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do, pero con relacién a las normas juridicas solemos confun-
dir la eficacia con la validez, la vigencia, la obligatoriedad y
otros términos similares, por lo cual es importante precisar
este concepto.

Por eficacia de las normas debemos entender la capacidad
que en la realidad tienen éstas para normar la conducta; en
otras palabras, es la adecuacion de la conducta de los desti-
natarios de la norma, en los hechos, al objeto directo que
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Cuando hablamos de “eficacia”, sin duda pensamos en la
cualidad que tiene una accién para producir el efecto desea-
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ésta persigue, lo que a su vez significa que estas normas son
efectivamente obedecidas y que lo son porque ellas son vi-
vidas (o a decir de Alf Ross: experience and felt "), como so-
cialmente obligatorias. En esta cuestion, es importante distin-
guir el tipo de expresion lingiiistica que se utiliza: uno es el
significado del lenguaje normativo y el otro el de la certeza
de que esa norma es derecho vigente y eficaz.

a) Diferencia entre validez y eficacia
de las normas juridicas

Como mencionamos al principio de este capitulo, el con-
cepto de eficacia esta intimamente vinculado con el de va-
lidez, aunque la teoria juridica se ha ocupado de definirlos
por separado tratando de delimitarlos.

En cuanto a la “validez” de 1a norma juridica, podemos
afirmar que se trata de su existencia especifica, esto es, en el
mundo del “deber ser”, en contraposicion al mundo del “ser,”
al mundo de los hechos. La validez de una norma positiva
no es otra cosa que el modo particular de su existencia,
como afirmara Kelsen, quien equipara los conceptos de “va-
lidez” y de “existencia” en el mundo del “deber ser”, impli-
cando con ello la obligatoriedad de la norma, pues para que
ésta sea valida, “debe ser;” los sujetos a ella “deben” cumplir-
la, de otra manera no revestiria ese caracter. Ahora bien, en
un sistema positivo la validez no puede ser absoluta, sino
relativa a un ambito espacial, temporal, material y personal
de validez; por tanto, la norma solamente “debe ser en un

1 Alf Ross, El concepto de validez y otros ensayos. México, Fontamara, 1999, p. 18.
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momento y lugar determinados y en relacion con ciertos
hechos y sujetos en particular”.

[...] En tanto que la eficacia es, una condicion de la validez en el
sentido de que la eficacia debe afiadirse a la creaciéon para que
tanto el ordenamiento juridico como un todo, como también una
norma individual, no pierdan validez.?

De lo anterior podemos afirmar que una norma que no es
eficaz de cualquier modo dejara de ser valida en ese sistema.

Segtn Alf Ross, el problema de si una norma es vigente o
si tiene validez no se puede resolver sin hacer referencia al
derecho como sistema, como “el conjunto abstracto de ideas
normativas que sirve como un esquema de interpretacion
para los fenémenos del derecho en accién”.?

De acuerdo con esto, un orden juridico nacional, consi-
derado como un sistema vigente de normas, puede ser defi-
nido como “el conjunto de normas que efectivamente opera
en el espiritu del juez porque este las vive como socialmen-
te obligatorias y por eso las obedece” *

Asi, encontramos que la validez de una norma juridica
depende de que la misma haya sido creada bajo las formas
o procedimientos legalmente previstos, y por lo tanto tenga
vigencia o vigor, es decir, que exista la obligacion juridica de
ser observada, mientras que la condicion de eficacia de la
norma necesariamente implica que ésta produzca efectos
reales y concretos en la sociedad, es decir, no basta con que

2 Hans Kelsen, “Contribuciones a la teoria pura del derecho”. 4a. ed. México, Fon-
tamara, 2003, p. 24 (Col. Biblioteca de Etica y Filosofia del Derecho, 8).

3 A. Ross, Sobre el derecho y la justicia. México, Fontamara, 1997, p. 18.

4 Ibid,, p. 35.
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la norma exista y deba ser observada, sino que es necesario
que la misma sea aplicada y produzca efectos concretos en
el mundo factico, el mundo de los hechos.

Raz menciona que:

[...] las normas establecidas por la autoridad juridica, que impo-
nen obligaciones y confieren derechos a los sujetos juridicos, no
son verdaderas ni falsas, sino inicamente validas o no validas. Que
una norma sea obligatoria y que sea valida es una y la misma cosa,
y ambos significan que ésta existe: por validez entendemos la
existencia especifica de las normas. Decir que una norma es vélida
es decir que asumimos su existencia, o lo que equivale a lo mismo,
asumimos que tiene fuerza obligatoria para aquellos cuya conduc-
ta regula.’

Por otro lado, no debemos perder de vista que existen
diversas maneras de entender el concepto de eficacia de la
norma juridica. Para John Austin, la eficacia “constituye el
hébito de obediencia general hacia el legislador supremo”.¢

Preguntarnos por la validez de una norma significa pre-
guntar por qué ésta debe ser obedecida.

b) Distintos tipos de normas juridicas
y su eficacia

Debemos ser cuidadosos cuando nos referimos a la eficacia
de las normas juridicas, pues existen diversos tipos de éstas'y
los efectos que producen pueden ser también diversos, por

5 Joseph Raz, La autoridad del Derecho (ensayos sobre derecho y moral). México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 67.
6 Ibid., p. 53.
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lo que consideramos conveniente exponer una clasificacion
de las mismas, segtn los efectos que su cumplimiento genera:

— Normas prescriptivas

— Normas declarativas o enunciativas
— Normas supletorias

— Normas dispositivas

— Normas instrumentales

— Normas programaticas

A decir de Garcia Méaynez, “la palabra norma suele usarse
en dos sentidos: uno amplio y otro estricto: lato sensu apli-
case a toda regla de comportamiento, obligatoria o no; stric-
tu sensu corresponde a la que impone deberes o confiere
derechos”.’

