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Resumen

El presente ejercicio académico se proyecta con el fin de
realizar una aproximacion modesta, hacia el camino que
ha emprendido el constitucionalismo contemporaneo
en la busqueda de un ius commune, que si bien es cierto
se pudiera cimentar en tres aspectos fundamentales, a
saber: los derechos humanos, al Estado de derechoy ala
democracia; sin embargo, en este andlisis se enfoca prin-
cipalmente al primero de ellos, ademés de analizar cémo
se ha planteado en el ordenamiento juridico mexicano,
sobre todo lo relacionado con sus avances normativos y
las resistencias en la practica cotidiana.

Palabras clave: ius commune; derechos humanos; cons-
titucionalismo; Estado de Derecho; México.

JOSE DE JESUS BECERRA RAMIREZ "*

'Universidad de Guadalajara (Guadalajara, Jalisco, México)
jbecerra33@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-6419-185X
Recebido/Received: 11.02.2019 / February 11, 2019
Aprovado/Approved: 13.07.2020 / July 13, 2019

Abstract

This academic work is projected in order to make a modest
approach, to the path that contemporary constitutionalism
has undertaken in the search for a ius commune, which,
although it is true, could be based on three fundamental
aspects: the human rights, the rule of law, and democracy;
However, this analysis focuses mainly on the first of them,
in addition to analyzing how it has been proposed in the
Mexican legal system, especially regarding its normative
advances, and resistance in daily practice.
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1. INTRODUCCION

El constitucionalismo que empezé a gestarse después de lo acontecido en la
Segunda Guerra Mundial, el cual dio un giro significativo en su configuracién y que se
extendié de igual manera al Derecho internacional, en razén de que por un lado, se
caracterizé por la superacién del monopolio de la produccién juridica, al no delimitarse
a las fronteras de los Estados nacionales, y por otro parte, aparecen diversos sujetos del
Derecho internacional, como lo son organizaciones colectivas internacionales e incluso
de forma incipiente los propios individuos. Todo lo cual, llevé al inicio de una gestacién
de cierta unificacion juridica en algunas éreas, especialmente en el campo de los dere-
chos humanos.!

Por lo anterior, se habla de una evolucién y transformacién, como bien lo apunta
Armin Von Bogdandy, al sefialar de cdmo ha cambiado el dmbito del poder publico,
al resaltar que esté se delimitaba originalmente al Estado, pero que actualmente ha
cambiado, por motivo que las instituciones supranacionales e internacionales cada dia
estan incidiendo de forma por demads relevante en las relaciones de indole social y en
el campo del poder politico. Tal circunstancia lleva a replantear la idea tradicional de la
soberania nacional, en el cual los Estados se jactaban de ser entes independientes, de
ahi, que sin perder esta caracteristica, la nueva realidad contemporanea si la modifica,
pues las estructura del poder tradicional del Estado, sobre todo en lo que a derechos
humanos se refiere, si la socava, pues tanto su reconocimiento y sus medios de garan-
tia, no son de fuente exclusiva de los ambitos nacionales.?

Adicionalmente, también es relevante mencionar, que ante la realidad imperan-
te desde la segunda mitad del siglo XX e incluso presente hasta nuestros dias, en el que
los propios Estados nacionales, se ven impedidos por si solos resolver plenamente sus
problemas locales, debido a la insuficiencia de sus capacidades, por lo que se requiere
el concurso de la comunidad internacional. Por ello, se platea un Estado de corte coo-
perativo y de tendencia abierto con lo internacional, sobre todo en materia de dere-
chos humanos.?

' RUIZ MIGUEL, Alfonso. Entre Estado y cosmépolis. Madrid: Trotta, 2014. p. 28y 29.

2 VON BOGDANDY, Armin. lus constitucionale commune latinoamericano. Una aclaracién conceptual. In:
VON BOGDANDY, Armin; FIX-FIERRO, Héctor; MORALES ANTONIAZZI, Mariela. lus constitucionale commune
en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Max-Plank-Institut Fiir Auslandishes e
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 5.

3 VON BOGDANDY, Armin. lus constitucionale commune latinoamericano. Una aclaracion conceptual. In:
VON BOGDANDY, Armin; FIX-FIERRO, Héctor; MORALES ANTONIAZZI, Mariela. lus constitucionale commune
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Asi, uno de los dilemas de las nuevas construcciones constitucionales es la de
aspirar a situar al constitucionalismo en el camino de una dimensién de indole supra-
nacional, superando aquella idea tradicional del Estado soberano consolidado como
Estado de derecho, que por si mismo pretendia hacer una realidad los derechos huma-
nos sin necesidad de buscar su fundamento en otras latitudes.* Pero que la realidad ac-
tual esta concibiendo una nueva forma de comprensién del mundo juridico, en el que
muchos ambitos, segun Gustavo Zagrebelsky, se van emancipando llamativamente del
territorio, en el que si bien es cierto, existen ciertos principios reconocidos en determi-
nadas constituciones pero con un alcance universal, como es el caso de la dignidad hu-
mana y en general los derechos humanos.® Convirtiéndose necesario e imprescindible
un orden juridico internacional bajo la idea de un Estado de derecho internacional que
cuente con normas claramente identificables para los sujetos obligados, con 6rganos
de garantias plenamente legitimados que respondan a las exigencias de respeto efec-
tivo para los derechos.®Y que a la vez esté abierto al didlogo entre las diversas culturas,
que lleve a un consenso internacional del que surja un marco juridico que tenga como
premisa mayor el respeto y garantia de los derechos.’

