural, politico, econdmico, social etc. Por lo tanto, si
por un lado discriminar resulta en exclusién social, la igualdad supone la inclusion social y para ello no
basta la prohibicion de la exclusion, sino también la garantia a la efectividad de la inclusion.

El Comité de Derechos Humanos en sus recomendaciones 18 y 28 sefialan que es deber del Estado la
adopcidn de medidas, sean estas legislativas, administrativas o judiciales, con el fin de garantizar la no
discriminacion, y sugiere que el Estado adopte medidas afirmativas con el fin de reducir o eliminar las
razones de discriminacién como medidas legitimas y necesarias.

Los tratados incorporados en la segunda fase de proteccion de los derechos humanos, es decir, los
mecanismos internacionales que forman parte del sistema especial de protecciéon dan lugar a una
proteccidn especifica y concreta que supera el concepto meramente formal y abstracto de la igualdad y
tienen por objeto el alcance de la igualdad material y sustantiva a través de las acciones afirmativas,
con el fin de proteger a los grupos més vulnerables.

Toda esta construccion, en un tercer momento de los derechos humanos, intensifica las tendencias
manifestadas en las otras fases, haciendo que la afirmacion de los derechos humanos sea al mismo
tiempo universal y positiva. Universal, pues pretende alcanzar a todos los hombres indistintamente, sin
diferenciaciones en lo que se refiere a la nacionalidad, género, generacién, opcion sexual, clase social,
credo religioso, color, raza, persona con discapacidad, entre otros y positiva en virtud de poner en
practica las aspiraciones a los derechos humanos, poniendo en movimiento un conjunto de premisas
que buscan materializar la proteccion de los derechos humanos tanto en sede nacional en el ambito de
la jurisdiccion doméstica o interna como en jurisdiccion contenciosa internacional, de tal manera que
estemos en presencia de una auténtica proteccion efectiva de los derechos fundamentales lo que
conlleva a la justiciabilidad y a la reparacion integral del derecho humano violado. Ya no se trata de
crear principios, sino de darles fundamentos tedricos, histéricos y éticos. Se trata de crear un conjunto

de leyes, normas y reglamentos, ya sea en el ambito nacional o internacional, encaminado a garantizar

mundialmente los derechos inherentes a los hombres.




Con la reconstruccion de los derechos humanos y la afirmacion de la dignidad humana, el mundo
contemporaneo rompe con antiguos prejuicios y asi urge por la adopcion de medidas asertivas en favor
de la persona humana, lo que presenta la concrecion del antropocentrismo del Estado contemporaneo.
La proteccion de esos derechos en el ambito internacional se hace necesaria, sin embargo, a pesar de
esa asertiva, la Constitucion Brasilefia de 1988 y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos a partir de la trascendente reforma de 2011 contemplan los derechos humanos a lo largo de
su texto, conteniendo un rol ejemplar de derechos y garantias fundamentales, pues esta Gltima sefiala
que:

Acrticulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Asi, explica Habermas (2012) “Con la positivacion de los primeros derechos humanos, se cre6 una
obligacion juridica de realizar el contenido moral trascendente que se impregné en la memoria de la
humanidad”.

Por lo tanto, se hace necesario analizar como los derechos humanos fueron positivados en el
ordenamiento juridico brasilefio y fundamental y supremo mexicano, pues es de advertirse que el
neoconstitucionalismo llegd para quedarse en la época contemporanea de los Derechos Humanos por
lo que ha sido una nueva corriente integradora, globalizadora y propositiva y asi establecer un camino
de proteccion de los derechos de todas las personas, no sélo con un enfoque infra constitucional como
se ha caido durante muchos afios, sino también bajo el enfoque constitucional, siendo éste en el mundo
contemporéneo la brajula orientadora del derecho privado, idea que también refrendan Paz y Gonzéalez
(2016) al considerar que la primicia que ocupa la mente y el pensamiento de los grandes juristas
modernos ya no es la posicién, la fundamentacién o el origen de los Derechos Humanos sino la forma
de garantizarlos, protegerlos y hacerlos efectivos dentro del ambito juridico de la vida del Estado
Constitucional, Democratico y Social de Derecho, idea que trasciende fronteras y alza la mirada hacia

el actuar del Estado Mexicano en relacion a la participacion que ha tenido con los Tratados

Internacionales, a los que les ha otorgado observancia obligatoria y el mismo plano jerarquico frente a




la Constitucion Federal, naciendo en México a partir de esta reconfiguracion el concepto de Bloque de
Constitucionalidad o Pardmetro de control de la nueva regularidad constitucional, como expresion
palpable y tangible del neoconstitucionalismo.