Al analizar la teoria kantiana de los imperativos categori-
cos de conducta, el mismo autor considera que:

[...] los juicios que postulan deberes dividense en categoricos e
hipotéticos. Los primeros ordenan sin condicion; los segundos,
condicionalmente. Esta dicotomia encuentra su antecedente en la
moral kantiana. Imperativos categoricos, dice el fildsofo prusiano,
son aquellos que mandan una accién por si misma, como objeti-
vamente necesaria; hipotéticos, los que prescriben una conducta
como medio para el logro de determinado fin.®

Por lo tanto, las normas juridicas resultan ser en principio
imperativos categoricos de conducta, enunciados en forma

7 Eduardo Garcia Méynez, Introduccion al Estudio del Derecho. México, Porrua,
p-4.
8 Ibid., p. 9.
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general, abstracta e impersonal y con las siguientes caracte-
risticas: heteronomas, externas, bilaterales y coercibles.

En ese sentido, es 16gico pensar que toda norma juridica
es una norma prescriptiva, es decir, que impone deberes y
confiere derechos. Garcia Maynez considera que: “Los im-
puestos por un imperativo son siempre deberes del sujeto.
Este recibe el nombre de obligado. Obligado es, pues, la per-
sona que debe realizar (u omitir) la conducta ordenada (o
prohibida) por el precepto”.’

Asi, pues, encontramos que de acuerdo con la definicion
tradicional de la norma, toda norma juridica es prescriptiva
de una conducta que debe ser asumida por todos aquellos
sujetos que se encuentren en la misma hipétesis normativa.

No obstante, algunos tipos de normas juridicas no tienen
el fin inmediato de obligar a un sujeto a asumir determinada
conducta, de donde surge la idea de una clasificacion de los
distintos tipos de normas.

Ejemplo de ello es el caso de las llamadas “normas enun-
ciativas o declarativas”, cuyo fin es definir o explicar alguna
condicion necesaria para hacer aplicable la norma prescrip-
tiva de conducta. Tal es el caso, por ejemplo, de la disposi-
cion legal que nos explica lo que es el adulterio, pues sin ella
seria imposible hacer eficaz la norma juridica que prohibe
esta conducta.

Normas supletorias son las que despliegan su eficacia siempre que
falte una voluntad especifica de las partes; el articulo 1.575 del
Codigo Civil italiano, por ejemplo, establece que cuando las

9 Ibid., p. 8.
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partes no han determinado la duracion del arrendamiento, este se
entiende convenido por un afio..."

Es decir, que la norma supletoria no prescribe una con-
ucta a asumir, sino que establece supuestos de caracter su-
duct . tabl tos d t
pletorio en el caso de otras normas.

Normas dispositivas son las que despliegan su eficacia siempre
que las partes no quieran derogar la reglamentacion prevista por
la ley, en el caso de que tal derogacion esté permitida.'’

Por otra parte,

[...] se llaman normas instrumentales a aquellas que no imponen
a los destinatarios la obligacion de realizar determinados actos,
sino que prescriben las condiciones que los sujetos deben observar
si quieren conseguir determinados fines. La ley, no impone a nadie
hacer el testamento, pero establece las condiciones que deben
respetarse siempre que un sujeto quiera disponer vélidamente por
testamento de sus bienes para después de la muerte.'?

Las normas programaticas son de existencia reciente en
los diversos sistemas juridicos, y generalmente pretenden
atender a la dindmica y a las necesidades sociales que el Es-
tado debe cubrir como uno de sus fines.

Guissepe Lumia se refiere a éstas sefialando que:

[...] establecen el fin a conseguir, pero dejan a la discrecion del des-
tinatario la eleccion de los medios (para conseguir dicho fin). Son

10 Guissepe Lumia, Principios de teoria e ideologia del Derecho. [Espaiia], Debate,
1993, p. 37.

1 Idem.

12 Ibid., p. 36.
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normas programéticas muchas de las disposiciones contenidas en la
constitucion italiana, que piden al legislador ordinario la eleccion
de los medios para la obtencién de ciertos objetivos: “La ley, dice
por ejemplo el articulo 39, determinara los programas y controles
oportunos para que la actividad econémica pueda ser orientada y
coordinada a los fines sociales”. También son programaticas las lla-
madas directivas que emanan de los 6rganos comunitarios de los
entes supranacionales, como la Comunidad Econémica Europea,
que establece ciertos fines que deben ser perseguidos por los es-
tados miembros, dejando a los gobiernos de cada pais la responsa-
bilidad de la eleccion de los medios mas convenientes. No parece
que pueda ponerse en duda el caricter imperativo de estas nor-
mas. Por lo que respecta a las normas programiticas, su caracter
imperativo se deriva de la obligatoriedad misma del fin prescrito.
Puede sefialarse que en estas normas, es obligatorio el fin a conse-
guir mientras que es libre la eleccion de los medios”."?

En general, las normas que establecen derechos humanos
de caricter colectivo, los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA), tienen el caracter de
normas programaticas. Verificar la eficacia de estas normas
y garantizar el cumplimiento de sus objetivos es hoy en dia
una de las tareas pendientes de mayor relevancia en el cam-
po de los derechos humanos.

2. Eficacia constitucional

La eficacia de una norma juridica constituye la realizacion
de su objetivo contenido en un imperativo de conducta,
mediante su observancia o cumplimiento real y eficaz. Un
mandato normativo debe cumplirse. Ese es el sentido de una
norma.

13 Ibid., pp. 36-37.
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Tratandose de la Constitucién de un pais, ordenamiento
del cual se desprenden el resto de las normas que componen
el sistema juridico, la eficacia de sus normas implica el prin-
cipio maximo del Estado de Derecho, que es la supremacia
constitucional.

Ningtn caso tendria la expediciéon de una norma o man-
dato constitucional que estuviera escrito como “letra muer-
ta”. Una norma constitucional vigente, pero ineficaz, es una
norma inexistente.

El realismo juridico o realismo sociolégico, corriente epis-
témica sostenida en las ideas de diversos autores, como Jo-
seph Raz, Alf Ross y John Austin, entre otros, ha impulsado
al estudio del derecho a reconocer la importancia de distin-
guir entre la norma juridica como “letra muerta” en el texto
normativo, y su sentido “vivo” en su observancia eficaz.

