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			Presentación

			Los artículos que componen esta breve compilación tuvieron como propósito explorar algunos temas sobre derechos humanos y su relación con sus posibilidades de defensa judicial. Se trató de encontrar la manera en que una categoría de derechos, especialmente los sociales o prestacionales, puede ser garantizada por los tribunales en diversos procesos, en particular el juicio de amparo.

			Si bien es cierto que los cuatro artículos aquí presentados fueron escritos con anterioridad a la importante reforma constitucional de junio de 2011 en materia de derechos humanos, también es verdad que las condiciones que entonces prevalecían y las que ahora tenemos no han variado de forma sustantiva. Desafortunadamente, los cambios normativos no han venido aparejados de medios eficaces para satisfacer tales derechos.

			Al tratarse de los derechos que requieren del otorgamiento de prestaciones materiales por parte del Estado (educación, salud, agua o alimentación, por ejemplo), en general se ha logrado poco. Para revertir el agobiante estado actual de las cosas, resulta necesario reflexionar sobre los obstáculos que su modificación encuentra.






			Argumentación y derechos humanos en la administración de justicia1

			La argumentación de los derechos está relacionada con la impartición de justicia, pero para establecer ese vínculo resulta necesario hacer un breve recuento histórico. El nacimiento de la argumentación, desde luego en términos modernos, tiene que ver con un problema planteado a mediados de los años cincuenta del siglo xx, derivado del creciente pluralismo ju­rídico. Como todos sabemos, una vez que la Constitución se acepta como norma jurídica y que deja de entenderse como un simple conjunto de decisiones políticas fundamentales —como quería Carl Schmitt— o como una re­creación de las grandes decisiones que tomaban los cuerpos políticos, que por supuesto no es un proceso fácil, entonces entramos en un dilema muy importante: la Constitución contiene normas jurídicas, éstas evidentemente están “tex­tualizadas”, pero al aceptar lo anterior, ¿cómo sabemos cuál es el sentido de estas normas?

			Por supuesto que todos los grupos políticos, independientemente de su tendencia ideológica, tratan de encontrar la realización de sus aspiraciones o la materialización de su ideario en el texto. Desde mi punto de vista, éste es un cambio muy significativo y no tan antiguo como pudiera parecer, porque deriva de la aceptación de que hay normas jurídicas en la Cons­titución. Sin embargo, la disputa dejó de estar en el terreno de las ideas políticas y pasó a una discusión creciente, a partir del ejercicio de los tribunales constitucionales sobre el significado de los textos que todo el mundo podía leer, pero que cada quien entendía de una forma distinta.

			Lo anterior se refleja en la aparición de tesis como la sustentada por Theodor Viehweg o la nueva retórica de Chaïm Perelman, a finales de los años cincuenta del siglo pasado, en el sentido de que no sólo se trata de un problema de aceptación normativa del texto, sino que es necesario encontrar límites racionales a los modos en que nos acercamos a su lectura y, más aún, a las formas y posibilidades interpretativas que tienen en especial los tribunales constitucionales después de la Segunda Guerra Mundial, como figuras institucionales en ascenso.

			Posteriormente, las nuevas formas de argumentación fueron desarrolladas por muchos otros estudiosos del derecho, como Robert Alexy o Manuel Atienza. Estos autores, de enorme importancia presente, sustentan una idea en común que puede enunciarse de la siguiente manera: hay un texto, el cual es interpretable, pero además de las interpretaciones tenemos que hacer un determinado tipo de operaciones jurídicas que deben tener cierta consistencia, en otras palabras, cierta estructura. No se puede decir cualquier cosa respecto de los textos; más bien, es necesario generar un discurso que permita ordenar o controlar la manera en la que nos aproximamos a ellos. Adicionalmente a esto, en otra corriente histórica se presentó también el problema de la apari­ción de los derechos humanos, ya no entendidos como una mera retórica, como algo que no era de ejercicio judicial o de ejercicio normativo directo, sino entendidos ahora como posibilidades normativas de acción de los sujetos o de las colectividades, ahí donde éstas estén re­conocidas para proteger ciertos valores o esferas.