Por lo tanto, si bien es cierto se ha plateado que el ius constitucionale commune
se construye a través de tres pilares especificos, a saber: “el respeto a los derechos hu-
manos, al Estado de derecho y a la democracia”® En el presente ejercicio se realizara un
analisis modesto y delimitado solamente a los aspectos relacionados con los derechos
humanos, para ver cémo ha sido dicho proceso de asimilacién en el ambito mexicano,
sobre todo en su relacién con el sistema interamericano.

2. EL CAMINO PARA UN IUS COMMUNE

Para el espacio geografico que ocupa el continente americano en el cual se en-
cuentra incluido México, el que exista un sistema regional de proteccién de los dere-
chos humanos, es una enorme oportunidad de construccién de un orden supranacional

en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Max-Plank-Institut Fiir Auslandishes e
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 9.

4 FIORAVANTI, Mauricio. Constitucionalismo, experiencia histoérica y tendencias actuales. Madrid: Trotta,
2014.p. 142-148.

®  ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia. Madrid: Trotta, 2014. p. 329-330.
5 DE ASIS, Rafael. Cuestiones de derecho. Bogota: Universidad del Externado, 2005. p. 80.

7 CORONA NAKAMURA, Luis Antonio; GUZMAN ROBLEDO, Maria Teresa. Evolucién y desarrollo de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. In: MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime. Derechos econémicos, socia-
les y culturales. Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2017. p. 63.

8 VON BOGDANDY, Armin. lus constitucionale commune latinoamericano. Una aclaracion conceptual. In:
VON BOGDANDY, Armin. FIX-FIERRO, Héctor; MORALES ANTONIAZZI, Mariela. lus constitucionale commune
en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Max-Plank-Institut Fiir Ausléndishes e
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 8.
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basado en el respeto y garantia de los derechos de todas las personas. Es decir que, con
el establecimiento de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la consti-
tucion de la Corte Interamericana, se constituye un marco de enorme relevancia para la
instauracién de un circulo virtuoso de dialogo entre los entes nacionales e internacio-
nales, que establezcan contenidos basicos y elementales para el reconocimiento de un
derecho comun interamericano.’

Sin embargo, la premisa lanzada en el parrafo anterior no es una tarea facil, ni
sencilla, por lo cual en el presente documento se pretende hacer una aproximacion
a un camino que iniciado desde 1969, cuando en San José de Costas Rica se adoptd
la citada Convencién Americana, con categoria de tratado internacional, que incluso
previamente fue impulsada por la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948 por la Organizacién de Estados Americanos, en la cual se parte de
la proclamacién de los derechos de la personas, no por ser parte de un determinado
pais, sino de la condicion propia de su naturaleza humana, a los cuales el poder politico
tiene el fin promover y respetar, tal y como lo expresa en los primeros parrafos de su
considerando, al expresar:

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constitucio-
nes nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en
sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre
y la creacién de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad;

Que, en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana;

Que la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima
del derecho americano en evolucién;

Con esta redaccién se intentd proyectar de alguna manera el inicio de un de-
recho comun interamericano, basado en los derechos humanos, como un eje esencial
que identifica a los diversos paises del continente. Pero, que tal intentd declarativo se
vino a catalizar con el establecimiento de la Corte Interamericana, pues, bien lo ha ex-
presado el exjuez de la citada Corte, Sergio Garcia Ramirez sobre la relevancia de un 6r-
gano de tal naturaleza que realiza un papel es de tal calado, al estar“llamado a interpre-
tary aplicar normas que se proyectan sobre numerosos paises y centenares de millones

°  SUAREZ OSMA, Ingrid. Control de convencionalidad y autoprecedente interamericano. Bogota: Univer-
sidad de la Sabana-Grupo Editorial Ibafiez, 2015. p. 16.
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de personas, deben de tomarse conciencia del papel que le incumbe...” Esta idea de
Garcia Ramirez, es parte fundamental para comprender el rol que estd desempeifiando
dicho érgano interamericano para la construccion de un especio supranacional guiado
por el sendero de los derechos humanos.!'’

Lo expresado, no es otra cosa que el replanteamiento de una nueva cosa publica
internacional, que apunta a compartir una dimensiéon mas alla de las fronteras nacio-
nales, basado en la dignidad, la igualdad, la justicia y la paz, tal como lo ha sefalado
Gustavo Zagrebelsky, al resaltar esta res publica universal que tiene una pertenencia
a un pueblo sin confines. Por lo cual las personas independiente del lugar donde se
encuentren, reaccionen ante cualquier agravio a ese contenido compartido, por ser los
derechos humanos una serie de principios que le son comunes para todos.!!