De acuerdo con Alf Ross:

El problema se plantea asi: ;como podemos conocer lo Divino,
qué es lo absoluto?... Hay conocimiento y conocimiento: esté el que
se basa en datos sensoriales y en experiencias fisicas, y esté el que se
apoya en un requerimiento inequivoco de nuestro espiritu, que no
puede ser confirmado por ninguna experiencia sensorial, pero,
cabe destacar, tampoco puede ser negado, por la sencilla razon de
que pertenece a un orden de verdades que trasciende los fenoéme-
nos del mundo.™

Ross pretende establecer la diferencia entre el iuspositi-
vismo y el iusnaturalismo al sefialar que:

[...] debemos tomar la expresién “positivismo juridico” en sentido
amplio, como significando una actitud o enfoque de los problemas

14 A. Ross, El concepto de validez..., op. cit., p. 7.
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de la filosofia juridica y de la teoria del derecho, basado en los
principios de una filosofia empirista y antimetafisica. En contra-
posicion, la expresion “derecho natural” es tomada en sentido am-
plio para designar la actitud o enfoque de los problemas de la fi-
losofia juridica y la teoria del derecho, basado en la creencia de
que el derecho no puede ser descrito o comprendido exhaustiva-
mente en términos de principios empiristas, sino que requiere de
una interpretacién metafisica, esto es, una interpretacién a la luz
de los principios y de las ideas inherentes a la naturaleza racional
o divina del hombre, principios e ideas aprioristicos que trascien-
den al mundo de los sentidos."

Por su parte, el realismo juridico pretende explicar al de-
recho y las normas juridicas a partir del problema de su
eficacia. Toda norma juridica requiere de la eficacia en su apli-
cacion; es decir, toda norma juridica se crea con la intencion
de ser eficaz.

El concepto de eficacia de las normas juridicas implica
la realizacion de la misma; la aplicacion practica y efectiva
de la disposicion normativa. La eficacia en el derecho im-
plica la creacion de normas juridicas que sean aplicadas por
las autoridades y obedecidas por la colectividad en el am-
bito del Estado.

El actual modelo del “Estado social de Derecho” es el
ideal contemporaneo de la organizacion estatal en muchos
paises. A continuacion se pretenden exponer en forma su-
cinta sus caracteristicas.

En la evolucion historica del orden juridico de los Estados
es imposible encontrar un total contenido de valores que
nos permitan hablar de un “derecho justo”; por lo tanto, ja-
mas habra un perfecto Estado “de Derecho”; sin embargo, en

15 Ibid., pp. 8-9.
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muchos casos se ha intentado cumplir con los fines del or-

den juridico y del Estado.

Es hasta el inicio de este siglo cuando surge la necesidad

de entender al Estado de Derecho como un estado nacional

y popular, es decir, una organizacién cuyos fines sean el bien-

estar general del pueblo y la existencia de un orden juridico

mas justo. El concepto de Estado Social de Derecho preci-

samente implica la necesidad de que el Estado, la politica y

el derecho tengan las siguientes caracteristicas:

a)

b)

d)

El orden juridico debe tener un contenido axiologico
en cuanto a valores propios del derecho, como la jus-
ticia, el bien comun, etcétera.

La actividad del gobierno debe mostrar un total res-
peto a los derechos humanos de los gobernados; es
decir, debe existir una amplia consideracion y respeto
por los derechos individuales y los derechos sociales.
La estructura racional, que es el Estado, debe perse-
guir la democracia social como forma de vida (enten-
dida, por ejemplo, en términos del constitucionalismo
social mexicano) y a ese fin debe encaminarse toda
actividad politica (tanto la gubernamental como la
social.)

Se debe garantizar la seguridad mediante la aplicaciéon
judicial del derecho, de manera pronta, expedita, im-
parcial y profesional que realicen los 6rganos jurisdic-
cionales de gobierno.

El Estado debe contar con mecanismos que limiten y
distribuyan las competencias de los 6rganos de go-
bierno del Estado.
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En este orden de ideas, todas y cada una de las decisiones
politicas fundamentales del pueblo mexicano, plasmadas en
la norma constitucional, pueden ser consideradas por las ins-
tituciones del Estado Social de Derecho, a saber:

— Tutela y garantia de los derechos humanos consagra-
dos en la Constitucion y en los tratados.

— Desarrollo nacional, en sus diversos aspectos: econé-
mico, social, politico, cultural y ambiental (rural y ur-
bano), y rectoria del Estado en todos los aspectos del
desarrollo.

— Régimen de economia mixta, que justifica la interven-
cion del Estado en la actividad econémica.

— Distribucion de funciones entre diversos 6rganos de
gobierno, evitando la concentracién en uno solo.

— Sistema de gobierno descentralizado en tres niveles
(“federal”, local y municipal).

— Defensa juridica de la Constitucion a través de meca-
nismos de control constitucional, para asegurarse de
que los actos de las autoridades se apeguen a los man-
datos de ésta.

— Estado democratico con una forma de gobierno des-
centralizada y representativa.

— Protecciéon y reconocimiento de los derechos de los
grupos sociales vulnerables.

3. La constitucion del Estado y su importancia

La palabra constitucion significa crear, por lo tanto podemos
entender el vocablo Constitucién como la accion o efecto de
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constituir, es decir, como la manera en que una cosa o per-
sona esta conformada; su estructura o configuracion.

Asi, cuando nos referimos a una persona fisica, podemos
analizar su constitucion fisica, entendida como complexion
o atributos morfolégicos. Por constitucion de una persona
juridico-colectiva entendemos el acto a través del cual un gru-
po de individuos externa su voluntad y decide formar y crear
un nuevo ente. Vemos, pues, que el término Constitucion es un
término que refleja la manera en que algo esta conformado
a través del anilisis de sus elementos objetivos, y la manera en
que los sentidos humanos pueden percibir su estructura.

