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IV. EL PRINCIPIO
PRO PERSONA ANTE LA
PONDERACION DE DERECHOS

En los capitulos anteriores se ha abordado el contexto de
aplicacién de los principios de interpretacién en materia
de derechos humanos, en particular, en el marco del pa-
rametro de control de regularidad constitucional, su in-
terpretacién conforme y el papel del principio pro
persona. No obstante, se puede identificar que en el actuar
juridico se pueden presentar situaciones en las que entren
en colisién dos o mds derechos fundamentales, ante ello,
el principio de proporcionalidad ha ocupado un lugar
importante. La inquietud en este momento es el papel
del principio pro persona ante la ponderacién de derechos
humanos, a lo que se dedica el presente capitulo.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN LA INTERPRETACION

En materia del principio de proporcionalidad la tesis de
Robert Alexy'® se ha considerado como base para la so-

158 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto
Garzén Valdez. Madrid, Centro de Estudios Politicos y constitucio-
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lucién de las colisiones entre derechos fundamentales,
enlazando la teorfa de los principios de Dworkin y Esser.'

El primer elemento a distinguir en la teorfa de Alexy
es entre “reglas” y “principios”. Las reglas son normas que
ordenan que algo se realice definitivamente. En materia
de derechos fundamentales —sefala— por ejemplo la pro-
hibicién absoluta de tortura, pero podrian mencionarse
otros, como la prohibicién de esclavitud o el derecho a
un recurso efectivo. De esta forma las “reglas” son normas
que pueden cumplirse o no cumplirse.'® De tal forma que
hay reglas que también se pueden identificar con los de-
rechos fundamentales o humanos y no son susceptibles
de ponderar, sino que se cumplen o no.

Por su parte, los “principios” son normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades ficticas y juridicas,'
son —agrega— mandatos de optimizacién que pueden

nales, 2007; y R. Alexy, “La férmula del peso”, en Miguel Carbo-
nell, ed., El principio de proporcionalidad y la interpretacién
constitucional. Quito, Ministerios de Justicia y Derechos Humanos,
2008.

159 Jaime Cdrdenas Gracia, “Nocidn, justificacién y criticas al principio
de proporcionalidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Mé-
xico, nueva serie, aio XLVII, nim. 139, enero-abril de 2014, p. 68.

160 Carlos Bernal Pulido, “Los derechos fundamentales y la teorfa de
principios. ;Es la teoria de los principios la base para una teoria
adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién espa-
fola?”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, ntim. 30,
2007, p. 274.

161 R. Alexy, “La férmula...”, gp. cit., supra nota 158, p. 14.
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explicar la naturaleza y estructura de algunos derechos
fundamentales.

Ante el contexto de cumplir en la “mayor medida
posible” resulta indispensable confrontar los principios
opuestos.'”> Como sub principios de la ponderacién —
para Alexy— se encuentran la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En la proporcionalidad, la idoneidad,
entrafia que la intervencién legislativa o la intervencién
de una autoridad sobre un derecho humano contribuya
a la obtencién de un fin legitimo, en este caso para la sal-
vaguarda de otro u otros derechos fundamentales. La
necesidad, significa que la intervencién en un derecho
fundamental debe ser de entre todas las medidas de in-
tervencién posibles, la que menos lo afecte.

La proporcionalidad en sentido estricto o ley de
ponderacién precisa que la intervencién en un derecho
fundamental sélo se justifica por la importancia o peso
de satisfacer otro u otros derechos fundamentales, com-
pensando la medida.'®® Para Alexy, los pasos de la ponde-
racién son: determinar el grado de no satisfaccién de un
derecho; precisar la importancia de satisfaccién del dere-
cho opuesto y justificarla para la intervencién del otro.'**

162 C. Bernal Pulido, Estructura y limites de la ponderacion. Alicante,
Departamento de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Ali-
cante, [sin afio], p. 7, (Cuadernos de Filosofia del Derecho 26).

163 J. Cédrdenas Gracia, 0p. cit., supra nota 159, p. 70.

164 [bidem, p. 76.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



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

82 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este modelo se debe medir la intervencién a los
derechos en leve, media o grave, que, a su vez, pueden
tener diferentes intensidades. En tanto cuando, los pesos
de los derechos son idénticos operan las cargas de la ar-
gumentacion.

