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Resumen

1 propdsito de este trabajo

es el de aportar elementos
alatematica contemporanea de
los Derechos Fundamentales en
México en el siglo XXI, asi como
estudiar el discurso emitido a
cargo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la cons-
truccién de sus sentencias y en
la definicion de su jurispruden-
cia. Al respecto, es necesario
precisar que el derecho no se

agota en su mero trato concep-
tual; el mismo constituye un
fenémeno complejo, producto
de la cultura, la practica social,
la actividad econ6émica y la po-
litica. De lo anterior, afirmo que
la construccion del derecho ya
no soélo es una actividad mono-
polica a cargo del legislador, de
la doctrina o dogmatica juridi-
ca, ya que también es producto
de la actividad jurisdiccional a
través de la interpretacion, ar-
gumentaciéon y aplicacion del
derecho, en donde destaca la
aplicacién de modelos teori-
cos contemporaneos del Neo
constitucionalismo y garantis-
mo, mismos que construyen un
nuevo derecho fundamentado
en el paradigma de los dere-
chos fundamentales.

Palabras clave: Derechos fun-
damentales, Suprema Corte de
Justicia, Tribunal Constitucio-
nal.

Abstract

The present study provides
new variables related to the
Human Rights contemporary
issues in Mexico over the pre-
sent century and, the national
Supreme Court of Justice ideo-
logy within their sentences and
jurisprudence  development.
In particular, it is necessary to
mention that the Law is not only
understood as a conceptual
construction but also a complex
institution that comprehend a
cultural, social, economic and
political product. In this sense,
I declare that the Law construc-
tion is more than the legislati-
ve monopoly activity in charge
of the representatives or pro-
minent judicial dogma; it is a
product of the judicial activity
created by the law interpreta-
tion, discussion and application
in which the recent theoretical
Neo constitutional and Human
Rights models have developed
a new Human Rights paradigm.

Keywords: Human Rights, Su-
preme Court and, Constitutio-

nal Court.
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Introduccion

En términos de la teorfa constitucional con-
temporanea, los derechos humanos obedecen
a un reconocimiento especifico en un tiempo y
lugar determinado; responden a una vigencia,
tienen una edad, son producto de su tiempo y
de las necesidades concretas que desarrollan
las sociedades y los individuos dentro de coor-
denadas espaciales y temporales determinadas.
También responden a una serie de aspiraciones
y mutaciones morales, éticas, sociales, cultura-
les, econémicas y de caracter eminentemente
politicas, consideracién que en todos los Estados
democraticos se ha convertido en una escala de
evaluacion de la legitimidad de los poderes pu-
blicos. Asi, el ejercicio de los poderes democra-
ticamente conquistados debe corresponderse
con una politica de respeto y de compromiso
con los derechos; de otra forma los poderes pu-
blicos enfrentaran un déficit de legitimidad.

En nuestro pais la sujeciéon al pacto de con-
vencionalidad vio incrementar el apartado de
derechos humanos, no s6lo como la incorpora-
cion positivada de derechos sino como una am-
pliacion a través de “la interpretacion moral de
la Constitucién”, como presupuesto interno, y la
sujecion a las resoluciones de la Corte Interame-
ricana de los Derechos Humanos (CIDH) como
presupuesto externo. Circunstancia ultima, que
supone hallarnos en presencia de un canon “in-
ternacionalista”, en donde el parametro de va-
lidez de los derechos humanos lo otorguen las
normas y criterios de interpretacion emanados
de sentencias, opiniones consultivas e informes
de los organismos supranacionales de proteccion
de los derechos humanos (Martin y col., 2004).

Al dia de hoy el impacto del derecho internacio-
nal ha tenido particularmente en seis resolucio-
nes (emitidas por la CIDH en contra del Estado
mexicano entre 2008 y 2010) ejemplos paradig-
maticos de dicha internacionalizacién. Estos son:
caso Castafieda Gutman, del 6 de agosto de 2008;
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caso Gonzdlez y otros (“Campo algodonero”), del
16 de noviembre de 2009; caso Radilla Pacheco,
del 23 de noviembre de 2009; caso Ferndndez
Ortega y otros, del 30 de agosto de 2010; caso
Rosendo Canttl y otra, del 31 de agosto de 2010;
caso Cabrera Garcia'y Montiel Flores, del 26 de no-
viembre de 2010 (Garcia y Del Toro, 2011).

Bajo las consideraciones expresadas, constituye
el objetivo del presente trabajo sefalar la dimen-
sion internacional a que esta llamada a ejercer no
solo en el derecho, sino en la politica exterior de
México dicha reforma constitucional. Me explico.
Es necesario definir el concepto, naturaleza juri-
dica y politica de los derechos humanos, dada la
internacionalizacion de los mismos, no reservada
Unicamente al ambito descriptivo nacional, sino
condicionados y modificados de conformidad a su
insercion global. En el mismo sentido, el efecto de
los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte, mediante la configuracién no-
vedosa del principio de Supremacia Constitucio-
nal y, por ultimo, la aplicacién a cargo de la SCJN
(como garante del control constitucional por via
de accion y del judicial local por excepcién), de
los principios de interpretacion conforme y pro
homine en la definicién de un catalogo amplia-
do de derechos humanos con impacto nacional.

Es posicion del presente estudio igualmente el
definir entre otras cosas ;qué es la Constitucion?,
;qué son los derechos fundamentales?, y ;cual es
la naturaleza de su fundamentaciéon y como deben
ser conceptualizados los derechos fundamentales
a partir de la insercién de los modelos constitu-
cionales internacionalista?, por ultimo, es necesa-
rio definir si a partir de las consideraciones an-
teriores existe una teoria constitucional propia a
cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Concepto y naturaleza
de los derechos humanos

En término La reforma constitucional de 10
de junio de 2011, describe una serie de cam-
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bios sustantivos que inciden en una armonia
entre el derecho constitucional con el derecho
internacional de los derechos humanos, y que
incluye, en virtud de la modificaciéon del Titu-
lo Primero, Capitulo I del texto constitucional,
el otorgamiento a rango constitucional de los
tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos, asi como la ampliacién de la hi-
potesis de no discriminacion, educacion, asilo y
refugiados, politica exterior y sistemas penales.