Si se realiza el ejercicio de plasmar en un documento
escrito la manera en que una persona juridico-colectiva esta
conformada, o la estructura que un determinado objeto
presenta, a ese documento también se le puede llamar
“constitucion” (para identificar que el texto expresa la cons-
titucion de una cosa.) De esta manera, quien no tenga a la
vista el objeto puede conocer la manera que ese ente esta
constituido.

Ahora bien, habiendo identificado el caracter “real” u ob-
jetivo del concepto constitucion (es decir, vinculado con ele-
mentos objetivos), podremos pasar al anélisis de la constitu-
cién de un Estado, que es el tema de nuestro interés.

Por lo general, en el ambito juridico indebidamente se
identifica al concepto de constitucion sélo con el de una nor-
ma juridica. En la mayoria de los textos relativos a la teoria
constitucional mexicana encontramos una serie de explicacio-
nes sobre la identidad entre constitucion y ley.

En sentido material, la Constitucién es el complejo de
normas juridicas fundamentales escritas o no escritas, que
trazan las lineas maestras de un ordenamiento juridico, y en
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sentido formal es un conjunto de normas legislativas que
ocupan una posicion especial y suprema en el ordenamiento
juridico y que regulan las funciones de los 6rganos funda-
mentales del Estado.

La sociedad o “pueblo”, como titular del poder supremo
dentro del Estado, tiene la capacidad de elegir entre las di-
ferentes opciones politicas de organizacion para lograr los
fines del Estado: la convivencia armonica, la seguridad, el
orden y el bien comn, entre otros, y al tomar decisiones
para configurar un Estado conforme a sus necesidades y do-
tarlo de una estructura politico-juridica, esta realizando la
accion primordial que puede efectuar para lograr sus mejo-
res condiciones de vida, pero su actividad no se agota en ello,
pues es preciso que adapte esas decisiones de acuerdo a nue-
vas circunstancias y necesidades que la realidad le plantea.

Ni las leyes ni cualquier autoridad emanada de éstas pue-
den alterar o limitar la libertad de un pueblo para determi-
nar la configuracion de su Estado ni para decidir libremente
la forma de su gobierno. Ello es un derecho inherente a to-
dos los pueblos y por lo tanto no requiere su reconocimien-
to expreso en las normas juridicas. De esta manera, los gru-
pos heterogéneos que componen una sociedad expresan sus
intereses diversos para tomar representativamente las deci-
siones politicas fundamentales: como configurar a su Estado
y qué 6rganos instituir para su gobierno, es decir, el pueblo
libre y soberano determina la manera en la cual seré gober-
nado, ejerciendo asi su “poder” politico; en este sentido, el po-
der del pueblo o sociedad es un poder constituyente, es de-
cir, la potestad de constituir o configurar al Estado, que no
se encuentra jamés en manos de un 6rgano creado por las
leyes, sino que es una atribucion del titular de la soberania
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de un Estado: su sociedad politicamente organizada, que asi
como puede dotar al Estado de una constitucion, también
puede modificarla o suprimirla, pero sélo ese poder consti-
tuyente, que es el pueblo, es el tnico facultado para hacerlo.

“El fin de toda asociacién politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”,
pero no solo de los derechos individuales, sino también de
los colectivos, aquellos que se ejercen para asegurar la super-
vivencia de una sociedad como grupo humano y no en lo
individual. En el momento que un pueblo genera las deci-
siones politicas fundamentales que configuran el Estado al
que pertenece, ese pueblo hace uso adecuado de su “poder”
colectivo y no en lo particular de cada individuo.

Evidentemente esas decisiones politicas fundamentales
deben ser plasmadas en normas juridicas para dotarlas de
obligatoriedad y asi poder garantizar su cumplimiento y ob-
servancia en beneficio de los intereses de la sociedad. De
esta manera surge un cuerpo normativo del que posterior-
mente se derivara toda ley o norma juridica vélida dentro del
Estado. Este cuerpo normativo superior es identificado pre-
cisamente como la constitucién (juridica) del Estado, pero
esa constitucion juridica est4 subordinada a la existencia de
una constitucion politica previa que le da origen, producto
de las decisiones politicas tomadas por el pueblo en ejerci-
cio de su soberania.

No obstante, adelante pretendemos acreditar el hecho de
que la constitucion del Estado es un fenémeno politico y no
una mera composicion juridica.

16 Sieyés Emmanuel, ;Qué es el Tercer Estado? 3a. ed. México, UNAM, 1989, p. 9.
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a) Constitucién Politica del Estado
y Constitucién juridica

La sociedad o “pueblo”, como titular del poder supremo
dentro de un Estado (que es la soberania), tiene la capacidad
de elegir entre diferentes opciones politicas de organizacion
para lograr sus fines como Estado: la convivencia armoénica,
la seguridad, el orden y el bien comtn, entre otros, y al to-
mar decisiones para configurar un Estado conforme a sus
necesidades, y dotarlo de una estructura politica, esta reali-
zando la accién primordial que puede efectuar para lograr
sus objetivos, pero su actividad no se agota en ello, pues es
preciso que adapte esas decisiones de acuerdo a nuevas cir-
cunstancias y necesidades que la realidad plantea.

Los grupos heterogéneos que componen una sociedad
expresan sus intereses diversos para tomar representativa-
mente las decisiones politicas fundamentales: ;como confi-
gurar su Estado y qué 6rganos instituir para su gobierno?, es
decir, el pueblo libre y soberano determina la manera en la
cual serd gobernado, ejerciendo asi su “poder” politico; en
este sentido, el poder del pueblo o sociedad es un poder
constituyente, es decir, la potestad de constituir o configurar
al Estado, que no se encuentra jamas en manos de un 6rgano
creado por las leyes, sino que es una atribucion del titular de
la soberania de cada Estado: su sociedad politicamente or-
ganizada, que asi como puede dotar al Estado de una cons-
titucion, también puede modificarla o suprimirla, pero solo
ese poder constituyente que es el pueblo, es el tnico facul-
tado para hacerlo.