Sin embargo, es pertinente resaltar, que dicha idea de un ambito comun no es
nueva, en razén de que en el momento actual las recientes construcciones juridicas lo
han retomado.? El ius commune como tal surgié desde los siglos XlII hasta finales del
siglo XVIIl en Europa, presentdandose con la intencién de superar al Estado nacional cla-
sico y su monopolio estatista de las fuentes del derecho. Esta circunstancia se debié a
dos factores fundamentales: el primero, como consecuencia de la ensefianza impartida
siempre y solo en latin, por ser la lengua culta comun en el que se escribian los libros de
Derecho en toda Europa hasta el siglo XVIl y no la lengua de cada pais, convirtiendo al
latin en el Unico vinculo comun para estudiar Derecho, (de ahi que el contenido biblio-
gréfico utilizado por las universidades europeas fuera el mismo). El segundo factor de
gran relevancia fue que el Unico Derecho que se impartia en las universidades de dicha
época era el derecho romano-canonico, por lo que los derechos de cada pais no fueron
objeto de estudio sino hasta bien entrada la Edad Moderna en los centros educativos,
siendo en consecuencia el Corpus iuris civiles y el Corpus iuris canonici los Unicos lei-
dos. Por consiguiente, la recepcién del Derecho romano-candnico significé en todos los
casos la pugna entre un Derecho nuevo y el Derecho viejo o tradicional de cada pais."

La tendencia a un Derecho comun indica la inclinaciéon a unas ideas juridicas
de similares orientaciones con efectos mas alla de las fronteras nacionales clasicas que
destaquen en lo fundamental, asi como también en aspectos que tienen que ver con

1 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. México: Porrda, 2007. p. X.

" ZAGREBELSKY, Gustavo. La virtud de la duda, una conversacion sobre ética y derecho con Geminello
Preterossi. Madrid: Trotta, 2012. p. 116-117

2 MORAN MARTIN, Remedios. El ius commune como antecedente juridico de la Unién Europea. Cuadernos
de Historia del Derecho, n. 12, 2005. p. 99-123.

3 TOMAS Y VALIENTE, Francisco. Manual de historia de derecho espaiiol. Madrid: Tecnos. 2003. p. 198-200.
También en: GARCIA Y GARCIA, Antonio. Perspectivas del derecho comtn romano-canénico al filo del afio
2000. In: El derecho comtin y Europa. Jornadas internacionales de historia del derecho del Escorial de
1999. Madrid: Dykinson, 2000. p. 9-20.
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una cultura juridica y de la cultura en lo general.'* Esta idea de concebir un ius commu-
ne vuelve a resurgir en la actualidad, como ya se ha apuntado, debido a la consecuen-
cia de las nuevas relaciones internacionales y las concepciones que le acompanan, para
formar espacios comunes tanto a nivel regional como universal, que a la vez repercute
en las diversas areas del Derecho.!

Asi, es precisamente una de las funciones de la jurisprudencia actual el elaborar
mediante su ejercicio ese patrimonio que nos es comun a toda la humanidad, lo cual
se puede encontrar en muchas de las constituciones en el mundo, pero que, princi-
palmente las vamos a identificar en resoluciones, tanto de tribunales nacionales como
supranacionales, como puede ser:” la igualdad y la no discriminacion de los seres hu-
manos, su dignidad y la prohibicién de tratos vejatorios, la proteccion de las minorias,
los derechos de libertad clasicos y los derechos sociales, la democracia y el derecho al
autogobierno de las comunidades locales, la proteccién de las identidades culturales
etc.'® En consecuencia, la labor de interpretacién de dichos principios, puede ser una
forma de encontrar las respuestas que nos son comunes a todos.

Es pertinente hacer un ejercicio que clarifique el camino para lograr la idea aqui
planteada, de lograr un derecho comun en materia de derechos humanos. La enco-
mienda aqui planteada, es algo que puede ser factible y alcanzable en cierta medida,
debido a que en los Ultimos anos, a pesar de ciertas resistencias, se han expresado ten-
dencias de diversa indole hacia tal camino, como lo son las adecuaciones normativas
realizadas por los Estados nacionales, tal es el caso del ambito latinoamericano, por
sendas reformas constitucionales, con habilitaciones para incorporar el canon del ius
commune internacional, mediante cldusulas de apertura hacia ello, al igual que accio-
nes jurisprudenciales, politicas publicas y los claros debates académicos. Tal tenden-
cia la ha llamado Sergio Garcia Ramirez, como una “navegacién americana’, en el que
mediante los derechos humanos se camina hacia un derecho comun. Adicionalmente
resalta el mencionado jurista, que se incrementa los contenidos para tal fin, por los di-
versos instrumentos interamericanos que han sido ratificados por Estados de la region
mediante protocolos que se suman a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, que amplian su alcance."”

% HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho constitucional comun: palabras clave para
un didlogo europeo-latinoamericana. México: UNAM, 2003. p. 18-19.

'S HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho constitucional comtin: palabras clave para
un dialogo europeo-latinoamericana. México: UNAM, 2003. p. 18-19. De igual manera en: ALONSO GARCIA,
Ricardo. Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comtin europeo. Madrid: Civitas, 1989. p.
227.