Los cambios operativos, permiten incidir pro-
cesalmente para hacer efectivos los derechos hu-
manos ante los operadores juridicos, tales como
la interpretaciéon conforme a la Constitucion, el
principio pro persona, la garantia de previa au-
diencia en materia de extranjeros, el desplaza-
miento de la facultad de investigacion asignada a
la Corte a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), entre otras; sin embargo este
catdlogo de cambios no es funcional, en tanto no
se precise un concepto mas o menos definido de
los derechos humanos, mismos que para su cabal
cumplimiento no deben constituirse en un apar-
tado etéreo y superficial, ya que para un pais con
profundas diferencias y marcadas desigualdades
como el nuestro, es necesario que dichos derechos
se coloquen aras de suelo y sean los grupos mino-
ritarios y clases mas desprotegidas los receptores
finales y garantes efectivos de dicho apartado.

Las consideraciones anteriores obligan a dedu-
cir la naturaleza de los derechos humanos, mis-
ma que puede ser objeto de estudio desde dos
posiciones: la positivista, que los define como
aquellos que el Estado otorga en un orden juri-
dico determinado, la naturalista, como aquellos
que el Estado reconoce y garantiza en alguna
medida. En conceptos juridicos, en el positivismo
se expresa que es el orden juridico el que otor-
ga la calidad de persona al ser humano; es decir,
persona es una categoria juridica que se puede
conceder o no, o de la cual se puede excluir a un
ser humano o a un grupo de ellos, como pue-
den ser los esclavos, los extranjeros, la mujeres,

etcétera. En cambio, en las concepciones de de-
recho natural el ser humano, por el sélo hecho
de existir, es persona y posee derechos y obliga-
ciones; o sea, el Estado no puede desconocer esa
situacion, lo Unico que realiza es el reconoci-
miento de este hecho y a partir de él se garanti-
zan diversas series de derechos (Carpizo 2012).

De las consideraciones anteriores podriamos
sintetizar quelanaturalezadeunderecho humano
debe ser definida como aquella exigencia ética de
importancia fundamental que se adscribe a toda
persona humana, sin excepcion, por razén de esa
sola condicidn. Exigencia sustentada en valores o
principios que se han traducido histéricamente
en normas de Derecho nacional e internacional en
cuanto parametrodejusticiaylegitimidad politica.

A lo anterior, es necesario agregar que por una
parte la nocién de dignidad humana es lo que
singulariza a la persona respecto a otros se-
res vivos debido a su razoén, voluntad, libertad,
igualdad e historicidad; por otro lado los dere-
chos humanos son por si mismos el conjunto
de atribuciones reconocidas por instrumentos
juridicos para hacer efectiva la idea de dignidad
de todas las personas. Ambas circunstancias
permite, una existencia humana desde diversos
ambitos relacionados entre si, como son el in-
dividual, social, politico, econémico y cultural.

Aqui es donde la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, a la luz de los modelos garantista y neo
constitucionalista, fundamenta la emision de sus
sentencias la mejor concepcion de los principios
morales constitucionales, en el convencimiento de
que la Constituciéon contiene no sélo los derechos
politicos y juridico fundamentales ( en su forma
mas abstracta), sino también las preferencias en
materia de justicia propias de cada intérprete o
de la propia clase o del propio partido. Es decir,
cada juzgador se involucra juridico y personal-
mente en la emision de sus resoluciones, y éstas
condicionan personalmente la forma de resolver.
Me explico. Aqui, la lectura moral de la Constitu-
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cién, propone que la misma contiene clausulas
que se interpretan a partir de los principios mo-
rales que la integran, pero en el mismo sentido
hay partes en la Constitucién que, por no tratarse
de clausulas abstractas que remitan a principios
morales, las mismas se interpretan segin la me-
todologia habitual con que se interpreta la ley.

;Supremacia constitucional o supremacia
convencional?

Los cambios sustantivos y operativos referidos
en el apartado anterior se orientan principal-
mente a mutar el principio de supremacia cons-
titucional mexicana (Tamayo, 2006) —y el tran-
sito tal vez hacia una supremacia convencional—,
mismo que tradicionalmente descansa en la idea
de que, por representar la Constitucion la unidad
del sistema normativo y “moral”, contiene las nor-
mas primarias que deben regir para todos den-
tro de un pais, sean gobernantes o gobernados;
dichas normas primarias constituyen al propio
tiempo la fuente de validez de todas las demas
normas que por eso se han llamado secundarias
y que componen el derecho positivo en general.

L. El principio de supremacia constitu-
cional clasico

La estructura del sistema juridico ha cambiado
de forma notable en las ultimas décadas, tanto
en México como en otros paises. La extension y
progresiva implantaciéon del modelo del Estado
constitucional ha supuesto mutaciones interiores
y exteriores para el mismo. Al interior del sistema
ha cambiado la nocidén tradicional de validez, el
papel de las antinomias y las lagunas, las técni-
cas por medio de las cuales los jueces interpretan
el ordenamiento juridico y la relacién entre de-
recho y moral (Vazquez, 1998) entre otras cues-
tiones la Constitucion condiciona —en el modelo
de sistema juridico que se estd describiendo— la
validez del resto de normas del ordenamiento. La
estructuracion del ordenamiento en grados o es-
calones jerarquicos hace posible que algunas de
sus normas puedan estar vigentes pero no ser va-
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lidas en tanto no se ajuste al tamiz de la defensa
en la modulacion de los Derechos Fundamentales
(Carbonell, 2005).