Bernal Pulido,'® distingue dos posturas mantenidas
por Robet Alexy, la primera en la que defendié en su
libro Zeoria de los derechos fundamentales sobre la exis-
tencia de la carga argumentativa en favor de la mdxima
in dubio pro libertate, que el autor identifica con la fa-
vorabilidad a la libertad juridica y a la igualdad juridica.
Afios mds tarde en otra edicién de su libro senalé que
en casos de empates, se dé prioridad a la constituciona-
lidad de una ley en favor del principio democratico.
Bernal sefala “no parece desatinado sostener que una
Constitucién abierta permitirfa cualquiera de estas po-
sibilidades”.'%¢

Uno de los elementos que ha considerado relevante
Bernal sobre la racionalidad de la ponderacién es que la
correcta fundamentacién en derecho de las decisiones y
en este punto es importante tener dos conceptos. Por
un lado, el pardmetro de control de regularidad consti-
tucional, integrado por las normas constitucionales y
convencionales, por otro lado, el control de constitu-
cionalidad y convencionalidad, en donde, se tiene la

165 C. Bernal Pulido, 0p. cit., supra nota 162, p. 16.
166 Jhidem, p. 28.
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obligacién estatal de cumplir con las obligaciones con-
vencionales, por tanto, la ponderacién de derechos debe
estar acorde con ellas.

Un planteamiento en este momento es el papel del
principio pro persona en la ponderacién. Lo anterior,
puede ubicar dos contextos diferentes. El primero, como
se ha hecho mencién en lineas anteriores, la ponderacién
que se plantea es entre la colisién de principios que ver-
sen, por un lado, sobre una ley o acto y uno o més de-
rechos, por otro. Robert Alexy planted en este contexto
como carga argumentativa el papel del principio in du-
bio pro libertate, lo cual da pauta para considerar en
términos similares al principio pro persona.

En el segundo escenario, el planteamiento versaria
sobre la colisién de dos o mds derechos de dos o mds per-
sonas, en este caso, la ponderacién desempefa la misma
funcidn, pero el planteamiento versa sobre el papel del
principio pro persona en la carga argumentativa. En este
caso, como se abordé en el capitulo anterior, el sub prin-
cipio favor debilis, puede ocupar un lugar importante,'”’
esto es que la persona en una situacion de vulnerabilidad
podria constituirse como peso en la ponderacién.

Como se ha apuntado en lineas anteriores, algunas
constituciones, como la de Tlaxcala y Sinaloa incorpo-
raron en sus textos disposiciones relativas a la interpre-
tacién de las normas, en ambos casos contemplan la

167 H. Henderson, op. cit., supra nota 126.
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ponderacién. La Constitucién de Tlaxcala en el articulo
16 sefiala: “c) Cuando resulten aplicables o en conflicto
dos 0 mds derechos humanos se hard una ponderacién
entre ellos a fin de lograr su interpretacién juridica, lo-
grando que su ejercicio no signifique menoscabo a los
derechos de terceros, prevaleciendo la seguridad de todos
y las justas exigencias del bienestar general”.!s

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha referido a los elementos que deben cubrirse para que
una restriccién sea vélida de acuerdo con las obligaciones
convencionales, un ejemplo, en una sentencia dirigida
al Estado mexicano la brinda la sentencia del Caso Casta-
fieda Gutman,'® en donde analizé una medida restric-
tiva bajo los aspectos de: legalidad; una finalidad legitima
para justificar la restriccién a un derecho; la necesidad
imperiosa en una sociedad democritica, y la proporcio-
nalidad de la medida restrictiva.'”

168 En términos generales lo establece el articulo 4 Bis C, fraccién III.
“Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o més derechos hu-
manos, se hard una ponderacién entre ellos a fin de lograr su inter-
pretacién arménica, logrando que su ejercicio no signifique
menoscabo a los derechos de los demds y prevaleciendo la seguridad
de todos y las justas exigencias del bien comun y la equidad”.

169 Corte IDH, Caso Castareda Gutman vs. México, Excepciones pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y costas, sentencia de 6 de agosto
de 2008, Serie C, no. 184.

170 Vid., Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de De-
rechos Humanos. México, afio 10, nim. 25, septiembre-diciembre

de 2015, p. 77.
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En la sentencia del Caso Artavia Murillo,'”" la Cor-
te Interamericana se refiri6 a la proporcionalidad indi-
cando:

273. Al respecto, este Tribunal ha establecido en su ju-
risprudencia que un derecho puede ser restringido por
los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas
o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sen-
tido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad. [...]