® Tal afirmacion la realiza Gustavo Zagrebelsky, al sefalar de la presencia de un derecho constitucional co-
mun, mas alla del Estado. ZAGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucio-
nal. Madrid: Trotta, 2014. p. 335

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La“navegacién americana” de los derechos humanos: hacia un ius commune. In:
VON BOGDANDY, Armin; FIX-FIERRO, Héctor; MORALES ANTONIAZZI, Mariela. lus constitucionale commune
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3. REFERENCIA AL CASO MEXICANO

En el escenario aqui descrito, y enfocando el andlisis hacia México, sin lugar
a dudas obliga a analizar cémo ha sido el proceso de apertura constitucional para la
incorporaciéon del Derecho internacional al ambito interno y en consecuencia al ius
commune, especialmente lo que se refiere a los catalogos de derechos humanos con-
tenidos en instrumentos internacionales, al igual que la recepcién de la jurisprudencia
derivada de los tribunales destinados a la garantia de tales derechos. Todo ello, con el
fin de fortalecer los derechos reconocidos en la Constitucién nacional, los cuales se ve-
rian beneficiados con un ejercicio de enriquecimiento mutuo por el manejo del canon
internacional de los derechos fundamentales de las personas.

La configuracién constitucional en México, se delimité histéricamente hasta fe-
chas recientes en el tema que nos ocupa, en la redaccion del articulo 133 de la Carta
Magna, el cual tiene su origen en la Constitucion de 1917, que a la letra dice:'®

Esta constitucidn, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los tra-
tados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién. Los
jueces de cada estado se arreglardn a dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los estados.

La interpretacion dada por el maximo tribunal del pais en relacién a tal articulo,
no fue muy propensa a darle un valor de rango jerarquico constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos, sino mas bien, lo mantuvo en un grado inferior
a la Carta Magna, pues partié originalmente de otorgarle un nivel legal, al equiparar
a las leyes federales con los tratados internacionales; circunstancia que se desprende
de la tesis aislada del amparo en revisiéon 2069/91 dictada por el pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién el 30 de junio de 1992. Posteriormente, en el afio de 1999
se vuelve a discutir el tema de la jerarquia de los tratados, en la que se modifica la tesis
anterior por el pleno de la Suprema Corte, para ubicarlos por encima de las leyes fede-
rales, pero, en un segundo plano respecto a la Constitucion.'” Sin embargo, el debate no

en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, Max-Plank-Institut Fiir Ausléndishes e
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014. p. 459-467.

'8 BECERRA RAMIREZ, Manuel. Recepcién del derecho internacional en el derecho interno. México: Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, 2006. p. 110.

19 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tesis P. LXXVII/99. Tratados Internacionales. Se ubican
jerdrquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la Constitucién Federal.
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo X, nov. 1999, p. 46. Registro 192867, Tesis Aislada, Nove-
na Epoca, Pleno, Constitucional. Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92, publicada
en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Numero 60, Octava Epoca, diciembre de 1992. p. 27.
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quedd agotado, toda vez que en el 2007, el mismo 6rgano de justicia en México, analizd
nuevamente el referido aspecto y resolvié en votacién dividida el siguiente criterio:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDE-
RALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL [...].%

En éste nuevo criterio, el debate se centré mas en la incorporacién de una nue-
va categoria de leyes no contenidas en las tesis anteriores, toda vez que se incluyé a
las leyes generales dentro del esquema de la jerarquia normativa del ordenamiento
nacional. En consecuencia, se dejo de lado un debate amplio respecto a la distincion
claray prevalente de los tratados de derechos humanos en relacién con los instrumen-
tos de indole general, es decir, separar por un lado los tratados de derechos humanos
para otorgarles un valor equiparable al de la Constitucién, y por otro, a los tratados
del Derecho internacional general. Mds por el hecho que a nivel internacional, muchos
de los debates constitucionales mas intensos versan sobre la articulacién coherente
entre dicho ambito y el nacional en materia de derechos fundamentales. Basta ver, por
ejemplo, algunas constituciones que lo han incluido en sus disposiciones, incluso, se ha
dado el caso, que se les otorgue a los tratados de derechos humanos un rango supra-
constitucional, como es el caso de la Constitucion de Guatemala de 1985 y reformada
en 1993, que en su articulo 46 menciona:

Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.

O también la Constitucién Colombiana de 1991, que establece:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben sus limitaciones en los estados de excepcién prevale-
cen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Incluso, previamente a las anteriores, en la Constitucién de Portugal de 1976,
que sirvio de inspiracion a la espaiola de 1978 sobre la apertura constitucional a los

2 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tesis P. 1X/2007. Tratados Internacionales. Son parte inte-
grante de la ley suprema de la Unidn y se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes generales, federales y
locales. Interpretacion del articulo 133 constitucional. Registro n. 172650, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tomo XXV, abr. 2007, p. 6. Tesis Aislada, Novena Epoca, Pleno, Constitucional.
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instrumentos internacionales de derechos humanos, se sefiala en el articulo 16 lo
siguiente:?!

1. Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién no excluyen cualesquie-
ra otros que consten en las leyes y en las normas aplicables de Derecho internacional.

2. Los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deben
de ser interpretados e integrados en armonia con la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos.

Asi, las constituciones citadas son claras referencias de los nuevos modelos
constitucionales bajo un prototipo de Estado constitucional cooperativo con el Dere-
cho internacional de los derechos humanos, por interiorizar los derechos universales
que les son dados desde fuera, mediante la aplicacién e interpretacion de las normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales de conformidad con los instru-
mentos internacionales.”? Por lo tanto, la apertura constitucional de los Estados men-
cionados, se da mediante dos vias: una mediante la aplicacion de los derechos recono-
cidos en instrumentos internacionales, y otra, mediante el ejercicio de interpretacion
de acuerdo al canon internacional de los derechos humanos derivados de tribunales
internacionales. Adicionalmente, también se le da valor juridico a nivel nacional a la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, pues sin ser propiamente un tratado
internacional convencional, al incorporarlo a su ambito interno le otorgan relevancia
juridica.