Asi, desde los estudios del derecho positivo ge-
nerados por John Austin pasando por H.A.L. Hart
y hasta Hans Kelsen, se han presentado diversas
formas de abordar el estudio y clasificacion de
derecho y la producciéon normativa a través de
la leyes que produce un Estado; de este modo la
Constitucion Mexicana y sus juzgadores federales
como garantes del control constitucional adop-
taron en un momento importante de su historia
el sistema de validez formalista, en el que la pro-
duccioén juridica se exige con ello satisfacer dos
condiciones sine qua non para su eficacia: el que
la norma sea creada por una autoridad material
y formalmente competente y que al efecto se haya
seguido el procedimiento previsto por la norma
juridica fundante o prima facie. De lo anterior,
podemos deducir que el sistema de jerarquia
de leyes ha sido construido de distintas formas,
tanto por la Constitucién Federal como por la
SCIN a través de las diversas interpretaciones
al articulo 133 de la Constitucién Federal, que
dispone en cuanto a su literalidad lo siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del con-
greso de la unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, ce-
lebrados y que se celebren por el presidente de la
republica, con aprobacién del senado, seran la ley
suprema de toda la unién. Los jueces de cada estado
se arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados,
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los estados.

Asi, la evolucion del principio de supremacia
constitucional en nuestro pais, se hace manifiesta
en los dltimos 15 afios, para quedar como sigue:

a) Hasta antes de 1999, el criterio que
prevalecia respecto a la jerarquia de leyes en
nuestro pais colocaba a la Constituciéon Fede-
ral, por encima de las leyes infra constitucio-
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nales y colocaba a su vez en un plano de igual-
dad a los tratados internacionales y a las leyes
federales, en tercer nivel a las leyes locales y
por ultimo al resto de disposiciones juridicas.

b) Entre 1999 y 2007, el criterio fue modi-
ficado para quedar como sigue: la Constitucion
Federal seguia prevaleciendo por encima de las
leyes infra constitucionales y colocaba en un pla-
no de superioridad a los tratados internaciona-
les por encima de las leyes federales y las leyes
locales, que se ubican en un plano de igualdad
y por ultimo al resto de disposiciones juridicas.

) Por ultimo, el criterio se modificé para
quedar como sigue: la Constitucién Federal sigue
prevaleciendo por encima de las leyes infra consti-
tucionalesy colocaba en un plano de superioridad
a los tratados internacionales por encima de las
leyes generales y ademas de colocar en un plano
deigualdad alas leyes federales y las leyes locales,
y por ultimo al resto de disposiciones juridicas.

De las consideraciones anteriores, es necesario
precisar la sujeciéon de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos en el or-
den juridico nacional. Asi, es posible en términos
del derecho comparado hacer referencia a cinco
modelos constitucionales (Silva y Silva 2009):

1. Tratados sobre derechos humanos supra-
constitucionales.

2. Tratados sobre derechos humanos equipara-
bles en rango a la Constitucion.

3. Tratados sobre derechos humanos infracons-
titucionales, supralegales.

4. Tratados sobre derechos humanos equipara-
bles en rango a las leyes nacionales, cuyos con-
flictos se resuelven con base en el criterio de es-
pecialidad.

5. Tratados sobre derechos humanos en un pla-
no de igualdad jerarquica en relacién con las le-
yes nacionales.

Al respecto debemos referir que el sistema ju-

ridico-politico nacional descansaba —hasta antes
de la reforma constitucional— sobre los criterios
sefialados en el punto que dispone “Tratados
sobre derechos humanos infraconstitucionales,
supralegales” Por lo que es necesario precisar
tres caracteristicas fundamentales del mismo:

a) La Constitucién prevalece sobre los tratados
internacionales;

b) Los tratados internacionales prevalecen so-
bre las leyes nacionales.

Con respecto a este ultimo criterio, en fechas
recientes el Poder Judicial Federal ha resuelto di-
versos asuntos asumiendo una posicion similar,
aunque con base en distintos razonamientos. La
posiciéon mayoritaria de la SCJN consiste en en-
tender que la Constitucién General, los tratados
internacionales que estén de acuerdo con ella y
las leyes generales del congreso, conforman un
orden juridico superior, de caracter nacional, por
debajo del cual, a su vez, se ubicarian las leyes
federales y locales, y por supuesto en un escalén
normativo inferior los reglamentos y las normas
administrativas, y

c) El conflicto entre una ley y un tratado es una
cuestion indirecta de constitucionalidad de leyes.

IL. El otorgamiento de rango constitucio-
nal a los tratados internacionales en materia
de derechos humanos

Actualmente la reforma constitucional dispone
en el articulo 19 la posibilidad de colocar a los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos
equiparables al rango de la Constitucidn, e inclu-
so colocar a los Tratados Internacionales en ma-
teria de derechos humanos en un rango de supra
constitucionalidad, segin el supuesto o materia
en especifico a resolver.

De lo anterior podemos inferir que los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos
celebrados y que se celebren por el Estado mexi-
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cano, podran tener la cualidad de norma suprema,
es decir, colocarse al mismo nivel jerarquico que la
propia norma fundante, e incluso por encima. Lo
anterior provoca de hecho la sujecién del Estado
mexicano al principio de convencionalidad, es de-
cir, sujetarse alos acuerdos en materia de tratados
internacionales que tutelen derechos humanos.

Asi, del nuevo parrafo primero del articulo 12.
Constitucional dispone:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constituciéon y en
los tratados internacionales de los que el Esta-
do Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucién establece.