274.[...] Para efectuar esta ponderacién se debe ana-
lizar: i) el grado de afectacién de uno de los bienes en
juego, determinando si la intensidad de dicha afectacién
fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de
la satisfaccién del bien contrario, y iii) si la satisfaccién
de éste justifica la restriccién del otro.

[...]

276. La Corte efectuard una ponderacidn en la que
analizara: i) la severidad de la interferencia ocurrida [...]
Asimismo, esta severidad es analizada desde el impacto
desproporcionado relacionado con: ii) la discapacidad,
iii) el género, y iv) la situacién econémica. [...]

171 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica, op. cit., supra nota 97.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



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

86 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

e los pdrrafos transcritos se puede observar, ademas
De los pérrafos t tos se puede ob d

e los elementos de la ponderacién, en la parte final de
de los el tos de la pond la parte final del
parrafo 276, el impacto desproporcionado por discapa-
cidad, género y situacién econdmica, que son factores
de vulnerabilidad que podriamos identificar con el sub
principio favor debilis.'”

2. LAS “CATEGORIAS PROTEGIDAS”
DE DISCRIMINACION Y LA PONDERACION

El Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile,'”? proporciona un
ejemplo de la ponderacién de derechos cuando uno de
los principios en colisién es una “categoria prohibida”
de discriminacién.'* La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 1.1 establece: “Los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
niones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”. En aquel fallo, la Cor-

172 H. Henderson, op. cit., supra nota 126.
173 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, op. cit., supra nota 66.
174 Vid., Derechos Humanos México, op. cit., supra nota 170, pp. 61 y ss.
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te Interamericana de Derechos Humanos senalé: “84.
En este sentido, al interpretar la expresion “cualquier
otra condicién social” del articulo 1.1. de la Conven-
cién, debe siempre elegirse la alternativa mds favorable
para la tutela de los derechos protegidos por dicho tra-
tado, segtin el principio de la norma mds favorable al ser
humano”.

En México, en 2001, se incorporé a la Constitucién
Federal, el entonces tercer pdrrafo en el que se establecié
la prohibicién de discriminacién y 11 motivos prohibi-
dos. Dicho numeral ha tenido dos modificaciones, una
en 2006 que reformo el término “capacidades diferentes”
por el “discapacidades” y en 2011 se recorrié su conte-
nido y agregé el término “preferencias”, para senalar:
“Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condicidn social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el esta-
do civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas”. De igual forma
la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cién y la legislacién local, como la de la Ciudad de Mé-
xico contemplan cldusulas de categorias o motivos
prohibidos de discriminacién.

La Corte Interamericana en el Caso Atala Riffo se-
fialé que un derecho que estd reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ningu-
na circunstancia con base en un motivo prohibido de
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discriminacién.'” En ese caso la Corte Interamericana
constatd que existié un vinculo o nexo causal entre los
hechos y la realizacién de diferencia de trato basada en
una categoria o motivo prohibido de discriminacién.'”®
En este caso se ubicé la discriminacién de la madre ba-
sada en un motivo prohibido contraponiendo el interés
superior de sus hijas; no obstante, el tribunal interame-
ricano senalé que no se cumplié con el test estricto de
andlisis y sustentacién de un dafo concreto y especifico
supuestamente sufrido por las nifas,"”” por el contrario,
se utilizaron estereotipos discriminatorios para funda-
mentar la decisién.'”® De tal suerte —sefial6— tratdindose
de una categoria prohibida de discriminacién “la even-
tual restriccién de un derecho exige una fundamentacién
rigurosa y de mucho peso”."”? En este orden de ideas, el
tribunal interamericano ha destacado la necesidad de un
test estricto y razones de peso para la restriccién de de-
rechos humanos en cuanto se trate de motivos prohibi-
dos de discriminacién.

De esta forma, se puede sefialar que en materia de
categorias o motivos prohibidos de discriminacidn, es-
pecialmente protegidos debido a su afectacién histérica

175 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninias vs. Chile, op. cit., supra nota 66,
parr. 93.