De ahi, que lo anterior representd un gran desafié para México, pues el debate
nacional se delimitd Unicamente sobre el tema de la jerarquia normativa en relacion a
los tratados internacionales, no contemplando aspectos como lo es, la interpretacion
conforme con el uso de la jurisprudencia internacional, el principio pro persona, la apli-
cacion directa de los contenidos de convenciones internacionales. Adicionalmente, es

21 AGUIAR DE LUQUE, Luis. Encuesta sobre los derechos fundamentales. Revista Teoria y Realidad Constitu-
cional, [s.l], n. 20, p. 14, ener. 2007.

2 HABERLE, Peter. El concepto de los derechos fundamentales. In: SAUCA, José Ma. (Ed). Problemas actuales
de los derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos lll de Madrid-Boletin Oficial del Estado, 1994. p.
88.

3 Talesel caso de los diversos criterios establecidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México:

la jurisprudencia en el que la voz, decia: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA [...]" diciembre de 1992. Al igual la jurisprudencia: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE
LA CONSTITUCION FEDERAL [...]" diciembre de 1992 y la dictada previo a la reforma del afio 2011 en materia
de derechos humanos, la cual sefalé: “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SU-
PREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL [...]" abril de 2007. MEXICO. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. Disponible en http://wwwz2.scjn.gob.mx/red2/2sjt/. Consultado el 2 de junio de 2018.
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oportuno mencionar que nos encontramos actualmente con una realidad innegable
por la existencia de una gran interdependencia con otras naciones en diversos cam-
pos de la vida econdmica, social y politica de visibles repercusiones e influencia en el
ambito nacional que no pueden dejarse de lado, y con ello, la enorme necesidad de la
construccion de un constitucionalismo abierto a las diversas fuentes normativas supra-
nacionales en lo que se refiere a los derechos humanos, pues existia una apertura en
otros campos, razén de mas para hacerlo en materia de los derechos de las personas.
Incluso, cabe mencionar lo que acontecio en el mes de febrero del afio 2009, cuando el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, dentro del Informe Periédico
Universal, notificé al gobierno mexicano ochenta y tres recomendaciones, mismas que
aceptd, entre las cuales se destacé la urgente necesidad de armonizar la constitucion
y la legislacién local a los estandares internacionales de proteccién de los derechos
humanos.*

Por lo tanto, era necesario que la tradicidn constitucional de México hacia la pro-
teccion de los derechos fundamentales, que surgié desde el siglo XIX con la creacion
del amparo mexicano, ahora se pudiera ver fortalecida con el auxilio del canon interna-
cional de los derechos humanos, mediante la clarificacion y reconocimiento explicito
en la Constitucién de la categoria de los tratados internacionales de derechos humanos
y su interpretacion en sintonia con la jurisprudencia de los tribunales internacionales
de la materia, cuando se vulneren los derechos las personas a nivel nacional. Circuns-
tancia que llevaria a México a incorporarse a las nuevas construcciones constituciona-
les formadas bajo los mandatos de un Estado constitucional cooperativo en el campo
de los derechos humanos.

Pues, no bastaba el hecho de que México tuviera el articulo 133 de la Constituci-
on previamente mencionado y ratificados cincuenta y tres tratados internacionales de
derechos humanos,® con lo cual se pudiera pensar que, de entrada, se encontraba al
dia en materia de reconocimiento, sino que era imprescindible un compromiso mucho
mayor con el Derecho internacional de los derechos humanos, especialmente con una
clarificacion de las cldusulas de apertura hacia tal &mbito y el de brindar mecanismos
a nivel interno que hagan toda una realidad la garantia de los mismos. Por ello, la im-
periosa necesidad de la coherencia y armonia entre el constitucionalismo nacional y el
ambito internacional de los derechos humanos.

Las preocupaciones anteriores, se pensdé de alguna manera pudieran es-
tar superadas, cuando en el mes de junio del afio 2011, acontecié tal vez una de las

2 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Disponible en http://www.un.org/spanish/News/
focus.asp?focusiD=9. Consultado el 27 de marzo de 2018.

% Latotalidad de los tratados internacionales de derechos humanos y su contenido, se puede ver en: Secre-
taria de Relaciones Exteriores de México. Disponible en http://www.sre.gob.mx/tratados/. Consultado el 30 de
marzo de 2018.
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transformaciones constitucionales de mayor calado desde la Constitucién mexicana de
1917, en la cual se realizaron una serie de modificaciones y adiciones a la misma, espe-
cialmente en su capitulo primero del titulo primero, para denominarlo:“de los Derechos
Humanos y sus Garantias”; en cuyo articulo 1° reconoce a los tratados de derechos hu-
manos como parte de la Constitucién. Asimismo, establecié las reglas de interpreta-
cion y aplicacion que corresponden a los principios de interpretacion conforme y pro
persona, con lo que se mostrd acorde con los avances del derecho internacional en el
ambito de los derechos humanos, lo que significa un avance en el constitucionalismo
nacional, al establecer:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no po-
drd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiem-
po alas personas la proteccién mds amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley. [...].%