La positivacion de los derechos humanos en la Constitucion Federal Brasilefia de 1988 y Mexicana
de 2011 como derechos fundamentales

A partir del momento en que los derechos humanos comienzan a ser aplicados, pero sobre todo al ser
exigibles frente al Estado, pasan a ser reconocidos como condiciones y elementos necesarios para la
construccion y ejercicio de los demés derechos, los derechos humanos se transforman en derechos
fundamentales, seguln refiere Bonavides, circunscrita a la preferencia de los publicistas alemanes. En el
momento en que los argumentos morales de los derechos humanos pasan a ser positivados a través de
la argumentacion juridica, se constitucionalizan los derechos humanos, que pasa entonces a ser derechos
fundamentales.

En este sentido, Sarlet (2010) explica:

El término "derechos fundamentales” se aplica a aquellos derechos humanos reconocidos y positivados
en la esfera del Derecho constitucional positivo determinado del Estado, mientras que la expresion
"derechos humanos" guardaria relacion con los documentos de Derecho internacional, por referirse a
aquellas posiciones juridicas que se reconocen al ser humano como tal, independientemente de su
vinculacion con un determinado orden constitucional, y que, por tanto, aspiran a la validez universal,
para todos los pueblos y tiempos, de tal suerte que revelan un inequivoco caracter supranacional
(internacional) (p.29)

Asi, a partir de este momento, al tratarse de los derechos intrinsecos a los seres humanos y necesarios
para que éstos tengan una existencia pautada en el valor de la dignidad de la persona humana, la
nomenclatura utilizada pasa a ser derechos fundamentales.

La Constitucion Brasilefia de 1988 utiliza la expresion "derechos fundamentales" y "garantias
fundamentales"”, aunque no sea nitida la diferencia entre ambos, los mismos deben ser diferenciados.
La diferencia procede de la lectura del texto constitucional:

Mientras que los derechos tendrian por nota destacada el caracter declaratorio o enunciativo, las

garantias estarian marcadas por su caracter instrumental. Vale decir, serian los medios orientados para




la obtencion o reparacion de los derechos violados.

Es decir, se debe realizar la interpretacion del texto constitucional con foco en el contenido juridico de

la norma, si éste es declaratorio al asesor y no la forma como éste fue redactado. Los derechos

fundamentales deben orientarse a favor de la proteccién de la dignidad humana en todas sus
dimensiones.

En este mismo sentido y particularmente tratdndose del Ordenamiento fundamental supremo mexicano

Carbonell (2013) sefiala que:

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion del 10 de junio de 2011, ofrece varias novedades importantes que pueden cambiar de manera

profunda la forma de concebir, interpretar y aplicar tales derechos en México. Las principales

novedades son las siguientes:

e La denominacidn del Capitulo | del Titulo Primero de la Constitucion cambia, dejando atras el
concepto de “garantias individuales”. A partir de la reforma se llama “De los derechos humanos y
sus garantias”. La expresidn derechos humanos es mucho mas moderna que la de garantias
individuales y es la que se suele utilizar en el ambito del derecho internacional.

e Elarticulo primero constitucional, en vez de otorgar los derechos, ahora simplemente los reconoce.
A partir de la reforma se reconoce que toda persona “goza” de los derechos y de los mecanismos
de garantia reconocidos tanto por la Constitucién como por los tratados internacionales. La
Constitucion se abre de forma clara y contundente al derecho internacional de los derechos
humanos, demostrando de esa manera una vocacidn cosmopolita muy apreciable.

e En el mismo articulo primero constitucional se recoge la figura de la interpretacidon conforme, al
sefialarse que todas las normas relativas a derechos humanos (del rango jerarquico que sea) se
deberan interpretar a la luz de la propia Constitucidn y de los tratados internacionales, esto implica
la creacion de una especie de bloque de constitucionalidad (integrada no solamente por la carta
magna, sino también por los tratados internacionales), a la luz del cual se debera interpretar el

conjunto del ordenamiento juridico mexicano.