176 Jhidem, pdrrs. 95 y 98.

177 Ihidem, parr. 131.

178 Jbidem, pérr. 146.

179 Jbidem, pérr. 124.
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y estructural requieren de una especial proteccién, como
han sido las acciones afirmativas, entre otras medidas de
igualdad, como lo contempla, a partir de 2014, la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién.'®

3. EL PRINCIPIO PRO ADULTO MAYOR
EN LA PONDERACION DE DERECHOS

La linea argumentativa del escrito es reflexionar sobre
el peso del principio pro persona en casos de colision de
derechos humanos. En particular, se ha senalado que el
sub principio favor debilis puede contribuir como un
elemento en la argumentacién.

El apartado anterior se dedicé a la cldusula de mo-
tivos prohibidos de discriminacién, la cual, en el tema
que nos ocupa, encamina a que no pueda utilizarse un
motivo prohibido como elemento de restriccién de de-
rechos, por un lado, y a un test estricto de proporciona-
lidad y la debida carga argumentativa cuando alguno se
llegue a afectar.

En paralelo, se ha desarrollado la proteccién de gru-
pos en situacién de vulnerabilidad. En México, la Ley
General de Desarrollo Social en su articulo 5, fraccién
VI, senala que se entiende por grupos sociales en situa-

180 Decreto de modificacién publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racién del 20 de marzo de 2014.
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cién de vulnerabilidad “Aquellos niicleos de poblacién
y personas que por diferentes factores o la combina-
cién de ellos, enfrentan situaciones de riesgo o discri-
minacién que les impiden alcanzar mejores niveles de
viday, por lo tanto, requieren de la atencién e inversién
del Gobierno para lograr su bienestar”.

El DIDH ha tenido importantes aportaciones en la
proteccién de derechos de las mujeres, los nifos y las per-
sonas con discapacidad, como se indicé en lineas ante-
riores, tanto en el ambito interamericano como en el de
Naciones Unidas se han desarrollado tratados interna-
cionales que ademds de la proteccién de derechos se
enfocan a grupos en situacién de vulnerabilidad.®!

El presente apartado se dedica a la reflexién de la
proteccién de las personas adultas mayores. Al respecto,
hay que tener presente que con base en el principio de
universalidad de los derechos humanos todas las perso-
nas son titulares de los mismos, sin discriminacidn, en-
tre otras causas por motivos de edad, reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales vinculan-
tes para el Estado mexicano.

En materia de derechos de las personas adultas ma-
yores, hasta el momento, ha tenido un desarrollo dentro

181 Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Compi-
lacidn de instrumentos internacionales sobre proteccion de la persona
aplicables op. cit. y ver: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/
TreatyBodies.aspx (Consultada en agosto de 2016).
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del orden juridico interno. En México, por Decreto de
1979,'82 se cred el Instituto Nacional de la Senectud.
Con objeto de “propiciar y fortalecer el desarrollo hu-
mano integral de los adultos mayores”, asi como “para
fortalecer el combate a la pobreza y el rezago social [...]
de adultos mayores”, mediante decreto del ano 2002,'®
se transformo en el Instituto Nacional de Adultos en Ple-
nitud y que meses después con la Ley de los Derechos de
las Personas Adultas Mayores,'3 se modificé al Instituto
Nacional de las Personas Adultas Mayores (INAPAM).
Esta Ley, entre sus disposiciones entiende por personas
adultas mayores “aquellas que cuenten con sesenta anos
o més de edad”.

Si bien, el principio de universalidad enfoca a la
titularidad de derechos humanos de todas las personas,
la edad, ha sido un elemento que encamina a brindar
en ciertos casos una mayor proteccion. Al respecto se
puede efectuar el parang6n con los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes, que siendo titulares de derechos
humanos, al tener menos de 18 afios son considerados co-
mo sujetos de proteccion especial de sus derechos, como
lo contempla la Convencién sobre los Derechos del
Nino, de Naciones Unidas, aprobada en 1989. Este fue

un tratado internacional que demoré en su aprobacién,

182 Diario Oficial de la Federacion del 22 de agosto de 1979.
183 Diario Oficial de la Federacion del 17 de enero del 2002.
184 Diario Oficial de la Federacidn del 25 de junio del 2002.
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pero que después de ello ha sido el que mayor nimero de
ratificaciones obtuvo en menor tiempo. Entre sus dispo-
siciones el articulo 3.1 sefiala que “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd el inte-
rés superior del nino”. En México, ademds se cuenta con
un mecanismo de justicia para adolescentes, en el que,
entre otros elementos, contempla una medicién con acuer-
dos reparatorios, segtin establece la ley de la materia.'®