Bajo ese criterio, el doctor Humberto Piconte nos ofrece
como definicion de constitucion la siguiente:
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Constitucion es el conjunto de todos los entes, comunidades e
instituciones en general, que forman parte del orden juridico y se
rigen por un complejo de normas juridicas y extrajuridicas que
son impuestas algunas veces a sus integrantes en forma coactiva
por érganos especializados, y otras acatadas voluntariamente por
los mismos

Evidentemente, las decisiones politicas fundamentales
deben ser plasmadas en normas juridicas para dotarlas de
obligatoriedad y asi poder garantizar su cumplimiento y ob-
servancia en beneficio de los intereses de la sociedad. De
esta manera surge un cuerpo normativo del que posterior-
mente se derivara toda ley o norma juridica valida dentro del
Estado. Este cuerpo normativo superior es identificado pre-
cisamente como la constitucion (juridica) del Estado, pero
esa constitucion juridica esta subordinada a la existencia de
una Constitucién Politica previa y que le da origen, produc-
to de las decisiones politicas tomadas por el pueblo en ejer-
cicio de su soberania.

De acuerdo con lo antes expresado, la constitucion de un
Estado es el acto a través del cual se crea o se conforma esta
entidad politica. Como sabemos, un Estado es una organiza-
cion creada por los seres humanos con el fin de buscar la or-
ganizacion social encaminada a satisfacer de la mejor manera
ciertas necesidades comunes. Para Carl Schmitt el término
“constituciéon comprende un concepto de caracter absoluto,
ya que significa la ‘situacion total de la unidad y ordenacion
politicas’ dentro de un Estado.”

17" Carl Schmitt, Teoria de la constitucion. Madrid, Aries, 1978, p. 3.
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b) La constitucién como norma juridica

La teoria juridica, y en particular la del Derecho Constitucio-
nal en México, expresan contundentemente la identidad entre
constitucion del estado y norma juridica. Por ejemplo, Gar-
cia Maynez aborda el asunto al sefalar que: “Todo precepto
de derecho pertenece a un sistema normativo. Tal pertenen-
cia depende de la posibilidad de referir directa o indirecta-
mente la norma en cuestion a otra u otras de superior jerar-
quia, y en ltima instancia, a una norma suprema, llamada
constitucion o ley fundamental”.'®

En principio, debemos entender lo que es y lo que repre-
senta la Constitucion mexicana para comprender los efectos
que tiene la vida del pais. El articulo 133 de lo que conoce-
mos como la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos expresa que: “Esta Constitucion, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacién del sena-
do, seran ley suprema de la Uni6n...” La explicacion juridica
del concepto constitucion es clara. A decir de esta disposi-
cion, la Constitucion mexicana es una ley.

Esta explicacion tan sencilla en realidad no es del todo acer-
tada. Una constitucion (me refiero en general a la constitu-
cion de un Estado o pais), no puede ser simplemente un con-
junto de leyes, debido a lo siguiente:

El término constituir significa crear o dar origen a algo.
Constitucion es la accion o efecto de constituir; ahora bien,
la constitucion de un Estado no se da a través de leyes, es

18 E. Garcia Méaynez, op. cit., p. 79.
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decir, en ningtn lugar del mundo (incluido México) se ha
dado el caso de que a través de la elaboracién de leyes pueda
crearse un pais, como si fuera “arte de magia”. La realidad es
otra, sin embargo esta postura parece ser la mas aceptada en
la doctrina y en la practica judicial mexicana.

La Constitucion politica es el proyecto de vida nacional
o ideologia del Estado que se determina segtn la correlacion
de fuerzas entre los grupos sociales, mientras que el cuerpo
normativo en el que se plasma ese proyecto de vida nacional
es en realidad la Constitucion juridica del Estado mexicano,
pero ello no quiere decir que las normas o leyes den lugar a
la existencia del Estado, sino que, por el contrario, es la fuer-
za politica de los grupos sociales la que lo constituye, para
posteriormente implementar un sistema de normas juridicas
que garantice la supervivencia y efectividad de ese proyecto
de vida nacional que guiara las bases de la actuacion de go-
bierno y sociedad dentro del Estado.

La llamada “Teoria Pura del Derecho”, que refleja una
postura epistémica promovida por el autor austriaco Hans
Kelsen, autor de una obra homoénima, ha llevado a la mayo-
ria de los juristas que siguen su doctrina al error de analizar,
entender e interpretar las normas juridicas sin tomar jamas
en consideracion los aspectos politicos, econémicos o socia-
les que dan origen y legitiman un sistema de normas. En el
tema que nos ocupa, especificamente la teoria kelseniana ha
constituido por mucho tiempo un paradigma poco cuestio-
nado. Kelsen omite en su Teoria general del derecho y del Esta-
do" considerar que el respeto y la observancia de las normas

19 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1988, p. 306.
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juridicas emanan del grado de legitimidad con que cuentan
las leyes.

Ese grado de legitimidad, en el caso de la constitucion-ley,
estd dado en origen de virtud de que esta ley emana de un
consenso entre los grupos sociales a los que se les van a aplicar
las normas y que por lo tanto las deben respetar y obedecer.

En el caso de las demas normas juridicas diferentes a la
constitucion-ley, su legitimidad se encuentra en funcion de su
apego a esta norma juridica superior en rango a las demés. Todo
este preambulo sirve, pues, para diferenciar la constitucion
del Estado en sus términos politicos o reales, de la constitu-
cion-ley o constitucion juridica (que es el aspecto formal.)

Por su parte, Ferdinand Lasalle expresa, al pretender res-
ponder a la pregunta ;qué es una constitucion?, que:

[...] si hiciese esta pregunta a un jurista, me contestaria segura-
mente en términos parecidos a estos: “La constitucion es un pacto
jurado entre el rey y el pueblo, que establece los principios basicos
de lalegislacion y del gobierno dentro de un pais”, o bien “La cons-
titucion es la ley fundamental proclamada en el pais, en la que se
echan los cimientos para la organizacién del derecho publico de
esa nacion”, pero todas esas definiciones juridicas formales distan
mucho de dar satisfaccion a la pregunta formulada...?