e Se incorpora en el parrafo segundo del articulo primero constitucional el principio de




interpretacion pro personae, muy conocido en el derecho internacional de los derechos humanos
y en la practica de los tribunales internacionales encargados de la proteccion y tutela de los mismos
derechos. Este principio sefiala que, cuando existan distintas interpretaciones posibles de una
norma juridica, se debera elegir aquella que mas proteja al titular de un derecho humano, y
también significa que, cuando en un caso concreto se puedan aplicar dos o0 mas normas juridicas,
el intérprete debe elegir aquella que (igualmente) proteja de mejor manera a los titulares de un
derecho humano.

e Se seiiala, en el parrafo tercero del articulo primero, la obligacidon del Estado mexicano (en todos
sus niveles de gobierno, sin excepcién) de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos. De esta forma queda claro que todo derecho humano “reconocido” por la Constitucién
y los tratados internacionales genera obligaciones para las autoridades mexicanas, con
independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la modalidad administrativa bajo la que estén
organizadas.

e lasobligaciones de las autoridades mexicanas en materia de derechos humanos deberdn cumplirse
a la luz de los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los
derechos.

e E| Estado mexicano, sefiala el articulo 1 constitucional a partir de la reforma, debe prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos.

e Queda prohibida la discriminacién por causa de “preferencias sexuales”. Antes de la reforma, el
texto constitucional se referia simplemente a la prohibicidon de discriminar por “preferencias”, lo
gue podia generar ciertas ambigliedades sobre el alcance de dicha prohibicion. La reforma deja
claramente sefialado que son las preferencias sexuales las que no pueden ser tomadas en cuenta
para efecto de dar un trato diferenciado a las personas o para negarles cualquier derecho.

En ese diapason, Araujo y Nunes (2011) explican que “los derechos fundamentales tienen naturaleza

poliédrica, debiendo proteger al ser humano en su libertad (derechos y garantias individuales), en sus

necesidades (derechos econémicos, sociales y culturales) y en su preservacion (derechos a la fraternidad




y a la solidaridad)” (p.143).

Las diversas agresiones al ser humano en el curso de los tiempos como la esclavitud, tortura,
imposiciones religiosas, miseria, prejuicio racial, sexismo, malos tratos a las personas con discapacidad,
entre otros, obtuvieron respuestas de la Constitucion Brasilefia de 1988, que ha creado un magnifico
catalogo de derechos fundamentales, y el legislador a disposicién de los derechos y garantias
fundamentales lo ha hecho en su propio titulo. Se trata del titulo 1l que ha sido desdoblado en cinco
capitulos: de los Derechos y Deberes Individuales y Colectivos, de los Derechos Sociales, de la
Nacionalidad, de los Derechos Politicos y de los Partidos Politicos, situacion que también patentiza la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues en su ahora en su Titulo Primero, Capitulo
I, establece este bloque de proteccion ahora denominado “De los Derechos Humanos y sus Garantias”,
conceptos que no pueden considerarse sinénimos pues la naturaleza de los mismos es totalmente
distinta.

A pesar de que el legislador ha establecido los derechos y garantias fundamentales en su propio titulo,
se hace advertencia en que hay muchos otros derechos fundamentales dispersos en la Constitucion
brasilefia.

Ademas, la propia Constitucion establece que los derechos fundamentales de las personas no son apenas
los que ella establece. En ese sentido, todo lo que esté de acuerdo con el régimen politico del pais'y con
los principios adoptados por la Constitucidn constituyen derechos de la persona humana, bajo esta
misma tangente Paz y Gonzélez (2016) refrendan la idea de que iindudablemente la reforma
constitucional mexicana del 2011 modifico la recepcion del derecho internacional convencional en el
sistema juridico mexicano, ya que los tratados en materia de derechos humanos adquieren jerarquia
constitucional, derivado de que el articulo 1° constitucional crea un bloque de constitucionalidad, es
decir, un sistema de proteccion de derechos humanos reconocidos en la Constitucion, en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, incluyendo los derechos humanos que se
encuentren en tratados internacionales que no especificamente los contengan, este bloque de
constitucionalidad esta reforzado por el articulo 15 constitucional que prohibe celebrar tratados

internacionales que “alteren los derechos humanos (p. 93).

Los derechos fundamentales del ordenamiento juridico brasilefio buscaron inspiracion en las tres mas




importantes declaraciones universales de derechos, o sea, la Declaracion de los Derechos de Virginia
de 1776, La Declaracion de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789 y la Declaracién Mundial
de los Derechos de los Hombres de 1948.