Mediante la incorporacion de los derechos hu-
manos de fuente internacional al catdlogo de
los derechos fundamentales de las Constitu-
ciones nacionales, se forma lo que se ha deno-
minado “bloque de constitucionalidad”. Dicha
constitucionalizacién se ve ampliada por la ju-
risprudencia de la CIDH y por diversos prin-
cipios o criterios hermenéuticos, tales como
el pro homine y el pro libertatis. Cabe sefalar
que dicho bloque es también ejercido activa-
mente por el poder judicial federal en nuestro
pais y particularmente por la Suprema Corte.

En el mismo sentido, es necesario particularizar
el universo de tratados que constituyen el refe-
rente interpretativo de las normas sobre dere-
chos humanos, lo cual implica que no se incluyen
solamente los tratados sobre derechos huma-
nos, sino las normas protectoras de las perso-
nas, presentes en cualquier tipo de instrumento.

Para tales efectos, es necesario describir los
acuerdos que actualmente el Estado mexicano re-
conoce como vigentes parala defensay protecciéon
de los derechos humanos: De caracter general,
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11; De asilo, 4; De derecho internacional humani-
tario, 9; De desaparicién forzada, 2; de personas
con discapacidad, 3; de discriminacion racial, 4;
de educacién y cultura, 2; de esclavitud, 3; de ge-
nocidio, 1; de medio ambiente, 31; de menores, 8;
de migracién y nacionalidad, 3; de minoriasy pue-
blos indigenas, 2; de mujeres, 13; de penal inter-
nacional, 5; de propiedad intelectual, 26; de refu-
giados, 2; de salud, 3; de tortura, 5y de trabajo, 30.

De los tratados que el Estado mexicano ha sus-
crito en materia de derechos humanos podemos
describir 20 rubros y mas de 166 tratados inter-
nacionales, mismos que en via de aplicacién pro-
vocaran no solo interpretaciones encontradas en
vias de construir un nuevo modelo de derechos
(los derechos humanos internacionales), sino
particularmente una nueva forma de deducir el
principio de supremacia constitucional en vias de
construir un constitucionalismo global, no solo
por virtud del ejercicio juridico de su interpreta-
cion y aplicaciéon sino por la dimensiéon interna-
cional a que esta llamada a ejercer en la politica
exterior de México (Carbonell y Salazar, 2011).

En sintesis, algunas ventajas de la reconfigura-
cion del principio de supremacia constitucional
son:

a) Se mantiene al articulo 133 de la Constitu-
cion Federal como un sistema de fuentes del
derecho, en el que ya se incluye a los tratados
internacionales, eliminando divisiones y subdi-
visiones jerarquicas con respecto a su jerarquia;

b) Se reconoce la autonomia del derecho
internacional y de los tratados como fuen-
tes no producidas por el ordenamiento local;

c) Se reconoce la naturaleza juridica de las
normas sobre derechos humanos, que esta-
blecen pisos minimos de protecciéon y que son,
por tanto, susceptibles de ampliaciéon e inter-
pretacion en el sentido de su aplicaciéon mas
favorable a las personas, que ademdas pueden
integrarse en sus contenidos mediante un sis-
tema de reenvios hacia otros ordenamientos; y
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d) Se busca la tendencia a la identificacion
del contenido esencial de los derechos huma-
nos, funcién que realizan de manera especial
las cortes o tribunales de constitucionalidad.

Este contenido se encuentra integrado no sélo
por las previsiones constitucionales, sino por los
elementos normativos provenientes de la norma
convencional y los criterios jurisprudenciales de
los organismos a cargo de su interpretacion, es-
pecialmente de los tribunales internacionales.

Por ultimo, no todo es miel sobre hojuelas, ya
que de la reforma constitucional comentada po-
demos inferir que no se confirmé en ninguno de
sus extremos el principio de supremacia consti-
tucional clasico, y aun cuando no exista el reenvio
de la Constitucion a los tratados, asi como en su
caso también pudieran actualizarse antinomias
entre la Constitucién y los tratados, los principios
de interpretacién conformey pro persona, tendran
que jugar un papel muy importante en la solu-
cion de contradicciones, al igual que las situa-
ciones de interpretacion que de a poco tendran
que ser dirimidas mediante la practica judicial.

Modelos interpretacion en materia de
derechos humanos. la interpretacion
conforme y el principio pro persona

La doctrina académica materializada en el pen-
samiento del profesor Dworkin (2002) ha reali-
zado una distincién relevante entre reglas y prin-
cipios. Tanto las reglas como los principios son
normas. Me explico. Las reglas son normas que
s6lo pueden ser cumplidas o incumplidas, pues
responden a la idea tradicional de norma juridi-
ca; asi, constan de un supuesto de hecho y de una
consecuencia juridica. De manera que, en caso de
que se produzca el supuesto de hecho, debe apli-
carse necesariamente la consecuencia juridica, es
decir, la técnica de subsuncion. A diferencia de las
reglas, los principios son mandatos de optimiza-
cién de un determinado valor o bien juridico. Los

principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas existentes, por lo cual
se han concebido como mandatos de optimiza-
cion, que estan caracterizados porque pueden ser
cumplidos en diferente grado. Aqui la aplicacion
de los principios se realiza mediante la técnica
de la ponderacién, que se plantea en términos de
mas o menos. Se trata de optimizar el valor o bien
juridico y, por ello, de darle la maxima efectividad
posible, segin las circunstancias del caso. Ejem-
plo de ello conceptos tales como la vida, el honor,
la intimidad personal, etc. Aqui, los modelos del
garantismo y neoconstitucionalismo como parte
obligada de las sentencias emitidas, orillan al juz-
gador constitucional a asumir una posicion en la
descripcién y construccion del derecho, en donde
la moral critica o individual, los principios la ra-
z6n misma, obligan a conceptuar el texto constitu-
cional como un todo moral, y a partir de ello mol-
dear los derechos fundamentales en nuestro pais.

