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RESUMEN

La internacionalizacidén de los derechos humanos ha dado como resultado un vasto
numero de instrumentos internacionales, los cuales al ser adoptados de buena fe
por los Estados deberan incorporarlos a sus ordenamientos, toda vez que estos
instrumentos son para beneficio de las personas, para proteger los derechos
humanos, que en cierta forma le corresponde al Estado.

Algunos Estados latinoamericanos cuando han incorporado estos
instrumentos internacionales han manifestado que con ello se ha creado un bloque
constitucional o un bloque constitucional de derechos humanos, puesto que unas
de las normas que caracterizan el contenido del mismo son aquellas que hacen
referencia a proteger los derechos humanos, y como generalmente en donde mas
se abunda sobre las mismas es en los tratados internacionales de derechos
humano, el bloque constitucional de derechos humanos tiende a crearse cuando se
reconocen los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales.

En paises como Colombia y Argentina el adoptar un bloque constitucional y
gue su mas alto tribunal lo reconozca ha sido de gran beneficio, pues de esta forma
han logrado armonizar las fuentes internas con las fuentes internacionales de
derechos humanos, sin trastocar su supremacia y protegiendo en todo momento los
derechos humanos.

Por su parte en México, el tema ha generado diversos debates, toda vez
que si bien, la reforma constitucional de 2011 ha constitucionalizado los derechos
humanos y a la vez ha reconocido que los mismos seran aquellos que se encuentran
en la Constitucidén y en los tratados internacionales de los que México sea parte, y
con ello la doctrina ha interpretado que se da un bloque constitucional de derechos
humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no ha reconocido esta figura,
sin embargo, si ha reconocido que existe un parametro de control de regularidad

constitucional, con lo cual solo ha despertado mas dudas.

Palabras clave: Derechos humanos, bloque constitucional, tratados internacionales

de derechos humanos y Reforma 2011.
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ABSTRACT

The internationalization of human rights has resulted in a vast number of
international instruments, which when adopted in good faith by the States must
incorporate them into their legal systems, since these instruments are for the benefit
of the people, to protect the rights human beings, which in a certain way corresponds
to the State.

Some Latin American States when they have incorporated these international
instruments have stated that this has created a constitutional block or a constitutional
block of human rights, since some of the norms that characterize its content are
those that refer to protect human rights , and as generally where there is more
abundance about them is in international human rights treaties, the constitutional
block of human rights tends to be created when the human rights contained in
international treaties are recognized.

In countries such as Colombia and Argentina, adopting a constitutional bloc and
being recognized by its highest court has been of great benefit, since in this way they
have managed to harmonize internal sources with international sources of human
rights, without upsetting their supremacy and protecting every moment human rights.

For its part in Mexico, the issue has generated various debates, since while the
constitutional reform of 2011 has constitutionalized human rights and at the same
time has recognized that they will be those found in the Constitution and international
treaties of which Mexico is a party, and with this the doctrine has interpreted that a
constitutional block of human rights is given, the Supreme Court of Justice of the
Nation has not recognized this figure, however, if it has recognized that there is a
control parameter of constitutional regularity, which has only aroused more doubts.

Keywords: Human rights, constitutional block, international human rights treaties
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INTRODUCCION

El reconocimiento de los derechos humanos en el ambito juridico suele ser uno de
los temas mas estudiados y también mas controvertido, aun cuando por su
naturaleza siempre han estado presentes estos derechos, su reconocimiento
juridicamente no lo ha estado siempre, pues ello ha sido una lucha por siglos.

Actualmente el tema de derechos humanos ha sido de gran relevancia y
aun mas su incorporacién al derecho interno a través de diversos instrumentos
internacionales, generando diversos puntos de vista entre los estudiosos del
derecho. A primera vista parece ser un tema facil de resolver, sin embargo, debe
ser estudiado muy a detalle.

La presente tesis tiene como un objetivo estudiar la figura del bloque
constitucional en materia de derechos humanos que deriva de la incorporacion y
reconocimiento que ha brindado el derecho constitucional a los derechos humanos
que se encuentran en diversos instrumentos internacionales, es decir, al derecho
internacional de los derechos humanos, desarrollando el tema de manera mas
puntual en el ordenamiento juridico mexicano, al cual no solo se ha llegado tarde,
sino que se ha llegado con bastantes reticencias.

Para llegar a este ultimo punto, es necesario abordar antes otros temas es
por ello que en nuestro primer capitulo hablaremos de los primeros reconocimientos
constitucionales de los derechos humanos (en ese entonces derechos y libertades
del hombre, o derechos fundamentales), sin embargo, la proteccion que solo
brindaba el Estado no era suficiente, por ello como consecuencia de una
preocupacion por inmensas violaciones de los Estados a los derechos humanos vy
resultado de varias guerras se realizaron varias convenciones internacionales cuya
finalidad era proteger los derechos humanos dando como resultado instrumentos
internacionales de derechos humanos que los Estados se comprometieron de
buena fe a cumplir.

Y es con la implementacién de estos instrumentos internacionales que
surge un problema, el cdmo incorporarlos al derecho interno para cumplir con las

obligaciones internacionales, proteger los derechos humanos y proteger la
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supremacia constitucional, de ello trata nuestro capitulo segundo aunque de manera
muy concreta en cdmo se ha realizado en los paises latinoamericanos, se
preguntaran ¢porque en estos paises especfficamente?, pues bien una de las
respuestas es que los mismos se han preocupado arduamente, al menos
juridicamente, en que los derechos humanos sean protegidos cien por ciento en sus
ordenamientos, por ello los han constitucionalizado y a la par han dado un
tratamiento constitucional especial alos instrumentos internacionales que contienen
normas de derecho humanos.

A la vez dichos paises latinoamericanos o al menos una gran parte, para
armonizar todas las normas de derechos humanos de fuente interna y de fuente
internacional que han adoptado y sin perjudicar su supremacia constitucional, han
acudido a adoptar la figura francesa del bloque constitucional, adaptandola a sus
sistemas, a sus necesidades y a una realidad en la que esta por demas decir gira
en torno a proteger los derechos humanos; por ello este bloque constitucional mas
tiene que ver con armonizar todas las normas de derechos humanos sin importar
su fuente, y de esta manera crear un catalogo aun mas amplio de derechos
humanos; que en crear una jerarquia entre la Constitucién y los instrumentos
internacionales.

Aunado a los anterior, sabemos que la incorporacion de normas de fuentes
distintas a la hora de ser aplicadas trae consigo diversas complicaciones para el
operador juridico, pues el catalogo que se crea con el bloque constitucional de
derechos humanos puede llegar a ser bastante amplio y entonces el operador
juridico no sabria que norma aplicar cuando las mismas deben ser tomadas con la
misma importancia, para que no suceda a la hora de incorporar los instrumentos de
derechos internacional de los derechos humanos también se deben incorporar
ciertos mecanismos, herramientas o principios protectoras de derecho humanos
que prevén la situacién y ayudan al operador de cierta manera a aplicar, proteger y
garantizar los derechos humanos de la manera mas amplia; por lo anterior en
nuestro capitulo tercero hemos hecho mencion a algunas de estas herramientas,
las que nosotros hemos creido son las mas relevantes y basicas que debe tener un

sistema cuando es protector de derechos.



Una vez que hemos abundado en lo anterior, entonces podemos llegar al
caso mexicano, que como hemos dicho, ha llegado muy tarde, pues existen por lo
menos mas de dos décadas entre la incorporacién constitucional como tal de los
derechos humanos en alguna otra Constitucion latinoamericana y la mexicana que
se ha dado apenas en 2011.

Entre detractores y adeptos a la reforma, mas de estos Ultimos, se pudo
concretar una reforma que constitucionalizara los derechos humanos e incorporara
las normas de derechos humanos que se encontraban contenidas en los tratados
internacionales, dando como resultado para la doctrina lo que se habia conocido ya
en otros paises latinoamericanos como un bloque constitucional de derechos
humanos, el cual ha tenido una muy buena recepcion.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al analizar el tema
rechazod la sola idea de la nocion de bloque constitucional, por consiguiente, rechazo
que existiera un bloque constitucional en materia de derechos humanos.

Parece ser que el maximo tribunal no abundo en toda la doctrina existente
del bloque constitucional y temeroso de que la figura pudiera trastocar la
supremacia constitucional se refugié en una idea bastante positivista y protectora
de jerarquias, asi sin solo entender y analizar desecho su oportunidad para
manifestar la existencia de un bloque constitucional en materia de derechos
humanos, dando origen a lo que muchos llaman un retroceso de la reforma de
derechos humanos de 2011 por parte de la Suprema Corte, ello lo podremos

comprobar en nuestro capitulo final.
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CAPITULO | PRIMEROS RECONOCIMIENTOS DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL AMBITO JURIDICO

1.1 Reconocimiento de los derechos humanos en los ordenamientos juridicos
internos antes de su internacionalizacion 1.2 La etapa de internacionalizacién de

los derechos humanos

La significacion de derechos humanos es muy amplia e incluso diversa, por lo que
no existe una concepcion uUnica; se sabe que los derechos humanos han ido
progresando y tomando diversas percepciones dependiendo del contexto de lugar
y de época en que se ubique.

Es por lo anterior que uno de los temas mas ligados a la proteccion de los
derechos humanos es especificamente la constitucionalizacién y la
internacionalizacion de los mismos, en este primer capitulo nos proponemos
mostrar la evolucion que han tenido en el ambito juridico los derechos humanos.

Los primeros reconocimientos que se dieron en las constituciones de
Inglaterra, Estados Unidos y Francia son considerados los antecedentes de los
derechos humanos plasmados en un ordenamiento, si bien no estan concebidos
aun con la denominacion de derechos humanos, podemos ubicar ciertos de ellos o
por lo menos cierta proteccién que el ordenamiento le da a los derechos del hombre.

Ahora bien, aunque muchas constituciones tomaron los referidos
ordenamientos para plasmar en el propio una intencion de reconocer y proteger
ciertos derechos que los hombres tenian, esto solo se reflejaba en un ambito
interno, por lo que fue hasta la creacion del derecho humanitario que se manifiesta
una intencién por proteger esos derechos mas alla del ambito interno.

Fue hasta pasada la Segunda Guerra Mundial que las naciones se
preocuparon por el tema y se dio una internacionalizacion ahora si de los derechos
humanos, pues fue hasta entonces que surgio la denominacién de los mismos.

Con esta internacionalizacién de derechos humanos surgieron diversos
tratados internacionales, pactos, convenciones, todo un catalogo de derechos

humanos de fuente internacional, mismos a los que los Estados se acogieron de
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buena fe y que de alguna forma tenian que incorporar a su ordenamiento interno

para cumplirlos.

1.1 Reconocimiento delos derechos humanos en los ordenamientos juridicos
internos antes de su internacionalizacién

Antes de entrar de lleno al tema que nos ocupa no esta por demas
mencionar la percepcion de que en las primeras épocas de la humanidad no existen
antecedentes de valores ni principios de estos derechos, al no encontrar la cualidad
fundamental de ellos, que es: la persona; el individuo como nucleo.

Cierto es lo que nos manifiesta Nogueira al relatar que si bienen las culturas
griega y romana podriamos con mucha posibilidad encontrar consideraciones que
reconocen derechos a las personas mas alla de toda ley, la realidad es que tales
ideas no se plasmaron en las instituciones politicas y juridicas de la antigiedad y
de la Baja Edad Media.’

Debemos indicar que si bien en la Edad Antigua y Edad Media existieron
textos relevantes como el Cilindro de Ciro, el Cédigo de Hammurabi, etcétera, y que
sabemos son de importancia para el desarrollo del derecho en general, no
partiremos de los mismos, pues creemos que para hablar ya de un acercamiento al
concepto de derechos humanos en el cual el individuo es la base, lo indicado es
comenzar a partir de la Edad Moderna (a partir del siglo XV).

Respecto de lo anterior Nogueira comenta que es hasta la Edad Moderna
cuando podemos apreciar como tal un reconocimiento formal de los derechos
humanos pues aun y cuando aparecen como conquistas del pueblo frente al poder
del rey, y no como derechos inherentes a las personas, los mismos establecen
obligaciones para quien posee el poder en la sociedad limitando de esta forma las
prerrogativas del rey.?

Es especificamente en Inglaterra que comenzaremos nuestro desarrollo

pues es ahi en donde se da la situacién antes citada, ademas de recordar que desde

" Nogueira Alcala, Humberto, Teorfa y dogmatica de los derechos fundamentales, México, IlJ-UNAM,
2003, p. 1,  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1094-teoria-y-dogmatica-de-los-
derechos-fundamentales.

2 |bidem, p. 2.
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el punto de vista de los textos constitucionales esta fase fue rica porque Inglaterra
sirvié de laboratorio constitucional de la humanidad. Aunque la clientela cultural de
Francia dé por indiscutido que hasta 1789 no hubo nada digno de mencion.? Tal vez
exista un poco de razén pero no del todo en esta ultima opinidn sobre Francia, pues
como veremos en lineas posteriores ocurre algo trascendental para la historia de

los derechos humanos en este lugar.

1.1.1. Inglaterra, “primera influencia” para el reconocimiento de los derechos
humanos en el &mbito interno

Al hablar de Inglaterra bien cabe detenernos y hacer antes un paréntesis enla Carta
Magna de Juan Sin Tierra, que si bien no es un ordenamiento que se de en la Edad
Moderna pues su creacion data de 1215, podriamos considerar que es un
parteaguas para el desarrollo de los derechos humanos, ya que aun cuando es una
serie de peticiones elaborada por los sefiores feudales, y por ello y otras cosas mas,
no cuenta con los elementos necesarios para ser denominada como una
Constitucion, ya que como afirma Cienfuegos si podemos encontrar referencias
importantes para la proteccion de los individuos, dejando en claro que los titulares
de estos derechos seran los hombres libres y no cualquier individuo.*

La Carta Magna es un instrumento que influye de manera importante en la
vida juridica de Inglaterra, ya que muchos de los derechos o principios que contenia
fueron llevados a otros ordenamientos juridicos ingleses de la Edad Moderna
mismos que a la vez influyeron en la creacion de ordenamientos juridicos de otros
paises.

El primer documento de importancia ya en la Edad Moderna y del cual
partira principalmente nuestro analisis de la constitucionalizacion de los derechos
humanos es la Petition of Rights de 1627 que con caracteristicas todavia un tanto

medieval se puede apreciar en ella un pequefio pero significativo avance por el

3 Pereira Menaut, Antonio Carlos, “La constitucion britanica, ¢es historica o es historia?”, Revista
Chilena de Derecho, Chile, 1990, wl. 17, ndm. 3, cuatrimestral, p. 454,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo= 26496 86.

4 Cienfuegos Salgado, David, Historia de los derechos humanos, México, Comisién de Defensa de
los Derechos Humanos del Estado de Guerrero, 2005, p. 27.
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reconocimiento de los derechos humanos. Deriva de las constantes confrontaciones
entre el absolutismo del rey y el sistema common law que los jueces y
parlamentarios exigian se respetara.

Compuesta de once articulos, y segun senala Pereira redactada, por uno
de los jueces mas viejos y testarudos de la época, el juez Coke la Petition of Rigths
fue presentada con unos rasgos tipicamente ingleses y buscando apoyo en leyes
anteriores ademas de ser muy concreta.b

En ella se garantizaban diversas actuaciones que eran propias del
Parlamento y que el Rey se habia adjudicado, asi como ciertas libertades, derechos
y costumbres que tenian los hombres denominados libres, respecto al debido
proceso legal y el cobro de impuestos.

Debemos mencionar que aun cuando el reconocimiento a los derechos
humanos es muy poco al considerar que solo lo eran privilegiados de ellos los
hombres considerados libres, la Petition of Rigths de 1627 es un ordenamiento que
influiria de cierto modo en diversas enmiendas a la novedosa y también influyente
Constitucion Norteaméricana, pues recordemos que Inglaterra habia colonizado
Norteamérica, por lo que existe claramente una influencia de unos ordenamientos
a otros, y por lo tanto de esa aun primitiva proteccién de derechos humanos.

Otro de los documentos ingleses importantes a senalar, es el Bill of Rights
que se redacta en 1689, y en el cual se aprecian nuevamente las libertades
expresadas en la Carta Magna de Juan Sin Tierra en 1215.

Es un legado de la llamada Revolucién Gloriosa o de 1688 que tenia como
finalidad el derrocamiento del absolutismo del rey Jacobo I, llegando dentro de toda
una conspiracion al trono de Inglaterra en el afio de 1989 su hija Maria y su yerno
Guillermo, meses después concedieron al parlamento a través del Bill of Rights la
potestad legislativa del mismo y consagraron las libertades publicas de los subditos
del reino, tales como la libertad religiosa, el derecho de peticion, derechos en
relacién a las penas injustas, y ciertos derechos en cuanto al pago de impuestos.

Aun siendo inspirado en los antiguos documentos ingleses el Bill of Rigths

Lara Ponte afirma que una caracteristica esencial que lo distingue de otros

5 Pereira Menaut, Antonio Carlos, op.cit., p. 454.
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documentos, consiste en que las libertades ya no seran entendidas como unicas,
exclusivas y categoricas del derecho privado, sino como libertades generales que
se daran en el ambito del derecho publico.®

En general como se habia manifestado antes, los ordenamientos ingleses
tienen una gran importancia en la aportacion a las libertades de los individuos, sin
embargo, aun se puede observar en su esencia que estos derechos siguen sin ser
para todo individuo, es decir, solo para unos cuantos y poco se puede observar una
inclinacién a un iusnaturalismo, pues sus ideas giran en torno al gobierno y el poder.

Sin embargo, aun cuando no exista una ideaclara en este contexto histérico
acerca de los derechos humanos no los podriamos dejar a un lado ya que han sido
inspiracion y antecedentes mas inmediatos de la Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; y
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, cuyos instrumentos si son

considerados muy importantes en el desarrollo de los derechos humanos.

1.1.2 Estados Unidos de América, precursor del reconocimiento de los
derechos humanos por el Estado

Podemos comenzar nuestro recorrido del desarrollo de los derechos humanos en
Estados Unidos con la actualmente llamada Commonwealth de Massachusetts ya
que histéricamente como sefala Pérez Vaquero, y nosotros coincidimos, la misma
destacd de manera trascendental en el afio de 1641 cuando su Tribunal General
adopto el Massachusetts Body of Liberties esta obra fue propuesta por el abogado
Nathaniel Ward, su adopcion fue realizada porque la discrecionalidad de las
decisiones que adoptaban sus magistrados era una continua fuente de problemas

con los colonos.”

6 Lara Ponte, Rodolfo, Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, México, IIJ-UNAM,
1993, p. 31, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/161-los-derec hos-humanos-en-el-
constitucionalismo-mexicano.

7 Pérez Vaquero, Carlos, “La prehistoria de los derechos humanos”, Derecho y Cambio Social, Peru,
ano XV, nam. 49, p. 18,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista049/LA_PREHISTORIA_DE_LOS_DERECHOS_HU
MANOS. pdf.
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El Massachusetts Body of Liberties es uno de los documentos mas
importantes y también mas abandonados en la historia de Estados Unidos. Al
redactarlo Ward se vio influenciado por su tradicion inglesa inspirandose por ello en
ordenamientos como la Carta Magna, y la Petition of Rights, ademas de sus
creencias religiosas, el resultado de ello como relata Garcia Trujillo fue positivar
derechos ya importantes, y ademas expresar la existencia de derechos naturales
que todos los hombres tienen, asi como la necesidad de incluirlos en el derecho
positivo para disfrutar efectivamente de ellos.2

Podemos apreciar que el Massachusetts Body of Liberties si bien, se
encontraba inspirado en un descontento con el ambiente politico-religioso que se
vivia en Inglaterra del cual decidieron emigrar y combatir los puritanos, lo que
destaca mas para el contexto histérico-social en el que se desarrolla es justamente
la creencia religiosa, por lo que derechos como a la vida, a la libertad, a sus
creencias religiosas, a la igualdad, de los nifios, etc., es decir, aquellos que se puede
creer mas allegados al iusnaturalismo son resultado inmediato de sus textos
religiosos.

No por lo anterior su aportacion es menospreciada al contrario el resultado
de una confrontacion de ideales entre religién y gobierno es en definitiva un gran
avance al desarrollo de los derechos humanos.

Un poco después de la mitad de la Edad Media en el llamado siglo de la
llustracion (S.XVIIl), bajo una crisis de poco control de Inglaterra sobre sus colonias
norteamericanas, mas la suma de las ideas sobre el autogobierno y la libertad de
los individuos se dieron varios enfrentamientos entre ambos territorios.

Lo anterior conllevd a que las protecciones previstas en los ordenamientos
ingleses y los pensamientos de la llustracion en conjunto con la situacion politica
que se vivia, resultaran de gran influencia para la redaccion de los entonces
novedosos ordenamientos norteamericanos para su época, como lo fueron las

distintas declaraciones de derechos.

8 Garcia Trujillo, Ma. Belén, “El modelo americano de proteccién de los derechos fundamentales:
primeras formulaciones”, Anuario de la Facultad de Derecho, Espafa, 1999, num. 17, anual, p. 475,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119411.
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Quizd no mas importante que otras, pero si denominada como una de las
declaraciones mas influyentes en el mundo para los derechos humanos es la
Declaracién de Virginia, la cual nace tras su separacion de Inglaterra, con la
finalidad de organizarse y proteger sus derechos, en un proyecto redactado por
George Mason y aprobado en junio de 1776.