			Considero que el problema más importante en materia de argumentación de derechos humanos está en tratar de encontrar un equilibrio entre el discurso y las posibilidades de racionalizarlos y convertirlos en un discurso jurídico, sobre todo en su aplicación por los tribunales constitucionales. ¿Por qué digo que aquí es donde, a mi parecer, está la tensión fundamental? Porque el discurso de los derechos humanos tuvo que elaborar uno mayor para abrirse paso en un contexto institucional que estaba muy acotado, donde prácticamente sólo los derechos de libertad podrían tener una eficacia jurídica. Se trata de un “metadiscurso” para legitimar a los propios derechos humanos y, a su vez, esto genera una enorme complejidad porque el discurso —en muy buena medida— se ha planteado en términos emotivos y esto no concuerda con el discurso que trata de racionalizar la aplicación del derecho a través de la argumentación, lo cual no implica que sea contrario a él.

			La argumentación es un ejercicio que tiene formas muy específicas y rigurosas de expresión de los distintos contenidos jurídicos: no se puede incurrir en falacias o ir más allá de ciertos cánones para efectos interpretativos. Pero ¿qué pasa cuando a esta racionalidad que nos exige la argumentación jurídica queremos incorporar un discurso que se plantea fundamentalmente en términos emotivos por razones de apertura y de legitimación? Éste es el problema central que enfrentamos debido a que una parte importante del discurso de los derechos humanos no ha caído en el discurso o en la técnica de la dogmática jurídica, entendida como la exploración de los sentidos posibles de las normas y no como un discurso cerrado que se constituye a sí mismo. Éste es uno de los temas centrales hoy en día en la construcción del discurso de los derechos humanos, ya que ha empezado a ser una especie de gran discurso que engloba prácticamente a la totalidad del derecho. Se ha perdido mucho de la especificidad que es conveniente mantener en el ejercicio del propio análisis normativo, porque el análisis dogmático-jurídico tiene funciones sociales muy importantes, como la restricción del ejercicio del poder, la diferenciación de los distintos componentes normativos y, por último, la legitimación de los órganos del Estado que están generando distintas posibilidades. Por esto, mantener un discurso emotivo de los derechos humanos, donde calificarlos de universales o importantes —cualidades que sin duda tienen— hace que arrasemos prácticamente con la totalidad de los elementos normativos. Esto me parece muy peligroso porque perdemos la especificidad del análisis jurídico y también nos privamos de muy importantes formas de control de los propios productores de normas jurídicas.

			Me parece que lo anterior es particularmente claro en materia procesal. A partir de que se ha tomado conciencia de la existencia de los derechos humanos, se ha pretendido llegar, desde esta vertiente emotiva del discurso, a una condición en la cual los términos procesales, los plazos, las condiciones de legitimidad, de sobreseimiento, de caducidad, de preclusión, de prescripción, en fin, las distintas figuras que articulan los procesos, empiezan a verse como simples obstáculos para la aplicación de los propios derechos humanos. Es decir, hay una especie de discurso que acusa que el mantenimiento de las normas jurídicas es contrario a la realización plena de los derechos humanos, sin percatarnos que —desde luego pueden ser controladas a través de distintos mecanismos para determinar su constitucionalidad o inconstitucionalidad—, mientras no tengan la condición de inválidas o de inconstitucionales, orientan los procesos. Aquellos que están determinados por una igualdad entre las partes, permiten mejorar la condición procesal de una de ellas cuando el legislador democrático la identifica como la parte más débil en la relación. A mi juicio, la forma de construir una argumentación jurídica en materia de derechos procesales no puede ser derrotada, al menos absolutamente, por esta idea emotiva de los derechos humanos.