En el texto anterior, nos encontramos con diversas clausulas de apertura al de-
recho internacional de los derechos humanos, con lo cual, en el plano normativo, la
Constitucién mexicana, fue muy favorable a la incorporacién del canon internacional
en materia de derechos fundamentales. Es decir, con dicha reforma se clarifican diver-
sas vias de incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos, con las
cuales, se refuerzan las formas por las que el ordenamiento nacional se ve fortalecido
en el plano normativo y jurisprudencial al posibilitar, por un lado, el ampliar el catdlogo
nacional con la incorporacién de los derechos humanos del plano internacional y, por

% MEXICO. DECRETO por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma
diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federaci-
6n, D.F, 10 de junio de 2011. Disponible en http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5194486&fe-
cha=10/06/2011. Consultado el 11 de julio de 2018.
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otro, al ampliar y modificar las facultades interpretativas con la inclusién de criterios
hermenéuticos surgidos en fuente supranacional.

Por tal motivo, en el plano normativo, la multicitada reforma se pone al dia con
el constitucionalismo contemporaneo, en el sentido de ampliar las vias para la incor-
poracion del Derecho internacional de los derechos humanos, superando con ello, la
opcién que anteriormente se tenia y que aun prevalece en el articulo 133 de la Cons-
titucion, que planteaba exclusivamente el tema de la supremacia constitucional y la
jerarquia normativa.

4, AVANCES Y RESISTENCIAS

Sin bien es cierto, en parrafos anteriores se menciondé sobre los avances en el
plano normativo, derivado de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, es pertinente mencionar, cdmo ha sido el proceso de materializacion e instru-
mentacién de la misma por medio de los diversos operadores juridicos en México. Para
tal propdsito, en el presente ejercicio académico se delimita al papel que ha jugado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por ser ésta la ultima palabra a nivel nacional
en materia de justicia y ser sus resoluciones reflejo de la tendencia y debate imperante
por la jurisdiccién del pais.

La primera prueba, en cuanto al comportamiento de nuestro maximo tribunal
en relacién a la nueva construccion constitucional, fue sin lugar a dudas, el asunto co-
nocido como varios 912/2010,” el cual fue resuelto en el mes de julio del afio 2011, a
los pocos dias de la entrada en vigor de la citada reforma, el cual significé, en opinion
de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, un importante avance y precedente para establecer en
México el control difuso de convencionalidad e incluso el aceptar de igual manera el
control difuso de constitucionalidad.?® Sin embargo, como el mismo autor lo reconoce,
no se comparte el hecho, de que en el citado asunto, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolviera por mayoria de sus miembros, entre otras cosas, que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, era de caracter vinculante, sélo en el
supuesto en el que el Estado mexicano hubiera sido parte en el litigio, sin embargo, lo
limit6 cuando el Estado no fuera parte, y lo expresé de la siguiente manera:

27 El asunto proviene de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos conocido como
caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos dictado en el afo 2009, en la cual se ordené una serie
de medidas de reparacién al Estado mexicano, en el que diversas autoridades del pais, entre ellas los jueces
del Poder Judicial de la Federacion, se vieron obligadas a establecer un conjunto de criterios en el sentido de
determinar la compatibilidad de una ley con la Constitucién y los tratados internacionales (caso particular el
Codigo de Justicia Militar, en relacion al fuero militar). CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, n. 209.

2 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano. México: UNAM, 2011. p. 385-407.
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Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que deriva de las
sentencias en donde el Estado mexicano no figura como parte, tendrd el cardcter de cri-
terio orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos [...].%

Lo anterior, es contrario a lo resuelto por distintos tribunales nacionales de pai-
ses en el ambito interamericano, en el que la jurisprudencia emitida por la Corte Inte-
ramericana, no solamente es de caracter vinculante, sino, que le asignan el valor de nor-
ma interpretada e, incluso, la integran al bloque de constitucionalidad, como es el caso
especifico de la vinculacién en Argentina, Republica Dominicana y Perd; de norma in-
terpretada en Costa Rica o el de Bolivia, que la integra al bloque de constitucionalidad.*®
Pero, sobre todo, el actuar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién fue de alguna
manera contradictorio a lo establecido en la propia reforma constitucional a su articulo
1°,la posibilidad de realizar la interpretacién conforme con los tratados internacionales
de las normas relativas a los derechos humanos, es decir, mandata el recurrir al auxilio
del canon internacional de los derechos humanos por disposicién constitucional, como
un clausula de apertura clara a las fuentes jurisdiccionales en sede internacional.

Sucedié entonces, que la apertura constitucional al orden internacional para la
proteccién de los derechos humanos dada con la reforma de 2011, se puso en riesgo de
verse limitada por los criterios impuestos a los érganos de imparticién de justicia, en el
cual, en el caso de México, la Suprema Corte la sujeto, inicialmente al condicionamiento
de la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos, siempre y cuando
el Estado nacional fuera parte de un litigio internacional. Ante ello, cabe resaltar que las
obligaciones internacionales que tienen los Estados les han sido atribuidas, no por la
via impositiva de un orden internacional que no les reconoce autonomia, sino por una
decisiéon que el propio Estado ha tomado en el ejercicio de su soberania, y que ha mani-
festado mediante la firma y ratificacion de instrumentos internacionales para integrar-
se a un orden supranacional de proteccién. Asi, este primer paso dado por el maximo
tribunal mexicano, reflejé un grado de resistencia hacia las fuentes jurisdiccionales que
emanan mas alla de las fronteras nacionales.