Ahora bien, en el marco del derecho internacional,
por lo que respecta al dmbito de Naciones Unidas, han
existido algunas iniciativas de Declaracién de derechos
de las personas adultas mayores; sin embargo, ninguna de
ellas fue aprobada,'® sino que una de las propuestas logré
avanzar en forma de “Principios de las Naciones Unidas
en Favor de las Personas de Edad’. Estos principios con-
templan la independencia, participacién, cuidados, au-
torrealizacién y dignidad. Hasta el momento no se ha
logrado consolidar ninguna Convencién en la materia
en el dmbito de las Naciones Unidas.

En tanto, en la Organizacién de los Estados Ameri-
canos, la discusién en su Asamblea General comenzé en

185 Ley de Justicia para Adolescentes para el Distrito Federal.
186 Sandra Huenchuan, Los derechos de las personas mayores. Santiago de

Chile, CEPAL, 2013, pp. 3 y ss.
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el ano 2009,"" lograndose aprobar, en 2015, la “Conven-
cién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores”, que al momento en
el que se escriben las presentes lineas, sélo la han firma-
do cinco paises: Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y
Uruguay.'®®

Entre otros elementos en su articulo 4, inciso c),
sefala: “Adoptardn y fortalecerdn todas las medidas le-
gislativas, administrativas, judiciales, presupuestarias y de
cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la
justicia a fin garantizar a la persona mayor un trato dife-
renciado y preferencial en todos los dmbitos”. De igual
manera, en el articulo 31 Acceso a la justicia, senala entre
otros elementos que “Los Estados Parte se comprometen
a garantizar la debida diligencia y el tratamiento prefe-
rencial a la persona mayor para la tramitacidn, resoluciéon
y ejecucion de las decisiones en procesos administrativos
y judiciales”.

Ahora bien, como ha sefialado la jurisprudencia in-
teramericana en este sentido se deberia analizar la seve-
ridad analizada desde el impacto desproporcionado en
la situacién econdémica, la discapacidad y el género, al
ser factores que pueden incidir en la ponderacién.

187 Thidem, p. 19.

188 http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interameri-
canos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp
(Consultada en mayo de 2016).
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4. EL PRINCIPIO PRO PERSONA
EN LA RESTRICCION DE DERECHOS

El presente apartado tiene como propésito ubicar al prin-
cipio pro persona en la restriccién de derechos. Como
fue abordado en los apartados respectivos, este principio
puede identificarse en la aplicacién e interpretacién de
derechos, con la mds favorable en los casos de proteccién
y con la menos limitativa en la restriccién de derechos
humanos.

El articulo 29 de la Constitucién Politica estd dedi-
cado a la restriccién y suspension de derechos humanos
en estados de excepcién. Este numeral fue modificado en
2011, cuando entre otros elementos se le incorporé un
nucleo duro de derechos integrado por:

Los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad per-
sonal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacio-
nalidad, a los derechos de la nifiez, los derechos politicos,
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna, el principio de legalidad y re-
troactividad, la prohibicién de la pena de muerte, la
prohibicién de la esclavitud y la servidumbre, la prohi-
bicién de la desaparicién forzada y la tortura, ni las ga-
rantfas judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos.

La integracién de este grupo de derechos —no objeto

de restriccién ni suspensién— contemplé las cldusulas que
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disponia el articulo 4.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos,'® asi como el articulo 27.2 de la
CADH." Para algunos autores, como Chirstof Heyns,'!
las cldusulas de suspensién de derechos constituyen, a
su vez, una garantia, ya que permiten un mecanismo y
una reiterada proteccion a ciertos derechos en contextos
que pueden presentarse y resulte necesario hacerles fren-
te. De igual manera se puede sefialar que la proteccién
internacional de suspensién de derechos encamina a un
control de convencionalidad interno e incluso interna-

189 Articulo 4.2. La disposicién precedente no autoriza suspensién al-
guna de los articulos 6 [derecho a la vida u prohibicién de pena de
muerte], 7 [prohibicién de tortura], 8 (pérrafos 1 y 2) [prohibicién
de esclavitud y servidumbre], 11 [prohibicién de prisién por deu-
das], 15 [irretroactividad de la ley penal], 16 [reconocimiento de la
personalidad juridica] y 18 [libertad de pensamiento, conciencia y
religion].