Bajo este contexto, una sentencia no siempre
tiene que significar un precedente obligatorio
en la construccion e interpretaciéon de un nuevo
derecho fundamental, ya que el contexto en que
se actualice el segundo obliga a los juzgadores
a mimetizarse en la definicién del otro derecho.
Me explico. Constituye un referente a la Accion de
Inconstitucionalidad nimero 146/2007 y su acu-
mulada ndmero 147/2007 relativas a la despena-
lizacién del aborto en el Distrito Federal (DF); por
virtud del cual el Pleno de la SCJN asume un ta-
miz que segrega a los Ministros “conservadores”
de los “liberales” a efecto de determinar la validez
del codigo penal del DF, referente al “el derecho a
lavida” o “el de la mujer a decidir de forma libre y
responsable en el ejercicio de su libertad sexual”.

En el mismo sentido, es pretensién descri-
bir la misma disputa, personal y tedrica, en lo
que atafie a la Accion de Inconstitucionalidad
y 2/2011 relativa a validar juridicamente el
“matrimonio entre personas del mismo sexo”.
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a) Modelos de estudio sobre dere-
chos humanos. Una referencia a Ferrajoli

El modelo garantista ha permitido soportar al-
gunas de las resoluciones mas importantes por
la Suprema Corte en nuestro pais, entre las que
podemos destacar la relativa a la despenalizaciéon
del aborto o en su caso la no discriminacién de
militares portadores del virus del VIH, asi como
las novedosas determinaciones en materia de
género e igualdad juridica a los gobernados que
permiten juridicamente contratar en matrimonio
dichas resoluciones (en la construccion y defi-
niciéon de los derechos humanos) deben recaer
en dos modelos basicos de estudio: el mode-
lo axioldgico y el modelo juridico. El primero
referido a exigencias de justicia y legitimidad
politica, regido por las reglas del discurso ético;
y el segundo, referido a su insercion y funcio-
namiento en los sistemas de derecho positivo.

Asi, el garantismo propuesto por el profesor Fe-
rrajoli define a los derechos humanos, para que-
dar como sigue:

Constituyen aquellas expectativas de prestacio-
nes o no lesiones que se atribuyen, de forma uni-
versal e indisponible, a todos en cuanto personas,
ciudadanos y/o capaces de obrar (Ferrajoli 2001)
este tipo de derechos, fundamentales, que hacen
referencia tanto a aquellos derechos consagrados
en las constituciones de los estados respectivos
(perspectiva formal), como los derechos inheren-
tes a la persona humana (perspectiva material).

En consecuencia de dicho modelo garantis-
ta, son caracteristicas de los derechos humanos
aquellas situaciones de ventaja que el derecho
positivo reconoce a las personas en relacién a
tres diferentes estatus: persona, capacidad de
obrar y ciudadano. Los derechos humanos de
los individuos tienen origen en el previo recono-
cimiento, por parte del derecho objetivo (posi-
tivo), de los estatus en cuestion, mas, de hecho,
sucede que no a todos los individuos se les reco-
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nocen; lo que determina, en consecuencia, que
tampoco se les reconozcan determinados dere-
chos que existen en razén de semejantes estatus.

Por lo tanto el reconocimiento del esta-
tus de persona, capacidad de obrar y ciu-
dadania, asi como la combinacién de posi-
bilidades de que ellos se reconozcan soélo
parcialmente, dan origen a una interesante ti-
pologia de derechos, en una perspectiva tedrica.

Ciudadania y capacidad de obrar, por el hecho
de que no se reconocen a todos los individuos,
pueden dar origen a dos grandes divisiones de los
derechos. La primera entre derechos de la perso-
nalidad y derechos de ciudadania; la segunda en-
tre derechos primarios y derechos secundarios.

La primera denota derechos que pertenecen
a todos o solo a los ciudadanos, mientras que la
segunda se refiere a derechos que pertenecen
a todos o so6lo a las personas capaces de obrar,
y combinandolas se generan cuatro clases de
derechos. Los derechos humanos, que son de-
rechos primarios de las personas, que perte-
necen a todos los individuos por el sélo hecho
de ser personas, y que incluyen el derecho a la
vida y a la integridad fisica, la libertad de con-
ciencia, el derecho a la salud y a la instruccion.

b) El bloque de constitucionalidad. La in-
terpretacion conforme y el principio pro per-
sona en el modelo mexicano

En apartados anteriores comenté que la inser-
ciéon del derecho internacional en materia de de-
rechos humanos al derecho nacional constituia la
formacion de un “bloque de constitucionalidad”, y
que dicho bloque podia ser objeto de ampliacion
tanto por la jurisprudencia de la CIDH como por
diversos principios o criterios hermenéuticos: la
interpretacion conforme, los principios pro homi-
ne y el pro libertatis entre otros, referidos en el
parrafo segundo del articulo 12., que disponen:
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Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitu-
cién y con los tratados internacionales de la mate-
ria favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon mas amplia.

En este sentido es necesario sefialar que haber
acertado en un diseflo semejante al del derecho
comparado no implicaria, desde luego, que la
Constitucion se supedite ala norma convencional,
sino que se trata exactamente del reconocimiento
de un sistema de interpretacion a través de reen-
vios de contenidos normativos minimos a otros
ordenamientos en la medida en que se cumplan
ciertas condiciones, como principio pro persona.
Los derechos humanos son un material normati-
vo que va sedimentando en normas de contenido
minimo con posibilidad de ampliacién. La inter-
pretacion conforme cumple con esta dimension,
que entrafia la naturaleza de estas normas. El que
la Constitucidn se interprete de conformidad con
los tratados no lesiona la supremacia constitu-
cional, sino que precisamente reconoce la con-
formacion de un “bloque de constitucionalidad”
mediante derechos integrados.