Lasalle pretende distinguir entre los conceptos de consti-
tucion y ley, llegando a la conclusion de que debemos conside-
rar a la Constituciéon como la ley fundamental de contenido
necesario para recoger en su valor la suma de los factores
reales de poder, o bien, la decisién consciente que la unidad
politica toma y se da a si misma definiendo al Estado.?

20 Ferdinand Lasalle, Qué es una constitucion. México, Colofén, pp. 5-6.
21 Ibid., p. 49.
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Como podemos observar, ambos autores expresan con-
ceptos de Constitucion distintos, uno de caracter formal y
el otro basado en los aspectos reales, politicos o materiales
de la vida estatal, y no s6lo en normas juridicas, por lo que
consideramos que dichas definiciones nos expresan dos pun-
tos de vista diferentes sobre el contenido de la constitucion
de un Estado. Asi pues, se distingue la constitucion del Estado
en sentido real, de su parte juridica (que es la constitucion en
sentido formal.)

Ello genera dos grandes vertientes ideologicas dentro del
estudio del derecho constitucional. La primera de ellas, co-
nocida como formalismo juridico, es la que prevalece en el
estudio de la Teoria constitucional mexicana, y a la que se
apegan la mayor parte de los autores mexicanos, como Feli-
pe Tena Ramirez e Ignacio Burgoa, entre los principales.

La segunda vertiente tiene que ver con el estudio de la Teo-
ria constitucional a través del analisis de fendmenos politicos
y sociales que le dan origen a la constitucién del Estado.
Entre los autores mas destacados en esta corriente doctrinal
encontramos a Carl Schmitt, Loewenstein y en la actuali-
dad, en nuestro pais, el mas claro expositor de esta vertiente
es el doctor Miguel Covian Andrade.

Ello explica el por qué se presentan contradicciones al
referirnos a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos como una norma juridica, pues seguramente un
especialista en Teoria Politica no entiende, como lo hacen los
juristas, a la constitucién como un fenémeno juridico. No obs-
tante, ello no impide conciliar 0 armonizar ambas interpre-
taciones para fines de esta investigacion y podernos referir a
aspectos tradicionales del estudio formal de la constitucion
juridica, como el que enseguida se analiza.
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A continuacién exponemos una breve descripcion de la
superioridad jerdrquica constitucional sobre otras normas
dentro de un orden juridico, y especificamente el mexicano
(lo que se ha dado por llamar “principio de supremacia cons-
titucional”), a efectos de determinar la importancia material
y formal del texto de la constitucion juridica en el sistema
de normas, y entender, desde luego, la necesidad de su pre-
eminencia en el orden juridico.

c) Constitucién y derechos humanos

Una constitucion, de origen, es un marco de convivencia
social. La constitucion debe mantener un equilibrio entre
constancia y cambio (debe respetar la voluntad y el consen-
so social, pero también debe adaptarse a los cambios y rea-
lidad social a través de la interpretacion).

El intérprete va dando respuestas concretas a nuevos pro-
blemas. La constitucion debe dejar una puerta abierta para
su adaptacion. La parte “organica” de una constitucion nor-
malmente es mas rigida (es menos adaptable). La organiza-
cion del Estado es menos cambiante que la realidad social.

Otras partes de la constitucion son mas amplias (abiertas
a la adaptacion). La parte “dogmatica” de la constitucion
habla de valores (que son adaptables a cambios), como los
principios (igualdad, justicia, etcétera) y derechos (por ejem-
plo libertad) que se deben interpretar dentro de un marco
determinado (la propia constitucion).

Como ya se dijo, los derechos humanos representan un
término de relacion entre la autoridad del Estado y las per-
sonas (ya sea en lo individual o como parte de grupos y cla-
ses sociales.)
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Los derechos y su interpretacién estan limitados por
otros principios constitucionales (como el tipo de Estado,
por ejemplo). La constitucion es un sistema de normas que
se deben interpretar en conexion para adquirir su verdadero
significado.

Elementos del concepto constitucion:

— FElemento constitutivo: momento de creacién de la
norma.

— FElemento material: contenido de la norma.

— Elemento formal: garantia de la norma.

La creacion de una norma como la constitucion es excep-
cional. Es creada por un poder soberano (constituyente), no
tiene limites y puede disefiar al Estado. Un Estado democra-
tico normalmente tiene un amplio catalogo de derechos hu-
manos.

La creacion de una constitucion estd condicionada a un
momento historico (y actualmente a una realidad global).

Por otro lado, no existe una reserva al contenido material
de una constitucion (no hay reglas de qué debe contener
una constitucion, pero al menos en la practica todas tienen
parte “orgénica” y “dogmatica”).

El catalogo de derechos varia en cada constitucion, se-
gtn la historia y las circunstancias de cada pais. Por ejem-
plo, los DESC no se reconocian habitualmente en los tex-
tos constitucionales en el periodo inmediato posterior a la
Segunda Guerra Mundial en la mayoria de las constitucio-
nes europeas.
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En los afios setentas del siglo XX, las constituciones eu-
ropeas recogian no sélo derechos individuales, sino también
DESC, dejando su desarrollo al legislativo secundario.

Ellegislador no puede actuar en contra de los DESC, que
representan conquistas sociales logradas en la constitucion,
excepto a través de medidas que se justifiquen por una cri-
sis econémica del Estado. Estos derechos pueden estable-
cerse en el texto constitucional, pero desarrollarse en las
leyes secundarias.

En el caso de los derechos de configuracion legal, es decir,
aquellos cuyo contenido se desarrolla en ley secundaria, al
no estar regulados en la constitucion, pueden ser reforma-
dos por el legislador con mayor facilidad.

Al respecto, puede tomarse en cuenta el criterio del Tri-
bunal Constitucional Espafiol, que ha considerado que no
pueden reducirse estos derechos a capricho del legislador,
sino que esa posible restriccion debe justificarse en crisis
econémica del Estado, aspecto que no contempla, por
ejemplo, el actual articulo 29 de la Constitucién mexicana,
que se refiere a la suspension de derechos humanos y sus
garantias.