Lo anterior, fue superado en parte en el afio de 2013 por otra de las resoluciones
mas importantes dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los tltimos
anos, en la cual, en un tiempo relativamente muy corto, modificé el sentido del carac-
ter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

2 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Engrose de la Sentencia, asuntos varios 921/2010. Dispo-
nible en http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=121589. Con-
sultado el 19 de junio de 2018.

30 Tal comportamiento de tribunales nacionales, la Corte Interamericana los cita de forma literal en el caso
de referencia. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie
C, n. 220. parrs. 226-231.
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respecto a México, cuando el Estado nacional no sea parte. Sin embargo, en tal resolu-
cién surgieron otros aspectos de relevancia significativa, que vuelven a poner en duda
la apertura favorable por parte de los operadores juridicos nacionales hacia el derecho
internacional de los derechos humanos. El caso concreto fue la contradiccién de tesis
293/2011, resuelta en el mes de septiembre del afio 2013.

El referido asunto fue, derivado de dos posturas diferentes, entre la sustentada
por el primer tribunal colegiado en materia administrativa y de trabajo del décimo pri-
mer circuito y el séptimo tribunal colegiado en materia civil del primer circuito, cuya
litis consistié en determinar “(i) la posicion jerdrquica de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos en relacién con la Constitucion; y (ii) el caracter de la
jurisprudencia en materia de derechos humanos emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™!. La resolucién recaida a dicha contradiccién de tesis refiere
indirectamente a esquemas de jerarquizacidon normativa que no son compatibles con
el nuevo régimen constitucional mexicano de proteccién de los derechos humanos y
ha generado una colisién de principios constitucionales que puede llegar a incidir en la
garantia y exigencia jurisdiccional en el ambito nacional de los derechos que el esque-
ma internacional reconoce, protege y garantiza mas ampliamente. Toda vez, que con
dicha reforma, se establecieron vias para la proteccién reforzada de los derechos por
parte de todos los poderes de la union, asi como de todas las autoridades y servidores
publicos que integran el aparato estatal, y que se incluyeron en el articulo 1° constitu-
cional, como obligaciones a cargo de éstos, la aplicacién de instrumentos interpretati-
vos como los principios de interpretacion conforme y pro persona para garantizar a las
personas progresivamente la proteccién mas amplia de sus derechos.

En la citada resolucién, como bien se ha sefalado, partié de un paso significati-
vo al decretar que la jurisprudencia de la Corte Interamericana es vinculante sin que sea
necesario que el Estado mexicano sea parte, pero, omitié darle ese caracter a las opi-
niones consultivas o a las sentencias de otros organismos internacionales de los que se
ha aceptado su competencia, como lo es la Corte Penal Internacional; adicionalmente,
es de resaltar uno de los puntos mas algidos de tal resolucién, el hecho de establecer
que, si bien, los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados in-
ternacionales de los cuales México es parte, son el parametro de control constitucional,

31 PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Contradiccién de Tesis 293/2011 entre las
sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Cir-
cuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, Ministro Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo De Larrea, México, D.F, 3 de septiembre de 2013, p. 18. MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Expediente n. 293/2011. Disponible en http://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=129659. Consultado el 10 de julio de 2018.
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pero que si en la Constitucidn se encuentra una restriccién a su ejercicio, prevalecera
esta ultima, invocando aspectos de disposicion soberana del constituyente nacional.*?

Asi, al decretarse las restricciones constitucionales nacionales a las normas in-
ternacionales de derechos humanos, se esta actuando en contravencién con la misma
disposicién constitucional que establece los principios de interpretacién conforme y
pro persona, con lo cual se dificulta la garantia jurisdiccional de los derechos humanos.

Sin embargo las actitudes de resistencia de los operadores jurisdiccionales na-
cionales a las amplias implicaciones en el sistema juridico mexicano de las cldusulas de
apertura contenidas en el articulo 1° constitucional se contindan presentando, ejem-
plos claros son algunas referencias al material propuesto por la SCIN como herramienta
para la formacion en derechos humanos y la difusion del contenido y alcances de la
reforma en la materia, en las que después de repasar la doctrina y la jurisprudencia
que dan contenido y alcances al término bloque de constitucionalidad y dan fe de su
aceptacion, ampliacion y desarrollo en otros paises latinoamericanos donde la tenden-
cia es la atribucion de una jerarquia constitucional y el caracter de parametro de con-
trol y validez a las normas de contenido materialmente constitucional aunque no se
encuentren integradas a la constitucion, maxime tratandose de las normas de fuente
supranacional cuando estan previstos los principios de interpretacion conforme y pro
persona para dilucidar la discusién en torno a la relacion entre la constitucion y los
tratados internacionales. No obstante lo anterior, el citado material propuesto por la
SCJN menciona:

sin minimizar el mérito propio de cada uno de estos conceptos, hasta la fecha la SCIN no
ha adoptado ninguno de ellos, por lo menos en el sentido propuesto por la doctrina na-
cional o comparada. Con base en los argumentos presentados en las sesiones publicas
de la SCIN, la mayoria de los ministros ha rechazado, por motivos diversos, el concepto
de bloque de constitucionalidad. En cuanto a la interpretacién conforme, la SCIN se ha
referido a ésta desde una definicion mds cldsica[...] la judicatura mexicana parece estar
construyendo una doctrina propia a través de la cual se determine el contenido y alcance
del pdrrafo segundo del articulo 1° constitucional [...].%