La clausula de interpretacion conforme se en-
cuentra referida a los tratados relativos a la “ma-
teria” de derechos humanos, es decir, tratados
que tienen por objeto el desarrollo de los dere-
chos humanos y sus garantias. Lo anterior, deter-
mina que en caso de existir antinomias entre la
Constitucién y los tratados debe ser el principio
pro homine, el que prevalezca para dirimir dicha
controversia. Dicho principio consiste en la obli-
gacion de los poderes publicos de interpretar la
norma constitucional y legal aplicable en el senti-
do mas favorable a la efectividad de los derechos
del hombre y jurisprudencialmente es definido
de la siguiente forma:

Principio pro homine su aplicacidn es obligatoria.-
El principio pro homine que implica que la interpre-
tacion juridica siempre debe buscar el mayor be-
neficio para el hombre, es decir, que debe acudirse

a la norma mas amplia o a la interpretacion exten-
siva cuando se trata de derechos protegidos y, por
el contrario, a la norma o a la interpretacién mas
restringida, cuando se trata de establecer limites a
su ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Fe-
deracién (DOF) el siete y el veinte de mayo de mil
novecientos ochenta y uno, respectivamente. Aho-
ra bien, como dichos tratados forman parte de la
Ley Suprema de la Unién, conforme al articulo 133
constitucional, es claro que el citado principio debe
aplicarse en forma obligatoria.

Para la aplicacién de dichas clausulas y princi-
pios al marco nacional, resulta necesario un de-
sarrollo jurisprudencial en torno a la cldusula de
interpretaciéon conforme, por virtud del cual se
debe precisar que el contenido constitucional de
los derechos fundamentales debe entenderse in-
tegrado a partir de las previsiones convenciona-
les y de la jurisprudencia que emita la CIDH y con
ello establecer un dialogo jurisprudencial integro.

Al respecto la SC]N tiene tras de si los siguientes
CcOmpromisos:

1. Reconocer esta dimension integradora, y
no definir en términos de supremacia lisa y llana
la relacién entre Constitucién y los tratados so-
bre los derechos humanos, a partir del articulo
12 segundo parrafo constitucional. Es el criterio
pro persona, y no la jerarquia normativa, el que
define la integracidn, o en su caso, las prelaciones
normativas.

2. Reconocer que con estas reformas se ha
incorporado un bloque de constitucionalidad al
orden juridico mexicano, que define el contenido
esencial de los derechos y al cual debe estar suje-
ta la legislacion secundaria, no sé6lo en el sentido
de acreditar un andlisis sustantivo de constitucio-
nalidad, sino una de convencionalidad integrado
al primero.

3. Establecer que la jurisprudencia de la
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CIDH debe constituir un referente de interpre-
tacion conforme de las normas sobre derechos
humanos en relacién con los tratados internacio-
nales. Una cuestion que se dejé pendiente de de-
finir por parte de la Suprema Corte de Justicia en
relacion con el expediente varios 489/2010, con
motivo de la consulta a tramite sobre las medidas
que debe seguir el Poder Judicial de la Federacion
para atender la sentencia del caso Radilla Pache-
co vs México.

Jurisprudencia constitucional e internacional
de los derechos humanos

El control de convencionalidad tiene dos mani-
festaciones: una de caracter “concentrada” por
parte de la Corte Interamericana, en sede inter-
nacional; otra de caracter “difusa” por los jueces
nacionales, en sede interna verificando si dichas
leyes que aplicaran a un caso particular resultan
compatible con el derecho nacional.

a) La internacionalizacion de los dere-
chos humanos

Los elementos que permiten distinguir la in-
ternacionalizacién de los derechos humanos y la
construccién de la jurisprudencia nacional e in-
ternacional a cargo de la Suprema Corte de Justi-
cia en nuestro pais, lo constituyen las sentencias
emitidas a través de los diversos mecanismos
constitucionales de que tiene competencia, pero
de forma especifica su jurisprudencia. Asi, pode-
mos recorrer histéricamente dicha construccién
con base en la clasificacion siguiente:

1. El periodo constitutivo (de 1917 a 1927),
2. El periodo liberal (de 1928 a 1934),

3. El periodo socialista (de 1934 a 1940),

4. El periodo estatista (de 1940 a 1994).

A partir del afio de 1994 se tipificaron reformas
de los articulos 94 a 105 de la Constituciéon Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, que per-
mitieron la conformacién de un nuevo modelo en
materia de interpretacién y argumentacion juri-

10 |

CIENCIA@UAQ

dica de los derechos humanos.

La nueva codificacién supondria el reconoci-
miento de los derechos adoptados por las con-
venciones internacionales, asi como por los tri-
bunales en la materia. Los mismos supondrian la
adopcién de los principios, valores y reglas, coin-
cidan con los nacionales a efecto de no producir
una contradiccién y con ello antinomias juridicas.

b) La construccion de una jurisprudencia
constitucional e internacional

De las consideraciones anteriores, es necesario
destacar que si bien los tratados internaciona-
les a partir de la reforma constitucional de 10 de
junio del afio 2011 pueden colocarse a la par o
incluso por encima del texto constitucional, y la
interpretacion de los derechos humanos intuyen
la internacionalizacion de los mismos, es necesa-
rio destacar como consecuencia de ello la cons-
trucciéon de una jurisprudencia constitucional
nacional, o en otras palabras la definicién de un
dialogo jurisprudencial entre tribunales naciona-
les —Pleno de la SCJN— e internacionales —CIDH—
en materia de derechos humanos. Es decir, una
jurisprudencia que va marcando los inicios de un
derecho comun internacional.