Cuanto mas eficaz es un Estado en materia de derechos fundamentales, mas legitimo es ante la
comunidad internacional. Se trata de un refuerzo de la legitimacion de los regimenes politicos que son
el parametro para verificar el grado de democracia de una sociedad. Por lo tanto, la proteccion
internacional y la proteccion constitucional de los derechos fundamentales estan en consonancia. Los
derechos fundamentales son los derechos que sin los cuales la persona es incapaz de desarrollarse y
participar plenamente de la vida, es decir, la persona no puede existir si sus derechos fundamentales no
se salvaguardan.

Em este sentido, ensefia Da Silva (2012):

En lo cualitativo "fundamentales” se encuentra la indicacién de que se trata de situaciones juridicas sin
las cuales la persona humana no se realiza, no convive y, a veces, ni siquiera sobrevive; fundamentales
del hombre en el sentido de que todos, por igual, deben ser, no s6lo formalmente reconocidos, pero
materialmente efectivas. (p.178)

Se extraen de estos entendimientos que los derechos fundamentales deben representar el minimo
necesario para la subsistencia del ser humano. El Estado brasilefio y el mexicano existen en razon de
las personas, por lo que éstas no existen en funcién del Estado. En consecuencia, una accion u omision
de estos en ignorar los derechos fundamentales de alguien constituye un verdadero atentado a la razon
de existir de los seres humanos. Los derechos fundamentales, por lo tanto, son en esencia los derechos
que el hombre posee en relacion con el Estado. Los derechos fundamentales tienen como objetivo la
proteccion del ser humano, siendo que su contenido esta en constante interaccion con otros derechos
fundamentales y que estos no pueden ser abordados de forma aislada, pues se trata de derechos que
cuidan las necesidades de los seres humanos y deben ser efectivos en pro de garantizarles la dignidad,
pues cuando se habla de proteccion de derechos fundamentales, se habla de la proteccién de su
contenido que tiene como finalidad proteger un principio mayor, que es la dignidad de la persona

humana.

Segln Bonavides (2007): "Crear y mantener los presupuestos elementales de una vida en la libertad y




en la dignidad humana es lo que los derechos fundamentales persiguen™. (p.560)

En concordancia con estos entendimientos, asevera Carvalho (2002):

“Asi, considero que se encuadra como derecho fundamental de la persona humana, entonces, aquel
derecho cuyo contenido es decisivamente constitutivo del mantenimiento de la dignidad de la persona
humana en un determinado contexto histérico”. (p.13)

Se concluye, pues, que todos los derechos fundamentales tienen como norte la dignidad de la persona
humana.

El Neoconstitucionalismo: una nueva perspectiva para el Derecho Constitucional

Segun lo analizado en la construccién de los derechos humanos, asi como en su positivacion en el
ordenamiento juridico brasilefio y mexicano como derechos fundamentales, el derecho constitucional,
en las ultimas décadas, ha experimentado numerosas transformaciones que han dado lugar a cambios
en el modo en que se piensa y se practica. Se trata de una nueva percepcién de la Constitucion y de su
funcién en la interpretacion juridica en general.

Barroso (2013) afirma que es posible reconstituir esta trayectoria del derecho constitucional de forma
objetiva, teniendo en cuenta tres criterios fundamentales: “el histérico, el filoséfico y el tedrico”.

Las atrocidades cometidas contra la persona humana en las grandes guerras mundiales han dado lugar
a un nuevo hito histérico del Derecho constitucional en Europa en la posguerra, principalmente en
Alemania e Italia.

Ya en Brasil, la Constitucion Brasilefia de 1988 con sus ideales de hacer efectiva la institucién de un
Estado Democratico de Derecho y la superacion de una perspectiva autoritaria, omnisciente y no
pluralista de ejercicio de poder, marcado por intolerancias y violencias, aseguré al pais estabilidad
institucional, marcando asi el marco histérico en Brasil, donde segin Barroso: "el derecho
constitucional pas6 de la desimportancia al apogeo en menos de una generacion.

El post-positivismo dio oportunidad al marco filoséfico que es una tercera via entre las concepciones
positivistas y jusnaturalistas, contestando asi la separacion entre derecho, moral y politica, pues estas
tres dimensiones se influyen mutuamente en lo que concierne a la aplicacion del derecho y no sélo en

su elaboracion. En este marco se produce también el acercamiento entre el derecho y la ética.