Se compone de dieciséis articulos muy completos, la mayoria relacionados
con los derechos naturales como lo es la vida, la felicidad, la libertad y la igualdad,
por supuesto también sefala otros derechos como la libertad de creencias
religiosas, asi como otros relacionados con la forma de gobierno existiendo ya la
idea de una division de poderes ademas de que el poder recae en el pueblo.

Por lo anterior es acertado lo que dice Jellinek refiriendo al historiador
Bancroft, que aun cuando tiene tintes ingleses, entre la Declaracion de Virginiay los
ordenamientos ingleses existia una gran diferencia, ya que la primera surge de la
naturaleza y declaraba principios para todos los pueblos futuros, mientras que los
ordenamientos ingleses se basaban en el pasado. °

Dejando a un lado la aun existencia de la esclavitud, asi como de los omisos
derechos de las mujeres podemos observar y a nuestro juicio indicar que esta
Declaracion podria ser tomada netamente como una de las precursoras mas
modernas en materia de derechos humanos pues el solo hecho de reconocer ciertos
derechos inherentes a los hombres y que por lo tanto se encuentran por encima de
diversas actuaciones del gobierno fue un gran avance para la época como
mecanismo de proteccién para los derechos humanos.

Influenciada por la Declaraciéon de Virginia, el 4 de julio de 1776, se ratifica
otro de los documentos mas influyentes en el desarrollo de los derechos humanos,
asi como para la historia de los Estados Unidos la denominada Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos.

En la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos se puede
apreciar mas que un listado de derechos una narracion sobre las omisiones de

derechos que hacia la corona inglesa a los pobladores de las colonias, dicha

9 Jellinek, George, La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, Trad. Posada, Adolfo,
México, UNAM, 2000, p. 108, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/30-la-declaracion-de-
los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano.
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narracion se ve influencia por los textos ingleses en el sentido de expresar los
atropellos que ya habian existido y los cuales se trataban de resolver con las
aportaciones que fueran heredadas a generaciones futuras de la Declaracion de
Virginia a través de derechos naturales.

lgualmente contiene el sentir de un derecho de libertad, de felicidad, de
igualdad, pero la diferencia que podemos apreciar es que en esencia era un
documento elaborado por la unidon de las trece colonias, ademas como nos
menciona Rodriguez Moreno, en el texto se pueden apreciar tanto derechos
inalienables como abstractos, diferencia en la cual hemos estado haciendo hincapié
con los textos ingleses, los cuales hacian que poco o nada tuvieren que ver con
aquellos derechos fundados en el hecho de la auténtica naturaleza del individuo.0

No queda duda alguna de la importancia que tuvo la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos y aun mas la del Estado de Virginia al ser su
predecesora en cuanto a la proteccién de los derechos de humanos a pesar de que
el gobierno de Inglaterra no la aceptara inmediatamente pues como afirma Aparisi,
y estamos de acuerdo en ello, que el solo hecho de expresar en un documento
politico de tal magnitud un conjunto de derechos fundamentales y que a su vez el
Estado debia reconocer y proteger, no se encuentra en ningun otro momento
historico antes de la Revolucién Americana.!

Ademas, debemos mencionar que estos derechos contenidos en las
Declaraciones fueron de influencia para la aprobacion de diversas enmiendas a la
Constitucion norteamericana, las cuales también son llamadas de manera colectiva
como la Carta de Derechos de los Estados Unidos, las cuales como su nombre lo
indica contenian la proteccién de diversos derechos del individuo. Cabe aclarar que
desde junio de 1789 (solo un mes antes de la instauracion de la Asamblea Nacional

Constituyente de Francia que redactaria la Declaracién de los Derechos del

10 Rodriguez Moreno, Alonso, Origen, evolucion y positivizacién de los derechos humanos, México,
CNDH, 2015, p. 53,
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_CTDH_OrigenE volucionPositivizacio nDH2a
Reimpr.pdf.

" Aparisi Miralles, Maria Angeles, “La declaracion de independencia americana de 1776 y los
derechos del hombre”, Revista de Estudios Politicos, Espafa, nim.70, octubre-diciembre de 1990,
p. 213, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27087.
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Hombre) se pensaba en la incorporacion de esta Carta de Derechos, pero fue hasta

diciembre de 1791 que fuera aprobada por el niumero de Estados requeridos.

1.1.3 Francia, el ejemplo parareconocery positivizar los derechos humanos
Mucho se habla de la gran influencia que tuvo Francia en el mundo para el desarrollo
de los derechos humanos con la aprobacion de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, planteandose a la vez una teoria en la cual
muchos autores afirman la existencia de una influencia a ella por parte de las
Declaraciones americanas, sin embargo, demostrar esta teoria no es tema de
nuestro analisis principal, por lo que podemos decir, que si bien resulta
probablemente cierta una influencia de los ordenamientos americanos, no debemos
perder de vista el contexto en el que se da.

Aunado a lo anterior es de interés rescatar que sera con la Revolucidon
Francesa cuando se dé esta Declaracion, y que si bien debemos considerar la
Revolucion si se vio influenciada por la pérdida econdmica a consecuencia de la
ayuda que brindo Francia a Estados Unidos para su guerra de independencia; la
misma también se vio influenciada por el deseo de realizar una transicion de la
monarquia absolutista a la republica democratica, bajo las ideas de grandes
pensadores de la llustracion como Voltaire, Diderot, Montesquieu y Rousseau,
quienes sostenian era necesario que los derechos del hombre y del ciudadano se
reconocieran por el Estado, derechos que protegian la vida, la integridad fisica, el
reconocimiento de la personalidad juridica, el honor, la libertad de conciencia,
pensamiento y expresion, la seguridad del individuo y la realizacion de los procesos
para garantizarlos, asi como la vida democratica, marcando de esta forma
justamente una edad, la Edad Contemporanea.

Es de las lineas anteriores donde se puede llegar a pensar que de la teoria
constitucional de Francia tal como lo dicen Ortiz y Soberanes que toda forma de

organizacion politica seran iguales, y la diferencia entre una y otra dependera en si
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es buena o mala segun la garantia y eficacia o el disfrute y el ejercicio de los
derechos humanos.'?

Ahora bien, no sabemos si la Declaracién de los Derechos del Hombre se
vio influenciada por las Declaraciones Americanas pero lo que si se podria
considerar como nos dice Rodriguez Moreno es la existencia de una diferencia
esencial entre la intencion de declarar de los franceses que querian crear una nueva
politica, una nueva idea de percibir al hombre y al Estado; mientras que los
americanos por su parte solo querian otro fundamento de legitimacion para aplicar
a su materia juridica.’3

La Declaracion Francesa de 1789 se compone de diecisiete articulos, en
los que podemos decirque destacan de una manera trascendental los primeros dos
al hablar precisamente de los derechos naturales e imprescindibles del hombre, la
importancia radica no solo en reconocerlos sino también en positivizar por primera
vez en una ley fundamental estos derechos.

Es por ello que debemos atribuir a la aportacion de Francia la elaboracién
doctrinal de los derechos publicos subjetivos de los ciudadanos, ademas de
considerar tales como irrenunciables e intocables por parte del Estado, ya que al
ser inherentes a la naturaleza del hombre son anteriores y superiores a las
disposiciones de los diversos derechos positivos. 4

Nos dice Nogueira que “en los afios siguientes a la Revolucion francesa se
generaron nuevas declaraciones de derechos en 1791, 1793 y en 1798. La formula
original fue dejada de lado por los constituyentes franceses que operaron durante
el siglo XIX, pero la Declaracion de 1798 gravitd fuertemente, en especial en el
continente americano”."®

Como podemos observar de todo lo anterior, la Declaracion de los Derechos

del Hombre puede recoger el espiritu contenido en los multiples documentos antes

2 Ortiz Ortiz, Serafin y Soberanes Fernandez (coords.), La Constitucién de Apatzingan, México,
Instituto de investigaciones Juridicas, 2014, p. 86.

3 Rodriguez Moreno, Alonso, op. cit., p. 57.

4 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccién al derecho constitucional comparado. Las formas de
Estado y las formas de gobierno. Las constituciones modernas y 1988-1990 un trienio de profundas
transformaciones constitucionales en occidente, en la URSS y en los estados socialistas del este
europeo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p.118.

5 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmadtica...cit., p. 3.
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elaborados, ya sean ingleses o estadounidenses; sin embargo, debemos destacar
que la misma tiene en cambio una enorme virtud: ayuda a la universalizaciéon de
tales derechos pues esta se ve por todas partes como un ideal de las sociedades
contemporaneas, como un ejemplo a seguir para la protecciéon de los derechos

humanos.

1.2 La etapa deinternacionalizacion de los derechos humanos

Se puede mencionar entonces de lo antes relatado, que la caracteristica principal
de estos documentos y ordenamientos juridicos relativos a proteger los derechos
naturales de los individuos es, que son de caracter nacional, ninguno pretende ser
de caracter internacional, y aunque las diversas posturas ideolégicas pasen de
continente a continente y sirvan de inspiracion para redactar diversos
ordenamientos, siguen siendo textos de caracter nacional, lo cual no era suficiente
para la proteccion y respeto de los mencionados derechos.

Puede concebirse que la primera expresion del establecimiento de un
sistema internacional orientado hacia la proteccién de las personas, con base en
consideraciones de humanidad, la encontramos en el derecho de los conflictos
armados, también conocido como derecho humanitario.®

Nos dice Sepulveda que el derecho humanitario tiene una historia eminente
que inicia con el empresario Henri Dunant quien preocupado por la matanza de la
batalla de Solferino'” en 1859, obtuvo la atencion de los paises al publicar su libro
Un recuerdo de Solferino sobre la ayuda a las victimas de la guerra, quien a la vez
instd a convocar a una conferencia internacional.'8

Derivado de lo anterior en 1864 se realizd la Convencion de Ginebra en la

cual varios paises europeos firmaron el primer convenio para proteger a las

16 Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p. 58.

7 Fruto del tratado secreto entre Francia y Piamonte en el que este Ultimo pedia ayuda contra la
invasion de Austria tras negarse a la desmouilizacion inmediata, se dieron diversas batallas, una de
ella conocida como la matanza de Solferino la cual tuvo lugar un pequefio pueblito llamado Solferino
en donde un aproximado de 40.000 soldados franceses, piamonteses y austriacos yacieron muertos
o heridos en sus puertas sin ningun tipo de atencion médica. Villatoro, Manuel, el Solferino, la cruenta
batalla en la que naci6 la Cruz Roja, Espana, Diario ABC, 25 de junio de 2013
http://www.abc.es/archivo/201306 25/abci-cruz-roja-solferino-201306241515.html.

8 Sepulveda, César, Derecho internacional, 26 ed., México, Porrta, 2009, p. 535.
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victimas de los conflictos armados. Afios mas tarde (1906) como consecuencia de
la guerra que se suscitd entre Rusia y Japon se reunieron en la Haya treinta y seis
Estados para modernizar dicha Convencion.

Este sistema de negociaciones se vio degradado al no funcionar para
detener o aminorar la llamada Primera Guerra Mundial pues fue el Tratado de
Versalles que termind con la guerra y ademas con él surgio el primer intento para
crear una organizacion internacional de tipo universal, denominada Sociedad de
Naciones en la que entre sus objetivos se encontraban el garantizar la paz
internacional y fomentar la cooperacion y el desarrollo social y cultural pero como
senala Guggenheim fue otro intento que no prosperé demasiado pues hubo un
exceso de nacionalismo.!?

Podemos observar que el derecho humanitario tenia ideas muy positivas
para la proteccion de los individuos, sobre todo de aquellos en estado vulnerable,
sin embargo, era insuficiente, a la par que, como nos dice Cruz Parcero, el siglo XIX
para los derechos humanos estuvo lleno de diversas y duras criticas al
iusnaturalismo creando la idea de que dichos derechos solo existen en tanto sean
derechos juridicos.20

Sera hasta mediados del siglo XX, que se puede pensar en un derecho
internacional de los derechos humanos como tal, en el que las normas juridicas
internacionales seran reglas que prescriban derechos y deberes respecto del
comportamiento de los Estados, con la finalidad de que exista justicia entre sus
relaciones, asi como un bien comun y una convivencia segura entre los mismos.

El interés internacional por los derechos humanos como casi toda buena
leccién deriva de algun acontecimiento desastroso, en este caso, fue a raiz de la
Segunda Guerra Mundial, e inicia con la Carta del Atlantico en 1941, documento en

el que se reafirma la dignidad del individuo como ser humano asi como la admision

19 |bidem, p. 290.

20 Cruz Parcero, Juan Antonio, “La crisis de la fundamentacién de los derechos humanos en el siglo
XIX', en Moreno-Bonett, Margarita y Gonzalez, Maria del Refugio (coords.), La génesis de los
derechos humanos en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 226,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2289-la-genesis-de-los-derechos-humanos-en-
mexico.
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de que una nueva organizacion internacional de paz que contara con métodos y
procedimientos internacionales para tutelar esas libertades basicas”.?!

La propia Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) nos sefala que es
hasta el 1 de enero de 1942 cuando la internacionalizaciéon de los derechos
humanos comienza a tomar forma al reunirse en Washington D.C., veintiséis
representantes de diversas naciones aliadas que lucharon contra las potencias del
Eje, en esta reunion reafirman su apoyo a la Carta Atlantica mediante la firma de la
Declaracion de las Naciones Unidas,?2 documento que establece un compromiso de
estar juntas, ello producto de las nuevas ideas altruistas humanitarias y racionales
para salvaguardar los derechos humanos en la Segunda Guerra Mundial.

Ademas, la ONU narra que después de diversas Conferencias en que se
acordaron objetivos para la creacion de una organizacion mundial, es por fin en abril
de 1945, cuando se reunen en San Francisco cincuenta naciones en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, para redactar la Carta de
las Naciones Unidas, asi como la aprobacion del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Sin embargo, la aprobacién de la Carta de las Naciones Unidas se dio
hasta junio del mismo afio. Esta misma entro en vigor hasta el 24 de octubre de
1945, ano en que fue ratificada por parte de los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad y la mayoria de otros firmantes.23

La Carta en el articulo 68 de la Carta de las Naciones Unidas, que facultaba
al Consejo Econémico y Social a establecer comisiones de orden econémico y
social para la promocién de los derechos humanos.es el primer documento que
hace referencia a la expresion derechos humanos de manera internacional?*

A partir de entonces se piensa en la construcciéon de un sistema para la
proteccion de derechos humanos. Casi a la par, se constituye el sistema universal

y el sistema regional americano. Siendo este ultimo, el que se da en primera

21 Sepulveda, César, op. cit., p. 510.

22 Sijtio oficial de la Organizacion de las Naciones Unidas, New  York,
http://www.un.org/es/sections/history/milestones-1941-1950/index.html.

23 |dem.

24 Spector, Horacio, “La filosofia de los derechos humanos”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho, México, num. 15, octubre de 2001, p. 7, http://www.cervantesvirtual.com/obra/la-
filosofa-de-los-derechos-humanos-0/.
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instancia el 2 de mayo de 1948, con la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el cual es el primer documento que incorporé en uno solo no
solo derechos sino también deberes en un mismo texto conceptos que son torales
tanto en el orden juridico como en la vida social.?® La Declaracion Americana se
integra por treinta y ocho articulos sobre derechos civiles, politicos, econdémicos,
sociales y culturales, asi como diversos deberes, lo cuales se le reconocen a todo
ser humano.

Por su parte la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se adopta
el 10 de diciembre del mismo afio que la americana, y nos sefiala Cienfuegos que
se encuentra basada en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, y en un documento complementario de dicha redaccion

elaborado en 1936 por el Congreso Nacional de la Ligade los Derechos Humanos. 26

La Comision encargada de la elaboracion de la Declaracion se
topd con no pocos problemas. Y era légico; tratar de homologar las ideas
politicas, econdmicas y culturales de los distintos paises que
conformaban la organizacion, era una empresa titanica. A lo anterior se
sumaba el temor de ver cuestionadas las soberanias nacionales por la
existencia de una instancia internacional que tenia la pretensién de
promover los derechos de todos los hombres. De ahi que, en vez de darle
el estatuto juridico de tratado multinacional, el texto termin6 siendo una
simple Declaracion. Otro importante obstaculo fue la reticencia de los
paises que todavia tenian colonias de permitir la autodeterminaciéon de
estos pueblos. Ademas, la honda diferencia entre la concepcion
comunista y capitalista de los derechos humanos hacia, si no imposible,
si sumamente dificil lograr acuerdos.?’

Siendo entonces el segundo instrumento en derechos humanos con
caracter general internacional, y dadas las ideas circunstancias multiculturales a las
que se enfrentd la Comisidn encargada de su elaboracion, tuvo un impacto
importante para la creacion de los dos pactos principales de las Naciones Unidas y
las convenciones regionales: europea y americana; asi mismo ayudo al

reconocimiento de la internacionalizacion de los derechos humanos.

25 Garcia Ramirez, Sergio y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, México ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, decisiones y transformaciones, México, Porrda-UNAM, p. 3.

26 Cienfuegos Salgado, David, op. cit., p. 64.

27 Rodriguez Moreno, Alonso, op. cit., p. 63.
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Garcia Ramirez y Del Toro Huerta nos sefalan que si bien en determinado
tiempo se llegd a pensar que la Declaracion Universal solo poseia eficacia
indicativa, con fuerza moral y politica, sin caracter vinculante, esto ha evolucionado
y actualmente se puede llegar a considerar que varias de sus disposiciones forman
o son parte del derecho internacional general, ya sea como nhormas
consuetudinarias o como principios generales del derecho de gentes.28

Debemos sefalar que la Declaracion Universal ademas recopild todas las
llamadas generaciones de derechos humanos, estas generaciones son
denominadas como tal pues son producto de la evolucion que como hemos visto se
ha dado de los derechos humanos.

La primera generacion son los llamados derechos civiles y politicos.
Conformados por los derechos de la persona relativos a la vida, la libertad de
conciencia, pensamiento y expresion, la seguridad juridica del individuo y la
realizacion de los procesos para garantizarlos a favor del sujeto titular, asi como por
los derechos politicos que permiten que se efectué la vida democratica, los cuales
los podemos encontrar en el primer contexto histérico como lo fue la independencia
de Estados Unidos y la Revolucion Francesa.

La segunda generacion marca los derechos econdomicos, sociales y
culturales viene a complementar los derechos primarios como; “la libertad de
trabajo, el derecho a un nivel de vida adecuado para su salud y familia, el derecho
a la educacion, el derecho a la maternidad, asi como los derechos de los nifios, el
derecho a participar en la vida cultural de la comunidad, de gozar las artes y
compartir el avance cientifico y sus beneficios”. 2° Estos derechos de segunda
generacion se dan en los periodos de la primera y segunda guerras mundiales.

La tercera generacion de derechos colectivos y difusos. Como lo son la
proteccion al medio ambiente, el derecho a la paz, al desarrollo, y surgen apenas
en el siglo XX, como completa solidaridad de los pueblos.

Actualmente, diversos autores como Bustamante Donas creen en la

existencia de una cuarta generacion que contempla los derechos emergentes,

28 Garcia Ramirez, Sergio y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit., p. 3.
29 Carrillo Flores, Antonio, La Constitucion, la Suprema Corte y los derechos humanos, México,
Porrua, 1981, p. 198.
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como: derecho a la bioética, genética e informatica, asi como derechos a la
naturaleza. Este conjunto de derechos va tomando forma en las Ultimas décadas, y
abre el camino para un gran reto anadido en el siglo XXI: las nuevas formas que
cobran los derechos de primera, segunda y tercera generacion en el entorno del
ciberespacio, es decir, la cuarta generacion de los derechos humanos.3°

Las tres primeras generaciones de derechos se unificaron en 1993 en la
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos celebrada en Viena, con la idea de
que los derechos humanos tenian diversas caracteristicas eran: universales,
indivisibles, interdependientes e interrelacionados ademas comprometié a los
Estados a promover y proteger todos los derechos humanos de todas las personas.

Como podemos darnos cuenta el desarrollo de la protecciéon de los
derechos humanos es bastante amplio y complejo, sin embargo, ello ha dado a la
par una evolucion en el propio concepto de estos derechos la cual pareciera ser es
aun un poco mas compleja ya que se pasa de derechos del hombre hasta llegar a
los que conocemos como derechos humanos siendo a partir de finales de la edad
moderna, que este Ultimo término se comienza a utilizar sobre todo en el lenguaje
juridico.

Lo anterior, toda vez que son derechos que no siempre han estado
presentes en el derecho y que su evolucién y proteccién de los mismos es un
recorrido de diversas luchas sociales, politicas, ideoldgicas, pues como menciona
Bobbio los derechos humanos tienen una edad y son resultado del tiempo y las
necesidades especificas que despliegan las sociedades y los individuos dentro de
un lugar y tiempo especifico.3’

Esa por ello que a pesar de muchos intentos por incorporar o encontrar un
término base, se ha fracasado, pues se cree que unos significados expresan mas o
menos de lo que deberian, sin embargo, es de importancia decir que lo que si se ha

alcanzado es un reconocimiento en la conciencia de los pueblos.

30 Bustamante Donas, Javier, “Hacia la cuarta generacién de derechos humanos: Repensando la
condiciéon humana en la sociedad tecnoldgica”, Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia,
Sociedad e Innovacion, Espafa, num. 1, septiembre-diciembre de 2001, p. 4,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=741542.

31 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, IIJ-UNAM-CNDH, 2004, p. 29,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1408-los-derechos-fundamentales-en-mexico.
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Franz Brentano hablaba de esa conciencia como “una evidencia emocional,
similar a la que nuestra razén se somete cuando acepta que dos y dos son cuatro,
por lo que en ese sentido los derechos del hombre eran valores que sefialaban y
exigian lo que es natural y justo”.3?