			Lo anterior me conduce a señalar la importancia de entender la argumentación como una forma para racionalizar el ejercicio del poder público. Es indispensable que dentro de aquélla se construya también —y esto me parece central— una racionalización o una argumentación de los propios derechos humanos. En otros términos, considero que es muy peligroso suponer que éstos tienen una sustantividad absoluta y que el ejercicio de la argu­mentación jurídica corre por cuerda separada, cuando, en realidad, debe ajustarse a los derechos. Una vez que hemos logrado como sociedades una aplicación razonable de los derechos humanos, debemos encontrar la manera de hacerlos objeto de la argumentación jurídica. Me parece que es indispensable dejar de lado este discurso emotivo —aunque no por completo porque el discurso mantiene su presencia, pero sí al menos en paralelo— para comenzar a discutir seriamente, a conceptualizar, a diferenciar y a establecer categorías más puntuales en la materia.

			Desde mi perspectiva, en México tenemos un déficit enorme en cuanto a la forma de hacer distinciones respecto de los derechos humanos. Este primer reto no sólo les corresponde a los que hacen argumentación jurídica. Si pudiéramos hacer una división del trabajo, el anterior sería un problema que debemos resolver quienes hacemos dogmática constitucional. Cuando tenemos un derecho frente a nosotros, debemos preguntarnos cómo puede balancearse o ponderarse frente a otro. Cuando no estamos hablando de derechos en un sentido técnico, sino que nos referimos a otro bien protegido constitucionalmente —sea un valor o un principio—, debemos saber qué condiciones de aplicación tendremos en el caso.

			Con la reforma reciente al artículo 1 constitucional se nos presentan problemas de gran importancia en este ámbito. Lo anterior en atención a que los derechos humanos ya no sólo son los de fuente constitucional. La clasificación topográfica de Ignacio L. Vallarta —que había perdido vigencia desde hace tiempo— no tiene sentido respecto del texto actual, ya que no podemos decir que aquéllos se encuentran en los veintinueve primeros artículos de la Constitución. Los derechos políticos que el referido autor no consideraba, hoy son derechos humanos —lo cual es indiscutible—, pero además tenemos que contar con un criterio para saber cuándo hay un derecho humano en un tratado internacional celebrado por el Estado mexicano que, en principio, no tenga esa vocación. Debemos generar criterios, por ejemplo, para identificar la existencia de un derecho humano en un tratado de doble tributación, de aguas o de comercio. Ése es el criterio que nos exige la propia Constitución.

			Entonces, no se trata sólo de leer el texto constitucional tomando en cuenta lo que de modo intuitivo o tradicional podamos entender como derechos humanos; tampoco nos podemos limitar al contenido de los tratados internacionales con esa vocación, sino que más bien es necesario conocer el contenido de todos los tratados internacionales para identificar cuáles incluyen derechos de este tipo, tarea que no deben realizar los que hacen argumentación jurídica, ya que la construcción de las categorías normativas no es su campo específico de acción. El trabajo descrito nos corresponde a los dogmáticos y tenemos que hacerlo para construir un material respecto del cual después se pueda argumentar en términos de derechos humanos.

			Yo estimo que uno de los problemas centrales que podemos enfrentar —si seguimos argumentando circularmente respecto de los derechos humanos, al sostener que valen sólo por ser derechos humanos— es el agotamiento del discurso. Si no somos capaces de construir categorías fuertes en esta materia para después utilizarlas en los ejercicios argumentativos, “abarataremos” el propio discurso.

			Ahora bien, sí tenemos ciertas construcciones de algunos derechos humanos. Tal es el caso de lo previsto en los artículos 14, 16 y 31 fracción IV de la Constitución. Además existe un desarrollo creciente, tanto por la interpretación de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (scjn) como de algunos trabajos dogmáticos en materia penal, respecto de la libertad de expresión y, recientemente, acerca del fuero militar. Aunque también hay otros campos muy amplios en materia de derechos humanos de fuente constitucional en los que tenemos poco desarrollo dogmático.

			En relación con los derechos humanos de fuente convencional —es decir, los que provienen de los tratados internacionales— hay un desarrollo dogmático muy escaso, prácticamente nulo, como no sea desde luego el reconocimiento del derecho establecido en un tratado de derechos humanos, un pacto o una convención. Estos casos no son tan problemáticos debido a que sí contamos con un desarrollo importante tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte idh) como por algunas aplicaciones que se han hecho en el ámbito nacional.
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