Las conquistas sociales no deben ir en retroceso (por
ejemplo, no debe reducirse el presupuesto destinado a garan-
tizar el ejercicio de derechos como la proteccion de la salud,
la educacion o la vivienda, entre otros). Normalmente este
tipo de decisiones tendria costos politicos. Un retroceso a las
conquistas sociales seria, por lo tanto, inconstitucional, y ob-
viamente violatorio de derechos humanos.

Respecto de la rigidez constitucional es importante sefia-
lar que casi todas las constituciones actuales son rigidas. Ello
implica que el procedimiento para su reforma es distinto al
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de la creacion y reforma de ley secundaria. En los Estados
democraticos la ley secundaria requiere mayoria simple para
su reforma y la constituciéon requiere mayoria calificada y,
en algunos casos, referéndum.

En algunas constituciones aparecen clausulas de intangi-
bilidad (determinados contenidos constitucionales no pue-
den ser objeto de reformas constitucionales, que seran las
decisiones politicas fundamentales, destacando particular-
mente los derechos humanos y su principio de progresivi-
dad). Algunos autores consideran que las clausulas de intan-
gibilidad no tienen que ser expresas, sino que pueden estar
implicitas en el propio texto normativo.

Las constituciones modernas son abiertas y pluralistas;
representan un “sistema abierto de reglas y principios que
tienen contactos con la realidad”, como afirma Gustavo Za-
grebelsky en su obra El derecho ductil.

Las constituciones son abiertas, pero no son neutrales:
llevan implicita la carga de una ideologia de Estado. Esta
ideologia se ve reflejada, entre otras cosas, en la proporcion
con que se establecen y se protegen los derechos individua-
les (derechos civiles y politicos) y los derechos colectivos
(economicos, sociales, culturales y ambientales).

4. Supremacia constitucional
y jerarquia de las normas juridicas

En todo orden juridico, las normas se encuentran jerarqui-
zadas sistematicamente, de tal forma que unas derivan de
otras y por lo tanto el fundamento de su legitimidad o su
validez es precisamente el hecho de que se encuentren
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ajustadas al ordenamiento superior. Hans Kelsen?? es muy
claro al establecer, en su “piramide normativa”, una propues-
ta sobre los niveles jerdrquicos de las normas juridicas, teoria
que hasta ahora ha sido ampliamente aceptada.

A decir de Kelsen, “una pluralidad de normas forman una
unidad, un sistema, un orden, cuando su validez puede ser
atribuida a una norma tinica como fundamento ultimo de esa
validez. En cuanto fuente comin, esta norma fundamental
constituye la unidad en la pluralidad de todas las normas
que integran un orden”.?

La aplicacion de la teoria juridico-formal kelseniana nos
permite clasificar las normas de la siguiente forma:

En primer lugar, una constitucion, que es la norma supe-
rior en todo el sistema y de la que emanan los demés orde-
namientos legales, por lo que a ésta le deben su validez y
legitimidad.

Posteriormente, las leyes secundarias, ordinarias o regla-
mentarias, que emanan directamente de la constitucion en
alguna de las dos siguientes formas:

a) Cuando la norma juridica constitucional faculta direc-
tamente a un 6rgano para emitir normatividad en una
materia o campo especifico.

b) Cuando un precepto o disposicion constitucional pre-
cisa ser pormenorizado para su aplicacién practica.

22 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado. México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1988, pp. 146-154.
23 H. Kelsen, Contribuciones a la teoria pura..., op. cit., p. 94.
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Las leyes tienen, a su vez, reglamentos, que son inferiores
jerdrquicamente por emanar de éstas, y por lo tanto los re-
glamentos deben adecuarse a las disposiciones legales y
constitucionales.

Eduardo Garcia Méaynez explica lo siguiente:

La norma suprema (se refiere a la constitucion juridica) no es un
acto, pues, como su nombre lo indica, es un principio limite, es
decir, una norma sobre la que no existe ningtin precepto de supe-
rior categoria. El orden juridico normativo de cada sistema de
derecho se compone de los siguientes grados:

1. Normas constitucionales.

2. Normas ordinarias.

3. Normas reglamentarias.

4. Normas individualizadas.”*

Sin embargo, es evidente que el hecho de que no exista
sobre la norma juridica constitucional ninguna otra de supe-
rior jerarquia, no implica una “generacion espontanea” de la
norma constitucional, pues debemos preguntarnos y expli-
car el fundamento de validez de la norma constitucional con
base tinicamente en los aspectos politicos y sociales que le
dan origen a la constitucion politica del Estado y que luego
se transforman en normas juridicas constitucionales.

a) La jerarquia de las normas juridicas
en el derecho mexicano

El articulo 133 de la Constitucion mexicana establece que:

24 E. Garcia Méynez, op. cit., p. 85.
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Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebra-
dos y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con apro-
bacién del senado, seran ley suprema de la Unién...

De lo que se desprende que en nuestro pais la “base” de
la “piramide de normas” estaria formada por:

Constitucion juridica: leyes del Congreso de la Unién que
de ella emanen y tratados. Segtn este articulo, tienen el mis-
mo nivel jerarquico, ya que todas ellas son “ley suprema de
la Uni6n”.

Dentro del concepto “las leyes que de ella emanen” ten-
driamos, por supuesto, que incluir todas aquellas que expida
el Congreso de la Union, siempre que esté facultado para ello
en la propia constitucion.

Cabe aclarar que las leyes que cada entidad federativa ex-
pida teniendo como fundamento de su facultad alguna dispo-
sicion constitucional (entre las que entrarian las llamadas
“constituciones de los estados”, que en estricto sentido no son
mas que leyes de organizacion interna o estatutos guberna-
tivos de las entidades federativas) no son calificadas por este
precepto como “leyes supremas de la Unién” por la falta de
aplicacion territorial de estas normas en todo el pais, debido
a su limitacion competencial exclusivamente en el territorio
de la entidad federativa que expide dicha ley local.