Creemos que el conocimiento que evidencia la existencia de los derechos
humanos no se debe reducir solo algo emocional pues ellos también deben ser
racionales, es decir, tal vez son valores que se sienten pero que a la par podemos
razonar sobre cuales son y poder argumentar sobre ello.

Algunos autores mencionan que “el termino derechos humanos se utiliza al
menos en dos acepciones: como los instrumentos y mecanismos para controlar y
limitar la accién del Estado, y como la brijula de los esfuerzos sociales para
conseguir el bien comun”.33

Porlo que debemos entender que tanto el Estado como las personas tiene
un alcance de acciony de guia para proteger la dignidad de las personas debiendo
comportarse de manera respetuosa con los seres humanos.

Con mas propiedad dogmatico juridica, Ernesto Rey Cantor y Maria
Carolina Rodriguez Ruiz, nos dicen que “los derechos humanos son derechos
subjetivos publicos que, por su propia naturaleza, contienen una facultad o
prerrogativa fundamental oponible, en principio al Estado y sus autoridades, cuyo
objeto atiende al respeto de la dignidad humana y que han evolucionado para
promover también para el ser humano, niveles adecuados de acceso a bienes y
satisfactores indispensables para su pleno desarrollo”.34

Observemos que el Estado ante la proteccion de estos derechos juega un
papel muy importante, pues sera el Estado quien mas preocupado debe encontrarse
para que a través de su sistema juridico salvaguarde los derechos humanos, lucha
de diversas etapas de la historia y lucha de individuos distintos que logran tener en

comun el proteger la dignidad humana.

32 Carrillo Flores, Antonio, op. cit., pp. 186-187.

33 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallare Yabur, Pedro de Jesus, Derechos humanos, México, Oxford,
2014, p. 23.

34 Rojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México, México, Porrtia, 2013, p. 31.
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Por lo anterior podemos decir que una de las concepciones fundamentales
y que se estima pertinente, es la que propone la ONU, la cual dice:

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religién, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos
los mismos derechos humanos, sin discriminacién alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles”3®

La definicion anterior aun cuando no es la unica ni la mas perfecta, se puede
afirmar que es una de las mas completas, utilizadas y respetadas aun sin ser
obligatoria en la mayoria de los Estados que forma parte de la comunidad
internacional.

Los derechos humanos podriamos arriesgarnos a decir que son aquellos
esenciales, permanentes y evolutivos que basados en la dignidad humana como
pieza central, tienen la caracteristica de ser para todos los individuos sin distincion,
cuya proteccion y conciencia de su existencia no es solo de la sociedad sino también
de los Estados pues tienen la finalidad de proteger el bien comun.

Se puede observar de lo anterior que los derechos humanos al ser
inalienables, imprescriptibles, inmutables, tener la importancia de preservar la
dignidad humana, asi como su progreso, deben protegerse y promoverse, para
salvaguardar el esfuerzo de evolucidén y reconocimiento, resultado de conflictos
nacionales e internacionales, asi como de esfuerzos por ponerse de acuerdo para
una solucion.

Cabe senalar que respecto a la protecciéon de los derechos humanos
Norberto Bobbio de manera muy acertada ha sefialado que “la cuestion no resuelta
en nuestro tiempo respecto de los derechos humanos no es la de fundamentarlos o
justificarlos, en udltimo término de comprenderlos, sino la de protegerlos; de tal
manera que se trata de una labor preminentemente politica y juridico-positiva, o si

se prefiere técnica, mas que filosofica”.36

35 Organizacion de las Naciones Unidas, ¢Qué son los derechos humanos?, Naciones Unidas,
derechos humanos-Oficina del Alto Comisionado,
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx.

36 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallare Yabur, Pedro de Jesus, op. cit., p. 23.
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Nos hemos percatado entonces que, el deber de proteccion de los derechos
humanos recae directamente en el Estado, pero al ser los mismos entes que mas
los violentan, la comunidad internacional se ha preocupado entonces por desarrollar
un derecho internacional de derechos humanos cuyas normas se encuentran
principalmente en tratados internacionales de derechos humanos, Pactos,
Convenciones etc.

Dichos instrumentos juridicos los Estados se han comprometido a
respetarlos y a la vez a armonizarlos con su propio sistema juridico, lo cual no
resulta ser una tarea facil, pues recordemos que, aunque la proteccion de la
dignidad humana es el elemento clave y en comun que tienen los Estados, existen
diversas diferencias entre cada fuente de derecho de cada Estado, lo cual a veces
es un obstaculo para concretar la proteccion de los derechos humanos.

Es por lo anterior que los Estados recurren a diversas figuras o0 mecanismos
de proteccion que beneficien la dignidad humana pero que no se contrapongan a

sus sistemas juridicos.
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Conclusién capitular

Como pudimos darnos cuenta en el presente capitulo los derechos humanos han
tenido una avanzada evolucion histérica, generacional y conceptual, es por ello que
en la realidad actual que vivimos, debemos protegerlos, promoverlos y respetarlos,
pues no debemos retroceder o sucumbir ante posturas injustas, nacionalistas o
egoistas por parte de nuestros operadores juridicos.

Pues como bien decia el gran jurista y fildsofo Norberto Bobbio “Cualquiera
que sea el fundamento de los derechos del hombre, Dios, la naturaleza, la historia,
el consenso de las personas, ellos son considerados como derechos que el hombre
tiene en cuanto tal, independientemente del ser puestos por el poder politico y que
por consiguiente el poder politico no solamente debe respetar sino proteger”.3”

En el presente capitulo uno de los principales objetivos era intentar llegar a
una definicion de derechos humanos que nos ayudara a ver la relevancia y relaciéon
que existe con nuestro tema de analisis principal, y si bien sabemos que conforme
pasa el tiempo el termino se ha concebido de diversas manera, hemos intentado
arriesgarnos y decir que son aquellos esenciales, permanentes y evolutivos que
basados en la dignidad humana como pieza central, tienen la caracteristica de ser
para todos los individuos sin distincion, cuya proteccién y conciencia de su
existencia no es solo de la sociedad sino también de los Estados pues tienen la
finalidad de proteger el bien comun.

El reconocimiento de los derechos humanos en el ambito juridico como
hemos podido apreciar paso por dos etapas una constitucionalizacién y una
internacionalizacion.

Durante la primera etapa en la que podemos decir se crearon las bases
generales para que en los ordenamientos internos se reconociera ciertas libertades
y derechos de los individuos, no especificamente derechos humanos, fue un gran
avance que se dio durante décadasy a costa de varias revoluciones.

Aun cuando no sabemos en qué proporcion se dio la imitacion directa del
prototipo britanico, y en que otra por intermediaciéon de los textos de las

37 Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la politica, trad. de José
F. Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2006, Coleccién breviarios 487, p.
138.
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declaraciones de derechos y de las Constituciones de Norteamérica y de Francia3®
sabemos que en alguna manera fueron una inspiracion para las siguientes
Constituciones, significando un avance de esta forma para la perfeccion de la
proteccidon de los derechos humanos en el ambito interno.

La segunda etapa, no podia quedarse atras, los costos de dos guerras
mundiales dejaron como resultado una preocupacioén de todos los paises del mundo
ante tan graves violaciones a los derechos humanos, por consiguiente y en fortuna
tomando medidas para que estos hechos no se volvieran a repetir, creando de esta
forma organizaciones mundiales o regionales que a través de declaraciones o
convenios protegian los ahora si, llamados derechos humanos.

Es por ello que se debe intentar comprender la importancia que los Estados
deben dar a los derechos humanos pues como hemos visto se trata de una lucha
de siglos por respetar, proteger, promocionar y evolucionar valores a favor de la
dignidad humana no solo a nivel local sino también a nivel internacional, ademas de
que se han comprometido a hacerlo al formar parte de ciertos instrumentos juridicos
que han firmado con la comunidad internacional.

Por lo anterior y por qué se debe ser consciente de la lucha por siglos que
ha hecho la humanidad por proteger esos derechos que son inherentes y ademas
se encuentran encaminados a la dignidad humana, es que se deben encontrar los
mejores mecanismos juridicos para salvaguardalos.

Para ello como la realidad y los paradigmas estan en constante cambio y
los sistemas juridicos, tanto internos como internacionales, se han llegado a fusionar
o complementar, en los ultimos afos se han generado medidas que alientan a una
mas amplia y efectiva ensefianza, promocion, proteccién y garantia de esos
derechos?®, tanto por parte de los Estados, como por parte de los operadores
juridicos, una de estas medidas es el llamado bloque constitucional, sin embargo
como veremos mas adelante esta medida ha sido tema de diversas opiniones a

favor o en contra.

38 Biscaretti Di Ruffia, op. cit., p. 117.
39 Garcia Ramirez, Sergio y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit., p. 1.
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CAPITULO Il RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN AMERICA LATINA. LAS CONSTITUCIONES Y SUS TRATADOS
INTERNACIONALES EN LA MATERIA

2.1 El principio de supremacia constitucional 2.2 La constitucionalizacion de los
tratados internacionales de derechos humanos en Latinoamérica 2.3 El bloque
constitucional en Latinoamérica. Una figura utilizada para armonizar los derechos

humanos de fuente nacional e internacional

Es clara la ceguera frente al valor de la dignidad de las personas por parte de
diversos Estados al tolerar distintos atropellos alos derechos humanos a lo largo de
la historia, sin embargo, en la actualidad es por ello que distintos sistemas juridicos
han optado por incorporarlos de manera provechosa a su ordenamiento juridico ya
sea a través de la creacion de una norma o incorporando instrumentos
internacionales al ordenamiento interno.

De esto ultimo surge uno de los debates doctrinales quiza mas clasico en el
que se tiende a analizar la relacion que tiene el derecho internacional con los
ordenamientos juridicos internos.

No deberia seguir el debate ya que si comparamos la situacion actual con
la de un siglo atras, nos daremos cuenta que ha cambiado la evolucién del Estado
en el marco del proceso de globalizacion, del espectacular desarrollo del derecho
internacional, y sobre todo, de la introduccion de disposiciones constitucionales
especificas relativas al papel del derecho internacional en los ordenamientos
juridicos nacionales.*?

En gran medida este debate gira entorno a que se trastoque la supremacia
constitucional con la implementacién de los tratados internacionales, sin embargo,
creemos que el debate debe girar mas en torno a tratados que no sean materia de

derechos humanos, pues al menos en algunos Estados en el sentido de este cambio

40 Bogdandy, Armin Von, “Configurar la relacién entre el derecho constitucional y el derecho
internacional publico”, en Bogdandy Armin Von et. al. (coords.), La Justicia constitucional y su
internacionalizacion, ¢Hacia un ius constitutionale commune en América Latina? México, [IJ-UNAM,
2010, t. I, p. 559.
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y evolucion han hecho conciencia que los derechos humanos deben recibirun trato
especial en su ordenamiento interno.

La situacion anterior ha ocurrido de manera muy comun en América Latina
en donde los tratados internacionales de derechos humanos han sido
constitucionalizados expresandolo en sus Constituciones como normas
fundamentales, o normas que deben primar en casos que tengan relacion de
derechos humanos.

Para realizar la accion anterior y en beneficio de una mayor proteccion de
los derechos humanos de las personas han recurrido a adoptar también la figura del
bloque constitucional, que si bien en otros paises se tiene una nocion diferente en
Latinoamérica la nocién gira en torno a la proteccion de todas aquellas normas que
se encuentren en la Constitucion o en los tratados internacionales de derechos

humanos.

2.1 El principio de supremacia constitucional

En el capitulo anterior sefalabamos la existencia de una armonia entre los derechos
humanos y los sistemas juridicos de cada Estado con la finalidad de proteger la
dignidad humana es por ello que antes de seguir, se debe valorar que distintos
sistemas juridicos se consideran, como conjuntos de normas cuya coherencia
interna depende de su ordenacion jerarquica, es decir, que tienen consistencia
I6bgica con la condicion de que existe una piramide en cuya cuspide se encuentra la
Constitucion, la cual prevé la forma en la que se crean las demas normas, normas
que nunca pueden contradecirla, so pena de ser expulsadas del sistema.

Del Rosario Rodriguez nos dice que aun cuando desde la antigledad la
comunidad debia subordinarse a la Constitucion como un mero orden rector
superior, el principio de supremacia surgié de forma par hasta que la misma se
consolido como tal en una norma rectora.*!

Aunado a lo anterior entonces debemos preguntarnos ;Qué es la

Constitucion?

41 Rosario Rodriguez, Marcos del, “Andlisis sobre los diversos modos de conceptualizacién de la
supremacia constitucional: desde la antigliedad hasta nuestros dias” en Rosario Rodriguez, Marcos
Francisco del (coord.), Supremacia constitucional, México, Porrda, 2009, p. 67.
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La constitucion es pues para el constitucionalismo la ley suprema. Todas
las normas que se sancionen en virtud de la Constitucion estan subordinadas a ella,
y ninguna de esas normas puede estar por encima de la Constitucién, a menos que
ella disponga de lo contrario.*2

Modernamente la Constitucion ha sido considerada la maxima expresion de
la voluntad soberana de un pueblo, la cual es ejercida a través del Constituyente,
por lo que se cree que, si se llegare a negar su caracter de suprema, esta voluntad
se violaria; y no existe voluntad mas alta y jerarquia de poder, que la de un pueblo
en pleno goce de su mas alta facultad, que la llamada soberania popular.

De lo anterior bien podemos traer a colacion las palabras de Garcia de
Enterria al mencionar que la Constitucion de un Estado resulta de diversos
supuestos con un determinado contenido, los cuales estan fundados en un origen
popular o comunitario que se puede expresar claramente en la doctrina de pacto
social y su postulado bésico de la auto-organizacion*3, lo cual se expresa con toda
precision en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
en su articulo 16.44

Del ejemplo inmediato anterior podemos hacer evidente que un orden
juridico supremo, materializado en una o varias normas, que sirven como base de
toda la organizacion politica de la sociedad, aunque recordemos que en tema previo
hicimos mencion que no solo se traba de formas de organizacion también se fueron
incorporando valores y principios que guiaban el proceder de las personas.

Para Schmitt en su obra teoria de la Constitucidén el concepto es absoluto,
porque ofrece un todo, ya fuera verdadero o pensado. En ese entonces (finales del
S. XX) manifestaba una formula la cual entendia por Constitucion como la serie de
leyes de cierto tipo (refiriéndose a la Constitucion y las leyes constitucionales). Por

lo tanto el concepto se hacia relativo; ya no afectando a un todo, a una ordenacién

42 Laplacette, Carlos José, Tutela judicial de la supremacia constitucional, anatomia del control de
constitucionalidad difuso, Argentina, B de F, 2016, p. 15.

43 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribunal constitucional, 4 ed.,
Espana, Thomson, 2006, p. 47.

44 Articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano: “Toda sociedad en la
cual no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes no tiene
Constitucion”, http://www.conseilconstitutionnel.fr/conseilc onstitutionnel/root/bank _mm/espagnol/es__
ddhc.pdf
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y a una unidad, sino a algunas, varias o muchas prescripciones legales de cierto
tipo.*5

Ahora bien, para Kelsen la Constitucion es siempre el fundamento del
Estado, la base del ordenamiento juridico que se pretende conocer. Lo que se
entiende ante todo siempre por Constitucién es que constituye un principio donde
se expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas en un momento
determinado, es la norma que regula la elaboracion de las leyes, de las normas
generales en ejecucion de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales:
tribunales, autoridades administrativas. La Constitucion es pues la base
indispensable de las normas juridicas que regulan la conducta reciproca de los
miembros de la colectividad estatal, asi como de aquellas que determinan los
organos necesarios para aplicarlas e imponerlas, y la forma como estos érganos
habran de proceder. Es decir, la Constitucién es, en suma, el asiento fundamental
del ordenamiento estatal.*®

Siguiendo al autor previo la garantia de la Constitucién, es decir, la
regularidad*’ de los grados del orden juridico inmediatamente subordinados a la
Constitucion, presuponia una nocién clara de la Constitucion ya que la teoria de la
estructura jerarquica del ordenamiento juridico permiti conocer el sentido propio de
la nocién de Constitucion.*® Por lo que el principio de constitucionalidad sera
entonces, un control de constitucionalidad cuyo pilar se encontrara en la supremacia
constitucional.

Se puede decir entonces que la Constitucién es la norma de normas, lo que
podrias llamar como lex superior, por diversas razones: es la voluntad del pueblo,
es el pilar para producir y validar otras normas. Aun cuando ha sufrido mdultiples
transformaciones, la nocién de Constitucion ha conservado un nucleo permanente:

la idea de un principio supremo.

45 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, trad. Francisco Ayala, México, Editora Nacional, S.A. de
C.V., 1981, p. 3.

46 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), trad. Rolando
Tamayo y Salmoran, México, IIJ-UNAM, 2016, p. 11, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/31-la-garantia-juris diccional-de-la-constitucion.

47 La regularidad no es, entonces, si no la relacion de correspondencia entre un grado inferior y un
grado superior del ordenamiento juridico, Ibidem, p. 8.

48 |bidem, pp.10-11.
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Ya mencionabamos antes que la supremacia constitucional es un concepto
que bajo diversas visiones y caracteristicas ha existido y prevalecido aun desde la
antigliedad, segun el contexto y la realidad histérica imperante.*?

La supremacia implicara entonces que la Constituciéon sea entonces el
ordenamiento cuspide de todo el derecho positivo del Estado, situacion que la
convierte en el indice de validez formal. 50

Po lo que la Constitucién dentro del ordenamiento juridico sera la fuente de
las fuentes del derecho ya que establece el sistema de creacién y reproduccion de
las normas juridicas y ademas prevalece por sobre todas las normas que existan o
se creen dentro del ordenamiento juridico. Asi mismo también podra decretar la
inconstitucionalidad de las leyes que se muestren incompatibles con ella,
derogandolas y expulsandolas del ordenamiento.®"

El principio de supremacia, por tanto, descansa en la idea de que por
representar la Constitucion la unidad del sistema normativo y estar situada en el
punto mas elevado de éste, contiene las normas primarias® que deben regir para
todos dentro de un pais, sean gobernantes o gobernados. %3

Este principio de supremacia constitucional ha sido aceptado, ampliado,
sustentado e invocado desde el origen del propio constitucionalismo, Iluego
entonces se tiene la idea de que la supremacia de la Constitucién es el mejor
garante de la libertad de los individuos, y de la vigencia del Estado de derecho.

Lo anterior lo hemos podido apreciar en parrafos pasados ya que fue y es
motivo de diversas luchas, recordemos que en Estados Unidos se apoyd la gran
teoria iusnaturalista europea, que establecia a la comunidad como el maximo poder

para proteger las libertades y propiedades de los ciudadanos, frente a cualquiera,

49 Rosario Rodriguez, Marcos del, “Andlisis sobre los diversos modos de conceptualizacion...cit., p.
67.

50 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porria, 1973, p. 359.

51 Palomino Manchego, José, “Constitucion, supremacia constitucional y teoria de las fuentes del
derecho” en Rosario, Rodriguez, Marcos Francisco del (coord.), Supremacia constitucional, México,
Porrda, 2009, p. 177.

52 | as 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. Fix—
Zamudio, Héctor y Valencia Carmona Salvador, Derecho constitucional y comparado, 92 ed.,
México, Porrta, 2017, p. 68.

53 |dem.
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aun frente al legislador, con ello los derechos naturales pasan a ser el ultimo
examen de validez de las leyes positivas.

Sin embargo, el sistema kelseniano diferia en gran medida del americano,
pues configuraba un control concentrado confiado al Tribunal Constitucional, quien
era el unico habilitado para declarar la inconstitucionalidad de una ley y al cual
debian de dirigirse los tribunales si tenian duda de aplicar dicha ley.%*

Ahora bien, la nocién de la Constitucion era un problema relativamente
sencillo hasta la ultima década del siglo XX. Sin embargo, hemos podido observar
que toda teoria de la interpretaciéon constitucional se relaciona con el problema entre
distinguir qué es y qué no es Constitucion.5®

No negaremos ni contrariaremos lo antes sefialado pues a la par creemos
también que las Constituciones de los paises deben reflejar y unir adecuadamente
los aspectos relativos a: Sociedad, Estado y Derecho, para darle solucion de
caracter social y de seguridad juridica a los individuos, asi como las demas
inquietudes y problematica de la nacién. Es decir, deben reflejar la vida toda de una
nacion.

Sin embargo, lo que si creemos es que el tema de derechos humanos poco
o nada tiene que ver con cuestiones de jerarquia®® o soberania sino de una armonia
que debe de existir entre los mismos y cualquier instrumento juridico sea de caracter
nacional o internacional con el unico propdsito de velar por la dignidad humana vy la
cual se debe de privilegiar en todo momento.

Este problema entre jerarquia o soberania y derechos humanos da por
resultado visiblemente consecuencias para el respeto y garantia de los derechos

humanos, en tanto que estos derechos normalmente conforman uno de los dos

5 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., p. 64.

55 Sanchez Gonzdlez, Salvador, Critica a la doctrina del blogue de la constitucionalidad, 22. ed.,
Panama, Ediliber, 2010, p. 5.

56 En términos muy elementales, podria distinguirse entre una jerarquia légica, que deriva de la
propia dinamica del derecho, donde una norma regula la forma de creacion de otra y, por lo tanto,
tiene una preeminencia légica. Al mismo tiempo, puede existir una jerarquia que surge del propio
ordenamiento juridico, que le asigna una determinada posicion a cada fuente; este tipo de jerarquia
podriamos llamarla positiva o juridica, y dentro de ella podemos ubicar tanto aquella jerarquia que
se reconoce en virtud de ser una creacion humana plasmada en el documento constitucional, como
aquella otra que se reconoce con independencia de la woluntad humana, Laplacette, Carlos José,
op. cit., pp. 15-16.
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grandes rubros de los contenidos desarrollados en una Constitucion al mismo
tiempo que el conjunto de disposiciones que en ella organizan a los poderes
constituidos, a los 6rganos de autoridad.