El marco tedrico del nuevo derecho constitucional implica tres conjuntos de cambios de paradigmas:




El primero, ya referido, fue el reconocimiento de fuerza normativa a las disposiciones constitucionales,
gue pasan a tener aplicabilidad directa e inmediata, transformandose en fundamentos rutinarios de las
postulaciones de derechos y de la argumentacion juridica. EI segundo fue la ampliacion de la
jurisdiccion constitucional. En el mundo, en general, este fendbmeno se ha manifestado en la creacién
de tribunales constitucionales en la gran mayoria de los Estados democréaticos. En Brasil, en particular,
se materializ6 en la atribucion del derecho de interposicion de acciones constitucionales directas a una
larga lista de 6rganos y entidades, lo que permitié que fueran llevadas al Supremo Tribunal Federal
algunas de las grandes cuestiones del debate politico, social y moral contemporanea. La tercera gran
transformacidn tedrica tuvo lugar en el &mbito de la hermenéutica juridica, con la aparicion de un
conjunto de ideas identificadas como nueva interpretacion constitucional. En ese ambiente, fueron
afectadas premisas tradicionales relativas al papel de la norma, de los hechos y del intérprete, asi como
fueron elaboradas o reformuladas categorias como la normatividad de los principios, las colisiones de
normas constitucionales, la ponderacién como técnica de decision y los argumentos juridicos.
Cualquier operacion de ejecucion del Derecho implica la aplicacion directa o indirecta de la
Constitucion. Directa, cuando una pretension se funda en una norma constitucional; e indirecta cuando
se funda en una norma infra constitucional, por dos razones: a) antes de aplicar la norma, el intérprete
deberd verificar si es compatible con la Constitucion, porque, de lo contrario, no podra aplicar esa
norma, y b) al aplicar la norma, deberd orientar su sentido y alcance a la realizacion de los fines
constitucionales.

De este modo, la fuerza normativa de la Constitucion pasa a ser premisa de su estudio, asi como el
caracter vinculante y obligatorio de sus disposiciones.

La fuerza normativa de la Constitucién da un nuevo ropaje a la interpretacion constitucional, que
llevaron la doctrina y la jurisprudencia a desarrollar o sistematizar un rol propio de principios, de
naturaleza instrumental y no de naturaleza material, siendo, por tanto, presupuestos légicos y
metodoldgicos de las normas constitucionales.

Como el advenimiento del nuevo derecho constitucional, se pasé a observar que las soluciones a los

problemas juridicos no siempre estan expuestas en el texto normativo. Se hace necesaria una respuesta

adecuada a la luz del problema, analizando los hechos relevantes. En lo que concierne al aplicador de




la ley, éste no basta ya con ser dotado s6lo de conocimiento técnico, sino que debe hacer valoraciones
para realizar la mejor opcién entre las soluciones posibles.

Asi, como se demuestra a lo largo de este texto, sern necesarias valoraciones de sentido para clausulas
abiertas, encontrando mejores soluciones.

Estas transformaciones anteriormente publicadas, tanto en relacion con la norma como con el intérprete,
se ilustran de manera elocuente por las diferentes categorias con las que trabaja la nueva interpretacion.
Entre ellas se incluyen las clausulas generales, los principios, las colisiones de normas constitucionales,
la ponderacion y la argumentacion.

Las clausulas generales, también llamadas conceptos juridicos, poseen expresiones o términos con un
solo comienzo de significacion, siendo el resto lo debe buscar el intérprete, que para ello deberéa analizar
el caso concreto y hacer las adaptaciones necesarias al mismo.

La norma en abstracto no es dotada de todos los elementos necesarios para su aplicacion, asi el intérprete
debe valorar los factores objetivos y subjetivos de la realidad fatica, para entonces definir el sentido y
alcance de la norma. Se debe ir mas alla para integrar el mando normativo.

Con respecto a los principios, uno de los simbolos del post- positivismo es la distincion de estas reglas.
Avila (2009) aduce que:

Principios son normas inmediatamente finalisticas, primariamente prospectivas y con pretensiones de
complementariedad y parcialidad, para cuya aplicacion se requiere una evaluacion de la correlacion
entre el estado de cosas a ser promovido y los efectos derivados de la conducta hecha como necesaria
para su promocion; ya reglas son normas inmediatamente descriptivas, principalmente retrospectivas y
con pretension de decision y alcance, para cuya aplicacion se requiere la evaluacion de la
correspondencia, siempre centrada en la finalidad que les da soporte o0 en los principios que les son
axiol6gicamente sobrejacentes, entre la construccion conceptual de la descripcion normativa y la
construccion conceptual de los hechos.