190 Articulo 27.2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién
de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (Derecho a la vida),
5 (Derecho a la integridad personal), 6 (prohibicién de esclavitud),
9 (Principio de legalidad y de retroactividad), 12 (libertad de con-
ciencia y religién), 17 (proteccién a la familia), 18 (derecho al nom-
bre), 19 (derechos del nifo), 20 (derecho a la nacionalidad), y 23
(derechos politicos), n de las garantias judiciales indispensables para
la proteccién de tales derechos.

191 Christof Heyns, “La Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos”, en Felipe Gémez Isa dir., La proteccion internacional de los
derechos humanos en los albores del siglo XXI. Bilbao, Universidad de
Deusto, 2003, p. 610.
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cional, como da muestra la jurisprudencia interameri-
cana. En principio, la Corte Interamericana emiti6 dos
opiniones consultivas en las cuales abord¢ la temadtica,
la OC-8/87 dedicada a “El hdbeas corpus bajo suspen-
sidén de garantias”, solicitada por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y la OC-9/87, relativa a
las “Garantias judiciales en estados de emergencia”,
opinién solicitada por el gobierno de la Reptblica Orien-
tal de Uruguay. En tanto, en casos contenciosos, a ma-
nera de ejemplo, en el Caso Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador,'®? sefalé:

47. Es obligacién del Estado determinar las razones y
motivos que llevan a las autoridades internas a declarar
un estado de emergencia y corresponde a éstas ejercer el
adecuado y efectivo control de esa situacion y que la sus-
pensién declarada se encuentre, conforme a la Conven-
cién, “en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacién”. Los Estados
no gozan de una discrecionalidad ilimitada y correspon-
derd a los 6rganos del sistema interamericano, en el mar-
co de sus respectivas competencias, ejercer ese control en
forma subsidiaria y complementaria. En este caso, la
Corte analiza la conformidad de los actos estatales en el
marco de las obligaciones consagradas en el articulo 27

192 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Fondo, Repa-
raciones y Costas. 4 de julio de 2007, Serie C No. 166.
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de la Convencidn, en relacién con las otras disposicio-
nes de la Convencién objeto de la controversia.

En el derecho comparado como se sefialé el articu-
lo 93.1 de la Constitucién de Colombia estos derechos
—reconocidos en tratados que prohiben su limitacién en
estados de excepcién— prevalecen en el orden interno.
Por su parte, la Corte Constitucional de ese pais en los
primeros pasos que dio en la construccién del concepto
de “bloque de constitucionalidad” consideré justamen-
te la primera parte del articulo de referencia, fue poste-
riormente cuando resolvié que contemplaba también
los tratados internacionales de derechos humanos y de
derecho humanitario.'”

En México, se han presentado algunas iniciativas,
como la de la Cdmara de Senadores de diciembre de
2015 o la de la Cdmara de Diputados del 31 de marzo
de 2016. Aunque al momento en que se escriben las
presentes lineas no ha sido aprobada ninguna de ellas.’*
Excede el propésito del presente apartado el andlisis de
dichas iniciativas que, ademds, contienen diferencias
relevantes entre ellas y sin dejar de omitir que la legisla-
cién en la materia lleva consigo grandes retos. Lo que
nos ocupa en este momento es la referencia a los prin-

193 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1319/01. BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD-Evolucién jurisprudencial.
194 Mayo de 2016.
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cipios de proporcionalidad y pro persona que contem-
plan. La iniciativa del Senado en el articulo 8 se refiere
al principio pro persona, el cual deberd seguir observin-
dose en estados de excepcién. En tanto, el articulo 9 de
la iniciativa referia que “Toda medida para la restriccién
o suspension del ejercicio de derechos y garantias debe-
r ser oportuna, fundada y motivada, y proporcional a
la situacién que se deba afrontar, considerando su gra-
vedad y naturaleza” y observar entre otros principios el
pro persona.