32 PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Contradiccién de Tesis 293/2011 entre las
sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Cir-
cuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, Ministro Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo De Larrea, México, D.F, 3 de septiembre de 2013, p. 18. MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
Expediente n. 293/2011. Disponible en http://wwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=129659. Consultado el 10 de julio de 2018.

3 MEDELLIN URQUIAGA, Ximena. “Principio pro persona” en Metodologia para la ensefianza de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Tomo |, p. 52. Disponible en http://www.reformadh.org.mx/reformadh/index.php. Consultado el 22 de junio
de 2018.
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Lo anterior, reafirma la presencia de ciertas resistencias por parte de los opera-
dores juridicos en México, especialmente el comportamiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, para asumir a plenitud las disposiciones establecidas en la mul-
ticitada reforma constitucional del afno 2011, mismas que tienen que ver con la clarifi-
cacion de las clausulas de apertura al Derecho internacional de los derechos humanos,
pues si bien es cierto, como se ha expresado en el presente documento han realizado
pasos importantes para asimilarla y difundirla, no ha sido del todo acorde a la nueva
construccién constitucional.

5. CONCLUSIONES

Asi, a manera de conclusion se sefiala, que es innegable que vivimos en una
realidad global, en la que como bien lo expresa Boaventura de Sousa Santos “los siste-
mas interestatales modernos fueron disefiados como un sistema de ecimene juridica
nacional coexistente con una didspora juridica internacional’** es decir, es visible que
nos encontramos ante nuevas formas de transnacionalizacién juridica, en las que los
Estados dejaron de ser el centro del monopolio de la producciéon normativa, sino que,
ahora existe una gran diversidad de fuentes que surgen mas alla de los ambitos terri-
toriales de los Estados nacionales, pero que, paradéjicamente son las propias constitu-
ciones las que habilitan que dicho orden normativo internacional se vuelva parte del
ambito interno. De ahi que una forma de asumir en serio el contenido de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos y lo dispuesto por las cldusulas de apertura
hacia ellos, es que los entes nacionales hagan uso de los mismos para resolver dilemas
juridicos internos.

En consecuencia, no existen justificaciones de peso, que legitimen validamente
las resistencias para hacer uso del canon internacional de los derechos humanos, cuan-
do desde el &mbito constitucional nacional se han dispuesto soberanamente clausu-
las de conexion hacia este nuevo orden, tal como quedé evidenciado anteriormente.
Ante ello, el Estado mexicano normativamente se ha puesto al dia, pues no solo habilité
constitucionalmente la incorporacién de los contenidos internacionales en materia de
derechos humanos, al permitir que una vez ratificados los tratados internacionales de
derechos humanos, sean parte del ordenamiento juridico nacional, incluso en un ran-
go prevalente de nivel constitucional para aplicarse de forma directa, sino que se han
dados pasos claros para el uso de un ius commune, especialmente con la posibilidad de
que los operadores juridicos utilicen la figura de la interpretacion conforme, para que al
momento de la aplicacién de un derecho humano, este sea reforzado en su aplicacion
con el uso de la jurisprudencia internacional de la materia.

3 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Sociologia juridica critica. Madrid: Trotta, 2009. p. 448.
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Sin embargo, el gran reto que tiene los operadores juridicos y en general los
intérpretes dentro del Estado constitucional, en el que se incluye lo internacional, es
como se asumen con seriedad los derechos de las personas o qué vias son las necesa-
rias para su cumplimiento, ante el escenario en que nos encontramos, sobre todo con la
presencia de resistencias como las expresadas por entes juridicos mexicanos, que van
encaminadas a una cierta idea de volcarse a un constitucionalismos de indole cerrado
o con expresiones de corte chauvinistas. Ante ello, la referida premisa de que un Estado
se vuelva hacia sus fronteras, seria a todas luces insostenible, pues es ilusorio pensar
que por si solo un ente nacional resuelva sus problemas imperantes, por mas fuerte
que pueda ser, basta mencionar alguno de los dilemas presentes, para evidenciar que
un comportamiento cerrado de un pais no puede afrontarlos cabalmente, como puede
ser el tema migratorio, el terrorismo o el narcotrafico, por mencionar algunos, pues la
realidad nos ilustra que no es asi, que un Estado no puede ser constitucional, atrinche-
randose en si mismo.** Asi, surge la imperiosa necesidad, de crear espacios en los que
los derechos se garanticen, el que se asuman comportamientos favorables a coordi-
narse entre instancias de diverso signo: universales, regionales o locales, para poner en
marcha una serie de acciones de control y limites a los poderes, para remediar los pro-
blemas presentes, maxime si se trata de derechos humanos, en el que se conciban estos
como una nueva res publica universal y a la vez en parte fundamental del ius commune
del constitucionalismo contemporaneo.
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