En la teoria de Dworkin, principio y regla juridica poseen una distincién logica, siendo que ambos
provienen de puntos comunes para decisiones particulares sobre una determinada obligacion juridica

en circunstancias particulares, pero son distintos en el cardcter de direccion que cada uno de estos

engloba.




Por lo tanto, las norma/reglas se aplican teniendo la idea de todo o nada, es decir, dentro de los aspectos
gue abarca la norma/regla, o bien esta regla es valida y debe ser aceptada, o bien esta regla no es valida
y nada contribuye a la decision. Ya los principios confieren coherencia y justificacion al sistema
juridico, permitiendo asi al juez, cuando éste se encuentre ante los casos dificiles (hard cases), realizar
la interpretacion méas en consonancia con la Constitucién.

Alexy (2011) explica que la distincién entre principios y reglas no es nueva, pero a pesar de su uso
frecuente, asi como de su longevidad, se queda falta de claridad y polémica. Se trata de una pluralidad
desconcertante de criterios distintivos y la delimitacién en relacion con otras cosas, como los valores,
es oscura y su terminologia es vacilante.

El autor citado explica el punto decisivo en la distincién entre normas y principios:

El punto decisivo en la distincion entre reglas y principios es que principios son normas que ordenan
gue algo se realice en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y faticas existentes.
Principios son, por lo tanto, mandamientos de optimizacién, que se caracterizan por poder ser
satisfechos en grados variados y por el hecho de que la medida debida de su satisfaccion no depende
solamente de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El alcance de las
posibilidades juridicas viene determinado por los principios y reglas colindantes.

Las reglas son normas que siempre se cumplen o no se cumplen. Si una regla vale, entonces se debe
hacer exactamente lo que ella exige; ni mas, ni menos. Reglas contienen, por lo tanto, determinaciones
en el &mbito de lo que es fatica y juridicamente posible. Esto significa que la distincion entre reglas y
principios es una distincion cualitativa, no una distincion de grado. Cada norma es una regla o un
principio.

Entonces, de acuerdo con la teoria de Alexy, los principios son normas que exigen que algo deba ser
realizado en la mayor medida posible, conforme a las posibilidades juridicas y reales del caso concreto
y, de esta forma, los principios son mandamientos de optimizacién que pueden ser cumplidos en
diversos grados, siendo que su cumplimiento no depende solamente de posibilidades reales, sino
también de las posibilidades juridicas.

Por consiguiente, el alcance de las posibilidades juridicas viene determinado por principios y normas

opuestas.




Para Rothenburg (2003), en el que, pese a la diferenciacion entre reglas y principios, éstos también
poseen sus similitudes y asi asevera.

Tanto las reglas como los principios son normas, porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos pueden
formularse con la ayuda de las expresiones dednticas basicas del mandamiento, del permiso y de la
prohibicidn. Los principios, tales como las reglas, son razones para juicios concretos de ser, aun cuando
sean razones de un tipo muy diferente.

El autor citado también hace la diferenciacion entre principio y regla, explicando que se trata de la
diferenciacion entre dos tipos de normas. Asi, las diferencias son trazadas a través de la faccion
normativa de éstos.

Da Silva distingue principio y regla, también corroborando con los entendimientos de Alexy y
Rothenburg:

Asi, siempre gue se mencione el concepto de principio, [...], deberé ser entendido como mandamiento
de optimizacién, es decir, como norma que garantizan derechos o impone deberes prima facie. Por lo
tanto, no se hara referencia al principio como disposicion fundamental de un sistema o algo similar. Lo
mismo vale para reglas: cuando se mencionan, estaran siempre en contraposicion a los principios, es
decir, como normas que garantizan derechos o imponen deberes definitivos.