Lo anterior, constituye en consecuencia el que
no solo los tribunales nacionales apliquen la ju-
risprudencia internacional, sino que en su justa
medida los criterios adoptados nacionalmente
encuentren en el ambito internacional su justa
aplicacion al interpretar leyes, tratados y la pro-
pia Constitucion en la materia, con lo que se gene-
ra, en consecuencia, dos intérpretes autorizados
de la jurisprudencia en el &mbito de sus respec-
tivas competencias, adhiriéndose por lo tanto al
“control de convencionalidad” o interpretacion
de los derechos y libertades acorde a los tratados
de los que sean parte, con una sola finalidad: la
defensa de los derechos humanos. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se ha significado
por la incorporacién de tratados como parte de
sus resoluciones mas significativas.
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De lo anterior la siguiente evidencia:

Medio de control
constitucional

Materia

Accidn de inconstitucionalidad
37/2006

La CEDH de San Luis Potosi, promovié en contra
de los articulos 12, fraccion |, 4,26,52,117 y 119
de la Ley de Justicia para menores del Estado de
San Luis Potosi, porque consideraba que éstos
eran contrarios a lo establecido en los articulos
14,16 y 18 de la Constitucién Federal.

Accidn de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada
147/2007

La CNDH y la PGR, solicitaron la invalidez de la
reforma a los articulos 144, 145, 146 y 147 del
Codigo penal para el D.F., asi como la adicién de
los articulos 16 bis, tercer parrafo, y 16 bis 8,
ultimo parrafo de la Ley de Salud para el D.F. Lo
anterior, para determinar si la interrupcion legal
del embarazo era o no compatible con la
Constitucion, la SC|N realiza un estudio con
respecto al derecho a la vida.

Amparos directos en revision
nameros 2019/2006, 757 /2007,
871/2007, 1475/2007,
1624/2008y 75/20009.

Los temas resueltos obedecen a las materias
fiscal, penal y civil. En todas ellas resulta
recurrente el que se invoquen criterios de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos,
relativo a identificar alcances y principios en la
materia de los derechos humanos.

Amparos en revision nimeraos
287/2007,514/2007, 715/2007,
976/2007,1099/2007,
173/2008y 220/2008

Los temas resueltos obedecen a las materias
fiscal, penal y civil. En todas ellas resulta
recurrente el que se invoquen criterios de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos,
relativo a identificar alcances y principios en la
materia de los derechos humanos.

Contradicciones de tesis

147/2006,160/2006 y 169/2006. Los tribunales
invocados fueron: la Corte Interamericana de los

Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y Principios de la ONU a favor
de las personas de la 3ra. Edad.

Facultad de atraccion

33/2008. Esta solicitud de atraccién de ejercicio
buscaba que el amparo en revisién 186,/2008, que
se encontraba en tramite ante un Tribunal
Colegiado, fuera del conocimiento de la SCJN al
tratarse de una posible afectacion al derecho ala
salud contemplado en el articulo 62. Del
Reglamento para los Servicios Médicos del
ISSSTESON.
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Conclusiones

De las problematica planteada originalmente, es
posible establecer que la aplicacién de los mode-
los construidos en Europa a finales de la Segunda
Guerra Mundial, y que constituyeron el inicio de
los paradigmas denominados constitucionalis-
mo y garantismo, son el referente a partir de los
cuales la SCJN ha tratado de construir su modelo
de teoria constitucional en materia de derechos
fundamentales. Se trata de una teoria basada en
la emision de los conflictos constitucionales que
resuelve —controversias constitucionales y accio-
nes de inconstitucionalidad—, y particularmente
en la creacion de su jurisprudencia como inter-
pretacion del documento constitucional nacional
y con ello modular una ciencia y dogmatica juridi-
ca propia, fundamentado en la dignidad humana,
la Constitucion moral y la internacionalizacion de
los mismos.

En el mismo sentido, la lectura moral dispone
que los jueces no pueden dejar de leer moralmen-
te la Constitucion, si quieren aportar una inter-
pretacion coherente. Esto se demuestra por el he-
cho de que moral, politico y dogmaticamente los
jueces suelen ser clasificados como progresistas o
conservadores, segin los valores morales que se
encuentren incorporados en el texto constitucio-
nal. Asi, el juez constitucional a la luz de la Consti-
tuciéon moral no se encuentra obligado a resguar-
dar un precedente, sino que la interpretacion de
cada derecho condiciona su modulacién y nueva
configuracion. Y en donde la opinién personal de
los jueces es parte de la sentencia misma.

Consecuencia de lo anterior, la reforma constitu-
cional en nuestro pais insert6 en el texto consti-
tucional el principio de convencionalidad, desde
el cual los Estados se ven obligados a cumplir los
derechos humanos o fundamentales previstos en
los instrumentos internacionales, con lo que se
crea una nueva definicion del principio de supre-
macia constitucional o de supremacia convencio-
nal.
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Asi, la nueva definicién y en su caso ampliacién
de un catalogo ampliado de los derechos huma-
nos previstos en la Constitucion nacional a la luz
del derecho internacional, crea un “bloque de
constitucionalidad”, mismo que se nutre tanto
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de los derechos humanos como por la de la SCJN.
Lo anterior, sin dejar de lado la ampliacién por los
principios o criterios hermenéuticos, tales como
la interpretaciéon conforme y el principio pro ho-
mine.

Los puntos anteriores fijaran los pasos de la
construccién de un discurso internacionalista o
de convencionalidad consolidado a través de una
carga ideolégica y juridica en cuanto a la unidad
en la interpretacién y sistematizacién de crite-
rios. Con ello estar con ello estariamos ante la
posibilidad de construir de una jurisprudencia
comun internacional en donde las resoluciones
de los tribunales internacionales en materia de
derechos humanos modulen por via de regreso
las del derecho nacional, a fin de consolidar un
bloque de constitucionalidad fundamentado en la
jurisprudencia comun de dichos érganos judicia-
les.

Es decir, la construccion de una teoria consti-
tucional internacional de la SCJN —establecer un
control difuso del acuerdo de convencionalidad—
permitiria fijar una posicion del tribunal a lo largo
de un periodo especifico. Entre las caracteristicas
de dicha teoria descansa el principio de legalidad,
el principio de convencionalidad, la supremacia,
los fundamentos de buena fé y el principio de
efecto util, el control de convencionalidad mismo
para lo que seria ideal en el juzgador nacional un
juzgador interamericano, un control difuso de la
convencionalidad en la construcciéon de un blo-
que de constitucionalidad.