En este dmbito el principio pro persona —como fue
indicado en apartados anteriores— se encamina a la in-
terpretacién mds limitativa en cuanto a restriccién de
derechos se trate, es la otra parte del criterio hermenéu-
tico o de la seleccién de normas del pardmetro. Uno de
los autores que ha abordado esta temdtica es Karlos Cas-
tilla, quien, cabe sefalar, comenzé en México el estudio
de esta figura con un articulo publicado en 2009 y diri-
gido al actuar jurisdiccional,'” y en 2014 abordé justa-
mente la variante de la aplicacién del principio pro
persona en la restriccion de derechos,'* en él sefalé: “la
forma en la cual se incorporé el principio pro persona
en el texto constitucional mexicano no fue la mds ade-
cuada, al establecer tinicamente que se deberd aplicar la

195 K. Castilla, “El principio pro persona en la administracion de justi-
cia’, op. cit., supra nota 122.

196 K. Castilla, “El principio pro persona a tres afios de su inclusién...”,
o0p. cit., supra nota 122,
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proteccién mds amplia, dejando fuera la restriccién més
limitada. Esto es, el principio pro persona no se incluyé
de manera integral en el texto constitucional mexicano”.
Al respecto, se pueden mencionar dos aspectos. En pri-
mer lugar, parte del argumento sustentando en otro
momento,'” y reafirmado en el presente, el principio
pro persona ha sido parte del orden juridico mexicano
con anterioridad a su incorporacién constitucional, al
estar reconocido en diversos tratados internacionales,
mismos que reconocen también la aplicacién o inter-
pretacién mds restrictiva, como ha sido abordado por
intérpretes internacionales. En segundo lugar, la inter-
pretacién mds favorable puede ser aplicada en sentido
integral, tanto para la proteccién, como para las restric-
ciones, también contempladas en el “pardmetro de con-
trol de regularidad constitucional”.

Respecto de la Contradiccién de Tesis 293/2011,
Castilla sefala: “el pardmetro de regularidad debe desa-
rrollarse de forma armdnica, sin introducir criterios de
jerarquia entre las normas que lo integran, pero que, si
hay restriccidn expresa al ejercicio de los derechos hu-
manos, se deberd estar a lo que indica la norma consti-
tucional”."® Si bien, la jurisprudencia y el esquema de
aplicacién de la jurisprudencia encaminan un actuar en

197 Nota del autor.
198 K. Castilla, “El principio pro persona a tres afios...”, op. cit., supra
nota, 122, p. 53.
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materia de restricciones, también es cierto que la reso-
lucién de casos y la evolucién de la jurisprudencia na-
cional dan muestra de avances en la materia.

Por otro lado, en materia de limitaciones a derechos
humanos podemos observar que no sélo se encuentran
dispuestas en el articulo 29 constitucional, sino también
en la Constitucién y en los tratados internacionales. Un
ejemplo lo encontramos en el articulo 18, pérrafo 3, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
senala: “3. La libertad de manifestar la propia religién
o las propias creencias estard sujeta vinicamente a las li-
mitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pu-
blicos, o los derechos y libertades fundamentales de los
demds”."”?

El pérrafo citado, al igual que otros numerales del
Pacto, prevé la limitacién de dicho derecho, al respecto,
el Estado mexicano formulé una Declaracién Interpre-
tativa en los siguientes términos:

Articulo 18.- De acuerdo con la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos todo hombre es libre
de profesar la creencia religiosa que més le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del culto
respectivo, con la limitacién, respecto de los actos reli-
giosos de culto publico de que deberdn celebrase preci-

199 Enfasis anadido.
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samente en los templos y, respecto de la ensefianza, de
que no se reconoce validez oficial a los estudios hechos
en los establecimientos destinados a la ensefianza profe-
sional de los ministros de los cultos. £/ Gobierno de Mé-
xico considera que estas limitaciones estdn comprendidas
dentro de las que establece el parrafo 3 de este articulo.”

En este orden de ideas podemos observar un ejemplo
de limitacién de derechos prevista convencionalmente y
haciendo referencia a la legalidad de la restriccién, en
este caso constitucional y la necesidad para ello.

Al mismo tiempo, como senala Luigi Ferrajoli en
su libro Derechos y garantias. La ley del mds débil,*** al
referirse, en su capitulo cuarto, a los derechos del ciu-
dadano y a los derechos de la persona. De esta forma
podemos observar la proteccién de derechos de todas
las personas, de los mexicanos y de los ciudadanos a lo
largo del texto constitucional.

El principio pro persona, como se ha senalado aporta
que en el caso de que se le pueda dar dos sentidos dife-
rentes a normas que limiten derechos humanos, debe
dérsele el sentido mds restrictivo o mds protector de la
persona.

200 Enfasis afiadido.
201 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trad. de
Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi. Madrid, Trotta, 1999.
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