El principio de constitucionalidad en esencia cuando es aplicado de manera
positiva no trae algun perjuicio, pero en una actual realidad viciada por diversos
intereses egoistas en los que la proteccion de los derechos humanos no es el
primordial objetivo se convierte en una vana excusa para no emplear alguna figura
0 mecanismo de proteccion de derechos humanos por el hecho de contrariar la
Constitucion.

2.1.1 La supremacia constitucional y los tratados internacionales en materia
de derechos humanos

Del apartado anterior podemos derivar como antes sefialabamos la siguiente
pregunta ¢Qué papel juegan los tratados internacionales especificamente en
materia de derechos humanos en funciéon de la supremacia constitucional?

Entenderemos por tratado “un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento
unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion
particular”.57

Cuando abordamos derecho interno y derecho internacional, siempre existe
este debate tradicional, el conflicto de supremacia constitucional frente a los
tratados internacionales.

El debate suele ser muy comun cuando un tratado internacional ratificado
por el Estado es eventualmente contrario a alguna disposicién (lo cual no deberia
de suceder ya que si se ha ratificado entonces se ha pasado generalmente por un
proceso interno que haga observar dicha contrariedad) de su Constitucidn interna,
ya que dara origen al dilema: o cumplir con la supremacia de la Constitucién, y dejar

de lado las obligaciones internacionales del Estado®8, asumiendo la responsabilidad

57 Convencioén de Viena sobre los tratados, articulo 2, inciso a),
http://www.0as.org/ xxxvga/espanol/doc_referencia/convencion_viena.pdf

58 Desde este punto de vista, el tratado tiene frente a la ley, e incluso frente a la Constitucion una
cierta preeminencia, puesto que él puede derogar una ley ordinaria o constitucional en tanto que lo
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internacional y la menos gravosa falta general de credibilidad en ese ambito; o bien
cumplir con las obligaciones internacionales, pero dejar de lado las exigencias que
impone la propia Constitucion.®?

Sin embargo, en nuestra opinidn este debate solo deberia de suceder con
aquellos tratados internacionales del derecho internacional comun y no de aquellos
tratados derivados del derecho internacional de los derechos humanos, toda vez
que estos ultimos tienen finalidades y objetos diferentes a aquellos cuyo objeto no
es la dignidad humana, ni su finalidad la proteccién de la misma.

Este problema se agrava cuando en la doctrina llegan a plantearse dudas
sobre la posibilidad de que en algunos casos los tratados internacionales alcancen
un rango idéntico e incluso superior a los preceptos de la Constitucion.®® Lo cual en
la actualidad en tratados sobre derechos humanos pareciera una idea juridica un
tanto tradicionalista y nacionalista, ademas de poco progresivo. Seria quedarnos en
ideas Kelsenianas®' un tanto rebasadas

Pues finalmente, como ha indica De Dienheim cada Estado ha sido quien
libre y unilateralmente ha decidido si se obliga o no a cumplir los derechos humanos,
a celebrar o no tratados internacionales, y a reconocer o no dichos derechos en su
Constitucion y leyes. Asi la Constitucion de cada Estado ha sido la que ha
establecido el rango normativo de los tratados internacionales sobre derechos

humanos, su vigencia y aplicabilidad.52

contrario es imposible. Segun las reglas del derecho internacional, un tratado no puede perder su
fuerza obligatoria sino en virtud de otro tratado, o de otros hechos determinados por él, pero no por
un acto unilateral de una de las partes contratantes, especialmente, una ley. Siuna ley, incluso una
ley constitucional, contradice un tratado, ella es irregular, esto es, contrario al derecho internacional;
va inmediatamente contra el tratado, y mediatamente contra el principio pacta sunt servanda. Kelsen,
Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién...cit., pp. 12-15,

% Brage Camazano, Joaquin, “La supremacia de la constitucién frente a los tratados
internacionales”, en Rosario, Rodriguez, Marcos Francisco del (coord.), Supremacia constitucional,
México, Porrua, 2009, p. 16.

60 Andrade Sanchez, J. Eduardo, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Comentada, 22 ed., México, Oxford, 2011, p. 280.

61 Kelsen sefialaba que el tipico catalogo de derechos vy libertades fundamentales, que es parte
integrante de las constituciones modernas, no es, en lo esencial, sino una tentativa de impedir que
las leyes futuras puedan producirse. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J.
Vernengo, México, Porrda, 1991, p. 234.

62 Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel de, Constitucionalismo universal: la
internacionalizacion y estandarizacion de los derechos humanos, Argentina, Ad-Hoc, 2009, p. 72.
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. Sin embargo, actualmente los debates existen (y probamente siempre
existiran) basados en atentados de los tratados contra la supremacia constitucional
en cuanto protectora del principio de soberania popular como piedra angular de la
estructura del Estado y del Poder Constituyente en cuanto fuente del derecho
constitucional.?® Ligada a esta postura se encuentran también aquellas que ven un
enemigo en las sentencias dictadas por un érgano jurisdicciones internacional a las
que el propio Estado ha prestado reconocimiento.4

Sin embargo, muchos Estados han entendido que cuando se habla de
derechos humanos los mismos se encuentran por encima del Estado y de su
soberania, es por ello que cuando se trata de instrumentos internacionales que
protegen los derechos humanos les dan un trato diferente en el ordenamiento
interno, ello como una consecuencia de que si han firmado un tratado internacional
de derechos humanos deben cumplir con sus obligaciones internacionales y entre
ellas se encuentra el adecuar su ordenamiento juridico.

Y es que, en el enfoque del derecho internacional, debe haber una
integracion ordenada entre los tratados internacionales de derechos humanos vy el
derecho interno.%®, ya que de esta forma el ambito normativo de cada derecho
humano quedara conformado y delimitado por los elementos y atributos precisados
tanto por la fuente normativa constitucional como por las fuentes del derecho
internacional para de esta manera aplicar siempre aquella fuente que mejor protege
el derecho.%6

Por ello y como una forma de adecuacién e integracion de los tratados
internacionales de derechos humanos a su ordenamiento interno, diversos Estados

a través de la implementacion de ciertas formulas o mecanismos en sus

63 Andrade Sanchez, J. Eduardo, op. cit., p. 280.

64 Brage Camazano, Joaquin, op. cit., p. 13.

65 Cuellar M. Roberto, “El derecho de los derechos humanos: un cambio de paradigma en el
entendimiento juridico y un factor de transformacion de la realidad”, El sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos y su repercusion en los 6rdenes juridicos nacionales, México,
SCJN, 2008, p. 79, https://latremendacorteddhh.files.wordpress.com/2012/05/libro.pdf.

66 Nogueira Alcala, Humberto, “Los derechos contenidos en tratados de derechos humanos como
parte del parametro de control de constitucionalidad: la sentencia. Rol N° 786-2007 del Tribunal
Constitucional”, Estudios Constitucionales, Chile, afio 5, wol. 5, num. 2, 2007, p. 459,
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82050219.
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Constituciones han reconocido y manifestado el tratamiento constitucional que
deben tener los tratados internacionales de derechos humanos.

El Estado al incorporar los tratados internacionales los inserta de una
manera especifica dando como consecuencia que se amplié el catalogo de
derechos humanos, y que estos a la vez se convierten en cierta forma en derechos
constitucionales, siendo directamente aplicables y gozando de la proteccion que la
Constitucion ofrece, es decir con estas formulas o mecanismos se ha logrado
constitucionalizar los tratados internacionales de derechos humanos.

Ahora bien, estas figuras o0 mecanismos que otorgan un tratamiento a los
tratados internacionales de derechos humanos refieren que a través de una
disposicion normativa se les ha de otorgar una jerarquia a dichos tratados, las
cuales Nikken ha dividido en dos, una insercion explicita, esto es, mediante una
disposicion que expresamente reconoce el rango constitucional de las
convenciones concernientes a los derechos humanos, o de algunas de entre ellas;
y una insercion implicita, a través de la extension del reconocimiento de un rango
particular a los derechos humanos, mas alla de que su figuracion expresa el
enunciado constitucional de los mismos. Estas ultimas son las que se conocen como
clausulas abiertas o de apertura.t’

En cuanto a la postura que sefala una violacion a la supremacia por parte
de los drganos internacionales cuando atienden, investigan y llegan a conclusiones
respecto de una cuestion de derechos humanos dentro de un Estado que los ha
autorizado para realizar tales actuaciones,®® podemos manifestar que dichas
actuaciones solo se realizan cuando la violacion no ha sido subsanada en el interior
del pais en cuestion, es decir, los Estados siempre tienen la primera opcién para
resolver el conflicto surgido por la violaciéon a los derechos humanos por medio de

su justicia nacional, con lo que se evitaria el conflicto con el derecho internacional. %°

67 Nikken, Pedro, Sobre el concepto de derechos humanos, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1997, p. 43, https://www.iidh.ed.cr/iidh/media/1995/seminario-ddhh-habana-
1997.pdf.

68 Cuellar M. Roberto, op. cit., p.81.

69 lbidem, p.82.
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Ya que como sefala Bidart Campos: “La fuente interna y la internacional se
retroalimentan. Los egoismos interpretativos, cualquiera sea su origen y cualquiera
el método que empleen para reducir el sistema en vez de procurar su ampliaciony
plenitud, no obedecen ni responden condignamente a la génesis y a la razdn
histérica del sistema de derechos, que nunca fue ni pudo ser —ni debe ser— de
estrechez o angostamiento, sino de optimizacion en el marco historico y

situacional”.”®

2.2 La constitucionalizacion de los tratados internacionales de derechos
humanos en Latinoamérica.

A partir de 1979 se activo en Latinoamérica se activd una serie de reformas
a los ordenamientos juridicos caracterizada por la inclusion de los derechos
humanos y por consiguiente del derecho internacional de los derechos humanos en
las Constituciones de diversos paises’! estas inserciones ha sido de manera
explicita o implicita (clausulas de apertura), en algunos se ha dado de ambas
maneras.

Dicha inclusion dentro del texto constitucional de prescripciones como las
clausulas de apertura se convirtiéo en una dinamica a la que se unieron, puesto que,
ademas de la proteccion intrinseca les otorgan a los derechos humanos, la idea
obedece también a una razon practica como lo es evitar dislocaciones entre los
sistemas internos y externos de proteccion de los derechos humanos, conlo que a
la vez se otorga seguridad juridica a los aplicadores de estas normas.

En la tabla de la pagina siguiente podremos observar el afio en que se han
realizado tales incorporaciones, asi como los articulos en los que se encuentran las

disposiciones constitucionales, veamos:

70 Bidart Campos, German, La interpretacion de los derechos humanos, Ed. Ediar, Buenos Aires,
1994, pp. 30-31.

7 Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia
conceptual, Meéxico, Instituto Belisario Dominguez- Senado de la Republica, 2014, p. 43,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3815-la-reforma-constitucional-sobre-derechos-
humanos-una-guia-conceptual.
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Tabla 1. Incorporacion de tratados en materia de derechos humanos a

las Constituciones de paises latinoamericanos de forma explicita o implicita

Pais Ao Articulo (s)
Peru 1979 105
Honduras 1982 16,18 y 63
Guatemala 1985 44 y 46
Nicaragua 1987 46
Brasil 1988 4°y 5°
Chile 1989 5°
Costa Rica 1989 48y 74
Uruguay 1989 72
Colombia 1991 93y 94
Paraguay 1992 45, 143 y 145
Perug ** 1993 3°, 55, 56 y disposiciones finales y
transitorias
Argentina 1994 33y 75
Venezuela 1999 19,22y 23
Republica Dominicana 2003 3°
Panama 2004 17
Ecuador 2008 11,417 y 424
Bolivia 2009 13y 256
RepublicaDominicana** | 2010 74y 26
Mexico 2011 1°y 133

** Se promulga una nueva Constitucion y se incluye ademas la interpretacion conforme.

Fuente: Elaboracion propia.

Las Constituciones de los paises mencionados en la tabla anterior
reconocen y protegen expresamente o los derechos humanos que se encuentren
en la misma y en los reconocidos los tratados internacionales de la materia, asi
mismo algunas establecen una interpretacién conforme. Aunado a ello los paises
también han reconocido que es en las jurisdicciones internacionales instituidas para
la proteccién y defensa de los derechos humanos donde se desarrollan los criterios
basicos de interpretacion.

La incorporacion de los derechos humanos de fuente internacional al
catalogo de los derechos fundamentales en las constituciones nacionales constituye

para varios paises latinoamericanos una parte del bloque constitucional sirviendo
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como parametro de control de la constitucionalidad de las leyes y demas actos que
violen derechos humanos. Asimismo también se advierte la existencia de una
constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos a través
de principios o criterios hermenéuticos.”2

Cabe precisar que algunas Constituciones latinoamericanas les dan a los
instrumentos internacionales que protejan los derechos humanos una jerarquia
especial en cuanto a las demas normas de su ordenamiento, suponemos que la
finalidad de otorgar una jerarquia debe de ser que no exista duda de que los
derechos humanos deben ser protegidos. Lo cual ha dado lugar a mdltiples debates,
sin embargo, compartimos la opinion de Cuellar que establece que no es cuestidon
de jerarquias de si no de una decision mas sencilla, la aplicacién y correcta
aplicacion del principio pro personae por lo que la norma protectora de derechos
humanos, provenga de donde provenga sera la de mayor jerarquia para el caso
concreto.”3

Por todo lo anterior el intérprete constitucional debe entender entonces que
existe una retroalimentacion entre fuente interna y fuente internacional
recepcionada internamente en materia de derechos humanos y que por
consiguiente en la misma perspectiva debe existir una retroalimentacién entre el
intérprete final del derecho interno y el intérprete final del derecho regional o
internacional de derechos humanos, especialmente en aquel que el Estado se ha
comprometido a respetar y garantizar ante la comunidad internacional.”

Lineas anteriores tocabamos el tema de una figura que ha sido
implementada por diversos paises latinoamericanos para proteger y ampliar el
catalogo de derechos humanos: el bloque constitucional

La doctrina del bloque de constitucionalidad que representa un caso exitoso

de trasplante juridico de una institucion entre paises cuyos sistemas juridicos

72 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano”, Estudios Constitucionales, Chile, afio 9, nim. 2,2011,
p.547, https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/von2/art14.pdf.

73 Cuellar M. Roberto, op. cit., p. 76.

74 Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales, bloque constitucional de derechos, didlogo
interjurisdiccional y control de convencionalidad, México, Ubijus, 2014, p. 38.
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pertenecen a la familia romano-germanica.”® Ha podido abonar a dar respuesta al
debate de entre derecho interno y derecho internacional, al menos en Latinoamérica
y solo en algunos paises que si lo han adoptado, pues con ella armonizan su
Constitucion, los tratados internacionales en su mayoria de derechos humanos o
derecho humanitario y algunas otras leyes.

Hemos de manifestar que las razones histérico-politicas que han justificado
que ciertos ordenamientos juridicos reconozcan la existencia de un bloque de
constitucionalidad no son idénticas o similares, y aunque la justificacion de dicha
figura generalmente obedece a razones por lo menos un tanto equiparables,’® no
en todos los lugares del mundo se tiene una nocion o referencia a lo mismo ya sea

en cuanto a su concepto como en lo que lo integra.

2.3 El bloque constitucional en Latinoamérica. Una figura utilizada para
reconocer los derechos humanos de fuente nacional e internacional

Antes de comenzar con el desarrollo del tema nos gustaria puntualizar que el tema
no resulta sencillo y es origen de grandes debates doctrinales aun mas cuando la
adopcidén, aunque exitosa, como hemos dicho no siempre es similar, por ello nos
gustaria puntualizar una gran clasificacion’” que hace Cabo de la Vega sobre cuatro
significados de la expresién de bloque de constitucionalidad los cuales pueden

enunciarse de la siguiente manera:

1. El bloque de constitucionalidad como equivalente al conjunto de lo
que, en la doctrina italiana, se denomina normas interpuestas. Es
decir, el bloque estaria integrado por aquellas normas que, no
figurando en el texto constitucional, sirven de parametro para
determinar la constitucionalidad de otras normas.

2. El bloque de constitucionalidad derivando su existencia de la no
inclusién de toda la materia constitucional dentro de la Constitucién

75 Hoyos, Arturo, La interpretacién constitucional, Colombia, Ibafez, 2012, p. 133.

76 Guerrero Zazueta, Arturo, ¢Existe un blogue de constitucionalidad en México? Reflexiones en
torno a la decision de la suprema corte respecto al nuevo parametro de control de regularidad,
México, CNDH, 2015, colecc. Sobre la proteccion constitucional de los derechos humanos, fasciculo
8, p. 44-45, http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas_CP CDH8.pdf.

77T Cabo De la Vega, Antonio De, “Nota sobre el bloque de la constitucionalidad”, Jueces para la
Democracia. Informacién y Debate, Espafa, 1995, num. 24, cuatrimestral, p. 58-60,
http://www.juecesdemocracia. es/wp-content/uploads/2004/11/revista-24-noviembre-1995. pdf.
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formal. Este segundo concepto es de elaboracion dogmatica y no
funcional, existiria una caracteristica comuna las distintas normas que
lo integran: su caracter sustancialmente constitucional, al margen de
que, luego, este caracter constitucional sirva para predicar de ellas la
resistencia pasiva a la derogacion y su caracter de parametros de
constitucionalidad, pero, repito, como consecuencia de su definicion.

3. Coincidiendo en parte con las anteriores, el bloque de
constitucionalidad entendido como conjunto concreto de normas que
sirve para enjuiciar la constitucionalidad de otra norma especffica.
Surgiendo solo en el supuesto de suimpugnacion.

4. Un cuarto concepto, por ultimo, seria aquel que hace depender el
nacimiento del bloque de constitucionalidad de la existencia de un
ordenamiento complejo.

En América Latina a diferencia de los paises europeos se puede tener una
percepcion un poco mas generalizada al hacer referencia a la nocion de lo que es
bloque constitucional ya que en la mayoria de los paises latinoamericanos que lo
han adoptado se hace alusién a que son un conjunto de normas que reconocen
derechos humanos y que estas normas pueden tener su fuente en el derecho
interno y/o en los tratados internacionales que contengan normas de derechos
humanos y sean validos para el Estado, de esta forma la existencia de un bloque
favorece directamente a la persona, ya que amplia las alternativas para el ejercicio
de los derechos humanos.

Una de las razones por las que la nocién de bloque constitucional en
Latinoamérica es distinta a otras partes del mundo es el que en la mayoria de las
cartas fundamentales latinoamericanas se reconoce no solo la existencia de la
dignidad humana y de los derechos humanos sino que también los mismos son el
soporte de su ordenamiento.”®

En los temas posteriores nos dedicaremos brevemente a los origenes de la
nocion de bloque constitucional, asi como a dos casos latinoamericanos que han
adoptado un bloque constitucional, a nuestro parecer los mas exitosos: Colombiay

Argentina.

78 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., p.23.
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2.3.1 Francia: el pionero del concepto bloque constitucional

Europa siempre se ha manifestado como un gran laboratorio juridico, ya lo veiamos
anteriormente en el primer capitulo con las grandes influencias que hicieron al
mundo constitucional, quiza ello se deba a la historia misma, pues el ser el viejo
mundo le da ventaja.

En este tema que nos ocupa, es claro que no se quedaria atras, y aun
cuando el tema es relativamente reciente, nuevamente Europa sera la pionera, ya
que el concepto, expresion o nocidn de bloque constitucional tiene su origen en la
doctrina francesa.

Sibien han sido los tratadistas quienes primero la han esbozado, y luego la ha
recogido el Consejo Constitucional”®, podemos manifestar que el punto de partida
para las ideas que manifiestan los prestigiosos juristas suelen ser las propias
decisiones de dicho Consejo8°.

Su precedente e inspiracion especificamente al concepto de bloque
constitucional es el denominado en el derecho administrativo por Maurice Hauriou
como bloque legal o actualmente denominado bloque de legalidad, el cual aceptaba
que en virtud del principio de legalidad se designara a todas las reglas que se
imponen a la administracion estar por encima de las leyes, aun cuando no fueran
de la misma naturaleza ya que una gran mayoria tenia su origen en la
jurisprudencia.?’

Poco se sabe que el jurista Claude Emeri en 1970 al hacer una publicacién
en la conocida Revue de Droit Public sobre la decisién n°. 69-37 DC del 20 de
noviembre de 1969 del Consejo Constitucional comento sobre la misma que el

Consejo estaba construyendo un bloque de constitucionalidad.

9 Hoyos, Arturo, op. cit., p.133.

80 La actual Constitucion de la 52 Republica Francesa, promulgada en 1958 establece un Tribunal
Constitucional que se denomina Consejo Constitucional, que inicialmente estaba conceptualizado
como un arbitro competencial, puesto que la Ley Suprema limita la competencia del legislador al
establecer una serie de areas exclusivas en las que el Presidente debe normar con reglamentos.
Mancilla Castro, Roberto Gustavo, “El bloque de constitucionalidad local del estado de Nuevo Ledn”,
en Cienfuegos Salgado, David, et. al. (coords.), Estudios de derecho constitucional de Nuevo Ledn,
México, UAN, Editora Laguna, 2012, p. 170, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3267-
estudios-de-derecho-constitucional-de-nuevo-leon#117197.