El adoctrinador citado explica ademas que los criterios que utiliza para distinguir principios y reglas,
que corroboran con Robert Alexy, son diferentes del criterio utilizado por la doctrina brasilefia y asi
aduce:

"Principios” se definen como "mandamientos nucleares” o "disposiciones fundamentales” de un
sistema, 0 como "nucleos de condensacién”. La nomenclatura puede variar un poco de autor a autor - y
son varios los que se han dedicado al problema de los principios juridicos en Brasil-, pero la idea suele
ser lamisma: principios serian las normas mas fundamentales del sistema, mientras que las reglas suelen
definirse como una concrecién de estos principios y tendrian, por eso, un caracter mas instrumental y
menos fundamental.

No se pretende profundizar en este debate, pues no se trata del foco en el presente estudio, pero cabe

sefialar que, de acuerdo con estos entendimientos, el nuevo Derecho constitucional no debe regirse sélo

por las reglas que terminan por congelar el ordenamiento juridico, sino, también, en los principios que




transfieren al intérprete una dosis importante de discrecionalidad.

Principios no son reglas; reglas son comandos que describen conductas especificas y principios son
normas que engloban valores o apuntan fines publicos que pueden ser realizados por diferentes medios.
Los principios necesitan valoracion.

Si, por un lado, la regla congela el derecho, por otro el principio da forma.

Ya en lo que concierne a las colisiones de normas constitucionales, sean éstas de principios o derechos
fundamentales, pasan a ser vistas como un fenémeno natural del constitucionalismo contemporaneo
En el caso de la colision de derechos, la actuacién del intérprete dara lugar al derecho aplicado en el
caso concreto.

Barroso (2013) explica que en caso de colision de normas existe la necesidad de ponderacion. El
intérprete deber& hacer uso de concesiones reciprocas, observando al maximo posible cada uno de los
intereses en disputa y, por tanto, elegir el derecho que deberéd prevalecer de acuerdo con la mayor
compatibilidad posible con la voluntad constitucional, el concepto clave en esta materia es el principio
instrumental de la razonabilidad.

Asi, con el neoconstitucionalismo, para estos casos se buscan soluciones posibles y razonables que
deberan ser efectivas mediante ponderacién y esencialmente argumentacion y racionalidad en las
sentencias dictadas.

CONCLUSION

Se concluye que el neoconstitucionalismo, ha sido el responsable de la creacion de un nuevo modelo
de Derecho constitucional, que coloca la Constitucion en una posicion destacada en varios paises
europeos Y en los sistemas juridicos latinoamericanos, redefiniendo su papel y el papel del derecho
constitucional, en relacion con las demas normas previstas en sus ordenamientos juridicos, situacion
que en Brasil y México no ha sido diferente.

En Brasil y México, la modernizacion y la transformacion del derecho constitucional, se dio con el
advenimiento de la Constitucion Federal de 1988 y la Reforma Constitucional mexicana publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, surgiendo en un contexto de busqueda por la

defensa y la realizacion de los derechos fundamentales del individuo y de la colectividad, en las mas

diferentes areas, colocando el texto constitucional como un verdadero garante de esos derechos y por




encima de las demaés leyes. Al unir ideas de constitucionalismo y de democracia, surgié una nueva

forma de gobernanza y de organizacién politico-juridica, también conocida hoy en dia como "Estado

democratico de Derecho”, donde la dignidad de la persona humana pasé a ser su fundamento mayor.

La norma constitucional paso a tener estado de norma juridica, con carécter vinculante y efectividad

méaxima, para que derechos fundamentales y garantias individuales antes no observadas, ganaran una

mayor proteccion y permitiera la creacion de mecanismos que viabilizasen su aplicacion.

El principio de la dignidad de la persona humana, también previsto en varios Tratados Internacionales,

como la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (piedra

angular convencional de promocion, proteccién y defensa en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos), entre otros, es la fuerza motriz, el principio fundamental y rector del Estado Brasilefio y

Mexicano, a través de las reformas constitucionales ya analizadas y aprobadas por el poder

constituyente permanente reformador de la Constitucion.

La modernizacion del Derecho Constitucional, por lo tanto, es el resultado de la afirmacion de los

derechos fundamentales como punto central de la proteccion de la dignidad de la persona humana,

plasmada en la idea de que la Constitucion Federal, en una RepuUblica Federativa, ante su supremacia,

por estar por encima de cualquier ley o acto normativo, es el lugar adecuado para positivar normas

seguras de esas pretensiones, con maxima efectividad y fuerza vinculante ante las demas normas por

debajo del texto constitucional lo que le da un nuevo matiz globalizador.
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