Notas
1. En términos de Ferrajoli, la base normativa de la
universalidad de los derechos humanos se encuentra, ade-

mas en los diversos pactos, tratados, y convenciones inter-
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nacionales que existen sobre la materia, y en la Declaracién
Universal de los derechos del Hombre de 1948, la cual junto
con la Carta de la ONU, suponen el embrién de un verdadero
“constitucionalismo global”.

2. La comunidad internacional, al concluir la Segunda
Guerra Mundial, inici6 un proceso de disefio, conformacion y
aprobacion de un nimero importante de instrumentos y me-
canismos internacionales en materia de derechos humanos.
En principio, el objetivo era enunciar y promover los dere-
chos humanos internacionalmente aceptados, sin embargo
las pretensiones evolucionaron para que la comunidad in-
ternacional tuviera facultades para vigilar e incluso exigir su
cumplimiento.

3. http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/cconst/cont/25/ard/ard1.pdf

4. La clasificacién de los tratados internacionales es
propuesta en SILVA Meza Juan N. y Fernando Silva GARCIA,
Derechos Fundamentales. Bases para la reconstruccién de
la jurisprudencia constitucional, Porrua, México, 2009, pp.
319-320.

5. Este modelo constitucional es el que se aplicaba en
el sistema juridico-politico mexicano hasta antes de la re-
forma de 10 de junio de 2011. TRATADOS INTERNACIONA-
LES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Ubicado en Registro No.
192867, 9a. Epoca; Pleno; S.J.E. y su Gaceta; X, Noviembre de
1999; Pag. 46; [T.A.];

6. TRATADOS INTERNACIONALES. VALIDEZ DE LOS.
Ubicado en Registro: 806,117, Quinta época. Instancia: Pri-
mera Sala, S.J.F,, XCVI. Tesis: pagina: 1639, Amparo penal en
revision 7798/47. Vera José Antonio. 11 de junio de 1948.

7. LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONA-
LES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA. Ubicada
en Tesis aislada. Materia (s): Constitucional. octava época.
Instancia: Pleno, Fuente. S.J.F, Tomo: 60,Diciembre de 1992,
Tesis: P. C/92. Pagina: 27. Amparo en revisiéon: 2069/91.
Dicha tesis fue superada por la ya referida TRATADOS IN-
TERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR EN-
CIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

8. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA
DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ART{CULO 133 CONS-
TITUCIONAL. Ubicada en9a. Epoca; Pleno; S.J.E. y su Gaceta;
XXV, Abril de 2007; Pag. 6.

9. TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTE-
GRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERA-
LES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTi-
CULO 133 CONSTITUCIONAL. Ubicada en9a. Epoca; Pleno;
S.J.E. y su Gaceta; XXV, Abril de 2007; Pag. 6.

10. SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA. LA
IMPUGNACION DE SU REGLAMENTO POR INFRACCION A
UN PRECEPTO DE LA LEY RESPECTIVA, CONSTITUYE UN
PROBLEMA DE CONSTITUCIONALIDAD QUE ES COMPE-
TENCIA DE LOS TRIBUNALES DE AMPARO. Ubicada en 9a.
Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XIV, Noviembre de 2001;
Pag. 37; []].

11. REVISION, RECURSO DE. INCOMPETENCIA DEL
PLENO SI EN LOS AGRAVIOS NO SUBSISTE PROBLEMA DE
INCONSTITUCIONALIDAD (TRATADOS INTERNACIONA-
LES). Ubicada en 7a. Epoca; Pleno; S.J.F; 193-198 Primera
Parte; Pag. 161; [TA.].

12. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER
EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO MEXICANO EN LOS
ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VE-
RIFICAR QUE LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVEN-
GA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION AMERI-
CANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Tesis aislada 1.42.A.91
K, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, marzo de
2010, t. XXXI, p. 2927.

13. Los esfuerzos sobre la dimensién internacional
de los derechos humanos en México ha transitado por tres
estadios: a) El multilateralismo tradicional en materia de
derechos humanos (1945-1994), b) Los afios de transicién
(1994-2000) y el multilateralismo liberal en materia de de-
rechos humanos (2000-2006).

14. Ejemplo de la presencia y relevancia de esa distin-
cién entre reglas y principios se encuentra por ejemplo en el
Amparo en Revisién 1595/2066 resuelto por la 12. Sala de
la Suprema Corte el 29 de noviembre de 2006, en el que se
establecid que la prohibicion de censura previa es una regla,
a diferencia de la libertad de expresién que puede entender-
se como principio, lo que genera que el estudio de los plan-
teamientos de inconstitucionalidad de leyes por uno u otro
motivo sean distintos.

15. Accidn de Inconstitucionalidad numero 146/2007
y su acumulada nimero 147/2007 relativas a la despenali-
zacion del aborto en el D.E.

16. PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE LA LEY CON-
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FORME A LA CONSTITUCION. Novena época, Novena Epoca,
Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta XXXII, Diciembre de 2010, Pagina: 646,
Tesis: 2a./]. 176/2010.

17. PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES
OBLIGATORIA. Novena época, instancia: TCC, XXI, febrero
2005. Pagina: 1744.Tesis aislada. Materia: administrativa.
Amparo directo: 202/2004.

18. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.
pdf

19. CASTILLA Juarez, Karlos, Los primeros pasos para
la construccion del didlogo jurisprudencial en materia de
derechos humanos: Tribunales Nacionales-Tribunales Inter-
nacionales, revista internacional de derecho y ciencias socia-
les, ed. 17, Universidad de Monterrey, México, diciembre de
2010.
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