81 Faworeu, Louis, “El bloque de la constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Espafia, num. 5, enero-marzo de 1990, p. 47.
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No sabemos con certeza a que profundidad estudio el tema el jurista Emeri
en ese entonces, pero quiza la manifestacion que hizo en su trabajo en torno a la
idea de una construccion la derivo de que la decision n® 69-37 no era la primera en
la que el Consejo utilizaba normas no incluidas en el texto constitucional; pues la
primera vez que habia hecho este ejercicio fue en la decision n® 66-28 de 8 de julio
de 1966.82

Ahora bien, la opinion mas difundida por la doctrina es que la nocién de
bloque constitucional le es atribuida a Louis Favoreu, quien la utilizo en 197483 en
un trabajo para comentar la decision del Consejo n° 44-71 del 16 de julio de
197184 el tema siguié en su estudio dando como resultado trabajos en 1982, 1987
y 1989; es en este ultimo que aclara que todas las descripciones doctrinales
anteriores sobre su contenido no son fiables, puntualizando entonces que la nocion
“se refiere generalmente a, a los principios y reglas de valor constitucional para
designar el conjunto de normas situadas en el nivel constitucional, cuyo respeto se
impone a la ley™5 .

La idea de los constitucionalistas franceses de desarrollar un bloque de
constitucionalidad surgié por la necesidad que ellos veian de complementar el texto
constitucional®® para ello al intentaron englobar en una Unica categoria todas
aquellas normas que el Consejo Constitucional empleaba a la hora de pronunciarse
sobre la validez de las leyes organicas, las leyes ordinarias y los reglamentos

parlamentarios.8”

82 Gémez Fernandez, ltziar, “Redefinir el bloque de la constitucionalidad 25 afios después”, Estudios
de Deusto, Espafia, Vol. 54/1, p. 65.

83 En un libro colectivo publicado en homenaje al gran Charles Eisenmman, dicho trabajo concluido
en 1974 se publicé al afio siguiente. Carpio Marcos, Edgar, “Bloque de constitucionalidad y proceso
de inconstitucionalidad de las leyes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Ao 2005, num. 4, p. 3, https://works.bepress.com/edgar_carpio_marcos/1/.

84 Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, “Avances, reto y retroceso de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011”, en Carbonell Miguel et al. (coords.), Estado
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, Tomo V derechos humanos, México, IIJ-UNAM, 2015, Vol. 2, p. 365.

85 Favoreu, Louis, op. cit., p. 45-46.

86 Guerrero Zazueta, Arturo, op. cit., p. 55,

87 Requejo Rodriguez, Paloma, Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad, Espaiia,
Senicio de publicaciones-Universidad de Oviedo, 1997, p. 25.
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Favoreu en su trabajo de 198988 nos indicé que las normas integrantes del
bloque de constitucionalidad en Francia eran las siguientes:
e La Constitucion de 1958
e LaDeclaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
e ElPreambulo de la Constitucion de 1946
e Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica.

Actualmente también forma parte del bloque de la constitucionalidad Ila
Carta del Medio Ambiente de 2004.

Son las normas mencionadas anteriormente que el Consejo Constitucional
debe tomar como referencia para determinar la validez de aquellas sometidas a su
control.

Es importante resaltar que a partir de la decisidonn® 44-71 del 16 de julio y
gracias a la nocién de bloque de la constitucionalidad el Consejo se ha
transformado con el paso del tiempo en guardian de la Constitucion y de los
derechos fundamentales.?® Aun cuando en el momento de su aparicién se puso el
acento en la dimension politica del Consejo Constitucional, al ser configurado como
un érgano de resolucion de conflictos entre el Legislativo y el Ejecutivo que venia a
poner limite al primero y a asegurar a este ultimo el lugar que constitucionalmente
le correspondia.®?

Es por ello que el Consejo investido de la capacidad directa de limitar al
legislativo y en razdbn de que las normas que integran el bloque de la
constitucionalidad tienen un rango constitucional, las mismas también cumplen una
funcion procesal en el control previo de constitucionalidad ya que sirven como
parametro de control sobre la totalidad de fuentes que en el derecho francés pueden

someterse a la evaluacién del Consejo.’

88 Favoreu, Louis, op. cit., p. 50.

89 Requejo Rodriguez, Paloma, Cuestion prioritaria y defensor de los derechos: ¢ pervive la excepcion
francesa?, Espana, Civitas, 2011, p. 10.

9 |bidem, pp. 9-10.

91 Carpio Marcos, Edgar, op. cit., p.8.
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Por lo anterior podemos observar del bloque francés se encuentra
integrado solo por derecho interno, en su mayoria por normas de rango
constitucional anteriores en el tiempo a la vigente Constitucion y a las que esta en
su Preambulo reenvia imperativamente, al objeto de poder identificar cuales son los
derechos fundamentales en el pais.®? Asi mismo, observamos que al igual que el
bloque legal, tales normas que lo integran cumplen una funciéon procesal en el
control previo de constitucionalidad que realiza el Consejo.? Sin embargo, la nocion
que se da en el continente americano ha tenido un impacto® muy diferente al que

se pudo dar en Francia.

2.3.2 Colombia, un referente del bloque constitucional de América Latina
Es comun que cuando se hace referencia a la adopcidn del bloque constitucional en
América Latina resulte particularmente relevante el caso colombiano.

Como hemos manifestado en Latinoamérica el bloque constitucional si hace
referencia a los tratados internacionales especificamente los de materia de
derechos humanos, en Colombia es el articulo 93 de su Constitucion el que regula

los tratados internacionales en materia de derechos humanos:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

[.]

Aun cuando la Constitucion parece ser muy clara en cuanto al trato que

deben tener los tratados internacionales, la Corte Constitucional realizando su

92 Requejo Rodriguez, Paloma, “Blogue constitucional y uniéon europea”, en Ugartemendia
Eceizabarrena, Juan Ignacio y Jauregui Bereciartu, Gurutz (coords.), Derecho constitucional
europeo, actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Espafia, 2011,
p. 319.

93 Carpio Marcos, Edgar, op. cit., p. 5.

94 Impacto quiere decir pues capacidad de transformar y armonizar las normas nacionales sobre
derechos fundamentales y las regulaciones legales conexas a ellas, asi como sus exégesis. Garcia
Roca, Javier y Nogueira Alcala, Humberto, “El impacto de las sentencias europeas e
interamericanas: valor de precedente e interpretacion vinculante” en Garcia Roca, Javier y Carmona
Cuenca, Encarna (eds.), ¢Hacia una globalizacion de los derechos?, el impacto de las sentencias
del tribunal europeo y de la Corte Interamericana, Espafia, Aranzadi, 2017, p. 74.
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funcion de revisora constitucional acerca del Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo Il)* hecho en Ginebra el 8
de junio de 1977,y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual
se aprueba dicho Protocolo; y al emitir su posicionamiento desencadeno la
utilizacion del concepto bloque constitucional. Es por ello que la primera vez que se
hace una manifestacion del bloque constitucional en Colombia (al menos en la

jurisprudencia) es en la sentencia C 225/95:

12. [...]En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la
Vista Fiscal en que el Unico sentido razonable que se puede conferir a la
nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que éstos
forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucion, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de
los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepciéon (CP art.
93). (el subrayado es nuestro).

A partir de entonces la Corte Constitucional comenzé a perfeccionar cada
vez mas la figura del bloque constitucional dando como resultado bastantes
jurisprudencias una de ellas para nuestro interés fue la C-191/98 en la que
manifestaria las normas de las que estaria compuesto haciendo mencion al
articulado de la Constitucion, las leyes organicas, en algunas ocasiones las leyes
estatuarias y por supuesto los tratados internacionales, pero no todos, solo de los
que tratara el articulo 93 de la Carta, ademas que estas normas servirian para llevar
a cabo un control de constitucionalidad de la legislacion.

Podemos también hacer mencion a la sentencia C-582/99, pues en ella
queda aun mas claro cuales son las normas que integraran el bloque constitucional
y a la vez también hace referencia a dos sentidos del bloque constitucional.

En cuanto a los dos sentidos:

3.[..] Es por ello que la jurisprudencia ha sefalado que es posible
distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. El
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primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y hormas que
han sido normativamente integrados a la Constitucién por diversas vias y
por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango
constitucional, como los tratados de derecho humanitario (C.P. arts. 93 y
103). De otro lado, la nocion lato sensu del bloque de constitucionalidad
se refiere a aquellas disposiciones que “tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango
constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven
como referente necesario para la creacion legal y para el control
constitucional.

En cuanto a las normas que lo integran:

3. [...]JEn este contexto, podria decirse que, en principio, integran el
bloque de constitucionalidad en sentido lato: (i) el preambulo, (ii) el
articulado de la Constitucion, (i) algunos tratados y convenios
internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes
organicas y, (v) las leyes estatutarias. Por lo tanto, si una ley contradice
lo dispuesto en cualquiera de las normas que integran el bloque de
constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del
ordenamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen
entonces razén en indicar que la inexequibilidad de una disposicion legal
no solo se origina en la incompatibilidad de aquella con normas
contenidas formalmente en la Constitucion.

En suma, por muy discutible o compleja que pueda ser su construccion, en
Colombia con la idea de bloque constitucional expresa dos cosas distintas. Por un
lado, un concepto sustantivo, que identifica a todas aquellas fuentes que en el
ordenamiento colombiano tienen rango constitucional y por otro, con la misma
expresion se hace referencia a un concepto estrictamente procesal resultando
compuesto por todas aquellas fuentes aun cuando no cuenten con rango
constitucional pero que por reenvié sean capaces de insertarse en el parametro con
el cual la Corte juzga la validez constitucional de las normas que tienen rango de
ley.%5

Pudiésemos seguir y seguir enunciando todas las jurisprudencias que la
Corte ha realizado en torno al tema, pero a lo Unico que llegariamos seria a realizar
una compilacion de ella y eso no tendria sentido, por ello creemos que con las antes

anunciadas es suficiente por el momento para rescatar un poco de lo mucho que

95 Carpio Marcos, Edgar, op. cit., p. 18.
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se ha realizado en Colombia en torno a la incorporacion y funcion que cumple el
bloque constitucional en su caracter de protector de los derechos humanos.

Ya que de lo antes citado podemos observar a simple vista que la
regulacion de validez de las normas que establece el articulo 93 de la Constitucion
en conjunto con las resoluciones que ha realizado la Corte implementando se crea
un catalogo (tal vez aun perfeccionable) protector de derechos humanos solido y
amplio en el que la finalidad principal es que el Estado no violente y salvaguarde
de la mejor manera estos derechos.

Lo anterior porque el articulo 93 manifiesta un catdlogo mas amplio de los
derechos humanos al no limitarlos solo a los de la Constitucion y ademas inserta
una clausula de interpretacion conforme, todo ello se ve reforzado con la
incorporacion de la figura del bloque constitucional por su maximo tribunal,
obligando a los 6rganos del Estado a interpretar las regulaciones sobre derechos
humanos de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales de
derechos humanos.

Si se llegara a creer que de lo anterior la supremacia de la constitucion no
esta garantizada se caeria en un error pues como bien lo ha dicho el gran jurista
colombiano, Cepeda Espinosa: “la supremacia de la Constitucion esta garantizada,
pero hemos pasado mas alla del debate entre monismo y dualismo clasico, para
entender que en el derecho colombiano existe, por asi decirlo, un mandato de
armonizacion de la Constituciéon y los tratados que se aplica al juez del pais; es
decir, en Colombia todo juez al momento de resolver un caso debe procurar
armonizar al maximo el texto de la Constitucién con el texto de los tratados sobre
derechos humanos que han sido ratificados por Colombia y encontrar una solucién

al caso concreto acorde con ese mandato de armonizacion”.%

9% Cepeda, Manuel José, “Aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos en los
tribunales nacionales. Experiencias comparadas”, El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos y su repercusién en los 6rdenes juridicos nacionales, México, SCJN, 2008, p.
448, https://latremendacorteddhh.files.wordpress.com/2012/05/libro.pdf.
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2.3.3 El caso de Argentina, un bloque constitucional ejemplar

En Argentina el desarrollo del bloque constitucional se da con la reforma
constitucional de 199497, dicha reforma da una apertura de su ordenamiento hacia
el derecho internacional de los derechos humanos, toda vez que la reforma brinda
un reconocimiento de jerarquia a diversos instrumentos internacionales protectores
de derechos humanos.

Nos dice Pizzolo que si bien, desde sus origenes, el ordenamiento argentino
permitia la incorporacion de normas convencionales internacionales mediante la
regulacion constitucional del régimen de los tratados internacionales, la reforma
establecio una jerarquia hasta entonces inédita en su medio respecto de las citadas
normas. Sinque ello significara, de ningun modo, sacrificar la nocion de supremacia
constitucional, pues dichos instrumentos alcanzan la maxima jerarquia normativa
por una habilitacién directa de la propia constitucion.®®

La tan mencionada reforma dio principalmente una nueva redaccion del
inciso 22 perteneciente al articulo 75, ya que reconocié de manera directa la
jerarquia constitucional a diez instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y la posibilidad de otorgar igual jerarquia en el futuro a otros tratados y
convenciones sobre la misma materia consagrando de esta forma una clara
apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos.® El texto es el

siguiente:
Articulo 75. Corresponde al Congreso:
22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y

con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

97 El 29 de diciembre de 1993 se dictd la Ley 24.309 la cual declaraba la necesidad de la reforma
parcial de la Carta Magna de 1853, en ella se dispuso ‘rejuvenecer’ varios preceptos del citado
instrumento, por ello uno de los debates giraba entorno de la integracién vy la jerarquia de los tratados
internacionales, Hitters, Juan Carlos, “La reforma de la Constitucion argentina de 1994 vy los tratados
sobre derechos humanos a 20 afos de su vigencia’, Revista Anales, Argentina, 2014, Homenaje al
vigésimo aniversario de la reforma constitucional de 1994, p. 1,
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/4 351 2/Documento_completo.pdf?sequence=1.

98 Pizzolo, Calogero, “La validez juridica en el ordenamiento argentino. EI Bloque de
Constitucionalidad  Federal’, Revista Juridica Argentina La Ley, Argentina, p. 2,
www.villaverde.com.ar/archivos/.../calogero-pizzolo-bloque-c onstitucionalidad. doc.

9 |bidem, p. 1.

55



La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion Sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion Contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en sucaso,
por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de
ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia_constitucional. (El subrayado es nuestro)

De lo anterior se puede observar que la Constitucion, al reconocer la
superioridad jerarquica de los tratados frente alas leyes, y ademas equipar a ciertos
tratados internacionales de derechos humanos con la Constitucion, ha conformado
con ello lo que en la doctrina y jurisprudencia’® se ha denominado como un bloque
de constitucionalidad”.'0’

Dicho bloque de constitucionalidad a diferencia de otros paises como
Colombia hace una lista definida de Declaraciones y tratados de derechos humanos,
por lo que el bloque se conformara por la Constitucion mas esta lista que marca
inciso 22 del articulo 7.

Debemos mencionar que estos instrumentos deben cumplir ciertas
condiciones para encontrarse dentro del bloque la cuales nos dice Gongora son:

que estén vigentes, que no deroguen articulo alguno de la primera parte de la

100 Cabe destacar que como menciona Gongora a pesar de que la reforma constitucional se remonta
a 1994, solo a partir de 2000 se comienza a usar jurisprudencialmente la acepcion “Bloque de
Constitucionalidad” para referirse al fendmeno bajo estudio. Géngora Mera, Manuel Eduardo, El
Blogue de Constitucionalidad en Argentina y su relevancia en la lucha contra la impunidad, Centro
de Derechos Humanos de Nuremberg, Alemania, 2007, p. 6. https://www.menschenrechte.org/wp-
content/uploads/2009/11/Bloque_Constitucionalidad_Argentina_impunidad.pdf.

101 1dem.
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Constitucion y que se interpreten como complementarios de los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion.

Cabe puntualizar que la lista de los instrumentos internacionales que se
enuncian no es rigida, de hecho, actualmente ha crecido a trece instrumentos
internacionales, toda vez que la disposiciéndel articulo 75, inciso 22, también marca
una clausula de apertura para incorporar a la misma aquellos instrumentos que
cumplan con las condiciones anteriores.

Como podemos observar este bloque constitucional se encuentra mas
definido y mas encaminado hacia la proteccién de los derechos humanos, por lo

que bien seria un ejemplo a seguir para implementar por diferentes paises.
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Conclusién capitular

El fendbmeno de la internacionalizacion y regionalizacion de los derechos humanos
desencadeno una incognita, ¢ se debia incorporar los tratados internacionales de la
materia a los ordenamientos internos para saber y poder entender que no solo los
que estaban en la Constitucion eran los unicos reconocidos? La respuesta era si,
el solo hecho de que su contenido fueran derechos humanos les daba esa prioridad,
en América Latina fue una incognita que se desencadeno a partir de 1978 con la
entrada en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Peru fue el primer pais que dio respuesta a ello pues en su Constitucion de
1979 en su articulo 105 les invisti6 de jerarquia constitucional a los tratados
internacionales relativos a derechos humanos, algo trascendental para la época,
sin embargo, algo también curioso es que en la Constitucion de 1993 el
reconocimiento de los tratados internacionales de derechos humanos ya no sea tan
literal y se tenga que recurrir a una interpretacion entre varios articulos que
probablemente hasta vaga pueda llegar ser para poder entender que la constitucion
les sigue reconociendo esa jerarquia.

Después de que fue en 1978 cuando la primera Carta Magna reconocio que
los derechos humanos no era solo los contenidos en la Constitucion y que el
catalogo se podia ampliar a aquellos establecidos en ciertos tratados de derechos
humanos, tuvo que pasar casi una década para que mas paises siguieran el
ejemplo, la espera, porlo menos produjo la incorporacion también de una clausula
de interpretacion conforme en algunas Constituciones.

Esta reticencia se debe al temor y creencia en algunos casos a que los
tratados de derechos humanos puedan dafar la supremacia constitucional,
creemos que probablemente en ciertos casos no es tanto esa proteccidén de
sobremanera a la Constitucién, es mas el miedo al bien y mejoria que puedan
causar la tutela de los derechos humanos en una Nacién.

Creemos que no siempre basta con reconocer en las Cartas Magnas que
también los tratados internacionales contienen derechos humanos o que ellas
inserten una interpretacion conforme, pues ello seria muy facil de cambiar como el

caso de Peru, en el que se observa un claro retroceso, por ello a veces es necesario
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crear una solidez aun mas fuerte, como la que ha hecho Colombia implementando
un bloque constitucional que ayuda a proteger al catalogo de derechos humanos
aun mas, pues ahora lo hace no solo a través del reconocimiento literal en la
Constitucion o de la interpretacién que este inserta en la misma, lo hace a través
de su maximo tribunal, es decir, lo hace a través de los operadores juridicos.

Ahora que hemos podido analizar un poco el tema no resulta extrafio que,
dentro de contextos y en sistemas juridicos tan distintos, los operadores juridicos
franceses, espafoles y latinoamericanos hayan optado por recurrir a la misma idea
de un bloque de constitucionalidad como solucion al problema de textos
constitucionales no completamente terminados.0?

Esto muestra que el manejo de un concepto como el bloque de
constitucionalidad supone dosis importantes de creatividad juridica pero también de
responsabilidad por parte de los operadores juridicos, y en especial por parte de los
jueces.

Y es que uno de los grandes campos del valor de la Constitucion cuando es
aplicada por el juez y otros servidores publicos es la proteccion y defensa de los
derechos fundamentalmente previstos en la Constitucion o que se derivan de ella,
incluso de aquellos que previstos en los tratados internacionales de derechos
humanos que integran el bloque de constitucionalidad.03

En efecto, el bloque de constitucionalidad permite que la Constitucion sea
mas dinamica y se adapte a los cambios histéricos, en la medida en que faculta a
los jueces constitucionales tomar en cuenta importantes principios y derechos, que
pueden no estar incluidos directamente en el texto constitucional, pero que, en el

curso del tiempo, pueden llegar a adquirir una enorme importancia.

102 Guerrero Zazueta, Arturo, op. cit., p.56.
103 Hoyos, Arturo, op. cit., p.36.
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CAPITULO Il HERRAMIENTAS DE APOYO INDISPENSABLES PARA LA
PROTECCION Y APLICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

3.1 El control de convencionalidad 3.2 Interpretacion conforme 3.3 El principio pro

personae 3.4 Principio de progresividad

Asi como hemos observado ha ido evolucionando el derecho internacional de los
derechos humanos también nos daremos cuenta, que actualmente no es suficiente
con la incorporacion formal de los tratados internacionales en la materia por lo que
para dar cumplimiento a sus normas se requiere que las autoridades nacionales
brinden una mayor accién de incorporacién de los estandares internacionales.

Sin embargo, a la hora de aplicar las normas de fuente interna y fuente
internacional el operador juridico se puede encontrar con el dilema de que norma
aplicar, es por ello que se a la par de la incorporacion de los instrumentos
internacionales se han implementado distintas herramientas de hermenéutica o
principios como el control de convencionalidad, la interpretacion conforme, el
principio pro personae y el principio de progresividad con la intencién de que cuando
el juez se encuentre en dicha situacion le sea mas facil decidir.

Los anteriores no son las uUnicas herramientas o los Unicos mecanismos,
pero si creemos que son los principales o al menos indispensables para la
proteccién de los derechos humanos.