Por disposicion expresa del articulo 133 constitucional,
son “ley suprema de la unién” la constitucion-ley o Consti-
tucion juridica de los Estados Unidos Mexicanos, los trata-
dos internacionales que estén de acuerdo con la misma y las
leyes de caracter federal, o las locales del Distrito Federal
expedidas por el Congreso de la Union, sin embargo, existen
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aquellas disposiciones que se desprendan de las leyes, como
podrian ser:

a) Los reglamentos subordinados a las leyes expedidas
por el Congreso de la Unidn, y que de hecho son ex-
pedidos por el Presidente de los Estados Unidos Mexi-
canos en uso de la supuesta “facultad” que le atribuye
la fracciéon I del articulo 89 constitucional, el cual en
realidad solamente dispone:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del presidente son las
siguientes:
I.- Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de

la Unién, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta ob-

servancia.?

b) Todas las leyes ordinarias o de “fuero comun” que ex-
Yy q
piden las entidades federativas en el sistema mexicano.

En el altimo nivel de la “pirdmide” encontrariamos a to-
das aquellas disposiciones normativas que se desprenden de
q p q p

25 El texto transcrito se identifica como la “facultad reglamentaria” o atribu-
cién del Ejecutivo Federal para reglamentar las leyes, aunque ello no se despren-
de del sentido gramatical de la disposicién.
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una serie de normas en el sistema juridico mexicano que no
se encuentran contempladas dentro de esta disposicion cons-
titucional, y se trata de una serie de normas juridicas que no
cuentan con la naturaleza de una ley.

Adelante nos referiremos a esta serie de disposiciones que,
sin ser leyes, también forman parte del sistema juridico me-
Xicano.

En el segundo nivel de la piramide tendriamos a todas

40
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este tipo de ordenamientos, tales como los decretos, acuer-
dos, circulares, Normas Oficiales Mexicanas, convenios de
colaboracién, bandos, ordenanzas, asi como otras muchas
novedosas figuras juridicas que vienen a integrarse a tltimas
fechas al catdlogo de normas de caracter general que dia a
dia se expiden y que rigen obligatoriamente la conducta
humana, aclardndose que muchas de ellas carecen de sus-
tento o base constitucional y legal para su expedicion, por
lo que no pueden ser consideradas dentro del sistema formal
de jerarquia de normas, ya que se trata de normas “de facto”
sin sustento juridico para su expedicion .

Todas estas normas, al menos, reconocen como su fun-
damento de validez el apego a la norma superior jerdrquica,
y todas ellas en su conjunto a la norma “suprema”: la Consti-
tucion.

b) Principio “pro homine” vs. Principio de
“supremacia constitucional”

Ronald Dworkin afirma que entiende por “principio” una
pauta que ha de observarse porque es una exigencia de la
justicia. Es decir, son pautas metodologicas, fuentes juridicas
para resolver lagunas normativas, o postulados morales que
inspiran el contenido de la norma.

Los conflictos entre principios se resuelven por peso; si
un principio es aplicable en un caso, constituye una consi-
deracion que debe ser tomada en cuenta por el juzgador en
el balance de razones; otros principios, en sentido contrario,
si son mas pesados pueden inclinar la balanza y el principio
original no deja por esa razon de formar parte del orden ju-
ridico. Los principios inclinan la decisién en una direccion,
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aunque no de una manera concluyente, y sobreviven intac-
tos aun cuando no prevalezcan.

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que
informa todo el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas am-
plia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma
o0 ala interpretacion més restringida cuando se trata de esta-
blecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos
0 su suspension extraordinaria.

Dicho principio tiene como fin acudir a la norma mas
protectora, a preferir la interpretacion de mayor alcance de
ésta al reconocer y garantizar el ejercicio de un derecho fun-
damental, o bien, en sentido complementario, aplicar la nor-
ma con una interpretacion mas restringida al establecer
limitaciones o restricciones al ejercicio de los derechos hu-
manos.

Sin duda puede presentarse un conflicto entre el princi-
pio de supremacia constitucional, previsto en el articulo
133, que dispone que la Constitucion es superior en jerar-
quia a cualquier otra norma del ordenamiento juridico (y
por lo tanto debe aplicarse su texto por encima de cualquier
disposicion contraria contenida en cualquier otra norma de
menor nivel), y el principio pro homine o pro personae, pro-
pio de las teorias de derechos humanos, que plantea que
ante una posible antinomia entre normas juridicas, debe apli-
carse aquella que presente un mayor beneficio al individuo
o gobernado.

En cuanto a la aplicacion del principio pro homine es im-
portante considerar lo siguiente:
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Preferencia interpretativa

Cuando el operador juridico se encuentra frente a una nor-
ma de derechos humanos que puede tener varias interpre-
taciones.

a) Interpretacion extensiva. Implica que ante diferentes
interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar
por aquella que conduzca a una mejor y mas amplia
proteccion de los derechos fundamentales, descartan-
do asi las que restrinjan o limiten su ejercicio.

b) Interpretacion restringida. Implica que cuando se es-
tablecen restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos humanos o su suspension extraordinaria, la
norma debe ser interpretada de tal manera que se li-
mite o restrinja lo menos posible dicho ejercicio.

Preferencia de normas

a) Preferencia de la norma mas protectora. Permite al
juez o intérprete legal seleccionar de entre varias nor-
mas concurrentes o al menos de entre dos normas,
aquella que su contenido ofrezca una proteccién mas
favorable a la persona o aquella que contenga de mane-
ra mas especializada la proteccion que se requiere para
el individuo o victima en relacién con sus derechos
humanos.

b) Conservacion de la norma mas favorable. Se aiade un
elemento de temporalidad, ya que se trata de casos
en los que una norma posterior puede desaplicar o
incluso derogar una norma anterior de igual o inferior
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jerarquia, ya sea de manera expresa o tacita, con el fin
de proteger de mejor manera los derechos humanos.
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