Antes de pasar a ellos, creemos es pertinente aclarar lo que es un principio,
para ello nos referiremos a uno de los conceptos mas claros, que es el de Robert
Alexy, para él, “los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de

las juridicas.1%4

104 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Espafia, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86, http://www.buitronyasociados.com.mx/wp-
content/uploads/2015/09/TEORIA-DE-LOS-DERECHOS-FUNDAMENTALES-ROBERT-ALEXY .pdf.
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3.1 El control de convencionalidad

Podemos encontrar la aplicacion del control convencional por primera vez en el
ordenamiento juridico de Francia pues fue en el afio de 1989, cuando el maximo
organo de la jurisdiccion contenciosa administrativa realizd6 por primera vez el
examen de confrontacion normativa entre normas de derecho comunitario y de
derecho interno, a dicho analisis se le denominaria después como control de
convencionalidad.1%

En América, en cuanto a su aparicion y desarrollo en las obligaciones que
imponen la Convencién Americana de Derechos Humanos(CADH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos(CorteIDH) para la proteccion de los
Derechos Humanos, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la doctrina
reconocen la utilizacion del término, por primera vez, en un voto concurrente
razonado emitido por el entonces Juez y Presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia

Ramirez, en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala:

Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede
guedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el Derecho interno.
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus oOrganos, entregar a éstos la
representacion del Estado en el juicio --sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la
Corte internacionall...]"°®.

El voto de Garcia Ramirez fue una motivacion para comenzar a aplicar el
control de convencionalidad, pues de lo contrario la CADH, como otros miles de
tratados internacionales sobre derechos humanos, incluyendo aquellos elevados

internamente a rango constitucional, hubieran quedado a la suerte de los supremos

105 Cubides Cardenas, Jaime et. al., El control de convencionalidad: fundamentacion e
implementacién desde el sistema interamericano de derechos humanos, Colombia, Universidad
Catdlica de Colombia, 2016, Coleccién Jus publico, p. 21.

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez, Caso Mack Chang VS. Guatemala, 2003,
http://www.corteidh. or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf.
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intérpretes nacionales, haciéndolos valer en distintos casos como normas
constitucionales integrados a su ordenamiento nacional.

Pues como nos dice Canosa Usera, los sistemas de derechos humanos
carecerian de sentido si lo decidido por la Corte internacional no fuera atendido por
los Estados. Lo asombroso de la experiencia interamericana consiste en la amplitud
con que la CorteIDH ha extendido sus exigencias a los Estados y la docilidad,
aunque han existido resistencias.%7

El control de convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de caracter
concentrada por parte de la CortelDH, en sede internacional; y otra de caracter
difusa por los jueces nacionales, en sede interna.'%8

La primera manifestacion es la del control de convencionalidad
concentrado, control originario o control internacional, como ha llegado a ser
lamado, lo ejercita directamente la CortelDH, y permite que se expulsen'® las
normas de un Estado contrarias a la CADH, sus Protocolos adicionales, y la
jurisprudencia de la CorteIDH a partir de casos concretos que se someten a su
conocimiento.

Por su parte el control derivado, control nacional, control difuso, este ultimo
término el mas conocido, quedara a la tutela de los agentes del Estado y
principalmente de los operadores de justicia ejercitarlo dentro del ambito de sus
respectivas competencias y regulaciones procesales''® para ello debe siempre
realizar un examen de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la
CADH, sus Protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la CortelIDH en cuanto a

unico o6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccién de los

107 Canosa Usera, Radl, El control de convencionalidad, Espafia, Aranzandi, SA, 2015, p. 7.

108 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de...cit, p. 558.

109 En este sentido cabe aclarar que la CorteIDH no puede ni lo ha pretendido, convertirse en un
o6rgano que defina o imponga los sistemas de control constitucional que cada pais adopta, como
resultado de su propia cultura, realidad y contexto histérico. Ibidem, p. 535.

110 Es justo por esto que aun cuando las autoridades deban ejercer el control de convencionalidad
ello no significa que deban hacerlo con la misma intensidad, pues la manera en que sea llevado a
cabo esta condicionada por el derecho nacional. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Queralt Jiménez,
Argelia, “El control de convencionalidad americano y el efecto de cosa interpretada europeo ¢ dos
caras de una misma moneda?”’ en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca, Encarna (eds.), ¢Hacia
una globalizacién de los derechos?, el impacto de las sentencias del tribunal europeo y de la Corte
Interamericana, Espafa, Aranzadi, 2017, p. 154.
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Derechos Humanos, que interpreta por asi decirlo de manera ultima y definitiva la
CADH.™

Por lo que considerando ambos ambitos, se puede sostener que esta es
una figura que procede a concretar la obligacion de garantia, a través de la practica
hermenéutica basada en la comprobacién que realiza alguno de los operadores
juridicos nacional o internacional, de la adecuacion de las normas juridicas internas
ala CADH, sus Protocolos adicionales y su jurisprudencia, aplicando en cada caso
concreto aquella interpretacion que se ajuste a las obligaciones internacionales del
Estado y dando efectividad a los derechos consagrados convencionalmente. 12
Aunado acello y de manera subsidiaria, los principios de buena fe, efecto util, y pacta
sunt servanda, y la prohibicién de invocar el derecho interno como justificacién para
el cumplimiento de un tratado.'3

De conformidad con los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena,
complementan el deber de las autoridades estatales de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones del Estado conforme a la CADH. Estos elementos tomados en
conjunto, sustentan la existencia del control de convencionalidad.''4

Podriamos decir que uno de los objetivos que ha sido mas dificil de entender
por los operadores juridicos a la hora de realizar el control difuso, es que no solo se
trata de que en caso de contrariedad entre las normas se deje de aplicar la norma
nacional por ser contraria a la convencionalidad o viceversa; de lo que se trata en
primer término es de armonizar la norma nacional con la convencional, lo cual

significa realizar una interpretacion conforme de la norma nacional con la CADH,

1 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de...cit., p. 531.

112 Nash, Claudio, Control de convencionalidad de la dogmatica a laimplementacion, México, Porrua,
2013, p.p- 191-192.

113 Hay situaciones de suma urgencia que requieren que el Estado actie de forma pronta y efectiva
para solventar tal problematica, ya que, en caso de no contenerse, terminaria por afectar de forma
generalizada los derechos humanos de un sinnimero de personas. Esta contingencia justifica que
ciertos derechos humanos se vean suspendidos en su ejercicio para facilitar la actuacién estatal, y
evitar asi que se quebranten sin una razon ni medida proporcional. Rosario Rodriguez, Marcos
Francisco del, Blogue de derechos humanos como parametro de constitucionalidad vy
convencionalidad, México, TEPJF, 2017, p. 31,
https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos_libros/TSDE_53 Bloque%20de%?2
Oderechos_Rodri%CC%81guez.pdf.

"4 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Queralt Jiménez, Argelia, “El control de convencionalidad
americano Yy el efecto...cit., p.135.
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sus protocolos y la jurisprudencia convencional, para desechar aquellas
interpretaciones contrarias o incompatibles al parametro convencional; por lo que,
en realidad, se realiza un control de la interpretacion que no cubra dicho parametro,
quedando reservada la inaplicacion o declaracion de invalidez de la norma
inconvencional, exclusivamente alos jueces que dentro del sistema nacional tengan
competencia para ello.'"®

Es necesario pues, que la aplicacién de las normas o su interpretacién, en
tanto practicas judiciales y manifestacion del orden juridico se encuentren ajustadas
al mismo fin que persigue CIDH, por ello la CorteIDH destacado que los jueces y
organos de administraciéon de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y las
normas convencionales, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

Ademas, la CortelDH ha establecido que también se requiere el desarrollo
de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos vy
libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma
no garantiza por si misma que su aplicaciéon sea adecuada. 116

Lo que se pretende, en consecuencia, es tratar de aproximarnos hacia una
teoria general sobre la aplicabilidad por parte de los jueces nacionales del control

difuso de convencionalidad.!”

3.2 Interpretacion conforme

La interpretacion conforme implica un criterio de armonizacion de las normas de
derechos humanos respecto de la propia Constitucion y de los tratados
internacionales. Es decir, instrumentalmente se interpretaran consigo mismas,

armonizando su sentido y finalidad. 18

15 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de...cit., p. 535.

"6 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Queralt Jiménez, Argelia, “El control de convencionalidad
americano Yy el efecto de...cit., p. 143.

"7 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de...cit., p. 535.

118 Sanchez de Tagle, Gonzalo “El derecho internacional de los derechos humanos en la Constitucion
mexicana ¢,se winera la supremacia constitucional?, en Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq,
Juan Antonio (coords.), La reforma humanista y cambio constitucional en México, México, Miguel
Angel Porrta, 2011, p. 225.
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En la doctrina encontraremos diversas concepciones de la interpretacion
conforme y una de ellas es la del gran jurista Ricardo Guastini, el cual nos dice que
la interpretacion conforme es aquella que adecua, en otras palabras, armoniza la
ley con la Constitucion (y aclara, que se entiende previamente interpretada),
eligiendo de entre dos interpretaciones posibles la norma (entendida como
significado), que evite toda contradiccién entre la ley y la Constitucion. El resultado
de tal interpretacion sera el de conservar la validez de una ley que podria haber sido
declarada inconstitucional.’*®

La definicion que nos da Guastini es obvia respecto al objeto de la
interpretacion conforme, pero podemos apreciar se refiere a una legislacion
secundaria o con jerarquia inferior a la Constitucién. Es decir, no es propiamente
una interpretacion constitucional, sino una modalidad de interpretacion legal.

Es por lo anterior y de manera mas acertada y mas relacionada a nuestro
tema que compartiremos la idea de interpretacion conforme para Ferrer Mac-Gregor
la cual, entérminos generales, podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica
por medio de la cual los derechos vy libertades constitucionales son armonizados
con los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los Estados, asi como la jurisprudencia de los
tribunales internacionales (y en ocasiones ofras resoluciones y fuentes
internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion. 120

La interpretaciéon no es una imposicion de la norma internacional sobre la
nacional, es mas bien un proceso interpretativo de armonizacion, que implica,
incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor
alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro personae y también
derivado de la obligacién general de respetar los derechos y libertades previstos en

los tratados internacionales.

9 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 162,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/22-estudios-de-te oria-constitucional.

120 Caballero Ochoa, José Luis, La Interpretacion conforme el modelo constitucional ante los tratados
internacionales sobre derechos humanos vy el control de convencionalidad, México, Porraa, 2014, p.
27.
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Sin embargo, la realidad nos puede dejar observar que no basta con que se
dé una existencia de una clausula de interpretacion conforme, no es suficiente que
se encuentre ahi para que los intérpretes la apliquen de manera sistematica y
adecuada; se requiere, sobre todo, que los jueces nacionales la conviertan en una

practica cotidiana de la hermenéutica en materia de derechos humanos. 2

3.3 El principio pro personae
Vinculado siempre a los derechos humanos se encuentra el principio pro personae
y para definirlo utilizaremos valga la redundancia una de las definiciones mas
utilizadas y conocidas del mismo, Monica Pinto, quien nos sefiala que es un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia en su caso a la interpretacion mas
extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos. En el caso tener que
establecer restricciones permanentes o una suspension extraordinaria de derechos
humanos, se acudira a la norma o a la interpretacion mas restringida. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es,
estar siempre a favor del hombre.122

El principio tal como sefiala Bidart Campos también es llamado también de
integralidad maximadora del sistema. Pues como veiamos el principio implica una
interpretacion que optimice los derechos humanos, dando preferencia a la
interpretacion que mas fuertemente despliegue la eficacia juridica de la norma.

Podemos observar que el principio pro personae acepta precisar el sistema
de base de interpretacion de los derechos humanos, asi como también logra
conceder un sentido de proteccion a favor de la persona humana, ya que ante la
presencia de distintas probabilidades de resolucién a un mismo enigma se obliga a

preferir aquella que proteja en términos mas amplios a la persona.

121 Ferrer Mac- Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de...cit, p. 552.

122 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de
los derechos humanos”, en Abregu, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Argentina, Centro de Estudios Legales y
Sociales-Editores del Puerto, 1997, p. 163, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=617891.
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Lo anterior conlleva a congregarse ala norma juridica que reuna el derecho
de la forma mas extensiva y dejar a un lado aquella que sea mas restrictiva al
ejercicio de un derecho humano. Esto no exime al operador juridico de haber tenido
que realizar una interpretacién armonizante en el entendido de que todos ellos son
derechos de cada persona y de toda persona, lo que exige compatibilizar todos los
derechos entre si y con el bien comun. 23

Para Saglies este principio tiene dos variantes'*: Una directriz de
preferencia y una directriz de preferencia de normas. La primera sera actuar como
directriz de preferencia, es decir, escoger en lo posible, dentro de las posibilidades
interpretativas de una norma, la version mas protectora de la persona. Este patron
interpretativo tiene algunas especificaciones. Generalmente, es en contra del
Estado, y en favor de los particulares; pero su efectivizacién requiere que, no se
produzca por aplicacion de ellos una alteracion del sistema de derechos humanos.

Es decir, los derechos de la persona deben compararse con los
requerimientos del bien comun. Al mismo tiempo los derechos de unas personas
deben convivir con los derechos de las otras y las libertades de unos con las de los
otros. Lo cual nuevamente no debe eximir de realizar un balance de valores en aras
de compatibilizar y hacer algunos derechos con las necesidades del bien comun.

Asi mismo el principio pro personae también es, y esto puede ser
fundamental, una directriz de preferencia de normas. Esto significa que, ante un
caso a debatir, el juez, tendra que aplicar la norma mas favorable a la persona, con
independencia de su nivel juridico. Ello puede implicar un serio golpe a la alegoria
kelseniana de la piramide kelseniana. Supongamos que una Constitucién confiera
un derecho humano en un sentido determinado, y que una ley del mismo Estado
amplié ese derecho, el principio hara prevalecer en tal caso el derecho de la ley.

En resumen, el principio pro personae tiene dos variantes: aquella que

implica que frente a una disposicionque pudiera tener multiples interpretaciones, se

123 Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales, bloque constitucional de derechos...cit., p.
139.

124 Sagiies, Nestor Pedro, La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional
e internacional, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
1998, p.p 6-8, https://ucu.edu.uy/sites/default/files/pdf/XV_sem_int_dc-el.pdf.
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debera elegir la que otorgue mayor proteccion a la persona y aquella que consiste
en que cuando son aplicables al caso dos normas se debera preferir la que otorgue
la proteccion mas amplia.'2®

Sin embargo, se tiene que puntualizar que la trascendencia del principio va
mas alla de ser un simple criterio de interpretacion, ya que el mismo representa una
verdadera garantia de interpretacién constitucional, que hace posible asegurar para
todos los niveles el respeto y vigencia de los derechos humanos. 26

Lo anterior toda vez que el principio pro personae comprende un sinnumero
de derechos que reflejan las exigencias de mejor interpretacion y favorabilidad, y
que actuan conjuntamente ante cualquier situacidn que se presente en contra de
los derechos humanos.

De ahi que pudiéramos arriesgarnos a decir que el principio pro personae
sea uno de los mas importantes a la hora de aplicar el derecho, pues en la medida
gque se mantenga intangible, se asegurara la armonia del sistema constitucional, por
medio de la tutela efectiva del ejercicio de los derechos humanos de todas y cada
una de las personas. Ademas, de propiciar el desarrollo indiviso de las personas, y
de igual forma trascender en la dimensién social del individuo.

El principio pro personae aun cuando no tenga el reconocimiento formal del
mismo en el texto constitucional no pierde validez, sin embargo, ello no implica que
en favor de su eficacia integral se prevea expresamente en alguna otra norma con
la finalidad de asegurar de forma permanente el reconocimiento y la tutela de los
derechos humanos reconocidos constitucional y convencionalmente.

Algunos autores creen que al tratarse de normas constitucionales y
convencionales las que contienen derechos humanos, lo ideal es que sea la figura
del bloque de constitucionalidad el que prevea expresamente su reconocimiento,
sin embargo hay quienes opinan lo que comentabamos anteriormente, que si bien

se ve beneficiado con la existencia del bloque de -constitucionalidad, su

25 Sanchez de Tagle, Gonzalo, op. cit., p. 225.

126 Valls Hernandez, Sergio A., “Constitucion y derechos humanos, un nuevo panorama” en Carbonell
Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria,
estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Tomo V derechos humanos, México, IIJ-UNAM, 2015, Vol.
2, p. 560,
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reconocimiento y tutela no esta supeditada a la existencia de este, ya que en todo
sistema los principios y los derechos humanos siguen a la persona, con

independencia de los modelos juridicos y politicos que prevalezcan en un pais.'?’

3.4 Principio de progresividad

Es evidente como el contexto cultural y social, asi como la vision antropoldgica,
puede ser determinante para que ciertos derechos se vean desfavorecidos en su
desarrollo en consecuencia Estado no puede, de forma inmediata, garantizar a
plenitud su tutela y cumplimiento, pero progresivamente si puede implementar las
acciones que sean necesarias para tender a ello.%8

Es decir, ya que los derechos humanos, particularmente los derechos
econdmicos, sociales y culturales (lo cual no exceptua de ningun modo los civiles y
politicos) se encuentran en una evolucidon continua, se requiere que, para su
cumplimiento, el Estado una vez que los ha reconocido tome medidas a corto,
mediano y largo plazo, pero siempre procediendo lo mas expedita y eficazmente
posible procurando por todos los medios posibles su satisfaccién en cada momento,
ya que si no atiende a sus caracteristicas, lejos de garantizar su eficacia, puede
generarse una merma o afectacion en su fuerza y vigencia.

El principio de progresividad podemos decir en resumen atiende a que los
derechos humanos se encuentran en una constante evolucién positiva y expansiva
a favor de la persona, porlo que una vez que el Estado reconoce la vigencia de un
derecho y establece los alcances y los limites de su ejercicio, no puede pretender
acotar o reducir su vigencia.'2®

Es de lo anterior que ademas este principio se relacione de forma estrecha
con la prohibicion de retrocesos o marchas atras injustificadas a los niveles de
cumplimiento alcanzados, es decir la llamada no regresividad en la proteccién y

garantia de derechos humanos.

127 Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, Bloque de derechos humanos como parametro...cit.,
p. 29.

128 |pidem, p. 28.

129 |pidem, p. 24.
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Pues cuando el Estado, ya sea por medio de una disposicién normativa, o
mediante una resolucion jurisdiccional o administrativa, reconocié el contenido vy el
alcance de un derecho humano, también asumio la obligacidén de ir incrementando
su eficacia, al tomar en consideracion las circunstancias y el contexto juridico,
cultural, socialy politico imperante en el sistema juridico.'3® Por lo tanto el principio
también exige que a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore
el nivel de compromiso de garantizar los derechos. En teoria, la idea es que, entre
mas recursos tenga un Estado, mayor sera su capacidad para brindar servicios que
garanticen los derechos.

Por ello la CADH, en su articulo 29, b), dispone que ninguna de sus
disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra Convencion en que sea
parte uno de dichos Estados.

Con lo anterior no se podria hablar propiamente de un retorno al
iusnaturalismo, como se ha comentado en algunos foros, pues esta corriente no es
la que influyd en el poder revisor para que se ubicaran los derechos humanos como
factores supremos en el sistema juridico, sino que ha sido la influencia cada vez
mas creciente de la conciencia colectiva de indole internacional, tener como rasgo
distintivo, garantizar el respeto a la persona por encima de cualquier postulado,

modelo politico, social y juridico. 3

130 |dem.
31 |bidem, p. 28.
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Conclusién capitular

Debemos entender que no solo basta con plasmar derechos humanos en las
Constituciones, en tratados o convenciones, en ese sentido, los derechos humanos
por si solos no podrian brindar una plena proteccidn, ya que a veces aun cuando
esten ahi pasan por alto.

Por ello en la busqueda de una proteccion mas amplia y mas eficaz de todo
el derecho de los derechos humanos, se tiene que recurrir al apoyo de ciertos
principios, criterios o técnicas, no podemos decir que los antes mencionados son
los mas importantes, pero si podriamos llegar a creer u opinar que dentro de la
aplicacién son los mas relevantes.

Lo anterior ya que todos comprometen a los Estados a respetar e interpretar
los instrumentos aceptados en el ambito internacional y armonizarlo con su derecho
interno para lograr una amplia proteccién de los derechos humanos a favor del
hombre.

A la vez como pudimos observar se da una relacion de interdependencia
entre los mismos toda vez que:

Al ejercer los operadores juridicos un control de convencionalidad tienen
que hacer un examen de compatibilidad de todo el catalogo de derechos humanos
que podrian aplicar al caso concreto, cuya finalidad del examen sera realizar la
interpretacion dela norma o interpretacion que proteja de la manera mas amplia y
favorable a la persona.

Y entonces justo lo anterior sera la razon de ser de la interpretacion
conforme pues la misma, es la busqueda del dispositivo normativo e interpretacion
mas favorable para la persona y aunado a ello, el principio pro personae requiere
necesariamente, para su eficacia y aplicacion, de una operacion interpretativa en la
que se evidencie que la norma y criterio elegido son los mas 6ptimos y benéficos.

De los anterior la progresiva aplicabilidad del derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno de los Estados sera mas efectiva y
protectora.

Por ello la implementacién del control convencional ex officio, la

interpretacion conforme, el principio pro personae y el principio de progresividad
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como clausulas a través de la Constitucion o de la jurisprudencia ya se nacional o
internacional, e incluso a través de la figura del bloque constitucional son una gran

medida para proteger los derechos de humanos cuando sean aplicados a un caso
concreto.
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CAPITULO IV

CAPITULO IV CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LOS TRATADOS INTERNACIONALES CON NORMAS DE DERECHOS
HUMANOS. EL CASO MEXICANO

4.1 Los tratados internacionalesy el principio de supremacia en México. El articulo
133 4.2 La llamada reforma constitucional de derechos humanos 4.3 La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ante la reforma de 2011. La contradiccion de tesis

293/2011 4.4 Analisis de la reforma de derechos humanos en conjunto con la
jurisprudencia P./J. 20/2014

Si de derechos humanos y de los tratados internacionales que contienen estas
normas en México debemos comprender que ligado al tema estaran otros mas.

Aunado a que los derechos humanos como tal en México han llegado
bastante tarde si lo comparamos con las Constituciones Latinoamérica en la que la
primera vez que se hablaba por lo menos de tratados internacionales de derechos
fue en 1978, cuando en México hasta antes del 10 de junio de 2011 no existia el
concepto de derechos humanos al menos plasmado en el texto constitucional.

Por ello no podemos hablar derechos humanos en México sin recurrir a lo
que es la reforma de junio de 2011, asi como tampoco se puede hablar de tratados
internacionales sin recurrir al articulo 133 constitucional.

En México aun existe una cultura de resistencia para hablar y aun mas para
reconocer los derechos humanos ya sea desde un ambito juridico como desde un
ambito sociologico-cultural. Dicha resistencia ha dado como consecuencia tenga
una evolucién muy lenta.

Si bien la reforma de derechos humanos dio un gran avance, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha dado un retroceso que implica una deficiente
proteccion a los derechos humanos.

Veremos que como pasa en muchos otros paises en el ambito juridico la
resistencia mas fuerte no solo es a los derechos humanos, esta incremente cuando

se habla de los instrumentos internacionales que los protegen.
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4.1 Los tratados internacionales y el principio de supremacia en México. El
articulo 133

En México el primer antecedente en el ordenamiento constitucional sobre los
tratados internacionales lo podemos encontrar en la Constitucion de 1824 en el

articulo 161, fraccion liI;

Articulo 161. Cada uno de los Estados tiene obligacion: lll. De guardar y
hacer guardar la Constitucion y leyes generales de la Union, y los tratados
hechos 0 que en adelante se hicieran por la autoridad suprema de la
federacion con alguna potencia extrajera. (el subrayado es nuestro).

La insercidn de la disposicion pareceria rara histéricamente ya que en ese
momento no existia algun interés de realizar algun tratado y por légica de que se
les diera un trato de ley suprema, sin embargo, la disposiciénfue aceptada e incluso
fungiria como antecedente para el Constituyente de 1857, quien consiente de los
compromisos internacionales que el Estado puede adquirir cuando celebra alguno,
incluyd ciertos requisitos muy claros para su incorporacién al ordenamiento
constitucional, lo cuales eran: que se hicieren por el Presidente y que fueran
aprobados por el Congreso, por lo que la disposicion ahora encontrada en el

articulo 126 quedaria de la siguiente manera:

Articulo 126. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados hechos é que se hicieren por el
Presidente de la Republica con aprobacion del Congreso, seran la ley
suprema de 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 6 leyes de los Estados.

Con la promulgacién en 1917 de la actual Constitucién, la disposicion pasa
al articulo 133, de manera idéntica salvo algunos cambios gramaticales, el texto

original entonces es el siguiente:

Articulo 133. Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Uniéon que
emanen de ella, y todos los tratados hechos y que se hicieren por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Congreso, seran la ley
suprema de la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha

74



Constitucion, Leyes y Tratados a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.

Afos después la disposicion sufrid dos reformas, la primera en 1934 que es

la mas trascendental en la que se cambian diversos elementos:

Se cambia termino hicieren por el termino celebrar.

Se incluye el que los tratados seran aquellos celebrados y que se
celebren por el Presidente.

La aprobacion de la que se hablaba ya no corresponde al Congreso,
ahora solo basta la aprobacion del Senado.

Asi mismo, el legislador crey6é conveniente incluir una clausula a la
supremacia constitucional que le habia otorgado el Constituyente a
los tratados, la cual consiste en que estos estuvieren de acuerdo con

la misma.

La segunda reforma, 2016, en realidad no es trascendental para los

tratados, pues tienen que ver mas con forma de organizacién territorial, es decir
cambia el termino de Estados por el de entidades federativas, a la fecha no se ha

hecho y parece que ni se pretende realizar alguna otra reforma, por lo que el texto

en la actualidad (2019) es el siguiente:

principio de supremacia constitucional;

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uniéon que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacioén del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces
de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de las entidades federativas.

Como hemos observado la evolucion de la disposicion siempre ha girado a

cambios en torno a los tratados internacionales, el mas destacable es el de su
incorporacion como ley suprema, toda vez que en el articulo 133, aparte de precisar

los requisitos esenciales para la validez de un tratado, también contempla el

por ello su contenido es mucho mas



complejo porque en él pareciera establecerse el orden jerarquico que las normas
tienen en el Estado mexicano.!32

Es por lo anterior que en México, como en casi todos los lugares del mundo,
cuando se incorporan normas de fuente internacional al ordenamiento interno
surjan debates en torno a la jerarquia o la supremacia.'33

Uno de los primeros debates fue en torno a la jerarquia que tenia frente a
las leyes federales, sin embargo, nos decian Fix-Zamudio y Valencia Carmona que
aunque en el articulo 133 pareciera establecer una jerarquia superior de las leyes
federales y de los tratados internacionales, respecto de las expedidas por las
legislaturas locales, en el fondo no se trata de una cuestion de jerarquia de normas
sino de reglas de competencia.'3

Quiza el primer debate se dio de esa manera, y no, entre la jerarquia de la
Constitucion y los tratados, por la interpretaciéon que se le da a la clausula que
agrego el legislador en 1934, la cual parece a simple vista pone a los tratados por
debajo de la Constitucion.

A pesar de lo anterior, eso no quiere decir que el debate del conflicto antes
mencionado no se dé, pues actualmente existe, siendo muy recurrente cuando se
habla de derechos humanos, la controversia parece derivar de que la disposicion
hace referencia a todos los tratados, es decir de todas las materias, incluyendo por
supuesto aquellos que nos interesan por el momento, los tratados internacionales
de derechos humanos.

Como vemos era conveniente desarrollar, aunque fuera a grandes rasgos,
la disposicion que se establece actualmente en el articulo 133 constitucional para
comprender como se ha dado la constitucionalizacion de los tratados
internacionales y como es el trato con los tratados internacionales de derechos

humanos.

132 Fix—Zamudio, Héctor y Valencia Carmona Salvador, Derecho constitucional y comparado, 9. ed.,
México, Porrua, 2017, p. 70.

133 Ciertamente el principio de supremacia se consagra en el articulo 133 de la Constitucién de 1917
que corresponde al 126 de nuestra Ley Fundamental de 1857.Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho
Constitucional Mexicano, México, Porrtia, 1973, p. 362.

134 Fix—Zamudio, Héctor y Valencia Carmona Salvador, op. cit., p. 73.
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4.2 Lallamada reforma constitucional de derechos humanos

Asi como hemos manifestado la importancia de haber hecho mencién al articulo
133 constitucional, también debemos manifestarlo para este apartado ya que, para
hacer alusion a la nocién como tal de derechos humanos en la Constitucion
necesariamente tenemos que remitirnos a la reforma de 10 junio de 2011, ya que,
es en la misma que se inserta el termino de derechos humanos.

La reforma de derechos humanos fue resultado de una ardua labor
realizada durante afos por diversas instituciones, expertos en la materia, asi como
de la sociedad en general, los cuales observaban y manifestaban tras varios y
continuos acontecimientos de violaciones a derechos humanos, la necesidad
urgente que existia en el pais por el reconocimiento de los derechos humanos, ya
que la disposicion que regulaba las garantias individuales no englobaba todos los
derechos humanos existentes.

Este era el resultado de lo que Iguiniz llamaria como el error de la
Constitucion de 1917, el cual consistia en olvidar la verdadera naturaleza de los
derechos humanos y pretender superficialmente que el considerarlos
exclusivamente como productos juridicos, daria como resultado que se fortaleciera
su proteccion; al contrario, lo que se obtuvo fue una restriccion conceptual de los
derechos que termino limitandolos en la practica.’3®

Pues con el termino de garantias individuales, la persona solo podia ejercer
los derechos que el Estado le habia otorgado, consecuentemente la titularidad de
los mismos se encontraba sujeta a tal otorgamiento y no se basaba en un
reconocimiento derivado de su condicion humana. Es por ello que solo se podia
exigir su tutela siy solo si se encontraban en el marco constitucional’3¢ por lo que
los derechos que no formaban parte de la marco constitucional eran considerados

como inexistentes.

135 Sepulveda Iguiniz, Ricardo J., “La reforma constitucional de derechos humanos. El fortalecimiento
de la CNDH vy de los organismos protectores de derechos humanos”, en Abreu Sacramento, José
Pablo y Le Clercq, Juan Antonio (coords.), La reforma humanista y cambio constitucional en México,
México, Miguel Angel Porrta, 2011, p. 316.

136 Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, Bloque de derechos humanos como parametro...cit.,
p. 14.
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Es por lo anterior que se considera que los derechos humanos hasta antes
de la reforma no se encontraban reconocidos en la Constitucién mexicana, y por
tanto era necesario realizarla.

Si bien se reformaron diversos articulos los cuales configuraban para
efectos de suinterpretacion un mismo contexto normativo, 137 el que ha sido un gran
hito fue el realizado a la denominacion del capitulo |y al articulo 1° toda vez que
aunque este ultimo ya anteriormente habia sido objeto de dos reformas (2001 y
2006), ninguna habia sido tan trascendental como la de 2011, aun cuando en la
primera se hacia alusién a la proscripcién de la esclavitud, y se prohibia toda
discriminacién motivada por origen étnico, nacional o de otros tipos, y en la segunda
se precisaba que también estan prohibidas las discriminaciones motivadas por
discapacidades.

No podemos negar que las anteriores reformas articulo 1° marcaron un gran
avance y un antecedente para los derechos humanos, sin embargo, la de 2011 dio
nacimiento al termino derechos humanos, por lo que es hasta entonces que el
termino se constitucionaliza, este no es el unico gran cambio, por ello bien vale
comparar el antes y el después para de esta manera observar todos los cambios,
para ello hemos realizado el siguiente cuadro comparativo, que se muestra en la

siguiente pagina:

137 Patifio Camarena, Javier, “Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano” en
Carbonell Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida
universitaria, estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Tomo V derechos humanos, México, IIJ-UNAM,
2015, Vol. 2, p. 220.
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Cuadro comparativo 1. Texto constitucional del capitulo | y articulo 1°

antes y después de la reforma de 2011

Antes dela reforma de 2011

Después de la reforma de 2011

Capitulo | de las garantias individuales

Articulo 10. En
Mexicanos todo individuo gozara de las

los Estados Unidos

garantias que otorga esta Constitucion,
las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con
condiciones misma

las que ella

establece.
los

Estd prohibida la esclavitud en

Estados Unidos Mexicanos. Los
esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este
solo hecho, su libertad y la proteccién de

las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades

de las personas.

Capitulo | De los derechos humanos y sus
garantias

Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion vy en
los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran  _de  conformidad con  esta
Constitucion vy con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estadodebera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezcala ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que
entren al territorio nacional alcanzaran, por este
solo hecho, sulibertad y la proteccionde las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religién, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contrala dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Fuente. Elaboracién propia
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Del cuadro anterior lo primero que podemos observar como ya mencionabamos es
la insercidn del termino derechos humanos, asi como el gozo que tendran de ellos
las personas en México, es fundamental decir que esos derechos humanos de los
cuales podran gozar son aquellos no solo contemplados en la Constitucion, si no,
también en los tratados internacionales, con ello se amplia el catadlogo de derechos
humanos, generando con ello que la doctrina aduzca la existencia de un bloque de
constitucionalidad de derechos humanos.

Otro cambio trascendental a la disposicion es la adicién, de los ahora
segundo Yy tercer parrafo, en el segundo se implementa una clausula interpretacién
conforme, para bien, ya que como recodaremos esta es una de las herramientas
que ayuda a la proteccion de los derechos humanos, esta interpretacion en México
se realizara conforme a la Constitucion y los tratados internacionales de la materia,
reafirmando el amplio catalogo que se puede tener, aunado a ello se logra observar
la implementacion del principio pro personae, el cual siempre estara ligado cuando
se habla de derechos humanos, y de una interpretacién conforme a un catalogo de
derechos humanos, es decir, en México, los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y los tratados internacionales de la materia de los que México sea
parte.

También encontramos que se impone una obligacion a todas las
autoridades de promover, proteger y garantizar los derechos humanos conforme a
todos los principios que ellos conllevan, a consecuencia de ello sera un deber del
Estado prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos.

Con esta ultima adicidn, es una obligacion de las autoridades constituirse
como garantes de la proteccién de los derechos humanos, es decir, no se trata ya
de una inferencia implicita que tibiamente puede ejercer las autoridades, sino una
disposicion explicita que los obliga a verificar esa proteccion de los derechos

fundamentales.38

138 Santacruz Fernandez, Roberto y Santacruz Morales David, “Reforma constitucional en derechos
humanos: entre el control convencional y la supremacia constitucional”, en Molina Carrillo, German
(comp.), La Constitucion Politica de México en su centenario [Obra conmemorativa], México, Grupo
Editorial Mariel, S.C., 2017, p. 82.
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Por ultimo, los parrafos ya existentes cambian de lugar parar quedar como
los parrafos cuarto y quinto, el ahora cuarto antes tercero no tuvo alguna
modificacidon, mientras que al tercero ahora quinto se le adiciona a las prohibiciones
de discriminacion la condicion social y se especifica el preferencia, para ser
entendido en cuanto a preferencias sexuales.

A la par de lo anterior no podemos dejar de mencionar que mucho tuvo que
ver en que se agilizara el proceso de reforma las obligaciones internacionales que
México tenia, ya que los Estados parte en tratados sobre derechos humanos
también generan obligaciones consistentes en tomar medidas legislativas o de
cualquier indole que lo permitan.'3®

En suma el que México desde 1998 habia reconocido la competencia
contenciosa de la CorteIDH'0, lo obligaba ain mas, pues el resultado de este
reconocimiento, desencadeno que el Estado fuera sentenciado en diversas
ocasiones por violaciones a derechos humanos, porlo que ante los ojos nacionales
como internacionales era urgente y necesaria que se diera una reforma en derechos
humanos.

Uno de las sentencias que mas influyd en el contenido de la reforma fue el
conocido caso Radilla Pacheco, ya que de acuerdo con el parrafo 339 de la
sentencia dictada por la CortelDH, el Poder Judicial debe ejercer un control de

convencionalidad en el ambito de los derechos humanos. 41

139 Corcuera Cabezut, Santiago, Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos
humanos, México, Oxford, 2001, p. 75.

140 La jurisdiccion interamericana sera competente, en determinados casos, para revisar las
actuaciones de los jueces nacionales, incluido el correcto ejercicio del control de convencionalidad,
siempre y cuando el analisis se derive del examen que realice de la compatibilidad de la actuacion
nacional a la luz de la CADH, de sus Protocolos adicionales y de su propia jurisprudencia
convencional; sin que ello implique convertir al Tribunal Interamericano en un Tribunal de alzada o
de cuarta instancia, ya que su actuacion se limitara al analisis de determinadas \iolaciones de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso particular, y no de todas
y cada una de las actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales domeésticos, lo que evidentemente en
éste ultimo supuesto equivaldria a sustituir a la jurisdiccion interna, quebrantando la esencia misma
de la naturaleza coadyuvante o complementaria de los tribunales internacionales, Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad (A la luz del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México), en Abreu Sacramento, José Pablo y Le Clercq, Juan Antonio
(coords.), La reforma humanista y cambio constitucional en México, México, Miguel Angel Porrua,
2011, p. 264.

141 | 6pez Sanchez, Rogelio, Interpretacion constitucional de los derechos fundamentales, nuevos
paradigmas hermenéuticos y argumentativos, 22 ed., México, Porrua, 2016, p. 34.
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4.2.1 El debate en torno de la reforma constitucional de 2011

Si bien, nos hemos podido dar cuenta que la reforma era algo urgente y necesario,
asi como también hemos podido comprender que los derechos humanos son,
ademas de su connotacién juridica, realidades inherentes al ser humano que
derivan de su dignidad, y que ambas perspectivas no se contraponen, sino que
mantienen una relacién intrinseca y a la vez complementaria. 142

Y que ademas, cuando se ponen en movimiento ciertos mecanismos
organizados por la comunidad internacional para su promocion o proteccion, los
derechos humanos seguiran estando por encima del Estado y su soberania, por lo
que no podria considerarse que se violente el principio de no intervencion 143

Esto no fue suficiente y parece no ser suficiente, para que en el proceso de
reforma existieran, y sigan existiendo, muchos criticos que por diversas razones se
oponen a este cambio tan trascendental y benéfico.

Entre una de las criticas principales se encuentra justamente el de la
constitucionalizaciéon de los tratados internacionales de derechos humanos, mas
aun, cuando se hace una interpretacion arménica del articulo 1° y el articulo 133,
ya que con esta interpretacion los opositores suponen que las modificaciones
constitucionales que hizo la reforma implican un sometimiento del orden interno al
internacional, debido a que se transgreden los principios de supremacia y rigidez
constitucional.#4

Estas suposiciones, aunque pareciera un tema ya superado se deben a un
mal entendido sentimiento nacionalista que defiende una supremacia constitucional
etérea y que pretende evitar una invasion de ideas extranjerizantes.14°

Y es que, aquellos en pro de los de derechos humanos, nos dicen que la
reforma, al otorgar un reconocimiento a la persona de los derechos contenidos en

la propia Constitucion y en los tratados internacionales de los que sea parte el

142 Sepulveda Iguiniz, Ricardo J., “La reforma constitucional de derechos humanos. El fortalecimiento
de la CNDH..., cit., p. 316.

143 Nikken, Pedro, Sobre el concepto de derechos humanos, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1997, p. 23, https://www.iidh.ed.cr/iidh/media/1995/seminario-ddhh-habana-
1997.pdf.

144 Sanchez de Tagle, Gonzalo, op. cit, p. 217.

145 Sepulveda Iguiniz, Ricardo J., “La reforma constitucional de derechos humanos. El fortalecimiento
de la CNDH...op.cit., p. 319.
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Estado mexicano, se crea un bloque de constitucionalidad de normas de derechos
humanos. '6Lo cual no ha gustado a muchos, siendo entonces el tema del bloque
constitucional otro de los grandes temas a criticar por los opositores, aun y cuando
en la reforma no se menciona nada sobre un bloque, pues ha sido la doctrina quien
ha manifestado esta existencia.

De hecho llama la atencidn a este respecto, la poca permeabilidad que han
tenido las nuevas tendencias constitucionales — en contraste con otros paises como
Colombia o Argentina que son mucho mas garantistas y que por ello flexibilizan el
concepto de supremacia constitucional sin con ello provocar ningun debilitamiento
a su capacidad de decision auténoma.”

Las objeciones al contenido de la reforma no hacen mas que evidenciar el
largo camino que todavia queda por recorrer en la conformacién de una verdadera
cultura de los derechos humanos. Toda vez que las reformas constitucionales no
pretenden debilitar la supremacia de la norma fundamental, sino que es una
situacion imprescindible para dar respuesta a las necesidades de los integrantes de
la sociedad, la cual es dinamica y el texto constitucional debe corresponder a los

cambios que operan en la realidad.48

4.3 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ante la reforma de 2011. La
contradiccion de tesis 293/2011
Era de esperarse que los debates desencadenados por la reforma de 2011 se
reflejarian en algun momento en el campo jurisdiccional y de esta forma la SCJN
pudiera ayudar a despejar todas las dudas o la gran mayoria que se habian
generado con la reforma.

De hecho, no paso mucho tiempo para que se le diera la oportunidad a la

SCJN de manifestarse, pues el 24 de junio del mismo afio (2011), se denuncié una

146 Sanchez de Tagle, Gonzalo, op. cit., p. 219.

147 Sepulveda Iguiniz, Ricardo J., “La reforma constitucional de derechos humanos. El fortalecimiento
de la CNDH...cit, p. 319.

148 Santacruz Fernandez, Roberto y Santacruz Morales David, “Reforma constitucional en derechos
humanos: entre el control convencional y la supremacia constitucional”, en Molina Carrillo, German
(comp.), La Constitucion Politica de México en su centenario [Obra conmemorativa], México, Grupo
Editorial Mariel, S.C., 2017, p. 81.
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posible contradiccion de tesis entre los criterios sostenidos por el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, al
resolver el amparo directo 1060/2008 y los criterios sostenidos por el Séptimo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al resolver los amparos
directos 344/2008 y 623/2008.

Dicha contradiccion resulta de relevancia ya que contiene temas de tratados
internacionales, Constitucion y jerarquia, temas que a la luz de la reforma habian
desencadenado ciertas criticas como el de determinar la jerarquia de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, asi como la existencia de un
bloque constitucional; aunado a ello otro tema que se discutié y que no se dio a la
luz propiamente de las reformas de 2011, fue el caracter de la jurisprudencia emitida
por la CortelDH.

El 29 de junio del mismo afo el presidente de la SCJN mediante auto ordend
formar y registrar el expediente relativo a la denuncia de contradiccion de tesis bajo
el numero 293/2011, consecuentemente se ordend al Ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea adscrito a la Primera Sala conociera del asunto y elaborara el proyecto
de revision, una vez conocio la Primera Sala, por acuerdo de 26 de enero de 2012
determind que debido a la trascendencia del tema debia conocer el Pleno, por lo
que el 31 de enero se acordo su radicacion.

La contradiccion de tesis 293/2011 se discutié durante varias sesiones las
primeras los dias 12, 13, y 15 de marzo de 2012, y posteriormente se retomo el caso
en 2013 para ser discutido durante los dias 26,27 y 29 de agosto, y 2 y 3 de
septiembre.

El proyecto presentado al Pleno en esencia es el siguiente y el mismo

ponente lo divide en dos tesis:

La primera tesis, establecia la existencia por mandato constitucional de un
bloque de constitucionalidad de derechos humanos formado por la
Constitucion y por los derechos humanos de indole internacional y que este
bloque, esta masa de derechos era lo que constituia el referente para
analizar la validez de todos los actos y normas del sistema juridico
mexicano.

La segunda tesis, proponia que al ser los criterios de la CortelDH una
extension de la propia CADH, la cual es obligatoria para los jueces
mexicanos, esta jurisprudencia en cuanto presente una interpretacion mas
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favorable alos derechos de la persona, seria también obligatoria para todos
los tribunales del pais, como por un lado, una extension de esta propia
Convencion, interpretada por el érgano normativamente facultado para ello;
y por el otro lado, por tratarse de una interpretaciéon mas favorable en
aquellos casos en que esta Suprema Corte tuviera una interpretacion mas
favorable alos derechos de la persona, obviamente habria que preferir ésta
por mandato del articulo 1° constitucional.

Dada la trascendencia de los temas y ligados ya en ese momento a las
nuevas disposiciones constitucionales creemos que el andlisis debid girar en torno
al estudio de los derechos humanos.

Sin embargo, al comenzar el debate el no partir del significado de los
derechos humanos, traeria como consecuencia el error de analisis y el disertar de
algunos de los Ministros de la SCJN no muy favorables, si hubieran profundizado
por lo menos un poco en el significado, se hubieran dado cuenta de la importancia
que los mismos tienen y el por qué el legislador los constitucionalizo, asi como
también se habrian dado cuenta que cuando se hace alusién a los mismos no debe
de existir una jerarquia entre las normas que los fundamentan, pues esto vulneraria
la proteccién de los mismos.

Sin embargo, se centraron mas en el tema de jerarquia de las normas, lo
cual trajo como resultado dos jurisprudencias, la que mas nos interesa sefialar es la
que se deriva por asi decirlo de la primera tesis que sefalo el Ministro Ponente, ya

que de la primera se deriva la segunda, es entonces la jurisprudencia la siguiente:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO
EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

Localizacién: [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014;
Tomo |; Pag. 202. P./J. 20/2014 (10a.).

El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistematicay originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que
las normas de derechos humanos, independientemente de sufuente, no se
relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte
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final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que
le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que
el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en
un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que
si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es
la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta
transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este
sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse
la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano.

Ahora bien, ciertamente en las discusiones iniciales sobresale la idea que
sostuvo el ministro ponente en el sentido de que por mandato constitucional se
formé un bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos

reconocidos en la Constitucion y los de fuente internacional. 49

4.4 Andlisis de la reforma de derechos humanos en conjunto con la
jurisprudencia P./J. 20/2014
Sabemos a simple vista que la reforma de derechos humanos tuvo como obijetivo el
reconocimiento, la aplicaciony la proteccion de los derechos humanos ya sea, que
se encontraran en la Constitucion o en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte, es decir, la intencion esencial de la reforma estaba en
el beneficio de los ciudadanos, no en el lugar que guardaran en el sistema operativo
las normas de derechos humanos.’>°

Esto como ya habiamos comentado derivo en que la doctrina asumiera la

existencia de un bloque constitucional de derechos humanos, lo cual no es una mera

149 Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, op. cit., p. 349.

150 Ceja Ochoa, Antonio, “El control del control difuso de la convencionalidad por los jueces
mexicanos”, en Castillo Gonzalez et al. (comp.), Reformas trascendentales en el quehacer
jurisdiccional en México. Una vision integradora (Derechos humanos y nueva ley de amparo),
México, UMSNH-FDCS, Cienpozuelos S.A. de C.V., 2014, p. 21.
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ocurrencia ni un interés de la doctrina en adoptar por moda un extranjerismo, como
ha sido llamado.

La doctrina de un bloque constitucional va mucho mas alla de ser utilizado
como un simple termino, de hecho, el termino aporta mas de lo que se podria pensar
sobre todo en materia de derechos humanos

Creemos que la doctrina del bloque aportaria mucho al caso mexicano, ya
que existen algunos vacios que el legislador dejo y que la SCJN utilizd en retroceso
a la reforma y consecuentemente a los derechos humanos al analizar la
contradiccion de tesis 293/2011.

La contradiccion dio la perfecta oportunidad que tenian los Ministros para
abundar en el tema del bloque constitucional y saber si este podia disiparlas dudas,
pero lamentablemente, no abundaron y solo se limitaron a decir que no estabamos
en Francia.

Ya lo apuntabamos anteriormente, se tiene que partir del significado del algo
para comprenderlo, y en este tema especifico que nos ocupa, saber las
consecuencias o virtudes que podria tener el emplear el término.

Nosotros no queremos caer en el error, a la par de que sabemos que los
problemas planteados necesariamente si se encuentran ligados a él, mas aun
cuando la SCJN decidié utilizar el término de parametro constitucional para resolver,
lo cual no disipo dudas, al contrario, las aumento.

Pues bien lo ha mencionado Requejo, cuando se quiere afrontar el estudio
del bloque de la constitucionalidad es facil caer en la tentacién de destacar como
elemento definitorio de esta categoria aquel rasgo que resulta evidente sin
necesidad de un andlisis de fondo, es decir, su funcion como parametro, alli donde
se pretenda realizar un juicio de constitucionalidad.'>' Tentacién en la que cayo la
SCJN.

Por ello, en principio diremos que los conceptos el bloque y el parametro
constitucional no son homélogos.

Lo anterior no es una mera suposicion, pues nos dice Scarpelli, que el

bloque y el parametro son dos concepciones distintas desde una acepcion

51 Requejo Rodriguez, Paloma, Bloque constitucional y blogue...cit., p. 35.
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descriptiva o prescriptiva, “la primera se limita a realizar la exégesis de un fendmeno
determinado a partir del ser, mientras que la segunda se dirige a aportar datos para
la reconstruccion del fendmeno en estudio a partir del deber ser".152

El empleo descriptivo genera con frecuencia que se utilicen como
sinbnimos, pareciendo no existir distincién alguna. En cambio, la acepcion
prescriptiva, permite distinguir ambas nociones, asignarles una definicion propia y
un contenido especifico, determinar su composicién interna y delimitar la funcién
que como categorias juridicas cumplen cada una dentro del ordenamiento
constitucional.

Por su parte Astudillo analizado lo anterior, nos da las diferencias que tienen
las nociones bloque y parametro’™? lo cual hemos recopilado en el cuadro

comparativo que se encuentra en la pagina siguiente:

152 Astudillo Reyes, César Ivan “El bloque y el parametro de constitucionalidad en la interpretacion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion” en Carbonell Miguel et al. (coords.), Estado
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria, estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, Tomo IV Estado constitucional, México, IIJ-UNAM, 2015, Vol. 1, p. 119

153 |bidem, p.122.
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Cuadro comparativo 2. Diferencias entre las nociones bloquey

parametro

Bloque

Parametro

Acepcion vinculada a contenidos
sustanciales.

Acepcion vinculada a contenidos
procesales.

Adquiere la totalidad de su sentido en
la I6gica del sistema de las fuentes.

Adquiere la totalidad de su sentido en
el derecho procesal constitucional.

Se dirige a agregar normas que
comparten el mismo valor juridico.

Se dirige a agregar disposiciones de
diferentes naturaleza y jerarquia.

Representa una unidad inescindible y
permanente de derechos
fundamentales.

Representa una agregacion eventual
de los derechos fundamentales con
propositos procesales.

Tiene la finalidad genérica de agregar
bajo la misma cobertura constitucional
a un conjunto de derechos.

Tiene la finalidad practica de servir
como premisa mayor del
enjuiciamiento constitucional.

Sevincula ala nocién de “Constitucion
material’ que hace de la ley
fundamental la regla de
reconocimiento y racionalizacion de
las distintas fuentes del derecho v,
particularmente, de las “fuentes de los
derechos”

Se vincula con la “Constituciéon
procesal” que ubica a la norma
suprema como criterio de
enjuiciamiento  practico para la
resolucion judicial de las controversias
pertenecientes a su esfera.

Fuente. Elaboracién propia.

Si la SCJN hubiera entrado a abundar sobre las caracteristicas que tenia
cada nocion, la jurisprudencia que desencadeno la contradiccién de tesis hubiera
podido ser distinta, pues de lo anterior nosotros a simple vista observamos que si
existe un bloque constitucional y que la jurisprudencia es consecuencia de ello
porque cumple la funcidon procesal del bloque constitucional.

Este bloque constitucional que nosotros creeriamos mas correcto en llamar
bloque constitucional de derechos humanos, (con la finalidad de que no se preste a
interpretaciones comparativas con modelos de bloque como el espafiol o el francés,
los cuales ya estudiamos) en México estaria compuesto porlas normas de derechos
humanos que se encuentren en la Constitucidén y en los tratados internacionales de

los que el Estado es parte.
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De hecho, aunque parece quedar claro, toda vez que nosotros en este punto
ya conocemos las caracteristicas que tiene el bloque y el parametro, para la SCJN
no lo fue del todo, lo cual derivaria de su poco andlisis a los derechos humanos y a
la nocidn de bloque constitucional.

Pues resulta que, al no entender, que los derechos humanos no tienen
jerarquia entre ellos y que por lo mismo cuando se insertan en el bloque
constitucional no existe jerarquia alguna para esas normas, ya que la finalidad del
bloque es formar el conjunto de normas de derechos humanos que después
cumpliran, ahora si una funcion procesal, cayeron en la tentacion de analizar solo la
funcidon procesal y aunado a ello complicar el analisis al mezclar en el tema la
jerarquia constitucional.

Asi mismo, seguimos creyendo que en el analisis estaba por demas hablar
de jerarquia pues aun desconociendo la inexistencia de jerarquia de derechos
humanos y la funcibn que podian obtener de la adopcion de termino bloque
constitucional, existia la advertencia de que ello no deberia de ocurrir ya que desde
el momento que se reconoce y garantiza en la Constitucion que hay derechos del
ser humano inherentes a su misma condicion en consecuencia, se imponen limites
al ejercicio del poder del Estado anteriores y superiores al poder del Estado, al cual
le esta vedado afectar el goce pleno de aquellos derechos. %

Al desviarse del tema y mezclar la jerarquia segun ellos existente entre las
normas protectores de derechos humanos, el analisis termino entre la jerarquia que
existia entre la Constitucion y las normas derechos humanos contenidas en los
tratados internacionales de los que el Estado es parte.

Y toda vez que el legislador al realizar la reforma constitucional pareciera
dejo ciertos vacios, no se sabe siintencionales, o solo fue un error, ya que a primera
vista reconoce los derechos humanos vy los constitucionaliza; pero el problema surge
al no constitucionalizar los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, ya que el articulo 1°, en su parrafo primero, hace alusion a que las

personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los

54 Nikken, Pedro, Sobre el concepto de derechos humanos, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1997, p. 18, https://www.iidh.ed.cr/iidh/media/1995/seminario-ddhh-habana-
1997.pdf.
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tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, es decir, y todos
los tratados internacionales sin importar la materia.

La SCJN, derivo justo de esta parte sus argumentos para hablar de
jerarquias pues cree que al articulo 1° se le podria interpretar de cierta manera para
que los tratados internacionales se encuentren al nivel jerarquico de la Constitucion,
por ello, para subsanar la supuesta interpretacion que se le podria dar, hace alusion
a que si bien el articulo 1° constitucional tuvo un cambio, el articulo 133 del mismo
ordenamiento no lo hizo porque la intencién del legislador era mantener esa
jerarquia constitucional, lo cual no es verdad, pues hubo diversas iniciativas por
reformar el articulo 133 y adicionar que los tratados internacionales de derechos
humanos deberian tener jerarquia constitucional, incluso en una de las iniciativas
se presentd una adicion un tanto similar al tratamiento que les da la Constitucién
Argentina a los instrumentos internacionales de derechos humanos, es decir, se
enumeraban ciertos instrumentos de los que México es parte.

Aunado a lo anterior, nosotros creemos que, en realidad, el legislador no
penso en la vaga interpretacion que se podria realizar y mas bien su intencién era
no limitar los derechos humanos a las normas que se encontraran solo en la
Constitucion y en los tratados de la materia de derechos humanos, sino ampliarlos
en el supuesto de que también se llegaran a encontrar normas de derechos
humanos en tratados que no fueran propios de derechos humanos, y para efecto de
que no hubiera justo un problema en cuanto a la jerarquia sefialo en el parrafo
segundo que esas normas de derechos humanos, porque debe resaltarse que utilizd
ese término, debian de interpretarse ahora si a la luz de la Constitucion y los
tratados internacionales de la materia.

Pareciera que todos estos pequefos, pero muy significativos detalles la
SCJN no los tuvo en cuenta y solo se limité a proteger la Constitucion, que, si bien
sabemos que esa es una de sus funciones principales, también lo es, el ser Juez y
velar por el bien de la sociedad, aun mas cuando se trata de sus derechos humanos;

pues reiteramos, los derechos humanos son anteriores a la existencia del Estado;
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su fundamento ultimo es la dignidad humana, y comparten caracteristicas vy
principios. 1%

Por lo que, para estos efectos, el lugar donde se encuentren y el ambito de
las normas resulta ser de poca relevancia. No se trata en este caso de un conflicto
de jerarquia normativa, porque el objeto no es desentrafiar cual de ellos debe
prevalecer por su posicion en el orden juridico, es mas bien un problema de
sustancia, de cual de ellas tiene los mayores alcances protectores a la persona
humana. 156

Se trata entonces de un transito en nuestra tradicion constitucional al asumir
que nuestra Constitucién no es cerrada, sino abierta respecto a normas de derechos
humanos; que no todo empieza y termina en el texto del Pacto Federal, sino que
existe un origen diverso de normas de derechos en diversos ordenamientos, los
cuales, por virtud de una norma constitucional son reconocidos como parte del
sistema constitucional de derechos. %7

Por ello haciamos mencién a un bloque constitucional de derechos en el
cual no quiere decir que se superponga un instrumento a otro sino, unicamente se
reconoce que la fuente normativa de los derechos humanos puede tener diversos
origenes.1%8

Aunado a lo anterior, y aunque hemos manifestado que no es cuestion de
jerarquia, pero como la SCJN se ha manifest6 en ese sentido resultado de su
interpretacion del articulo 133 queremos manifestar que compartimos la idea de
Sepulveda Iguiniz al comentar que el articulo 133, tomando en cuenta sus
antecedentes, su texto y su propia coherencia interna, no es un articulo para
estructurar la jerarquia del orden juridico, sino que es una norma protectora del
sistema federal. Por eso, deducir de aquél que existen diferentes jerarquias de

normas sobre derechos humanos en la Constitucidn, resulta un equivoco.'%°

155 Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, op. cit., p. 371.

156 Ceja Ochoa, Antonio, op. cit., p. 21.

157 Sanchez de Tagle, Gonzalo, op. cit., p. 218.

158 |bidem, p. 219.

159 Sepulveda Iguiniz, Ricardo J., “El reconocimiento de los derechos humanos y la supremacia de
la Constitucidon” en Rosario, Rodriguez, Marcos Francisco del (coord.), Supremacia constitucional,
México, Porrta, 2009, p. 206.
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Por lo anterior creemos nuevamente que la SCJN se ha equivocado al
analizar la contradiccion y lo mas importante se ha equivocado en sentar esa
jurisprudencia, pues hemos de comentar también que no solo lo antes expuesto es
lo criticable, la jurisprudencia es aun mas criticable en cuanto a las restricciones que
ha manifestado en el sentido de que debe estarse a la Constitucion cuando haya
restricciones expresas, ya que en casos como el del arraigo para nada se abonara
en favor de los derechos humanos, pues sera un fuerte incentivo para realizar
reformas constitucionales en las que se privilegie la seguridad publica a costa de la
dignidad de las personas; ademas de que favorecera la ineficacia de nuestras
instituciones encargadas de velar por nuestra seguridad.60

Aun con la advertencia de que en ningun momento se justifica la restriccidon
a los derechos humanos que nulifica principios internacionales, toda vez que en un
sistema democratico no deben permitirse interpretaciones de esa naturaleza, pues
terminan por distorsionar el sentido de todas las conquistas que se traducen en

reconocimiento de la dignidad humana. 6

160 Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, op. cit., p. 373.

161 Cabrera Dircio, Julio et al, “La vigencia del bloque de constitucionalidad en México y su restriccion
por via jurisprudencial’, lustitia, Colombia, num. 14, enero-diciembre de 2016, p. 112,
http://revistas.ustabuca.edu.co/index.php/IUSTITIA/issue/view/126/showT oc.
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Conclusién capitular
De lo anterior hemos podido observar que el Estado mexicano, si hacemos una
recapitulacion ha llegado tarde una constitucionalizacion de los derechos humanos,
dicha constitucionalizacion llego con un sin fin de opositores, lo cual es grave, mas
en una sociedaden donde las estadisticas muestran grandes numeros a violaciones
de derechos humanos.

La reforma de derechos humanos vino aligerar un poco la situacion, sin
embargo, podemos manifestar que aun con la reforma existen resistencias por parte
de diversas autoridades a proteger los derechos humanos, como en este caso ha
sido la del mas Alto Tribunal, su sentir nacionalista pudo mas que el velar por los
derechos humanos de la sociedad.

Creemos que la SCJN debio analizar mas a fondo y asi podria darse cuenta
que el adoptar una figura como la del bloque constitucional de derechos humanos
habria sido muy benéfico para la reforma, ya lo hemos visto antes en el caso
Colombia, y es que los derechos humanos son la razéon de ser del bloque de
constitucionalidad, los cuales requieren estar positivados para garantizar su
eficacia, pues de lo contrario se hace complejo exigir su judicializacion.

Es decir, el bloque busca privilegiar siempre la primacia de los derechos
humanos, y en concreto conservar la vigencia del principio pro personae, porlo que
su finalidad nunca sera el de contraponerse a la supremacia constitucional.

Creemos también, que para que no sucedan interpretaciones como las que ha
realizado la SCJN si resultaria de utilidad precisar los instrumentos juridicos en los
que se encontrarian las normas de derechos humanos que integrarian el bloque
constitucional, ya que, aunque la intencién del legislador fue buena en cuanto no
hacer alusién a una materia especifica de tratados, la realidad nos ha dicho que los
interpretes no estan preparados para dar el gran salto y entender que el catalogo
de normas derechos humanos es muy amplio, entonces puede ser de gran ayuda
el constitucionalizar los tratados en materia de derechos humanos, finalmente es en
ellos en los que abundan mas las normas de derechos humanos.

Aunado atodo lo anterior creemos que las resistencias de algunas autoridades

ante estos nuevos paradigmas que se han edificado a partir de la reforma en parte
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también van a ser superadas mediante una labor de concientizacion, sensibilizacion
y formacién de toda la sociedad acerca de lo que implica la persona humana como
eje central de toda actuacion del Estado.

Ya que la labor de proteger y respetar los derechos humanos es de todos en
general, tanto autoridades como sociedad en general.

Sin esto, seguira prevaleciendo un formalismo juridico que dara como
resultado en un Estado de derecho constitucional y democratico deficiente, y que

poco abonara al desarrollo integral de la sociedad y de los individuos.
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CONCLUSIONES

En México desde la reforma de 2011 al articulo 1° constitucional se puede apreciar
la existencia de un bloque constitucional de derechos humanos el cual se encuentra
conformado por las normas de derechos humanos contenidas la Constitucion y los

tratados internacionales de los que México es parte.

La SCJN en su resolucién a la contradiccidén de tesis 293/2011 ha confundido el
termino bloque con el de parametro, toda vez que el primero se refiere al contenido

sustancial y el parametro es justo la funcién procesal del bloque constitucional.

El bloque constitucional de derechos humanos no busca brindar de supremacia, su
objetivo es armonizar las fuentes internas vy las fuentes internacionales creando un
solo catalogo de derechos humanos, para con ello favorecer de la manera mas

amplia la proteccion de las personas.

La finalidad de adoptar un bloque constitucional en materia de derechos humanos
es velar por la supremacia constitucional y velar por proteger los derechos
humanos, aunado a que el catalogo de normas podra ser ampliado sin perjudicar el

sistema juridico.

Creemos que, si debe existir un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidén para subsanar el error de omitir la existencia de un bloque
constitucional de derechos humanos, toda vez que de no hacerlo la duda seguira
estando y a la par los operadores juridicos seguiran interpretando a su

conveniencia, como lo ha hecho la propia Corte.

También creemos que a los tratados internacionales de derechos humanos se les
debe dar un trato especial por el contenido de normas que contienen, o0 aun mas se
debe sefalar especificamente los instrumentos de derechos humanos que

conforman el bloque constitucional.
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Recordemos que los derechos humanos no tienen una jerarquia y por lo tanto no
importa en qué fuente se encuentren, lo unico importante es protegerlos, por ello al
sembrar una jerarquia entre los instrumentos que los contienen se puede llegar

pensar que se les limita.

Finalmente, y a manera de reflexion, la funcion de proteger los derechos humanos
que realizan el legislador y el aplicador del derecho es un deber que ellos tienen,
sin embargo, la proteccion de los mismo no solo debe de quedar en ellos pues
también es funcidn de la sociedad realizar dicha proteccién, ya que de nada serviria

tener normas juridicas de derechos humanos si no se hacen valer.
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